ENERGIKLAGENAVNETS AFGORELSE
i sag om indregning af forrentning af indskudskapital for 2020

Energiklagenavnet har modtaget en klage fra Frederiksberg Fjernvarme A/S
(herefter klager), som er reprasenteret ved Kleist Legal Advokatfirma, over
Forsyningstilsynets afgerelse af 18. marts 2020 om indregning af forrentning
af indskudskapital for 2020.

Energiklagena®vnet ophaver og hjemviser Forsyningstilsynets afgerelse af
18. marts 2020 til fornyet behandling.
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Klagen til Energiklagenavnet

Energiklagenaevnet modtog den 15. april 2020 klagen over Forsyningstilsy-
nets afgorelse af 18. marts 2020. Ved afgerelsen fastsatte Forsyningstilsynet
indskudskapitalen til O kr., idet klager har opgjort den anvendte indskudska-
pital til en negativ vaerdi. Forsyningstilsynet kunne af den grund ikke fastsatte
og godkende forrentning af indskudskapital for 2020.

Afgorelsen blev truffet 1 medfer af § 20, stk. 2, 1 lovbekendtgerelse nr. 120 af
6. februar 2020 af lov om varmeforsyning (herefter varmeforsyningsloven)!
og § 6 1 bekendtgerelse nr. 941 af 4. juli 2017 om indregning af driftsmessige
afskrivninger, henlaeggelser til nyinvesteringer og med Energitilsynets? til-
treeden, forrentning af indskudskapital (herefter afskrivningsbekendtgerel-
sen).

Sagens oplysninger

Den 29. marts 2019 sendte klager en ansggning til Forsyningstilsynet om for-
rentning af indskudskapitalen for 2020. Ansegningen var vedlagt en opge-
relse af indskudskapitalen pr. 1. januar 2020 pa 403.872.058 kr.> Ansggnin-
gen var endvidere vedlagt opgerelser af den anvendte indskudskapital i hen-
hold til afskrivningsbekendtgerelsens § 6, stk. 4, nr. 1-3. Disse opgerelser er
baseret pa priseftervisningen for 2017, som er opgjort til 222.432.058 kr. efter
metode 1, -10.683.459 kr. efter metode 2 og 148.014.962 kr. efter metode 3.

! Lovbekendtgarelse nr. 120 af 6. februar 2020 er i dag erstattet af lovbekendtgerelse nr. 1215 af 14.
august 2020 af lov om varmeforsyning.

2 Nu Forsyningstilsynet. Forsyningstilsynet har pr. 1. juli 2018 overtaget Energitilsynets opgaver.

3 Belabet udgeres af opgjort indskudskapital pr. 1. januar 2004 p& 222.432.058 kr. tillagt godkendt
forrentning af indskudskapital for perioden 2004 — 2018 pa 181.440.000 kr. p& baggrund af Energitil-
synets afgorelse af 23. marts 2018 om klagers forrentning af indskudskapital for perioden 2004 —
2018, jf. Energitilsynets j.nr. 18/03917. Det oplyses i ansegningen, at der ikke i belgbet er indregnet
eventuel forrentning for 2019, samt at der ikke er foretaget indskud eller udlodninger i klager efter
Energitilsynets afgorelse.
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Klager gjorde 1 ansggningen galdende at vaere berettiget til forrentning af den
fulde indskudskapital pr. 1. januar 2020 som opgjort ved Energitilsynets af-
gorelse af 23. marts 2018, subsidiert af et forrentningsgrundlag opgjort efter
afskrivningsbekendtgorelsens § 6, stk. 4, nr. 1 eller nr. 3.

Forsyningstilsynet sendte den 6. december 2019 et afgerelsesudkast i hering
hos klager, hvoraf det fremgik, at tilsynet fandt klagers opgerelser af den an-
vendte indskudskapital i henhold til afskrivningsbekendtgearelsens § 6, stk. 4,
nr. 2 og 3 fejlbeheftede. Forsyningstilsynet opgjorde den anvendte indskuds-
kapital efter metode 2 til -18.612.833 kr., idet klager efter tilsynets opfattelse
havde undladt at fratreekke den kortfristede del af langfristet gaeld med
7.929.354 kr. For sa vidt angdr metode 3 opgjorde Forsyningstilsynet den an-
vendte indskudskapital til 158.014.962 kr., idet tilsynet fandt, at klager havde
undladt at fratreekke henlaeggelser pa 10.000.000 kr.

Klager bemarkede i et heringssvar den 20. januar 2020, at klager fastholdt
det 1 ansegningen af 29. marts 2019 anferte vedrerende opgerelsen af den
anvendte indskudskapital. Klager henviste endvidere til de supplerende syns-
punkter anfort 1 et klageskrift fra sagen for Energiklagen®vnet vedrerende
Forsyningstilsynets afgerelse af 3. april 2019 om indregning af forrentning af
indskudskapital for 2019.*

Forsyningstilsynet traf herefter den paklagede afgerelse.

. Forsyningstilsynets afgorelse

Ved afgerelse af 18. marts 2020 afviste Forsyningstilsynet at tiltrede klagers
ansegning om indskudskapitalforrentning for &ret 2020. Forsyningstilsynet
fandt, at klagers opgerelse efter afskrivningsbekendtgerelsens § 6, stk. 4, nr.
2 og nr. 3 skulle korrigeres, hvilket resulterede 1, at opgerelsen efter metode
2 blev @&ndret til -18.612.833 kr. og efter metode 3 blev a&ndret til 158.014.962
kr. Forsyningstilsynet fastsatte derfor den anvendte indskudskapital til O kr.,
jf. afskrivningsbekendtgerelsens § 6, stk. 5, og afslog som folge heraf at kla-
ger kunne indregne forrentning af indskudskapital for &ret 2020.

. Klagers bemarkninger

Klager finder, at Forsyningstilsynets afgorelse af 18. marts 2020 skal ophee-
ves og hjemvises til fornyet behandling ved tilsynet med henblik pa godken-
delse af indregning af indskudskapitalforrentning for 2020.

Til stette for pastanden, om at klager har ret til at indregne en forrentning af
indskudskapitalen 1 varmepriserne for 2020, har klager navnlig anfort fol-
gende:

4 Der er tale om klagers indlag af 12. juni 2019 i Energiklagenavnets tidligere sag med j.nr. 19/04044.
Synspunkterne anfort i klagers indleeg af 12. juni 2019 er for en stor dels vedkommende enslydende
med synspunkterne anfort i klagen i nervarende sag, idet sagerne i det vaesentligste er identiske. Syns-
punkterne er indarbejdet i denne afgorelse.



e Varmeforsyningsloven giver ret til at indregne forrentning af ind-
skudskapital

o Siden den forste varmeforsyningslov fra 1979 har varmefor-
syningsselskaber veret berettiget til at indregne en rimelig for-
rentning af indskudskapital. Retten for varmeforsyningssel-
skaber til at foretage en rimelig forrentning af indskudskapita-
len har i det vaesentligste varet uendret siden 1979. Det frem-
gér af bemarkningerne til horingsudkastet, at der alene var tale
om en sproglig tilpasning, der preciserede, at en markedsmces-
sig, systematisk risikojusteret forrentning af indskudskapital
per definition er rimelig da ordet “rimelig” blev erstattet med
en “markedsmassig, systematisk risikojusteret forrentning af
indskudskapitalen” i den nugaeldende afskrivningsbekendtge-
relse.

o Retten til forrentning af indskudskapitalen er fastslaet flere
gange 1 administrativ praksis, jf. Gas- og varmeprisudvalgets
afgorelse af 6. september 1982 om HNG’s forrentning af ind-
skudskapital og Energiklagenavnets afgerelse med j.nr. 21-
356 af 17. september 2007.

e Afgorelsen afskarer klager fra at kunne indregne indskudskapitalfor-
rentning

o Afskrivningsbekendtgerelsens § 6, stk. 4, nr. 2, fastsetter for-
rentningsgrundlaget til en reguleret anlegssaldo. Selv hvis
vaerdien heraf ikke var negativ (eller 0) var der saledes ikke
tale om en forrentning af indskudskapital. Bestemmelsen fra-
tager dermed — uanset om den giver et positivt eller negativt
resultat — helt eller delvist virksomhederne fra at fa forrentet
indskudskapitalen, i det omfang en opgerelse efter nr. 2 forer
til en lavere verdi end indskudskapitalen.

o Der er ingen klar ssmmenhang mellem indskudskapital og an-
leegssaldo. En anlaegssaldo kan ikke benyttes til opgerelse af
forrentningsgrundlaget for indskudskapitalforrentning.

e Afskrivningsbekendtgerelsens § 6, stk. 4, nr. 2, har ikke hjemmel 1
varmeforsyningsloven.

o Afskrivningsbekendtgerelsens § 6, stk. 4, nr. 2, forudsatter
klar og tydelig hjemmel i varmeforsyningsloven.

o Varmeforsyningslovens § 20 giver ret til indregning af forrent-
ning af indskudskapital. En ret, der ifolge forarbejderne og
praksis, indebaerer forrentning af al kapital investeret 1 virk-
somheden, herunder ikke-udloddet godkendt forrentning.



o Afskrivningsbekendtgerelsens § 6, stk. 4, nr. 2, udger en fra-
vigelse eller @ndring af varmeforsyningslovens bestemmelser
om varmeforsyningsselskabers prisfastsattelse.

o En fravigelse eller &ndring af lovens bestemmelser ved en be-
kendtgerelse kraever klar og udtrykkelig hjemmel, jf. Justits-
ministeriets vejledning om udarbejdelse af administrative for-
skrifter,® pkt. 62.

o Afskaringen af indskudskapitalforretning ved afskrivningsbe-
kendtgerelsens § 6, stk. 4, nr. 2, er en vaesentlig endring af den
hidtidige og langvarige retstilstand og praksis, der har eksiste-
ret siden 1979, og som har berettiget klager til forrentning af
sin indskudskapital, idet bestemmelsen fastsatter forrentnin-
gen til 0 kr. og @ndrer forrentningsgrundlaget fra indskudska-
pitalen til en reguleret anleegssaldo. En sddan vesentlig @&n-
dring kraever klare holdepunkter i lovens ordlyd eller forarbe;j-
der, jf. Henrik Zahle, Dansk forfatningsret I, 3. udgave, 2001,
s. 357.

o Afskrivningsbekendtgerelsens § 6, stk. 4, nr. 2, udger et ve-
sentligt, bebyrdende indgreb over for (ejerne af)® klager. Eje-
ren af klager har stillet kapital til radighed for driften af var-
meforsyningsvirksomheden i form af indskudskapital. Ejerne
er hidtil blevet kompenseret herfor 1 form af forrentning af ind-
skudskapitalen. En afskaring af indskudskapitalforrentning
indeberer, at klager / ejerne tvinges til at stille kapital til ra-
dighed uden nogen form for kompensation, med den folge at
de lider et gkonomisk tab.

o Et veasentligt bebyrdende indgreb kraver klar hjemmel, jf.
Justitsministeriets vejledning.

o Afskrivningsbekendtgerelsens § 6, stk. 4, nr. 2, medforer en
forskelsbehandling (diskrimination) imellem forskellige fjern-
varmeselskaber og imellem forbrugerne tilknyttet forskellige
selskaber.

o Fjernvarmeselskaberne tillades ikke forrentning pd samme
grundlag. Det er praeget af tilfaeldigheder, hvilken af de tre op-
gorelsesmetoder, der forer til det laveste forrentningsgrundlag
for det enkelte selskab. Nogle selskaber vil siledes fa forrent-
ning af deres fulde indskudskapital, mens andre vil f af et vae-
sentligt lavere belab, eller slet ikke. Derudover vil der vere
betydelig forskel pé, hvilken grad virksomhederne har finan-
sieret sig ved fremmed- og egenkapital. Mens forrentning af

5 Justitsministeriets vejledning nr. 153 af 22. september 1987.
¢ Frederiksberg Forsyning og ultimativt Frederiksberg Kommune.



fremmedkapital fuldt ud kan indregnes, vil forrentning af ind-
skudskapital kun tillades i begraenset omfang eller slet ikke.

Det er saledes ogsa vilkarligt, hvor meget forbrugerne i det
enkelte forsyningsomrade vil skulle betale for den kapital, der
stilles til radighed for virksomheden, jf. Energiklagenavnets
afgerelse af 12. oktober 2009 med j.nr. 1031-3. Forbrugernes
omkostninger er athaengige af, dels finansieringen ved egen-
kapital og fremmedkapital, dels hvilken metode der konkret
forer til det laveste resultat.

Det er dermed ogsa vilkarligt, hvilket vederlag kommunerne
og skatteyderne i de enkelte kommuner opnér for at stille skat-
tefinansierede midler til radighed for fjernvarmevirksomhe-
derne, jf. Gas- og varmeprisudvalget afgerelse af 6. september
1982.

En bestemmelse, der medferer forskelsbehandling imellem
forskellige fjernvarmeselskaber og imellem forbrugerne til-
knyttet disse selskaber, ma kraeve klare holdepunkter i lovens
ordlyd eller forarbejder, jf. Justitsministeriets vejledning, pkt.
62.

Afskrivningsbekendtgerelsens § 6, stk. 4, nr. 2, udger en fra-
vigelse af det almindelige kommunalretlige hvile-i-sig-selv-
princip.

Det er et grundleggende kommunalretligt princip, at kommu-
ner ikke ma yde stette til varmeforsyningsvirksomheder. Dette
indebarer bl.a., at kommuner ikke ma stille kapital vederlags-
frit til rddighed. Forpligtelsen er ogsé fastslaet i Gas- og Var-
meprisudvalgets praksis om den tilsvarende pligt ved natur-
gasforsyning, jf. udvalgets afgerelse af 6. september 1982 om
HNG?’s forrentning af indskudskapitalen.

Det kraever klar hjemmel at fravige en almindelig kommunal-
retlig grundsaetning, jf. Justitsministeriets vejledning.

Afskrivningsbekendtgerelsen er ifolge bekendtgerelsens ind-
ledning udstedt med hjemmel i varmeforsyningslovens § 20,
stk. 2. Det gares gaeldende, at § 20, stk. 2, ikke udger tilstraek-
kelig hjemmel til afskrivningsbekendtgerelsens § 6, stk. 4, nr.
2.

Der var med nyaffattelsen af varmeforsyningslovens § 20, stk.
2, ikke tilteenkt en @ndring af den hidtidige retstilstand. For-
syningstilsynet skal sdledes som udgangspunkt godkende var-
meforsyningsvirksomhedernes opgerelse af deres “rimelige”
indskudskapitalforrentning.



o Hjemlen til afskrivningsbekendtgerelsens regler om forrent-
ning af indskudskapitalen ma forstas sddan, at Energistyrelsen
kan udstede regler, der regulerer, hvordan indregning af ind-
skudskapitalforrentning skal ske. Varmeforsyningslovens §
20, stk. 2, giver imidlertid hverken mulighed for at helt at af-
skaere indskudskapitalforretning eller e@endre forrentnings-
grundlaget fra indskudskapital til noget andet (en reguleret an-
leegssaldo).

e Afskering af forrentning er i strid med EU’s statsstotteregler

o Afskering af forrentning af indskudskapital er i strid med det
EU-statsstotteretlige forbud mod at implementere statsstotte
omfattet af artikel 107, stk. 1, TEUF,’ uden EU-Kommissio-
nens forudgaende godkendelse, jf. artikel 108, stk. 3, TEUF
(den sékaldte stand-still forpligtigelse).

o Artikel 107, stk. 1, og 108, stk. 3, TEUF, er direkte anvende-
lige Traktatbestemmelser, der skal overholdes af alle offent-
lige myndigheder i medlemsstaterne, herunder Forsyningstil-
synet, Energiklagenavnet og de danske domstole. Det vil sige,
at alle offentlige myndigheder er kompetente og forpligtigede
til at vurdere, om en foranstaltning er omfattet af artikel 107,
stk. 1, og derfor 1 medfor af stand-still forpligtigelsen skal god-
kendes af Kommissionen, inden den implementeres.

o Afskering af forrentning af indskudskapital vil fritage klager
og klagers kunder for en omkostning, som normalt atholdes af
virksomheder, der fungerer under normale markedsvilkar. Det
vil give virksomheden og kunderne en selektiv fordel 1 form
af lavere priser og dermed et mere konkurrencedygtigt pro-
dukt, der ’finansieres” af ejerkommunens manglende forrent-
ning af indskudskapitalen — principielt svarende til driftsstotte.
Denne fordel vil udgere statsstotte omfattet af artikel 107, stk.
1, TEUF, fordi levering af fjernvarme udger en gkonomisk ak-
tivitet pa et marked (fjernvarmen leveres af fjernvarmeselska-
berne til slutbrugerne mod betaling), fordi levering ogsa sker
til kunder uden tilslutningspligt, og aktiviteten dermed er i
konkurrence med levering af varme fra alternative forsynings-
kilder, fordi de alternative forsyningskilder kan leveres af
virksomheder fra andre medlemsstater, og fordi fordelen vil
blive ydet med statsmidler (kommunale midler) og vil kunne
tilregnes offentlig myndighed (Energistyrelsen og Forsynings-
tilsynet).

o Den manglende forrentning af indskudskapital kan sammen-
lignes med den foranstaltning, der var genstand for Vestre

7 Traktaten om Den Europaiske Unions Funktionsomrade.



Landsrets dom af [25. januar 2016],% og som vedrerte Sender-
borg Kommunes garantistillelse uden provision til to fjernvar-
mevarker, der leverede varme under hvile-i sig-selv-princip-
pet. Vestre Landsret fastslog i dommen, at Senderborg Kom-
munes garantistillelse uden provision udgjorde statsstatte om-
fattet af artikel 107, stk. 1, TEUF. Ankestyrelsen har lavet lig-
nende vurderinger vedrerende Mariagerfjord Kommunes og
Are Kommunes manglende opkravning af garantiprovision
for en reekke varmeverker og forsyningsselskaber. EU-Kom-
missionen fandt ligeledes 1 Turisme pa Sicilien-sagen, at of-
fentlige tilskud til rejsearrangerer og rejsebureauer, der alene
havde direkte okonomisk virkning for forbrugerne, gav turis-
mesektoren péd Sicilien en indirekte fordel. EU-Domstolens
dom 1 Mediaset-sagen vedrerende offentligt tilskud til leje el-
ler keob af digitalt tv-udstyr stadfaester en lignende tilgang.

o P& baggrund af ovenstdende gor klager galdende, at Forsy-
ningstilsynets manglende godkendelse af indskudskapitalfor-
rentning for 2020 er i strid med EU’s statsstetteregler, jf. arti-
kel 107, stk. 1, og artikel 108, stk. 3, TEUF. Tilsynet skulle
enten have fortolket de danske regler om indskudskapitalfor-
rentning EU-konformt og godkendt forrentningen, eller an-
meldt afslaget til EU-Kommissionen og afventet dennes afga-
relse.

o For sd vidt angir Energiklagenavnets afgorelse med j.nr.
18/03306 af 19. december 2019 vedrerende VEKS bemaerkes,
at sagen vedrerende statsstotteproblematikken omhandlede en
historisk forrentning for perioden 1982-2006, som VEKS ikke
formelt havde ansegt om tilladelse til i den padgaldende peri-
ode. Energitilsynets vurdering af statsstotteproblemet var ba-
seret pd, at det er kommunen og den kommunale virksomhed,
som har forpligtelsen til at overholde statsstottereglerne, og at
det ikke var 1 strid med statsstottereglerne at afvise forrent-
ning, nar den kommunale virksomhed ikke (rettidigt) havde
indgivet ansegning herom.

e Afskering af forrentning udger ekspropriation efter grundlovens § 73.

o Bestemmelser, der afskarer klager fra at kunne indregne for-
rentning af indskudskapital, vil udgere ekspropriation i med-
for af grundlovens § 73.

o Grundlovens § 73 beskytter borgere (og virksomheder) mod
indgreb, der har karakter af ekspropriation af vaerdier. Af be-
stemmelsen fremgar “Ejendomsretten er ukrenkelig. Ingen
kan tilpligtes at [afstd] sin ejendom uden hvor almenvellet

8 Energiklagenavnets red. Retten i Senderborg afsagde dom i 1. instans den 14. juli 2014. Vestre
Landsret afsagde dom i ankesagen V.L. B-1704-14 den 25. januar 2016, jf. UfR.2016.1701V.



kreever det. Det kan kun ske ifolge lov og mod fuldsteendig er-
statning.” Det er generelt antaget, at en afskering af forrent-
ning af indskudskapital kan udgere ekspropriation. Justitsmi-
nisteriet har antaget, at ekspropriation kan foreligge, hvor reg-
len medferer en “urimelig lav fortjeneste for virksomhederne”
og kammeradvokaten har anfert, at en “egentlig ophavelse af
virksomhedernes adgang til forrentning af indskudskapitalen
indeberer en risiko for, at indgrebet vil blive anset for ekspro-

priativt”.’

o Uanset at reglerne i afskrivningsbekendtgerelsens § 6, stk. 4,
nr. 2, ikke fremstér som en “egentlig ophevelse” af indskuds-
kapitalforrentningen, har den i praksis — i hvert fald i forhold
til klager — denne virkning. Bestemmelsen er derfor konkret
ekspropriativ i forhold til klager.

e Afskrivningsbekendtgerelsens § 6, stk. 4, nr. 2, kan ikke anvendes
over for klager.

o P& baggrund af ovenstdende er det klagers opfattelse, at af-
skrivningsbekendtgerelsens § 6, stk. 4, nr. 2, er ugyldig og
ikke kan finde anvendelse over for klager, jf. sdledes Energi-
klagen@vnets afgerelse af 12. oktober 2009 med j.nr. 1031-3.

o Subsidiart geres geldende, at ovenstdende forhold forer til, at
Forsyningstilsynet var forpligtet til at udnytte dispensations-
muligheden 1 afskrivningsbekendtgerelsens § 11, til at se bort
fra § 6, stk. 4, nr. 2.

o Forsyningstilsynet er efter afskrivningsbekendtgerelsens § 11
forpligtet til at foretage en konkret vurdering af (et pligtmees-
sigt sken), om reglerne i bl.a. § 6 forer til vaesentlige ulemper
for virksomheder eller forbrugere eller urimelig ulighed mel-
lem virksomhederne. Klager gor i forbindelse hermed gel-
dende, at Forsyningstilsynet reelt ikke har overvejet dispensa-
tionsmuligheden og heller ikke foretaget en konkret vurdering
af klagers forhold.

o Forsyningstilsynet har misforstdet dispensationsbestemmel-
sens rekkevidde og ikke anvendt den korrekt.

o Det mi antages, at § 11 kan og ber finde anvendelse, hvor an-
vendelsen af de almindelige regler ellers vil fore til resultater
1 strid med grundlovens § 73 eller EU’s statsstotteregler.

9 Klagers henvisning til udtalelsen fra Justitsministeriet og kammeradvokaten fremgdr af et notat af
18. februar 2013 udarbejdet af kammeradvokaten om @ndring af varmeforsyningsvirksomheders ad-
gang til forrentning af indskudskapital inden for rammerne af grundlovens § 73.



o Forsyningstilsynet giver udtryk for den opfattelse, at et nega-
tivt forrentningsgrundlag og dermed et afslag pa forrentning
er et forudset resultat af reglerne, som ikke kan give grundlag
for dispensation. Denne fortolkning af dispensationsadgangen
er efter klagers opfattelse forkert. Forsyningstilsynets syns-
punkt indebarer, at dispensationsadgangen mister enhver be-
tydning, da der vanskeligt kan forestilles en anden — og mere
— vaesentlig ulempe ved anvendelsen af § 6, end at virksomhe-
den afskares fra at kunne opnd nogen form for forrentning af
sin indskudskapital.

o Klager anforer med henvisning til nedenstdende citater fra
Energistyrelsens heringsnotat, at Energistyrelsen har tilkende-
givet, at bekendtgerelsens resultater konkret kan medfere, at
dispensationsadgangen skal anvendes, samt at det forhold, at
reglerne vil fore til en lavere forrentning (for alle) ikke 1 sig
selv kan give anledning til dispensation, men at dispensations-
adgangen skal anvendes 1 de tilfeelde, hvor en virksomhed kon-
kret bliver serligt hardt ramt af reglerne, hvilket Forsynings-
tilsynet har pligt til at vurdere konkret;

“Energistyrelsen bemcerker for sa vidt angdr Energi-
tilsynets bemcerkninger til den tidligere bekendtgo-
relse, at Energitilsynet — i sagens natur — ikke skal di-
spensere, selvom de reviderede regler generelt kan si-
ges at veere til (veesentlig) ulempe for virksomhederne.

[.]

Energistyrelsen bemcerker videre, at det er Energitil-
synet, der administrerer prisreguleringen og har ind-
sigt i virksomhedens data, hvorfor det ligeledes er
Energitilsynet, der besidder den faglige kompetence,
til at vurdere, hvorvidt dispensationsbestemmelsen
skal finde anvendelse. '

o Naér Forsyningstilsynet anforer, at adgangen til dispensation
athanger af, hvordan sagen i evrigt er oplyst, indikeres, at det
skulle vaere mangel pa oplysninger, der medferte, at der ikke
blev meddelt dispensation. Dette er ikke i overensstemmelse
med afgerelsens begrundelse, idet det intet sted fremgar, at
Forsyningstilsynet manglede oplysninger for at kunne treffe
en materielt korrekt afgarelse.

o Forsyningstilsynet anferer med henvisning til princippet om

10 Energistyrelsens heringsnotat af 4. juli 2017 vedrerende udkast til bekendtgerelse om indregning af
driftsmeessige afskrivninger, henlaeggelser til nyinvesteringer og med Energitilsynets tiltraeden, for-
rentning af indskudskapital. Citaterne fremgar af notatets afsnit 2.6, side 23.



processuel skadevirkning, at klager har ansvaret for tilstrack-
kelig dokumentation for, at der er grundlag for at anvende
dispensationsbestemmelsen. Dette skulle ifelge Forsyningstil-
synet betyde, at klager har ansvaret for at tilvejebringe begrun-
delser og konkrete oplysninger, der dokumenterer, at der er
tale om ekspropriation og et resultat 1 strid med EU’s statsstot-
teregler. Disse synspunkter er i strid med officialprincippet og
er udtryk for en forkert retlig forstéelse af en parts medvirken
til sagens oplysning og princippet om processuel skadevirk-
ning.

Det er Forsyningstilsynets ansvar at sikre en tilstraekkelig og
korrekt oplysning af sagen med henblik pa at kunne traeffe en
materielt korrekt afgorelse.

Klager er forpligtet til at meddele de oplysninger, som fremgar
af reglerne i afskrivningsbekendtgerelsen, navnlig dennes § 6.
Det er ubestridt, at klager har givet Forsyningstilsynet disse

oplysninger.

5. Forsyningstilsynets bemzrkninger
Forsyningstilsynet finder, at den péklagede afgorelse skal stadfastes, idet
tilsynet overordnet henviser til det i afgorelsen anforte.'!

Forsyningstilsynet har til stotte for pastanden supplerende anfort folgende:

Energistyrelsen har vurderet, at der har veret den nedvendige hjem-
mel 1 varmeforsyningsloven til at udstede reglerne og har ikke vur-
deret, at reglerne medferer ekspropriation eller er i strid med de EU-
retlige statsstotteregler. Forsyningstilsynet finder ikke grundlag for
at vaere uenig 1 Energistyrelsens vurdering.

Om muligheden for at udnytte dispensationsmuligheden 1 afskriv-
ningsbekendtgerelsens § 11, bemarkes, at Energistyrelsen ved ud-
arbejdelsen af afskrivningsbekendtgerelsen har forholdt sig og taget
stilling til de tilfelde, hvor den anvendte indskudskapital fastsat efter
§ 6, stk. 3, bliver negativ ved én af de tre opgerelsesmetoder 1 af-
skrivningsbekendtgorelsens § 6, stk. 4. Af afskrivningsbekendtge-
relsens § 6, stk. 5, fremgar, at den anvendte indskudskapital fastsaet-
tes til 0 kr., 1 de tilfeelde, hvor den anvendte indskudskapital fastseet-
tes til en negativ verdi.

Naér der er fastsat regler om, at indskudskapitalen kan fastsettes til 0
kr., vurderer Forsyningstilsynet, at Energistyrelsen har taget stilling
til, at det forhold, at indskudskapitalen fastsettes til 0 kr., ikke kan
anses som en vasentlig ulempe for virksomheder eller forbrugere,

' Forsyningstilsynet har endvidere henvist til synspunkterne anfert i tilsynets indleg af 14. august
2019 i Energiklagenavnets sag med j.nr. 19/04044. Synspunkterne er indarbejdet i denne afgorelse.



eller urimelig ulighed mellem virksomhederne, der kan give anled-
ning til dispensation fra afskrivningsbekendtgerelsens regler.

Forsyningstilsynet vurderer, at det ikke medferer urimelig ulighed
mellem virksomhederne, da alle virksomheder skal opgere ind-
skudskapitalen efter de samme regler, og for alle virksomheder, hvor
den anvendte indskudskapital bliver negativ, vil den anvendte ind-
skudskapital blive fastsat til 0 kr.

Forsyningstilsynet vurderer pa denne baggrund, at der ikke vil kunne
gives dispensation fra afskrivningsbekendtgerelsens § 6, stk. 4, nr.
2, med den begrundelse, at den anvendte indskudskapital efter den
opgjorte metode fastsattes til en negativ vardi.

Afskrivningsbekendtgerelsens § 11 @ndrer ikke pa de almindelige
forvaltningsretlige principper om officialmaksimen og princippet
om processuel skadevirkning, som er principper pa lovniveau. § 11
fastsetter alene, at nu Forsyningstilsynet har en ret, men ikke en pligt
til at dispensere i konkrete tilfaelde. Om der i en konkret sag er grund-
lag for at dispensere athanger af, hvordan sagen 1 evrigt er oplyst.

Efter officialprincippet er det myndighedens ansvar at oplyse sagen
tilstreekkeligt, inden der treeffes afgorelse. I ansegningssager har an-
sogeren dog en sarlig tilskyndelse til og ansvar for at bidrage til
sagsoplysningen. Hvis de nedvendige oplysninger ikke tilvejebrin-
ges vil der efter omstendighederne kunne meddeles afslag, efter
princippet om processuel skadevirkning, for s& vidt angar de omré-
der, som ikke er blevet tilstreekkeligt oplyst.

Klager har et s@rligt ansvar for at tilvejebringe begrundelser og kon-
krete oplysninger for at dokumentere, at der er tale om ekspropria-
tion og at afgerelsen vil vaere i strid med EU’s statsstotteregler, og
dermed et grundlag for at der kan gives dispensation. Klager har ikke
bidraget med konkrete oplysninger eller dokumentation for, at der
konkret er tale om statsstette eller ekspropriation i forhold til klager.

Forsyningstilsynet henviser til Energistyrelsens heringsnotat til af-
skrivningsbekendtgerelsen med de nye forrentningsregler, hvori sty-
relsen har anfort felgende omkring ekspropriation og muligheden for
at fa dispensation:

“Energistyrelsen har pd baggrund af forrentningsreglernes
helt scerlige og uscedvanlige historik i forbindelse med udar-
bejdelsen af bekendtgarelsen naje forholdt sig til sporgsmd-
let om ekspropriationsrisiko. Det er Energistyrelsens vurde-
ring, at en nermere specifikation af “rimelig forrentning”,
herunder cendring af forrentningsgrundlaget ikke er ekspro-
priativt eller i strid med grundlovens § 73. Det er sdledes



Energistyrelsens vurdering, at grundlovens § 73 ikke medfo-
rer et krav for virksomhederne til for fremtiden at kunne
opnd en mindsteforrentning af indskudskapitalen.”

[..]

”Energistyrelsen bemcerker indledningsvist, at der ikke lceg-
ges op til en veesentlig udvidelse af dispensationsadgangen
og kan for sd vidt angadr ekspropriationsvurderingen henvise
til afsnit 2.1.

[..]

Energistyrelsen bemcerker for sa vidt angar Energitilsynets
bemcerkninger til den tidligere bekendtgaorelse, at Energitil-
synet — i sagens natur — ikke skal dispensere selvom de revi-
derede regler generelt kan siges at veere til (veesentlig)
ulempe for virksomhederne. Dispensationsadgangen skal
naturligvis forbeholdes de scerlige tilfeelde, hvor en virksom-
hed oplever — en ikke tilteenkt eller forudsat — veesentlig
ulempe. Energistyrelsen forudscetter i ovrigt, at bestemmel-
serne i vid udstreekning folger tilsynets hidtidige administra-
tive praksis for meddelelse af dispensation.”?

o Klager er ikke fremkommet med konkrete oplysninger, begrundelser
eller dokumentation for, at klager skulle tilhere ”de serlige tilfelde,
hvor en virksomhed oplever — en ikke tiltenkt eller forudsat — va-
sentlig ulempe”, som skulle gore, at Forsyningstilsynet skulle have
truffet afgerelse om dispensation.

e Det forhold, at visse selskaber ville kunne fa opgjort en negativ an-
vendt indskudskapital og dermed ingen forrentning af anvendt ind-
skudskapital var saledes en forudset og tiltenkt konsekvens af de
nye forrentningsregler. For klager var det forudset allerede under ho-
ringen over bekendtgerelsen 1 2017, da klager 1 et heringssvar oply-
ste, at den anvendte indskudskapital ville blive negativ. Det var sa-
ledes tilteenkt, at visse ansegere, herunder klager, skulle komme 1
den situation, at der til forskel fra de forhenvarende regler ikke kan
godkendes indregning af forrentning af indskudskapital efter de nye
regler. P4 den baggrund har Forsyningstilsynet konkret vurderet, at
der ikke var grundlag for at dispensere fra de nye forrentningsregler.

e Med hensyn til at Energistyrelsen forudsatter, at tilsynet folger sin
hidtidige administrative praksis for meddelelse af dispensation, be-
marker Forsyningstilsynet, at dispensationsbestemmelsen 1 § 11

12 Energistyrelsens heringsnotat af 4. juli 2017 vedrerende udkast til bekendtgerelse om indregning af
driftsmeessige afskrivninger, henlaeggelser til nyinvesteringer og med Energitilsynets tiltraeden, for-
rentning af indskudskapital. Citaterne fremgar af notatets afsnit 2.1, side 7, og afsnit 2.6, side 22 og
23.



blev udvidet fra kun at omfatte reglerne om afskrivninger og hen-
leeggelser (§§ 1-5) til ogsé at omfatte reglerne om forrentning (§ 6).
Der er ingen praksis i forhold til forrentningsreglerne, men som det
fremgdr af heringsnotatet vil tilsynet administrere bestemmelsen re-
striktivt. Dette har Energistyrelsen ikke modsagt, jf. de ovenfor an-
forte citeringer 1 Energistyrelsens heringsnotatet.

e Forsyningstilsynet bemarker for sé vidt angér spergsmélet om stats-
stotte, at Energiklagen@vnet 1 sagen om VEKS’ forrentning af ind-
skudskapital for arene 2007 — 2018' bl.a. stadfestede Energitilsy-
nets afgorelse med bemerkningen: "I forhold til det af klager an-
forte om statsstotte finder Energiklagencevnet ikke, at der er tilstreek-
keligt grundlag for at tilsidescette den vurdering, som er foretaget af
Energitilsynet”. Energiklagenavnet havde ingen kritik eller indven-
dinger imod Energitilsynets konkrete undersegelse og vurdering af
statsstottesporgsmalet for VEKS.

6. Retsgrundlaget
Retsgrundlaget fremgar af bilag til denne afgerelse.

7. Energiklagenzvnets begrundelse for afgerelsen
Afskrivningsbekendtgerelsen giver mulighed for, at der 1 varmepriserne kan
indregnes en markedsmassig, systematisk risikojusteret forrentning for den
del af indskudskapitalen, der anvendes til virksomhedens drift eller til inve-
steringer 1 anleg med henblik pa levering af opvarmet vand, damp eller gas
bortset fra naturgas, jf. bekendtgerelsens § 6, stk. 1 og stk. 2.

I afskrivningsbekendtgerelsens § 6, stk. 3 - 5, er det naermere fastsat, hvorle-
des indskudskapitalen skal opgeres. Det fremgar sdledes af bekendtgerelsens
§ 6, stk. 5, at indskudskapitalen, der anvendes til virksomhedens drift eller til
investeringer 1 anlag, fastsettes til 0 kr., sdfremt opgerelsen heraf efter § 6,
stk. 3, medferer en negativ vaerdi efter én af de tre opgerelsesmetoder.

Det fremgér videre af afskrivningsbekendtgerelsens § 11, at Energitilsynet
(nu Forsyningstilsynet) kan dispensere fra bestemmelserne 1 bekendtgerel-
sens §§ 1 — 6, 1 tilfeelde, hvor disse medferer veesentlige ulemper for virksom-
heder eller forbrugere eller urimelig ulighed mellem virksomhederne.

I den foreliggende sag har Forsyningstilsynet opgjort den af klager anvendte
indskudskapital til en negativ verdi 1 henhold til afskrivningsbekendtgerel-
sens § 6, stk. 4, nr. 2, og dermed fastsat indskudskapitalen til 0 kr. Forsynings-
tilsynet ses ikke 1 afgerelsen af 18. marts 2020 konkret at have forholdt sig
til, hvorvidt der i sagen foreligger omstaendigheder, der gor, at der vil kunne
dispenseres fra afskrivningsbekendtgerelsens § 6.

Om den manglende stillingtagen til dispensationsmuligheden efter afskriv-
ningsbekendtgerelsens § 11, oplyser Forsyningstilsynet, at der ikke er grund-
lag for dispensation allerede fordi, det folger af bekendtgerelsens § 6, stk. 5,

13 Energiklagenavnets afgorelse af 19. december 2019 med j.nr. 18/03306.



at forrentningsgrundlaget fastsattes til 0 kr., 1 de tilfeelde hvor den anvendte
indskudskapital opgeres til en negativ verdi efter bekendtgerelsens § 6, stk.
4. Forsyningstilsynet oplyser videre, at Energistyrelsen — efter tilsynets vur-
dering — i forbindelse med udarbejdelsen af afskrivningsbekendtgerelsen har
taget stilling til, at det forhold, at indskudskapitalen fastsattes til 0 kr., ikke
kan anses som en vasentlig ulempe for virksomheder eller forbrugere eller
urimelig ulighed mellem virksomhederne, der kan give anledning til dispen-
sation fra afskrivningsbekendtgerelsens regler, nar der er fastsat regler om, at
indskudskapitalen kan fastszattes til 0 kr.

Om muligheden for at opna dispensation oplyser Forsyningstilsynet, at af-
skrivningsbekendtgerelsens § 11 alene indeholder en ret, men ikke en pligt til
at dispensere, og at ansggere 1 ansggningssager har en sarlig tilskyndelse til
og ansvar for at bidrage til sagsoplysningen. I forbindelse hermed bemerker
Forsyningstilsynet navnlig, at klager har et serligt ansvar for at tilvejebringe
begrundelser og konkrete oplysninger for at dokumentere, at der er tale om
ekspropriation og/eller at afgarelsen vil vere i strid med EU” statsstotteregler,
og dermed et grundlag for at der kan gives dispensation, samt at klager ikke
har bidraget med sddanne oplysninger og dokumentation, der understetter, at
manglen pa forrentning af indskudskapital er til vaesentlig ulempe for klager.

Energiklagen@vnet finder, at Forsyningstilsynet burde have forholdt sig til,
hvorvidt betingelserne anfert 1 afskrivningsbekendtgerelsens § 11, for en di-
spensation er opfyldt. Energiklagenavnet finder det ikke hensigtsmessigt, at
navnet treffer afgorelse herom 1 1. instans, hvorfor Forsyningstilsynets afge-
relse af 18. marts 2020 ophaves og hjemvises til fornyet behandling i tilsynet.

Energiklagena®vnet bemarker i forbindelse med ovenstdende, at muligheden
for at opna dispensation efter afskrivningsbekendtgerelsens § 11, vil blive il-
lusorisk, safremt en opgjort negativ indskudskapital efter bekendtgerelsens §
6, stk. 4, jf. stk. 5, 1 alle tilfelde skulle medfere, at der ikke er grundlag for en
dispensation.

Energiklagenavnet har ikke herved fundet anledning til at tage stilling til de
ovrige anbringender vedrerende sagens realitet.

. Energiklagenavnets afgorelse

Energiklagen®vnet ophaever og hjemviser Forsyningstilsynets afgerelse af
18. marts 2020 til fornyet behandling.

Sagen har varet behandlet pa nevnets made den 26. januar 2021.
Afgorelsen er truffet i henhold til varmeforsyningslovens § 26, stk. 1.1

Afgarelsen kan ikke indbringes for anden administrativ myndighed.

Segsmal til provelse af afgorelser truffet af Energiklagenavnet efter varme-
forsyningsloven eller regler, der er udstedt efter denne lov, skal vare anlagt

14 Lovbekendtgerelse nr. 1215 af 14. august 2020.



inden 6 méneder efter, at afgerelsen er meddelt padgaeldende. Er afgerelsen
offentligt bekendtgjort, regnes fristen dog altid fra bekendtgerelsen, jf. var-
meforsyningslovens § 26, stk. 4.

Afgorelsen offentliggeres pa hjemmesiden www.naevneneshus.dk under me-
nupunktet Naevnene > Energiklagenavnet > Tidligere afgorelser.

P& navnets vegne

Peter Ulrik Urskov
Neaevnsformand

Rasmus Bjerre Bach
Fuldmeegtig, cand. jur.

Afgorelsen er sendt til:

Frederiksberg Fjernvarme A/S
Kleist Legal Advokatfirma
Forsyningstilsynet


http://www.naevneneshus.dk/

Bilag

Uddrag af bekendtgorelse nr. 941 af 4. juli 2017 om indregning af driftsmees-
sige afskrivninger, henleeggelser til nyinvesteringer og med Energitilsynets
tiltreeden, forrentning af indskudskapital

§ 6. Energitilsynet kan tillade, at der i priser for levering af opvarmet vand, damp
eller gas bortset fra naturgas indregnes en markedsmeessig, systematisk risikojuste-
ret forrentning af indskudskapital.

Stk. 2. Forrentning kan alene indregnes for den del af den i stk. 1 nevnte
indskudskapital, der anvendes til virksomhedens drift eller til investeringer i anlaeg
med henblik pé levering af opvarmet vand, damp eller gas bortset fra naturgas.

Stk. 3. Virksomheden skal opgere den del af den i stk. 1 nevnte indskuds-
kapital, der anvendes til virksomhedens drift eller investeringer i anleeg pa baggrund
af virksomhedens senest anmeldte regnskabsoplysninger til eftervisning af tariffer
(priseftervisning) efter bekendtgerelse om anmeldelse af tariffer, omkostningsfor-
deling pa anlaeg med forenet produktion og andre betingelser for levering af fjern-
varme samt varmeproduktionsomkostninger til brug for fastsattelse af prisloft.

Stk. 4. Indskudskapital, der anvendes til virksomhedens drift eller til inve-
steringer i anlaeg med henblik pa levering af opvarmet vand, damp eller gas bortset
fra naturgas, fastseettes til den laveste af folgende tre verdier:

1) Indskudskapital fratrukket tilladt forrentning, der ikke er indregnet i

priserne.

2) Anlegssaldo med tilleg af anleeg under udferelse:

a) fratrukket langfristede gaeldsforpligtelser, kortfristede
gaeldsforpligtelser til tilknyttede og associerede virksom-
heder og bankgeld,

b) tillagt 2 pct. af virksomhedens omkostninger excl. tilladt
forrentning af indskudskapital, der er indregnet i priserne
i det &r, som de senest anmeldte regnskabsoplysninger til
eftervisning af tariffer (priseftervisning) vedrerer, og

) tillagt breendselslager.

3) Indskudskapital:

a) fratrukket tilgodehavender hos tilknyttede og associerede
virksomheder, likvide beholdninger samt tilladt forrentning,
der ikke er indregnet i priserne,

b) tillagt henlaeggelser og 2 pct. af virksomhedens omkostnin-
ger excl. tilladt forrentning af indskudskapital, der er indreg-
net i priserne i det ar, som de senest anmeldte regnskabsop-
lysninger til eftervisning af tariffer (priseftervisning) vedre-
rer.

Stk. 5. Energitilsynet fastsetter den indskudskapital, der anvendes til virk-
somhedens drift eller til investeringer i anleg til vardien 0, hvis opgerelsen efter
stk. 3, medferer en negativ verdi.

Stk. 6. Energitilsynet afviser enhver ansegning om genoptagelse af ansog-
ningssagen, nér der er forlebet mere end 1 ar, fra Energitilsynet har meddelt virk-
somheden sin afgerelse.

[...]

§ 11. I tilfzlde, hvor bestemmelserne i §§ 1-6 medferer vaesentlige ulemper for virk-
somheder eller forbrugere eller urimelig ulighed mellem virksomhederne, kan Ener-
gitilsynet undtage fra bestemmelserne.



