energl
AFGORELSE KLAGENAVNET

Frederiksborggade 15
1360 Kgbenhavn K

(Varmeforsyning)
Besggsadresse:
Linnésgade 18, 3. sal
1361 Kgbenhavn K
TIf 3395 5785
Fax 3395 5799
www.ekn.dk
ekn@ekn.dk
7. marts 2011
KLAGE FRA E.ON Danmark A/S J.nr 1021-10-50-23
OVER Energitilsynet afgerelse af 26. november 2010 TML -EKN
oM paleeg om at tilvejebringe oplysninger

NZAEVNETS Neevnsformand, dommer Poul K. Egan

SAMMEN- Neestformand, professor, dr.polit. Chr. Hjorth-Andersen

SAETNING Professor, cand.jur. & Ph.D. Bent Ole Gram Mortensen

I SAGEN Professor, cand.jur. & Ph.D. Birgitte Egelund Olsen
Fhv. direkter, cand.polyt. H. C. Mortensen

NAEVNETS Energitilsynets afgerelse af 26. november 2010 stadfzestes.
AFGORELSE

E.ON Danmark A/S (herefter E.ON Danmark) har ved e-mail af 3. december
2010 klaget over Energitilsynets afggrelse af 26. november 2010. Ved afgorel-
sen palagde Energitilsynet E.ON Danmark inden tre uger at tilvejebringe en
reekke neermere angivne oplysninger i medfer af varmeforsyningslovens! § 23
b, stk. 6.

E.ON Danmark anmodede i forbindelse med klagen om, at den blev tillagt op-
seettende virkning. Energiklagensevnet traf den 14. december 2010 afggrelse
herom og imgdekom anmodningen, saledes at klagen blev tillagt opseettende
virkning. Energiklagensevnets afgorelse er offentliggjort p& neevnets hjemme-
side: www.ekn.dk under menupunktet "Afgorelser”.

Sagens baggrund
E.ON Danmark, E.ON Produktion A/S (herefter E.ON Produktion) og E.ON
Varme ApS (herefter E.ON Varme) er koncernforbundne selskaber. E.ON

1 Lovbekendtgerelse nr. 347 af 17. maj 2005 om varmeforsyning med senere @endrin-
ger.
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Danmark er moderselskabet, mens E.ON Produktion driver en reekke varme-
produktionsvirksomheder, som leverer varme til distributionsselskabet E.ON
Varme. E.ON Varme distribuerer herefter varmen videre til forbrugerne i det
pageeldende forsyningsomrade. E.ON Danmark varetager administrationen af
E.ON Produktion og E.ON Varme, herunder bl.a. administrationen vedrerende
drift og vedligehold, kundeservice m.m. E.ON Produktion og E.ON Varme kg-
ber disse ydelser af E.ON Danmark. I efteraret 2008 indledte Energitilsynet en
generel tilsynssag vedrgrende prisfastseettelsen pa fjernvarme fra E.ON-ejede
veerker.

E.ON Danmark er, i modsaetning til de koncernforbundne selskaber E.ON
Produktion og E.ON Varme, ikke omfattet af varmeforsyningsloven, og er s&-
ledes bl.a. ikke omfattet af lovens prisbestemmelser. Pa baggrund af den ver-
serende tilsynssag om E.ON-koncernen blev varmeforsyningsloven eendret i
2010. Andringen betyder, at Energitilsynet nu har mulighed for at paleegge
en virksomhed, der ikke selv er omfattet af varmeforsyningsloven, men som er
koncernforbundet med en virksomhed, der er omfattet af loven, at tilvejebrin-
ge oplysninger, som er nedvendige til varetagelsen af Energitilsynets opgaver,
jf. varmeforsyningslovens § 23 b, stk. 5 og 6. Energitilsynet har pa denne
baggrund ved afggrelsen af 26. november 2010 palagt E.ON Danmark at tilve-
jebringe en reekke nsermere bestemte oplysninger, som led i Energitilsynets
neermere undersggelse af E.ON Produktion og E.ON Varmes prisfastseettelsen
i henhold til loven. Energitilsynet har i bilag 1 til afgerelsen beskrevet oplys-
ningerne naermere. Det fremgar heraf, at det drejer sig om folgende oplysnin-
ger:

1. Kopi af regnskaber for 2009 for E.ON Danmark:
a) Bilag til selvangivelse samt specifikationer til &rsrapporten.
b) Eventuelle interne regnskaber.

2. Udskrift af fuld bogferingsbalance for 2009 i Excel for E.ON Danmark,
inklusiv eventuel underdivisioner/-afdelinger i bogferingen.

3. Kopi af servicekontrakter geeldende for 2009 for samhandel mellem
E.ON Danmark og E.ON Produktion og E.ON Varme. Energitilsynet
har tidligere modtaget kopi af aftaler. Energitilsynet har dog ikke over-
blik over, om samtlige aftaler er modtaget.

4. Kopi af fakturaer sendt fra E.ON Danmark til E.ON Produktion og
E.ON Varme for levering af serviceydelser i 2009. Safremt slutfaktura-
en indeholder den samlede omkostning for aret (fratrukket arets acon-

tofaktureringer), kan alene denne fremsendes.
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Detaljeret beskrivelse af beregning af acontofaktureringer og slutfak-
tureringer (evt. blot slutfaktureringen jf. punkt 4) fra E.ON Danmark
for levering af serviceydelser til E.ON Produktion og E.ON Varme i
2009. Beskrivelsen skal veere opdelt i de forskellige omkostningstyper
(lenninger, administrationsomkostninger m.v.) for de forskellige ser-
viceydelser (operaterforhold, kundeforhold m.v.). Beskrivelsen skal in-
deholde en detaljeret beskrivelse af de preecise forhold og begrundel-
ser, der ligger til grund for den valgte metode for fordeling af omkost-
ninger, herunder de underliggende drivere.

Detaljeret beskrivelse af beregning af acontofaktureringer og slutfak-
tureringer fra E.ON Danmark for levering af serviceydelser til koncern-
eksterne kunder i 2009. Beskrivelsen skal veere opdelt i de forskellige
omkostningstyper (lenninger, administrationsomk. mv.) for de forskel-
lige serviceydelser (operaterforhold, kundeforhold mv.).

Opgoerelse af indteegter og omkostninger i E.ON Danmark fordelt pa de
forskellige aktiviteter i selskabet, f.eks. salg af gas, el, koncerninterne
serviceydelser og koncerneksterne serviceydelser m.v.

Detaljeret opgorelse af omkostninger i E.ON Danmark vedrgrende de
serviceydelser, der viderefaktureres til henholdsvis E.ON Produktion
og E.ON Varme for 2009. Opgerelsen skal vaere opdelt i de forskellige
omkostningstyper (lenninger, administrationsomkostninger m.v.) for
de forskellige serviceydelser (operaterforhold, kundeforhold m.v.) som
det ses af fanebladet "bilag". Opggrelsen skal leveres i Excel og af-
stemmes til arsrapporterne for 2009.

Beskrivelse af forretningsgang for adskillelse af segmentspecifikke
omkostninger i E.ON Danmark, herunder bade direkte og indirekte
segmentspecifikke omkostninger.

Oversigt over laneforhold mellem E.ON Danmark, E.ON Produktion og
E.ON Varme, herunder:

a) Saldi pr. 31. december 2008 og 31. december 2009.

b) Rente betalt i 2008 og 2009.

c) Rentesats benyttet 2008 og 2009.

Kopi af lanedokumenter vedrgrende ovenstaende punkt (Energitilsynet
er kun i besiddelse af kopi af visse lanedokumenter, men har kopi af
samtlige amortisationsplaner, dog kun vedrgrende tidligere NESA an-
leeg).
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Den paklagede afgoerelse
Af Energitilsynets afggrelse af 26. november 2010 fremgar bl.a. folgende:

[...]
Afgorelse

E.ON Danmark A/S paleegges i medfer af varmeforsyningslovens §
23 b, stk. 6, at tilvejebringe de oplysninger, sekretariatet har ved-
lagt som bilag 1, og som er vurderet nedvendige for, at Energitil-
synet kan bedgmme, om E.ON Varme Danmark ApS” og E.ON
Produktion Danmark A/S" udgifter til ydelser kebt i E.ON Dan-

mark A/S har veeret nedvendige og rimelige.

De efterspurgte oplysninger skal fremsendes inden 3 uger.

L.

Energitilsynets afgarelse er i sin helhed vedlagt som bilag 1.

Klagers synspunkter og bemarkninger

Det er E.ON Danmarks opfattelse, at Energitilsynets afgerelse af 26. novem-
ber 2010 ber opheeves, da tilsynet ikke har den fornedne hjemmel til at pa-
leegge E.ON Danmark at tilvejebringe de pageeldende oplysninger. Til stotte

herfor har E.ON Danmark navnlig anfert folgende:

Tilbagevirkende kraft:

Energitilsynet har ved afgerelsen af 26. november 2010 tillagt varme-
forsyningslovens § 23 b, stk. 6, tilbagevirkende kraft. Der er ikke hol-
depunkter i loven eller i forarbejderne herfor. Det fremgar ikke af be-
stemmelsen, at den kan anvendes pa forhold, der ligger forud for lo-
vens ikrafttreeden, herunder regnskaber vedrerende regnskabsaret
2009. Lovgiver har ikke tillagt bestemmelsen tilbagevirkende kraft,
hvilket ma tages som et udtryk for, at det ikke har veeret intentionen,
at bestemmelsen skulle anvendes med tilbagevirkende kraft.

Energitilsynets paleeg:

Paleegget hviler grundleeggende pa den forudseetning, at oplysningerne
skulle veere nedvendige for Energitilsynets behandling af de betalte
vederlag fra E.ON Produktion og E.ON Varme til E.ON Danmark. Om
disse vederlag har veeret nedvendige, og derfor kan indga i varmepri-
serne hos E.ON Produktion og E.ON Varme, beror pa, hvorvidt priser-
ne overstiger markedsprisen. Spegrgsmalet om markedspris ma afgeres
efter en normal juridisk-ekonomisk undersogelse af og afgreensning af
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det relevante marked. I forhold til om E.ON Danmarks priser er pa
markedsniveau, er E.ON Danmarks omkostninger eller avancer ikke
relevante, da hverken omkostning eller avance kan bruges til at finde
frem til markedsprisen.

Paleegget vedrerer E.ON Danmarks virksomhed i sin helhed og ikke
kun den del af virksomheden, der vedrorer E.ON Produktion og E.ON
Varme. De oplysninger, som Energitilsynet gnsker, kan ikke give ind-
sigt i de omkostninger, der har dannet grundlag for de transaktioner,
der er foretaget med varmeproduktions- og distributionsvirksomhe-
derne. Oplysningerne bestar i seerdeleshed af detaljerede oplysninger
om selskabets gkonomiske resultater indenfor forretningsomrader,
som ikke er omfattet af varmeforsyningsloven, eksempelvis gassalg,
vindenergi m.m. (teknisk drift, administration, kundehandtering). Op-
lysningerne vedreorer endvidere andre kunder end E.ON Varme og
E.ON Produktion samt detaljerede oplysninger om selskabets aftale-
forhold med kunder, med hvem der er indgaet drifts- og braendsels-
handteringskontrakter pa kommercielle vilkar.

Paleegget vil medfore et urimeligt ressourceforbrug for selskabet. Ener-
gitilsynets pabud vedrerer 2009, hvor E.ON Danmark ikke var omfat-
tet af varmeforsyningslovens oplysningsbestemmelser. Som fglge heraf
var selskabets gkonomiske struktur og interne styring fokuseret pa,
hvad der folger af aktieselskabsloven, arsregnskabsloven, bogferings-
loven, skattelovgivningen og dansk erhvervslivs praksis og almindelige
forretningsgange. Til brug for den interne styring af et selskabs gko-
nomiske forhold fokuserer man pa de omkostninger, som har sterst
betydning for selskabet. Som oplyst i arsrapporten for 2009 for E.ON
Danmark udgjorde de direkte produktionsomkostninger, andre eks-
terne omkostninger samt personaleomkostninger i alt 510.637.000 kr.
Heraf udgjorde de direkte produktionsomkostninger 77 %. Da selska-
bets direkte produktionsomkostninger udgjorde og fortsat udger den
veesentligste del af de samlede omkostninger og samtidig har en direk-
te relation til slutkunderne, var det naturligst at fokusere sin styring
herpa. Selskabet havde, forinden sendringerne af varmeforsyningslo-
ven den 12. juni 2010, derfor ikke fundet behov for i sin interne sty-
ring at foretage en detaljeret analyse og fordeling af gvrige omkostnin-
ger pa enkelte produkter, som Energitilsynets paleeg forudseaetter.

Paleeggets krav om at fordele faste omkostninger pa forskellige pro-
dukttyper er helt ussedvanligt i henhold til praksis inden for gkonomi-
styring af lignende virksomheder i Danmark. En opdeling af omkost-
ningerne for 2009 ville ikke tilfore selskabet nytte og ville kraeve et
urimeligt stort ressourceforbrug, idet selskabet ville skulle gennemga
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samtlige registreringer for 2009 i selskabets gkonomisystem for at
vurdere, hvordan hver enkelt omkostning skal kategoriseres for at op-
fylde den af Energitilsynet opstillede oversigt. Hvis omkostningerne ik-
ke er direkte henferbare, ville det veere nedvendigt at foretage en vur-
dering af, hvorledes omkostningen skulle fordeles pa forskellige kate-
gorier. En sddan vurdering ville skulle baseres p& andre kriterier (ek-
sempelvis timeforbrug). Disse kriterier er ikke opstillet, og analyse og
eendringer heraf vil derfor veere yderligere ressourcekraevende og tillige
forbundet med en betydelig usikkerhed, som folge af den lange perio-
de, der er gdet siden omkostningen blev forbrugt. Denne analyse ville
derfor naeppe veere egnet til at belyse faktum. Energitilsynet kreever, at
selskabet redegor for, hvilke omkostninger der kan henferes til kon-
krete fakturaer til kunder, som er omfattet af varmeforsyningslovens
prisbestemmelser samt for fakturaer til kunder, som ikke er omfattet
af varmeforsyningsloven. Det er et urimeligt og uegnet krav, idet det
ikke er naturligt eller normalt at foretage detaljerede registreringer af
enkelte omkostninger til specifikke fakturaer. Fakturerer en virksom-
hed en solgt ydelse, registrerer den normalt ikke de enkelte konkrete
administrative omkostninger ved at have frembragt netop denne ydel-
se.

I forleengelse af Energitilsynets tilkendegivelse af 22. juni 2009, hvor
Energitilsynet kritiserede samhandelsaftalerne mellem selskaberne for
at veere ugennemsigtige, gav E.ON Danmark tilsagn om, at selskabet
ville udarbejde nye aftaler med en ny struktur, som bedre opfyldte
Energitilsynets enske om gennemsigtighed. Dette er gennemfert i 2010
med en ikke uveesentlig ressourcebelastning. Energitilsynets tilkende-
givelse var i 2009 baseret pa samme faktum som palaegget, selvom de
nye aftaler kraevede omfattende tilpasninger af registreringssystemer
og registreringsforretningsgange, og at implementeringen af aftalerne
derfor forst kunne ske i 2010.

E.ON Produktion og E.ON Varme skal producere og distribuere varme.
De er ikke forpligtede til at varetage gvrige aktiviteter, herunder drift
og vedligehold, administration, kundeservice og finansiering, som ikke
efter deres karakter er omfattet af varmeforsyningsloven. Erhvervelse
af en ydelse til markedspris kan ikke veere urimelig efter loven. Hver-
ken varmeforsyningsloven eller anden lovgivning indeholder et forbud
mod eller anden censur af muligheden for at benytte en specialiseret
leverander til at yde drift og vedligehold m.v. E.ON Produktion og
E.ON Varme bruger som leverander E.ON Danmark, der har kompe-
tence indenfor drift og vedligehold, administration m.m. pa energiom-
radet. Det er i ovrigt helt saedvanligt i fjernvarmebranchen, at virk-
somheder leverer ydelser til varmeforsyningsvirksomheder — ogsa selv-
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om der herved skabes en avance hos leverandererne til varmeforsy-
ningsvirksomheden. Der er intet, der peger pa, at det efter varmefor-
syningslovgivningen skulle gore en forskel, om virksomhederne er
koncernforbundne med hinanden.

Det er en forkert antagelse, at der for serviceaftalerne mellem E.ON
Danmark og henholdsvis E.ON Produktion og E.ON Varme lgbende
udarbejdes aconto-fakturaer, som efterfolgende reguleres i op- eller
nedadgaende retning, med slutfakturaer opgjort pa baggrund af med-
gdede ressourcer (omkostninger, timer m.v.) til levering af de pageel-
dende ydelser. Antagelsen er ikke i overensstemmelse med de faktiske
vilkdr i samarbejdsforholdet i praksis i 2009 i henhold til serviceafta-
lerne, idet der er tale om afregning til fast pris. Der faktureres og af-
regnes manedsvis med 1/12 af prisen for aret i henhold til aftalen. Der
foretages saledes ikke en egentlig arsopgerelse eller fordeling af eks-
traomkostninger pa E.ON Danmark-niveau i forbindelse med fakture-
ring af ydelser.

E.ON Danmark ensker ikke at afslere detaljer om sine fortrolige for-
retningsmeessige forhold, herunder omkostnings- og avanceforhold,
ogsa fordi disse ikke er relevante eller egnede som grundlag for at be-
demme priserne hos E.ON Varme og E.ON Produktion. E.ON Danmark
er en konkurrenceudsat virksomhed, som - ligesom andre virksomhe-
der — veerner om oplysninger om sine interne forhold med respekt for
offentlighedsforpligtelser i loven, f.eks. erhvervs- og selskabslovgivnin-
gen. E.ON Varme og E.ON Produktion har derimod givet udtryk for at
ville stille alle relevante oplysninger til radighed, der har med E.ON
Varmes og E.ON Produktions drift at gere.

Energitilsynet har ikke i tilstraekkelig grad begrundet, hvorfor tilveje-
bringelsen af oplysninger er nedvendig, idet paleeggets begrundelse
netop alene synes at veere, at det er nedvendigt. En sddan begrundelse
lever ikke op til forvaltningsrettens almindelige krav til en begrundel-
se. Der fremgar heller ingen begrundelse for, hvorfor Energitilsynet
mener, at proportionalitetskravet er opfyldt. Denne manglen-
de/mangelfulde begrundelse kan i sig selv fore til ugyldighed.

Energitilsynet har efterfelgende uddybet forholdet vedrerende palaeg-
gets proportionalitet saledes, at indgrebet er proportionalt set i forhold
til den seerlige selskabsstruktur, som E.ON-koncernen har. E.ON-
koncernen har en virksomhedsstruktur, som svarer til kommunernes
og de store danske energivirksomheders struktur med et holdingssel-
skab, der ejer driftsvirksomheder, og hvor nogle selskaber, der ikke er
omfattet af prisregulering, leverer en raekke ydelser til andre selska-
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ber, som er omfattet af prisregulering. Der er intet seerligt i E.ON-
koncernens virksomhedsstruktur. Det er en relativt enkel virksom-
hedsstruktur med kun tre selskaber.

Energitilsynets udtalelse
Det er Energitilsynets opfattelse, at tilsynets afgerelse af 26. november 2010

bor stadfeestes. Til stotte herfor har Energitilsynet navnlig anfort falgende:

Tilbagevirkende kraft:

e Formalet med sekretariatets paleeg til E.ON Danmark i medfer af var-
meforsyningslovens § 23 b, stk. 6, er at fa tilvejebragt oplysninger til
brug for sekretariatets vurdering af E.ON Produktion og E.ON Varmes
aktuelle varmepriser. Begge selskaber er omfattet af varmeforsynings-
lovens prisregulering. E.ON Danmark er ikke som virksomhed omfat-
tet af varmeforsyningslovens prisregulering og er derfor ikke genstand
for undersogelse, men bidrager alene som dokumentationskilde. Dette
skyldes, at al ledelse og drift i de regulerede selskaber kabes af E.ON
Danmark. Der er ikke ansatte i E.ON Produktion og E.ON Varme. Der
er ikke tale om, at dispositioner, som er foretaget i 2009 nu er ulovli-
ge, eller at der er tilvejebragt en ny hjemmel til at gribe ind over for
sddanne dispositioner.

e Hvis undersggelsen af det bagvedliggende regnskabsmateriale i E.ON
Danmark viser, at de regulerede virksomheder efter sekretariatets
vurdering i 2009 har betalt mere for en kegbt ydelse, end hvad der ma
betragtes som en nedvendig omkostning, vil dette ikke have nogen
konsekvens for E.ON Danmark. Derimod vil kontrollen have afdaeckket,
at de regulerede selskaber i forhold til denne ydelse ikke i 2009 har
overholdt varmeforsyningslovens § 20, stk. 1. De regulerede selskaber
har veeret omfattet af § 20, stk. 1, fra selskabernes etablering. Hvis
Energiklagenaevnet nar frem til, at Energitilsynet ikke med hjemmel i
8§ 23 a, og 23 b, stk. 5 og 6, kan fa adgang til og indhente regnskabs-
tal m.v. fra for lovens ikrafttreeden, vil dette medfere, at der ikke kan
gennemfores en egentlig regnskabsgennemgang for 2-3 ar efter 1.
regnskabsar efter hjemmelsbestemmelsernes ikrafttreeden. Dette ses
ikke at vaere formalet med bestemmelserne.

Energitilsynets palaeg:

* Formalet med bestemmelserne i §8§ 23 a, og 23 b, stk. 5 og 6, har
ifelge lovbemeerkningerne veeret at give Energitilsynet mulighed for
at fa indsigt i regnskabsoplysninger, uanset hvordan varmeforsy-
ningsvirksomhederne er organiseret, siledes at det sikres, at
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Energitilsynet kan fa de nedvendige oplysninger til at foretage vur-
deringen af, om varmepriserne fra de regulerede selskaber er rime-
lige og i overensstemmelse med loven. Det er ikke muligt at fa be-
lyst omkostningsudviklingen over tid, hvis man ikke har adgang til
tidligere ars regnskabsoplysninger. Det vejer saledes tungt i un-
dersggelsen, at det i sagen om E.ON-koncernen geelder, at de nu-
veerende omkostninger, som bliver indregnet i varmepriserne, for
en stor dels vedkommende kommer fra tidligere ar. Det er derfor
ikke tilstreekkeligt blot at laegge et resultat fra tidligere til grund.

Energitilsynet kan i medfer af varmeforsyningslovens § 23 b, stk.
6, paleegge en virksomhed at tilvejebringe oplysninger, herunder
tilvejebringe dem i en bestemt form. Det fremgar af lovbemeerknin-
gerne, at baggrunden for denne bestemmelse er, at Energitilsynet
modtager materiale, der kan anvendes ved analyser af sammenlig-
nelige oplysninger. Virksomhederne har dermed ikke et incitament
til at tilretteleegge regnskabsoplysninger pa en sadan made, at
sammenligninger besveerliggores. I Energitilsynets sag fra 2008/09
om prisfastseettelsen i E.ON-koncernen viste det sig, at dattersel-
skaberne E.ON Produktion og E.ON Varme ikke havde mulighed
for at foretage sammenhaengende kontrol af de ydelser, som mo-
derselskabet leverede og betalingen herfor. Det har derfor veeret
nedvendigt at indhente oplysningerne direkte fra moderselskabet
for at tilsynet kan vurdere forholdene. Oplysningerne kan godt
fremsendes pa anden made end som foreskrevet af Energitilsynet,
men tilsynet ma konstatere, at E.ON Danmark ikke er fremkom-
met med alternative muligheder. Pabuddet om tilvejebringelse af
oplysninger har saledes vaeret et nedvendigt indgreb for at mulig-
gore igangseettelse af den egentlige undersegelse. Indgrebet star
endvidere i rimeligt forhold til formalet med indgrebet grundet den
virksomhedsstruktur, som E.ON-koncernen har valgt. Det har ikke
veeret muligt pa anden made at fa de nedvendige oplysninger med
henblik pa at lofte tilsynets opgaver.

Energitilsynet kan ikke vurdere, om en pris er rimelig og i overens-
stemmelse med varmeforsyningsloven uden at fa kendskab til de
oplysninger, som E.ON Danmark er blevet palagt at tilvejebringe.
Safremt prisen i ét ar har veeret urimelig og i strid med varmefor-
syningsloven, vil dette forhold videreferes i de efterfolgende ars
prisdannelse. I sager om regnskabsmaeessige forhold i regulerede
varmeforsyningsvirksomheder ser tilsynet saledes pa regnskaber
over en periode. Arsagen hertil er, at dette muligger, at arets regn-
skaber ses i sammenheeng med tidligere perioder, herunder bl.a.
med henleeggelses- og afskrivningsplaner og tidligere over-
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/underdaekninger m.m. Det er Energitilsynets erfaring fra regn-
skabssager, at der forekommer fejl, som alene vil kunne konstate-
res ved at se pa varmeforsyningsvirksomhedernes regnskabsafleeg-
gelse over en periode. Har en varmeforsyningsvirksomhed eksem-
pelvis haft en overdaekning for varmearet 2009, kan Energitilsynet
kun konstatere, om overdeekningen med det rigtige beleb bliver til-
bagefort via priserne, ved at sammenholde priseftervisningen for
2009 med budgettet for 2010.

Varmeforsyningsloven bygger pa et grundleeggende princip om
nedvendige omkostninger. Hvad der ma betragtes som en nedven-
dig omkostning, afgeres af Energitilsynet pa grundlag af en kon-
kret vurdering af omkostningens sterrelse, ydelsens omfang og
varmeforsyningsvirksomhedens gvrige rammevilkar. Energitilsynet
ma for at kunne vurdere, om en omkostning er nadvendig for var-
meforsyningsvirksomheden, have kendskab til det bagvedliggende
grundlag. Det er saledes en afgegrende forudseetning for, at Energi-
tilsynet som offentlig myndighed kan fere tilsyn efter varmeforsy-
ningslovens § 21, stk. 4, at Energitilsynet kan fa en sag tilstrackke-
ligt belyst.

Bestemmelsen i varmeforsyningsloven § 23 b, stk. 5, giver Energi-
tilsynet mulighed for at fa indsigt i de omkostninger, der har dan-
net grundlag for de transaktioner, som er foretaget med den var-
meforsyningsvirksomhed, der er omfattet af varmeforsyningsloven.
Sekretariatet har i afggrelsen af 26. november 2010 redegjort for,
at de efterspurgte oplysninger er nedvendige for at kunne vurdere
prisseetningen af de ydelser, der er faktureret til E.ON Varme og
E.ON Produktion. Sekretariatet har herefter redegjort for, hvorfor
hver af oplysningerne i sekretariatets bilag 1 er nedvendige. For-
malet med oplysningerne er, at give indsigt i de omkostninger, der
har dannet grundlag for de transaktioner, der er foretaget med
E.ON Varme og E.ON Produktion. Grundlaget for disse transaktio-
ner kan ikke vurderes uden kendskab til det samlede grundlag og
den anvendte fordelingsnegle.

Markedsprisen er ikke altid udtryk for, at en omkostning er ned-
vendig, hvis varmeforsyningsvirksomheden kunne have opndet
samme ydelse ved f.eks. selv at foresta den pageseldende opgave.
Mellem E.ON Danmark og E.ON Varme og E.ON Produktion eksi-
sterer der ikke et naturligt forrentningsmeessigt modsaetningsfor-
hold, eftersom E.ON Danmark varetager alle interesser for E.ON
Varme og E.ON Produktion. Energitilsynet skal i medfer af varme-
forsyningslovens § 21, stk. 4, foretage en vurdering af prisers rime-
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lighed og overensstemmelse med varmeforsyningsloven. De efter-
spurgte oplysninger understgtter denne tilsynsopgave.

e For sa vidt angar det af E.ON Danmark anferte vedrgrende Energi-
tilsynets begrundelse henvises til, at tilsynet i afgerelsen af 26. no-
vember 2010 har redegjort for, hvorfor oplysningerne er nedvendi-
ge og derfor eftersporges. Det fremgar endvidere af afgerelsen, at
paleegget er nedvendigt, idet det ikke pad anden made har veeret
muligt at fa de nedvendige oplysninger til at lgfte tilsynsopgaven,
herunder kontrollere varmepriserne i E.ON Produktion og E.ON
Varme. Energitilsynets begrundelse er saledes i overensstemmelse

med forvaltningslovens bestemmelser herom.

Retsgrundlaget

Energitilsynet har i henhold til varmeforsyningslovens § 23 a mulighed for at
fa adgang til lokaler, der benyttes af en virksomhed, som ejer anleeg omfattet
af loven, og pa stedet gore sig bekendt med og tage kopi af enhver oplysning,
herunder virksomhedens regnskaber, ovrige regnskabsmaterialer, forret-
ningsbeger og andre forretningspapirer, uanset om disse oplysninger opbeva-
res elektronisk. Ved lov nr. 622 af 11. juni 2010 blev Energitilsynets befojelse
udvidet til ogsa at omfatte selskaber, som er koncernforbundne med selska-
ber, der er omfattet af varmeforsyningsloven. Udvidelsen af bestemmelsen
tradte i kraft den 16. juni 2010. Felgende fremgar af varmeforsyningslovens §
23 a:

[...]

§ 23 a. Energitilsynet kan til enhver tid uden retskendelse
mod beherig legitimation til brug for tilsynet efter loven fa adgang
til lokaler, der benyttes af en virksomhed, som ejer anleeg omfattet
af loven, og pa stedet gore sig bekendt med og tage kopi af enhver
oplysning, herunder virksomhedens regnskaber, ovrige regn-
skabsmaterialer, forretningsbeger og andre forretningspapirer,
uanset om disse oplysninger opbevares elektronisk. 1. pkt. finder
tilsvarende anvendelse pa en virksomhed, der er koncernforbun-
den med en virksomhed, som ejer anlaeg omfattet af loven, sa-
fremt der har fundet en eller flere transaktioner sted mellem de

naevnte virksomheder.

L.

Af lovforslag nr. 154 som fremsat den 4. marts 2010 fremgar bl.a. folgende af
bemeerkningerne til § 23 a:
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I...]

Udvidelsen af Energitilsynets befojelse til at f& adgang til lokaler
er afgreenset til lokaler, der benyttes af virksomheder, der er kon-
cernforbundne med en virksomhed, som ejer anleeg omfattet af
loven, safremt der har fundet en eller flere transaktioner sted mel-
lem disse virksomheder. Energitilsynet kan saledes anvende befo-
jelsen i forhold til den koncernforbundne virksomhed, ogsa i til-
feeldet af, at der kun har veeret én transaktion mellem virksomhe-

den omfattet af loven og den koncernforbundne virksomhed.

Ved »transaktion« forstas en overforsel af ressourcer eller forplig-
telser mellem virksomhederne, uanset om der er fastsat en pris
herfor. Herved teenkes ikke pa transaktioner, som ligger i forhol-
det mellem koncernforbundne virksomheder, sasom betaling af
udbytte fra et datter- til et moderselskab. Der skal veaere tale om
en transaktion, som lige sa godt kunnet have fundet sted mellem
virksomheden omfattet af loven og en virksomhed, som ikke er

koncernforbunden med varmeforsyningsvirksomheden.

Udgvelsen af befgjelsen efter § 23 a, stk. 1, sker desuden inden

for greenserne af retssikkerhedsloven , lov nr. 442 af 9. juni 2004

om retssikkerhed ved forvaltningens anvendelse af tvangsindgreb
og oplysningspligt. Det medferer bl.a., at befgjelsen til at fa ad-
gang til lokaler skal udeves proportionelt, dvs. at indgrebet kun
ma anvendes, hvis mindre indgribende foranstaltninger ikke er
tilstreekkelige, og hvis indgrebet star i rimeligt forhold til formalet

med indgrebet.

L.

Energitilsynet har endvidere mulighed for at indhente oplysninger, som er
nedvendige til varetagelsen af tilsynets opgaver efter varmeforsyningsloven el-
ler efter regler fastsat i medfer af loven, jf. varmeforsyningslovens § 23 b, stk.
5. Bestemmelsen finder tilsvarende anvendelse ved koncernforbundne sel-
skaber i lighed med varmeforsyningslovens § 23 a, safremt der har fundet en
eller flere transaktioner sted mellem selskaberne. Lovens § 23 b, stk. 6, giver
Energitilsynet mulighed for at give paleeg om at tilvejebringe oplysningerne,
herunder at de tilvejebringes i en bestemt form. Af lovens § 23 b, stk. 5 og 6,
fremgar saledes folgende:

7]
§ 23 b.

Stk. 5. Energitilsynet kan hos en virksomhed, som ejer anleg

omfattet af loven, indhente de oplysninger, som er nedvendige til
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varetagelsen af tilsynets opgaver efter denne lov eller efter regler
fastsat i medfer af loven. 1. pkt. finder tilsvarende anvendelse pa
en virksomhed, der er koncernforbunden med en virksomhed,
som ejer anleeg omfattet af loven, safremt der har fundet en eller
flere transaktioner sted mellem de nsevnte virksomheder.
Stk. 6. Energitilsynet kan paleegge en virksomhed, der er om-
fattet af stk. 5, at tilvejebringe de oplysninger, herunder at tilveje-
bringe dem i en bestemt form, som er nedvendige til varetagelsen
af tilsynets opgaver efter denne lov eller efter regler fastsat i med-
for af loven. Klima- og energiministeren kan fastseette regler om ‘7. marts 2011
tilvejebringelse af oplysninger. J.nr 1021-10-50-23
[...]” TML -EKN

Af lovforslag nr. 154 som fremsat den 4. marts 2010 fremgéar bl.a. felgende af Side 13 af 18
bemeerkningerne til § 23 b, stk. 6:

I...]

Det foreslés, at Energitilsynet far befgjelse til at paleegge en virk-
somhed, som ejer anleeg omfattet af loven samt dens koncernfor-
bundne virksomheder at tilvejebringe oplysninger. Ved »tilveje-
bringe« forstas fremskaffelse af eksisterende oplysninger, men og-
sa tilvejebringelse af oplysninger i en bestemt form. Det giver
Energitilsynet mulighed for at fi4 de nedvendige oplysninger i den
form, tilsynet har brug for, til varetagelse af Energitilsynets opga-

ver f.eks. til sammenligning med andre virksomheder.

Et pabud vil f.eks. kunne veere relevant i situationer, hvor virk-
somhedens eget regnskab er funktionsopdelt, saledes at lenom-
kostninger er spredt pa de enkelte funktioner. I den situation vil
Energitilsynet, efter forslaget til § 23 b, stk. 6, kunne paleegge
virksomheden at tilvejebringe oplysninger, der viser virksomhe-

dens samlede lonomkostning.

Energitilsynet kan - ligesom det geelder for tilsynets andre befgjel-
ser efter forslaget - anvende befgjelsen i forhold til den koncern-
forbundne virksomhed, safremt der har fundet en eller flere
transaktioner sted mellem denne virksomhed og virksomheden

omfattet af loven.

Ogsa udevelsen af befgjelsen efter forslaget til eendring af § 23 b,

stk. 6, skal ske inden for greenserne af retssikkerhedsloven , lov

nr. 442 af 9. juni 2004 om retssikkerhed ved forvaltningens an-

vendelse af tvangsindgreb og oplysningspligt. Det medferer bl.a.,

at befgjelsen til at give pabud om tilvejebringelse af oplysninger
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skal udeves proportionelt, dvs. at indgrebet kun ma anvendes,
hvis mindre indgribende foranstaltninger ikke er tilstraekkelige, og

hvis indgrebet star i rimeligt forhold til forméalet med indgrebet.

Pabuddet om tilvejebringelse af oplysninger skal desuden kunne
opfyldes ved en rimelig ressourceindsats. Energitilsynet kan sale-
des ikke med hjemmel i den foreslaede § 23 b, stk. 6, give pabud
om, at virksomheden skal etablere et helt nyt bogholderisystem og
indrette regnskaberne derefter. PAbuddet ma desuden alene ved-
rore oplysninger, som er nedvendige til varetagelse af tilsynets
opgaver. I forhold til en koncernforbunden virksomhed, medferer
dette, at Energitilsynet alene kan bede om tilvejebringelse af op-
lysninger med hensyn til de transaktioner, virksomheden har haft

med varmeforsyningsvirksomheden.

L.

Forvaltningsloven regulerer bl.a., hvornar en forvaltningsretlig afgerelse skal
veere ledsaget af en begrundelse, samt hvilke krav der stilles til begrundelsens
indhold. Af forvaltningslovens 8§ 22 og 24 fremgar felgende:

I...]
§ 22. En afggrelse skal, nar den meddeles skriftligt, vaere
ledsaget af en begrundelse, medmindre afgerelsen fuldt ud giver

den pageeldende part medhold.

§ 24. En begrundelse for en afggrelse skal indeholde en
henvisning til de retsregler, i henhold til hvilke afggrelsen er truf-
fet. I det omfang, afggrelsen efter disse regler beror pa et admini-
strativt sken, skal begrundelsen tillige angive de hovedhensyn,
der har veeret bestemmende for skensudevelsen.

Stk. 2. Begrundelsen skal endvidere om fornedent inde-
holde en kort redegerelse for de oplysninger vedrerende sagens
faktiske omsteendigheder, som er tillagt veesentlig betydning for

afgorelsen.

[.]

Energiklagenzevnets begrundelse for afgarelsen

Tilbagevirkende kraft

E.ON Danmark har anfort, at Energitilsynet i henhold til varmeforsyningslo-
vens § 23 b, stk. 5 og 6, ikke kan paleegge selskabet at tilvejebringe oplysnin-
ger, der angar forhold, som ligger for bestemmelsens ikrafttreeden den 16. ju-
ni 2010, herunder regnskabsmeessige forhold, der vedrerer regnskabsaret
2009. Det er E.ON Danmarks opfattelse, at Energitilsynet herved har tillagt
bestemmelsen tilbagevirkende kraft.
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Ved tilbagevirkende kraft forstds i almindelighed, at en lov anvendes pa et
forhold, der ligger forud for lovens ikrafttreeden. Det er den handling, som en
lov vedrgrer, der er relevant i forhold til spergsmaélet om tilbagevirkende kraft.
I neerveerende sag vil det sige den oplysningspligt, som varmeforsyningslovens
8§ 23 b, stk. 5 og 6, indeholder, og ikke hvilket regnskabsar, de pageseldende
oplysninger angar. Efter Energiklagensevnets opfattelse ma varmeforsynings-
lovens § 23 b, stk. 5, ud fra en naturlig sproglig forstaelse fortolkes saledes,
at de oplysninger, som Energitilsynet kan indhente, ikke er begreenset til en
bestemt tidsmeessig periode. Hertil kommer, at formalet med bestemmelsen er
at give Energitilsynet de nedvendige redskaber til varetagelse af tilsynets op-
gaver efter loven, herunder fore tilsyn med kollektive varmeforsyningsanleegs
priser. Dette formal ville ikke kunne realiseres — eller ville tidligst kunne reali-
seres flere ar efter bestemmelsens ikrafttreeden — hvis bestemmelsen kun
fandt anvendelse pa oplysninger hidrerende fra efter lovens ikrafttreeden.
Energiklagenaevnet bemaeerker hertil, at der ikke i forarbejderne til bestem-
melsen findes holdepunkter, der taler imod en sadan naturlig sproglig forsta-
else, eller holdepunkter, der indskreenker bestemmelsens almindelige formal.

Energiklagenesevnet finder saledes, at varmeforsyningslovens § 23 b, stk. 5 og
0, generelt indeholder hjemmel til at indhente oplysninger, der hidrerer fra for
lovens ikrafttreeden.

Energitilsynets pdlaeg

Det fremgar af varmeforsyningslovens § 23 b, stk. 5, at Energitilsynet kan
indhente oplysninger hos en virksomhed, som er koncernforbundet med en
virksomhed, der er omfattet af loven, safremt der har fundet en eller flere
transaktioner sted mellem virksomhederne. Energitilsynet kan endvidere give
paleeg om, at oplysningerne skal tilvejebringes, herunder at de skal tilveje-
bringes i en bestemt form, jf. varmeforsyningslovens § 23 b, stk. 6. Bestem-
melserne tradte i kraft den 16. juni 2010 for sa vidt angar det forhold, at de
ligeledes finder anvendelse pa koncernforbundne selskaber. Det fremgar af §
23 b, stk. 5, at Energitilsynet kan indhente de pagaeldende oplysninger fra et
koncernforbundet selskab, safremt oplysningerne er nedvendige til varetagel-
sen at tilsynets opgaver efter loven eller regler udstedt i medfer af loven.
Energitilsynets udevelse af befgjelsen til at meddele paleeg skal ske i overens-
stemmelse med retssikkerhedslovens bestemmelser om anvendelse af tvangs-
indgreb og oplysningspligt. Dette medferer bl.a., at indgrebet kun ma anven-
des, hvis mindre indgribende foranstaltninger ikke er tilstreekkelige, samt at
indgrebet skal sta i rimeligt forhold til formalet med indgrebet (kravet om pro-
portionalitet).

Energitilsynets undersogelse af prisfastsaettelsen hos E.ON Produktion og
E.ON Varme sker som led i, at Energitilsynet er tilsynsmyndighed pa energi-
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omradet. Energitilsynets undersegelse omfatter alle E.ON-ejede veerker. For at
kunne foretage en vurdering af prisfastseettelsen hos E.ON Produktion og
E.ON Varme er det en grundleeggende forudsaetning at have adgang til sel-
skabernes regnskaber, herunder specifikationer vedrerende de enkelte poste-
ringer i regnskaberne samt grundlaget herfor. E.ON Produktion og E.ON
Varmes administration varetages af moderselskabet i koncernen, E.ON Dan-
mark. Den regnskabsmaessige dokumentation for de ydelser, som selskaberne
kober hos E.ON Danmark, befinder sig saledes i overvejende grad hos E.ON
Danmark. Energiklageneevnet finder pa denne baggrund, at det som ud-
gangspunkt er nedvendigt, at Energitilsynet indhenter nsermere oplysninger
vedrorende de regnskabsmaessige forhold hos E.ON Danmark for at kunne
varetage sin tilsynsforpligtelse i henhold til varmeforsyningsloven, herunder
vurdere E.ON Produktion og E.ON Varmes prisfastseettelse.

Energiklageneevnet finder endvidere efter en samlet vurdering af sagen, her-
under en konkret vurdering af de i bilag 1 til Energitilsynets afgorelse af 26.
november 2010 beskrevne oplysninger, at de konkrete oplysninger ma anses
for nedvendige for, at Energitilsynet kan varetage sin tilsynsforpligtelse i hen-
hold til varmeforsyningsloven, jf. lovens § 23 b, stk. 5. Energiklagensevnet har
ved vurderingen lagt veegt pa, at det er en forudseetning for den neermere un-
dersogelse af E.ON Produktion og E.ON Varmes prisfastseettelse at fa et bredt
kendskab til de regnskabsmeessige forhold i E.ON Danmark. For at kunne
vurdere prissaetningen for de ydelser, der er faktureret til E.ON Produktion og
E.ON Varme, er det nedvendigt at fa indsigt i de omkostninger, som har dan-
net grundlag for transaktionerne mellem selskaberne. Det er endvidere ikke
tilstreekkeligt at se pa, om priserne er i overensstemmelse med markedspri-
sen, da det er en vurdering af, om omkostningerne i henhold til varmeforsy-
ningslovens § 20, stk. 1, kan anses for nedvendige. Dette er ikke ngdvendigvis
opfyldt ved, at prisen er i overensstemmelse med markedsprisen. Energikla-
genaevnet bemeerker hertil, at det forhold, at der kgbes og seelges ydelser in-
den for samme koncern i mange sammenhaenge ikke medferer et naturligt
forretningsmeessigt modsaetningsforhold.

Energiklagenaevnet bemeaerker endvidere, at Energitilsynets paleeg om tilveje-
bringelse af oplysninger er givet pa baggrund af, at det ikke pa anden made
har veeret muligt at tilvejebringe tilstreekkeligt med oplysninger om E.ON Pro-
duktion og E.ON Varmes prisfastseettelse. Energiklagensevnet finder derfor, at
tilsynets paleeg om tilvejebringelse af oplysninger ikke er i strid med proporti-
onalitetsprincippet.

For sa vidt angar det af E.ON Danmark anferte om, at tilvejebringelsen af op-
lysningerne vil veere ressourcekraevende i forhold til, hvorledes de pageeldende
regnskabsmeessige oplysninger pa nuveerende tidspunkt administreres i sel-
skabet, bemeerker Energiklagensevnet, at Energitilsynet i henhold til varme-
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forsyningslovens § 23 b, stk. 6, kan palaegge selskabet at oplysningerne tilve-
jebringes i en bestemt form. Det drejer sig i den foreliggende sag om, at E.ON
Danmark bl.a. skal specificere en raekke omkostninger, herunder under for-
skellige omkostningstyper. Energiklageneevnet finder det hensigtsmeessigt, at
oplysningerne tilvejebringes i en form, hvor de umiddelbart vil vaere anvende-
lige for Energitilsynet, herunder til sammenligning med andre virksomheder.
Energiklagensevnet bemeerker hertil, at der ikke er tale om, at E.ON Danmark
ma indfere et nyt bogholderisystem eller lignende, men at det alene er be-
sveerliggjort af, at oplysningerne ikke umiddelbart foreligger i den form, som
Energitilsynet anmoder om. Energiklageneevnet finder p4 denne baggrund, at
det ikke kan anses for at medfere en urimelig ressourceindsats at oplysnin-
gerne skal tilvejebringes i den af Energitilsynet anferte form. Energiklage-
neevnet har endvidere lagt vaegt pa, at E.ON Danmark er en ressourcestaerk
virksomhed.

For sa vidt angar det af E.ON Danmark anferte om, at selskabet ikke gnsker
at afslore detaljer om selskabets forretningsmaessige forhold, herunder om-
kostnings- og avanceforhold, bemeaerker Energiklagensevnet, at Energitilsynet
som tilsynsmyndighed pa energiomradet bl.a. er omfattet af forvaltningslo-
vens § 27 samt straffelovens bestemmelser om tavshedspligt, ligesom reglerne
om aktindsigt begreenser adgangen til aktindsigt i bl.a. forretningsforhold, jf.
offentlighedslovens § 12, stk. 1, nr. 2.

For sa vidt angar det af E.ON Danmark anferte vedrerende Energitilsynets
begrundelse for afgerelsen af 26. november 2010, bemeerker Energiklagensev-
net, at det folger af forvaltningslovens § 22, at en forvaltningsafgerelse skal
veere ledsaget af en begrundelse, nar den meddeles skriftligt, medmindre af-
gorelsen giver den pageeldende part fuldt ud medhold. Forvaltningsloven fast-
leegger endvidere i § 24, stk. 1, at begrundelsen for en afgerelse skal indehol-
de en henvisning til de retsregler, i henhold til hvilke afggrelsen er truffet. I
det omfang afgerelsen beror pa et administrativt sken, skal begrundelsen til-
lige angive de hovedhensyn, der har veeret bestemmende for skensudevelsen.
Begrundelsen skal endvidere om fornedent indeholde en kort redegerelse for
de oplysninger vedrerende sagens faktiske omsteendigheder, som er tillagt
veesentlig betydning for afgerelsen.

Det fremgar af Energitilsynets afgarelse, i henhold til hvilke retsregler afggrel-
sen er truffet. Det fremgar videre af afggrelsen, pa hvilken baggrund Energitil-
synet finder, at det er nedvendigt, at oplysningerne tilvejebringes. Energitilsy-
net har endvidere i afgerelsen redegjort for indgrebets proportionalitet, lige-
som Energitilsynet har redegjort for sagens faktiske omstaendigheder. Energi-
klagenaevnet finder p& denne baggrund, at Energitilsynets afggrelse af 26. no-
vember 2010 opfylder forvaltningslovens §§ 22 og 24. Energiklagensevnet be-
meerker endvidere, at Energitilsynets udkast til afgerelse ved brev af 21. ok-
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tober 2010 har veeret sendt i hering hos E.ON Danmark, og at tilsynet endvi-
dere i denne forbindelse redegjorde naermere for reekkevidden af varmeforsy-
ningslovens 8§ 23 a og 23 b.

Energiklageneevnet stadfaester herefter Energitilsynets afgerelse.

Energiklagenzevnets afgorelse
Energitilsynets afgorelse af 26. november 2010 stadfzestes.

Sagen har vaeret behandlet pa naevnets mgde den 7. marts 2011.

Afggrelsen er truffet i henhold til § 26 i lov om varmeforsyning, jf. lovbekendt-
gorelse nr. 347 af 17. maj 2005 med senere eendringer.

Afggrelsen kan ikke paklages til anden administrativ myndighed.

Segsmal ved domstolene til provelse af afgerelser truffet af Energiklagensevnet
efter lov om varmeforsyning eller regler, der er udstedt efter denne lov, skal
veere anlagt inden 6 maneder efter, at afgerelsen er meddelt pageeldende. Er
afgorelsen offentligt bekendtgjort, regnes fristen dog altid fra bekendtgerelsen,

jf. lov om varmeforsyning § 26, stk. 4.

Afggrelsen offentliggeres pa Energiklagenaevnets hjemmeside.

P.N.V.

Poul K. Egan
Neevnsformand

/Tina Maria Alander Lindfors
Fuldmeegtig, cand.jur.
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