Europaudval7qet 2015-16 . . .
g%[nt 'kt- 07-01-2016 - Svar omdelt i stedet for spgrgsmal) EUU Alm.del Bilag 242
enflig
|
Kammeradvokaten 16. DECEMBER 2015

7514456 RHO/CPH

Notat om energispareordningen og
EU’s statsstatteregler og forbuddet
mod diskriminerende afgifter

1 INDLEDNING OG SAMMENFATNING

Klima-, energi- og bygningsministeren og brancheforeninger og selskaber inden for el,
naturgas, varme og olie indgik den 13. november 2012 en aftale om energiselskabernes
energispareindsats for perioden 2013-2020" (Aftalen). Formalet med Aftalen er, at net- og
distributionsselskaberne skal fremme omkostningseffektive besparelser til gavn for
forbrugere, virksomheder og samfundet. Aftalen fastsatter energisparemal for hver af
brancherne som helhed, og det forudsattes, at selskaberne inden for hver branche selv
aftaler fordelingen af branchens forpligtelser mellem sig.

Ved energispareaktiviteter forstas bl.a. aktiviteter, som reducerer behovet for tilfarsel af
energi til slutbrugeren, herunder effektivisering af energianvendelsen i anleeg og bygninger
m.v. hos forbrugerne. Aktiviteterne kan f.eks. bestd i radgivning, faglig bistand eller
finansiel statte, herunder tilskud til gennemfarelse af energibesparelser.

Aftalen suppleres af bekendtgarelse nr. 1452 af 16. december 2013 om energibesparelser i
net- og distributionsvirksomheder (herefter “energisparebekendtgarelsen™).

Ifolge Aftalen og energisparebekendtgerelsen skal elnet-, naturgasdistributions- og
fjernvarmeselskabernes omkostninger til opfyldelsen af besparelsesforpligtelsen beres af
slutforbrugerne. Elnet- og naturgasdistributionsselskaber kan - via tariffer - opkreve
omkostningerne hos forbrugerne som et tillaeg til indteegtsrammen. Fjernvarmeselskabernes
omkostninger til opfyldelse af forpligtelserne kan indregnes i tarifferne som en ngdvendig
omkostning i overensstemmelse med bestemmelserne i varmeforsyningsloven.

Ifalge det oplyste er Aftalen pt. under genforhandling.

! Aftale af 13. november 2012 om Energiselskabernes energispareindsats mellem klima-, energi- og bygningsministeren og
net- og distributionsselskaberne inden for el, naturgas, fjernvarme og olie reprasenteret ved Dansk Energi, HMN
Naturgas, DONG Gas Distribution, Naturgas Fyn Distribution, Dansk Fjernvarme, Foreningen Danske
Kraftvarmevarker samt Energi- og olieforum
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Advokatfirmaet Copenhagen Counsel har i et notat af 23. oktober 2015 om
Energispareordningen og forbuddet mod diskriminerende afgifter samt statsstatte, som er
udarbejdet pa vegne af Dansk Fjernvarme, konkluderet, "at opkravningen af dekningen af
omkostningerne ved energispareordningen formentlig er i strid med reglerne om
diskriminerende afgifter i artikel 110 TEUF, og at anvendelsen af de opkreevede belgb
formentlig udger ulovlig statsstatte i strid med artikel 107 TEUF™.

Energistyrelsen har pa den baggrund anmodet os om at vurdere,

1. om den eksisterende energispareordning er udformet pa en made, der indebzrer, at
der ydes ulovlig statsstette, jf. artikel 107, stk. 1, TEUF, og

2. om ordningens finansiering udger en diskriminerende afgift i strid med artikel 30
TEUF eller artikel 110 TEUF.

Til brug for vores vurdering har vi fra Energistyrelsen modtaget:

e Copenhagen Counsels notat om Energispareordningen og forbuddet mod
diskriminerende afgifter samt statsstatte af 23. oktober 2015,

e Oplysninger fra Energistyrelsen om tekniske elementer i energispareordningen af
17. november 2015,

e Oversigt over net- og distributionsselskaber inden for el-, naturgas-, og
fjernvarmesektoren, samt

e Dansk Energis ”Vejledning til tarifberegningsmodel” af 12. marts 2012.

Sammenfattende er det vores vurdering, at energispareordningen ikke er udformet pa en
made, som indeberer, at der i forbindelse med de konkrete energisparetiltag ydes ulovlig
statsstgtte, jf. artikel 107, stk. 1, TEUF. Det skyldes, at de midler, der skal finansiere
energiselskabernes energispareindsats, generelt ikke kan anses for at vere statsmidler.

Det forhold, at ordningen - undtagen for sa vidt angar olieselskaberne - er hjemlet i
forsyningslovene, kan efter vores opfattelse ikke i sig selv fare til, at midlerne i ordningen
bliver til statsmidler.

Ordningen er saledes ikke udformet pa en sadan made, at offentlige myndigheder har
radighed eller kontrol over midlerne i ordningen, ligesom ordningens finansiering ikke har
en negativ virkning pa de offentlige budgetter. Hertil kommer, at der ikke er fastsat et
budget for ordningen fra statens side, og at energiselskaberne har en udstrakt grad af
metodefrihed i forhold til, hvordan de vil na energisparemalene. Det er saledes ikke fastsat i
lovgivningen, hvordan midlerne konkret skal anvendes. Navnlig er der ikke krav om, at
energiselskaberne skal sikre realisering af energibesparelser inden for bestemte erhverv
eller sektorer.
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Dette gelder, uanset om energiselskabet er offentligt eller privatejet, idet der er tale om en
helt generel ordning, hvor private og offentlige selskaber er underlagt samme mal og
rammer.

I tilknytning hertil bemarkes for en ordens skyld, at vi ikke har gennemgaet og taget stilling
til, om samtlige tiltag og indsatser, som de offentligt ejede net- og distributionsselskaber,
hver iser har besluttet at gennemfgre som led i udmgntningen af deres
energispareforpligtelser af konkrete grunde kan udgare statsstgtte. En sadan vurdering vil
kreeve, at der for hver enkelt energisparetiltag foretages en konkret vurdering af, om
betingelserne i artikel 107, stk. 1, TEUF, er opfyldt.

Endvidere er det vores vurdering, at finansieringen af energispareordningen ikke er i strid
med artikel 30 eller artikel 110 TEUF.

Olieselskabernes finansiering af energisparetiltagene kan efter vores opfattelse ikke
betragtes som en afgiftsopkreevning omfattet af artikel 30 og 110 TEUF og er endvidere
ikke diskriminerende.

Fjernvarmeselskabernes finansiering sker ved opkraevninger, som alene paleegges
indenlandsk produceret fjernvarme. Allerede fordi der ikke importeres fjernvarme, kan der
ikke veere tale om forskelsbehandling mellem indenlandsk og importeret varme.

Elnet- og naturgasdistributionsselskabernes finansiering anvendes ikke til at betale for
aktiviteter, der i serlig grad er til fordel for indenlandske, afgiftsbelagte varer (el og
naturgas). Dette skyldes, at der under energispareordningen ikke vydes statte til
energispareaktiviteter, der er forbundet med produktion (udvinding, raffinering og
konvertering) af el eller naturgas.? Ved stotte til etablering af vindmeller er det ligeledes
kun den del af produktionen, der ikke salges til nettet, der kan medregnes ved opgarelsen af
energibesparelser. Der er derfor ikke tale om, at afgiftsprovenuet anvendes til fuldt ud eller
delvist at udligne en afgiftsmassig byrde for indenlandske varer, som ogsa pahviler
lignende eller konkurrerende importerede varer (el og naturgas), og ordningen kan derfor
ikke siges at beskytte indenlandsk el- og naturgasproduktion i forhold til importeret el og
naturgas.

Endelig er det vores vurdering, at det forhold, at net- og distributionsselskaberne i visse
tilfelde yder tilskud til indenlandske producenter af andre produkter end el, naturgas eller
varme, ikke kan fgre til, at opkraevningen herved bliver diskriminerende i forhold til
lignende eller sammenlignelige udenlandske produkter, jf. artikel 110, stk. 1 og 2. Det
skyldes, at de navnte lignende eller sammenlignelige udenlandske produkter slet ikke
opkraeves de omhandlede nettariffer m.v., hvorfor tilskuddet til de indenlandske produkter

2 Se i den forbindelse fodnote 33 og 34.
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ikke kan siges at lempe en byrde (tarifferne), som bade pahviler indenlandske og
udenlandske produkter.

2. ENERGISPAREORDNINGEN

2.1 Den retlige ramme

2.1.1  Det danske retsgrundlag

Forsyningsvirksomhedernes energispareforpligtelser blev indfert med love i 1999 (el) og
2000 (naturgas og varme). Den nuveerende reguleringsmodel, hvor regler for
energispareforpligtelsen er fastsat i en brancheaftale og en bekendtggrelse, blev dog farst
indfert i 2006, hvor der ved lov nr. 520 af 7. juni 2006 foretoges en raekke andringer i
forsyningslovene, som blev fulgt op med en energispareaftale mellem transport- og
energiministeren og el-, naturgas- og oliebrancherne af 22. august 2006 samt
bekendtggrelse nr. 1105 af 9. november 2006 om energispareydelser i net- og
distributionsvirksomheder.

Energispareaftalen fra 2006 er sidenhen aflgst af den nuverende aftale af 13. november
2012. Der er endvidere foretaget en reekke andringer i lovgrundlaget for ordningen.

Forpligtelsen for forsyningsselskaberne til at gennemfgre energibesparelser fremgar i dag af
elforsyningslovens® § 22, naturgasforsyningslovens* § 14 og varmeforsyningslovens® § 28b.
Der findes ikke lovgivning, som forpligter oliebranchens selskaber til at medvirke til
realisering af energibesparelser.

Lovbestemmelserne vedrgrende gennemfgrelse af energispareforpligtelserne er i al
vaesentlighed de samme for el-, gas- og varmeforsyning. | det falgende gennemgas
lovgrundlaget med udgangspunkt i elforsyningslovens regler, idet tilsvarende regulering
findes pa de to andre forsyningsomrader.
Af § 22 i elforsyningslovens fremgar:

’§ 22. En netvirksomhed skal

[.]

5) sikre realisering af dokumenterbare energibesparelser i overensstemmelse med
regler fastsat efter stk. 4,

[.]

® Lovbekendtgarelse nr. 1329 af 25. november 2013.
* Lovbekendtggrelse nr. 1331 af 25. november 2013.
® Lovbekendtggrelse nr. 1307 af 24. november 2014.
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Stk. 4. Klima-, energi- og bygningsministeren kan fastsztte regler om gennemfarelsen
af bestemmelserne i stk. 1-3, herunder bl.a. regler om maling af elektricitet, regler om
virksomhedernes opgaver og mal for de energibesparelser, som virksomhederne
samlet eller enkeltvis skal sikre bliver opnaet, regler om dokumentation, indberetning
og verifikation samt regler om afholdelse af nermere angivne fellesomkostninger.
Klima-, energi- og bygningsministeren kan fastsette regler om, at visse
energibesparelsesaktiviteter, jf. stk. 1, nr. 5, skal ske efter udbud, og regler for
udbuddets afholdelse samt for virksomhedernes finansiering af de udbudte opgaver.

[.]

Stk. 7. Realiseringen af energibesparelser efter bestemmelsen i stk. 1, nr. 5, skal ske
gennem virksomheder, som er selskabsmaessigt adskilte fra netvirksomheden.

Stk. 8. Indtegter og omkostninger forbundet med energibesparelser efter
bestemmelsen i stk. 1, nr. 5, skal holdes regnskabsmeessigt adskilt fra
netvirksomhedens gvrige driftsmassige indteegter og omkostninger. Indtaegterne skal
daekke omkostningerne til energispareindsatsen i regnskabsaret. For meget
henholdsvis for lidt opkraevede belgb reguleres via midlertidige prisendringer i det
falgende regnskabsar.”

Den 22. marts 2012 indgik den daveerende regering en energipolitisk aftale med Venstre,
Dansk Folkeparti, Enhedslisten og Det Konservative Folkeparti for perioden 2012 -2020. |
forhold til energiselskabernes energispareindsats fastsatte den energipolitiske aftale:

e "Energiselskabernes besparelsesforpligtelser gges i forhold til indsatsen i 2010-
2012 med 75 pct. svarende til 10,7 PJ pr. ar i perioden 2013-2014 og med 100 pct.
svarende til 12,2 PJ arligt i perioden 2015-2020.

e | forbindelse med de ggede besparelsesforpligtelser malrettes energiselskabernes
indsats eksisterende bygninger og erhverv. Der stiles mod indgaelse af en
omkostningseffektiv aftale med energiselskaberne, som styrker konkurrence-
udseaettelsen af indsatsen. Der afszttes i alt 12 mio. kr. i 2012-2015 til understattelse
af energispareinitiativer.”®

Som opfalgning pa den energipolitiske aftale indgik klima-, energi-, og bygningsministeren
en aftale om energiselskabernes energispareindsats med repraesentanter for net- og
distributionsselskaberne inden for el, naturgas, fjernvarme og olie den 13. november 2012
(Aftalen).

® Energistyrelsen har oplyst, at de 12 mio. kr. er afsat til drift og lznsum i Energistyrelsen i perioden 2012-2015.
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Formalet med Aftalen er, at net- og distributionsselskaberne skal fremme
omkostningseffektive besparelser til gavn for forbrugere, virksomheder og samfundet, jf.
aftalens, pkt. 1.1. Dette er preeciseret i aftalens pkt. 1.2., hvoraf fglgende fremgar:

’Udgangspunktet er, at net- eller distributionsselskabets indsats skal medvirke til
realisering af flere energibesparelser, og at indsatsen skal have serlig fokus pa
realisering af energibesparelser i slutforbruget, som ikke ville vaere blevet realiseret
pa nuveerende tidspunkt uden selskabernes indsats. Som led heri skal indsatsen —
direkte eller indirekte — medfere fordele for slutforbrugerne, sa det bliver nemmere
og/eller billigere for slutforbrugerne at gennemfere energibesparelser. Den
overvejende del af net- eller distributionsselskabets omkostninger ved opnaelse af
besparelsen skal derfor enten direkte eller indirekte tilfalde slutforbrugerne.”

Aftalen fastsaetter de overordnede rammer og mal for branchernes og selskabernes
realisering af energibesparelser i perioden 2013-2020 (pkt. 2.1). Disse rammer og mal
beskrives nermere i afsnit 2.3 nedenfor. De konkrete retningslinjer mv. i aftalen geelder dog
kun for perioden fra den 1. januar 2013 til den 31. december 2015 (pkt. 2.2).

Som supplement til Aftalen har klima-, energi- og bygningsministeren — med hjemmel i
forsyningslovene — fastsat nermere regler om gennemfarelsen af forsyningsvirksomheder-
nes energibesparelser i energisparebekendtgarelsen.’

Energisparebekendtggrelsens formal og anvendelsesomrade er fastlagt i § 1 og § 2, som har
falgende ordlyd:

’8 1. Net- og distributionsvirksomheder skal i overensstemmelse med bestemmelserne
i denne bekendtgerelse fremme realiseringen af  omkostningseffektive
energibesparelser til gavn for energiforbrugerne og samfundet.

Stk. 2. Net- og distributionsvirksomhedernes indsats skal medvirke til at gge den
samlede besparelsesindsats og den skal have sarlig fokus pa realisering af
energibesparelser i slutforbruget, som ikke ville veaere blevet realiseret pa nuvaerende
tidspunkt uden virksomhedernes indsats.

Stk. 3. Net- og distributionsvirksomhedernes besparelsesindsats er rettet mod det
endelige energiforbrug, dvs. slutforbruget af energi i Danmark inklusiv nettab.

§ 2. Bekendtggrelsen finder anvendelse pa net- og distributionsvirksomheder. Dog
finder kapitel 5 alene anvendelse pa de net- og distributionsvirksomheder, der ikke er

7 Bekendtgarelse nr. 1452 af 16. december 2013.
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omfattet af aftalen mellem energiselskaberne og klima-, energi- og
bygningsministeren af 13. november 2012 om energiselskabernes spareindsats.”

Med hensyn til net- og distributionsvirksomheder, som ikke deltager i Aftalen, falger det af
bekendtgerelsens § 16, stk. 1, at Energistyrelsen traeffer afggrelse om, hvordan disse
virksomheder skal overholde bestemmelserne i energisparebekendtgerelsens kapitel 3 om
realisering af energibesparelser. Ifalge det oplyste er der under den nuvarende aftaleperiode
for 2013-2020 ikke nogen net- og distributionsvirksomheder, som star uden for Aftalen.
Mulighed for at palegge enkelte virksomheder at realisere energibesparelser har derfor
(forelgbig) ikke haft nogen praktisk betydning under den eksisterende ordning.®

2.1.2  Energieffektivitetsdirektivet

Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2012/27/EU af 25. oktober 2012 om
energieffektivitet m.v. (Energieffektivitetsdirektivet) opstiller en falles ramme af
foranstaltninger til at fremme energieffektivitet i Unionen med henblik pa at sikre, at
Unionens overordnede mal pa 20 % for energieffektivitet i 2020 nas. Direktivet indeholder
en raekke minimumskrav til medlemsstaternes energieffektiviseringer, herunder en reekke
krav til ordninger for energispareforpligtelser og de mulige politiktiltag, som
medlemsstaterne kan anvende pa dette omrade, jf. artikel 7.

Af artikel 7, stk. 9, litra c) fremgar, at sadanne politiktiltag bl.a. kan omfatte "regler og
frivillige aftaler, der farer til anvendelse af energieffektiv teknologi eller energieffektive
teknikker og har den virkning, at de reducerer energiforbruget i slutanvendelserne”.

Energieffektivitetsdirektivet er bl.a. gennemfart i energisparebekendtgerelsen.

2.2 Oplysninger om de energiselskaber, som er omfattet af ordningen
Elnetselskaberne er naturlige monopoler, som inden for hver deres geografisk afgreensede
omrade transporterer el gennem distributionsnettet og ud til kunderne.

Energistyrelsen har oplyst, at der findes omkring 70 elnetselskaber. Netselskaberne varierer
i stgrrelse med Dong Energy Eldistribution, som det starste elnetselskab. Dong Energy
Eldistribution er som det eneste selskab organiseret som et — primeart — statsejet
aktieselskab. Hovedparten af de gvrige elnetselskaber er forbrugsejede, og organiseret som
enten andelsselskaber eller aktieselskaber. Enkelte elnetselskaber er ifglge det oplyste
kommunalt ejede og organiseret som aktieselskaber.

8 Energistyrelsen har oplyst, at der tidligere har varet givet palaeg til fjernvarmevirksomhederne, da der ikke blev indgéet
nogen aftale for fjernvarmevirksomhederne i den farste periode, hvor reglerne for energispareforpligtelser blev fastsat i
en brancheaftale og en bekendtggrelse — dvs. i perioden 2006-2009. | de efterfalgende aftaleperioder (2010-2012 og
2012-2015) har fjernvarmevirksomhederne vaeret omfattet af brancheaftalen.
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Der findes efter det oplyste tre gasdistributionsselskaber i Danmark: HMN Naturgas 1/S, der
er et kommunalt ejet interessentskab, NGF Nature Energy A/S, der er ejet af 8 kommuner,
0og DONG Energy Gasdistribution A/S, der er et — primart — statsejet aktieselskab.

Gasdistributionsselskaberne er pA samme made som elnetselskaberne naturlige monopoler,
som inden for hver deres geografisk afgreensede omrade transporterer naturgas fra
leverandgren af gassen og ud til kunderne.

Pa fjernevarmeomradet er det ligeledes de selskaber, der distribuerer fjernvarme, der er
underlagt energispareforpligtelser. Ifalge Energistyrelsen findes der ca. 420 selskaber, der
distribuerer fjernvarme, hvoraf langt de fleste ligeledes er fjernvarmeproducenter.
Ejerforholdene og selskabsformerne varierer ogsa for sa vidt angar fjernvarmedistri-
butererne. Eksempelvis er nogle fjernvarmeselskaber organiseret som aktieselskaber med
en ejerkreds bestaende af flere kommuner, mens andre er organiseret som privatejede
andelsselskaber.

Fjernvarmenettene er ifglge det oplyste lukkede nationale net i den forstand, at der ikke er
anleeg beliggende i andre lande, som leverer varme til disse net.

Endelig varetages oliebranchens energispareforpligtelser af foreningen Oliebranchens
Energisparepulje f.m.b.a. Foreningen er etableret af Shell, Statoil, Uno-X Energi, OK, Q8
og Dansk Olie Kompagni.®

2.3 Realisering af energibesparelser

I den politiske aftale af 22. marts 2012 om dansk energipolitik 2012-2020 er net- og
distributionsselskabernes, herunder ogsa olieselskabernes, samlede arlige besparelsesmal
fastsat til 10,7 PJ i 2013 og 2014 og til 12,2 PJ fra 2015 til 2020. Besparelsesmalene for de
enkelte brancher er narmere defineret i Aftalens afsnit 4 (se ligeledes
energisparebekendtgerelsens bilag 1 fsva. el-, naturgas- og fjernvarmevirksomhedernes
mal).

Energispareindsatsen skal gennemfgres af net- og distributionsselskaberne hos slutbrugere
ved, at energiselskabet enten selv eller gennem aftaler med andre aktgrer, som f.eks.
energiradgivere og handveerkere, indgar en aftale herom med slutbrugeren, inden det
enkelte tiltag iveerksattes.

Ved energispareaktiviteter forstds som udgangspunkt aktiviteter, som reducerer behovet for
tilfarsel af energi til slutbrugeren, herunder effektivisering af energianvendelsen i anlaeg og
bygninger m.v. hos forbrugerne. Aktiviteterne kan f.eks. besta i radgivning, faglig bistand
eller finansiel stotte, herunder tilskud til gennemfarelse af energibesparelser, jf. Aftalens

° Oplysningerne stammer fra falgende hjemmeside: http://www.eof.dk/Om-EOF/Oliebranchens%20Energisparepulie.
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bilag 2 og 3. Kontrakter med aktarer, herunder koncernforbundne selskaber, skal indgas pa
markedsmaessige vilkar i henhold til de geldende udbudsretlige regler, jf. Aftalens pkt. 5.4.

Inden for de overordnede rammer, som energisparebekendtgerelsen og Aftalen opstiller,
herunder kravet om, at indsatsen skal have serlig fokus pa realisering af energibesparelser i
slutforbruget af energi i Danmark inkl. nettab, jf. bekendtgarelsens 8 1, stk. 2 og 3, har
virksomhederne ”"metodefrihed til at tilretteleegge indsatsen, sd besparelserne realiseres
billigst muligt" (vores understregning), jf. Aftalens punkt 5.1.

Af Aftalens pkt. 5.2 fremgar, ”[a]t alle selskaber uanset ejerforhold i overensstemmelse
med forsyningslovene, som ikke bergrer oliebranchen, [har] lige muligheder og lige vilkar i
forbindelse med realisering af selskabernes energispareforpligtelser”  (vores
understregning).

Aftalens bilag 1 indeholder en afgraensning af det energiforbrug, som besparelsesindsatsen
er rettet mod. Det fremgar bl.a., at "der kan medregnes besparelser i det endelige
energiforbrug (slutforbruget) pd land i Danmark [...] i alle sektorer, sdledes som det er
defineret i Energistyrelsens energistatistik”.

Energistyrelsens energistatistik 2014 indeholder folgende definition af “Endeligt
energiforbrug”:

”Endeligt energiforbrug udtrykker energiforbruget leveret til slutbrugerne, dvs.
private og offentlige erhverv samt husholdninger. Formalene med energianvendelsen
er fremstilling af varer og tjenester, rumopvarmning, belysning og andet
apparatforbrug samt transport. Hertil kommer forbrug til ikke energiformal, fx.
smgring, rensning og bitumen til asfaltering. Energiforbrug i forbindelse med
udvinding af enerqi, raffinering og konvertering er ikke inkluderet i endeligt

energiforbrug. [...]”” (vores understregning)

Af bilag 1 fglger endvidere, at f.eks. etablering af vindmgller kan medregnes i det omfang
vindmgllen er tilsluttet i egen installation. Den del af produktionen, der selges til nettet, kan
ikke medregnes (pkt. 10).

Energiforbruget i kollektive produktionsanleg (fjernvarme, elveerker og kraftvarmevaerker
mv.) og raffinaderiernes egetforbrug er ikke en del af det endelige energiforbrug, og
besparelser heri kan derfor ikke medregnes med undtagelse af det forbrug, der afregnes via
forbrugsmalere og saledes ikke indgar i de pageldende produktionsanlegs interne
egetforbrug (pkt. 11 og 12).

Endelig fremgar det, at der i perioden 2013-2015 kan indregnes besparelser ved etablering
af kollektive solfangeranlaeg i forbindelse med fjernvarmeforsyning (pkt. 13). Herudover
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har energiselskaberne ret til at realisere besparelser i egne ledningsnet eller via udskiftning
af malere.

Selskaberne kan som led i opfyldelsen af energispareforpligtelsen overfgre eventuelt under-
eller overopfyldelse fra ar til ar, jf. aftalens pkt. 4.8. Ved overopfyldelse af energisparemalet
kan selskaberne selge den overskydende energibesparelse til andre energiselskaber med
henblik pa opfyldelse af deres mal, jf. aftalens pkt. 6.1.

Energiselskaber skal arligt indberette de realiserede energibesparelser til Energistyrelsen,
som farer tilsyn med ordningen, jf. Aftalens afsnit 12.

Aftalen og energisparebekendtgarelsen indeholder endvidere en reekke bestemmelser om
markedsorientering og gennemsigtighed, dokumentationskrav og kvalitetssikring mv.

2.4 Finansiering af energispareforpligtelserne

Ifalge energisparebekendtgerelsens § 20, stk. 3, daekkes elnet- og naturgas-
distributionsvirksomhedernes nettoomkostninger ved energispareordningen gennem en
midlertidig forhgjelse af deres indteegtsrammer. Den midlertidige forhgjelse af elnet- og
naturgasdistributionsvirksomhedernes indteegtsrammer fastsattes forud pa baggrund af de
gennemsnitlige faktiske omkostninger for den pagealdende branche i det foregaende ar, jf.
stk. 6. Pa baggrund af regnskabsoplysninger om de enkelte virksomheders omkostninger til
opfyldelse af besparelsesforpligtelsen sker der en efterregulering pa virksomhedsniveau i
det nermest fglgende regnskabsar, saledes at virksomhederne alene far dakket de enkelte
ars faktiske omkostninger, jf. stk. 7.

Elnetselskabernes mulighed for at opkreve betaling af netselskabets brugere for
omkostninger ved energispareindsatsen falger af elforsyningslovens § 8, stk. 2, hvoraf det
fremgar, at ”de kollektive elforsyningsvirksomheders gvrige omkostninger i medfer af denne
lov [...] pahviler de brugere, der modtager virksomhedens ydelser, og opkraeves gennem
den enkelte virksomheds tariffer (vores understregning)”.

For sd vidt angar naturgasdistributionsselskaber findes en lignende bestemmelse i
naturgasforsyningslovens® § 9, stk. 4.

Fjernvarmevirksomhedernes omkostninger til opfyldelse af forpligtelserne kan indregnes i
tarifferne som en ngdvendig omkostning i overensstemmelse med bestemmelserne i
varmeforsyningsloven, jf. energisparebekendtgarelsens 8 20, stk. 4.

Finansieringen af olieselskabernes indsats er ikke lovreguleret. | forbindelse med
olieselskabernes tilslutning til Aftalen har selskaberne etableret foreningen Oliebranchens

10 Bekendtggrelse nr. 1331 af 25/11/2013 af lov om naturgasforsyning.
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Energisparepulje f.m.b.a., som har overtaget selskabernes forpligtelser i henhold til Aftalen.
Foreningens omkostninger til opfyldelse af olieselskabernes forpligtelser deekkes af de
deltagende selskaber gennem et kontingent, jf. Aftalens punkt 14.6.

Udgangspunktet er saledes (med undtagelse af olieselskaberne), at de enkelte
energiselskabers omkostninger forbundet med energispareindsatsen beeres af selskaberne
selv, som herefter overveelter udgifterne fuldt ud pa selskabernes forbrugere (husholdninger,
den offentlige sektor og erhvervsvirksomheder — se Aftalens punkt 14.2). Aftalen eller
forsyningslovene indeholder ikke regler om, hvordan selskaberne naermere bestemt skal
udregne og opkraeve omkostninger i forhold til den enkelte forbruger. Det er f.eks. ikke et
krav, at opkraevningen sker med udgangspunkt i den enkelte kundes forbrug.

Der henvises i den forbindelse til de serlige bemarkninger vedrgrende finansieringen og
fordelingen af udgifterne til energispareordningen i lovforslag nr. 156 af 9. februar 2006:

”Udgifterne til de energibesparende foranstaltninger opkraves af netvirksomheden
som en del af nettariffen i overensstemmelse med bestemmelsen i 8 73, stk. 1, og
efter den metode, som skal offentliggares efter bestemmelsen i § 73 a. Der har hidtil
i medfer af § 73 wveret anvendt forskellige opkraevningsmetoder i
netvirksomhederne. Nogle netvirksomheder har saledes opkravet et fast belgh pr.
kWh, mens andre netvirksomheder har opkrevet forskellige belgb hos de enkelte
kundekategorier. Der er ikke med lovaendringen tilsigtet nogen &ndring heraf, idet
formalet med lovaendringerne er at opna en mere effektiv besparelsesindsats for de
samme midler.”*!

Energiselskaber modtager ikke nogen form for betaling i forbindelse med indberetning af
besparelser til Energistyrelsen.

3. VURDERING

3.1 Statsstgtte — EUF-traktatens artikel 107, stk. 1

Ifalge EUF-traktatens artikel 107, stk. 1, er “statsstatte eller statte, som ydes ved hjelp af
statsmidler under enhver tenkelig form, og som fordrejer eller truer med at fordreje
konkurrencevilkarene ved at begunstige visse virksomheder eller visse produktioner en
gkonomisk fordel, er uforenelig med det indre marked, i det omfang den pavirker
samhandlen mellem medlemsstaterne”.

Det falger af EU-Domstolens faste praksis, at falgende betingelser skal veere opfyldt for, at
en foranstaltning udger statsstatte, jf. artikel 107, stk. 1, TEUF.

! Energiselskabernes metodefrihed ift. beregning og opkraevning af omkostningerne ved energispareordningen illustreres
bl.a. af Dansk Energis Vejledning til tarifoeregningsmodel af 12. marts 2012, hvoraf det fremgar, at elnetselskaberne
anbefales at opkraeve en tarif, hvor halvdelen af omkostningerne ved energispareindsatsen knyttes til forbruget
(betaling pr. kwWh), mens den anden halvdel knyttes til kundeforholdet.
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Der skal veere tale om statte til skonomisk aktivitet (virksomheder).

Statten skal give modtageren en gkonomisk fordel.

Stetten skal ydes ved hjeelp af statsmidler.

Statten skal veere selektiv (visse virksomheder eller visse produktioner).

Stgtten skal potentielt kunne forvride konkurrencen og pavirke samhandlen i det
indre marked.

arwDhE

Betingelserne er kumulative. En foranstaltning indeberer derfor ikke statsstatte, hvis blot én
af betingelserne ikke er opfyldt. Statte, som en medlemsstat er forpligtet til at gennemfare i
medfer af EU-retten uden nogen skensmaessig vurdering, indebarer heller ikke statsstotte. |
forhold til energispareordningen bemarkes, at energieffektivitetsdirektivet alene abner
mulighed for, at medlemsstaterne kan indfere nationale foranstaltninger vedrgrende
energieffektiviseringer, uden at medlemsstaterne herved paleegges at yde bestemte former
for stgtte. Forpligtelserne i energieffektivitetsdirektivet er derfor ikke tilstreekkelige til at
sikre, at energispareordningen i Danmark ikke indeberer statsstotte.

Pa den baggrund skal det undersgges, om energispareordningen opfylder de ovennavnte
betingelser.

3.1.1  @konomisk aktivitet
Statsstattereglerne finder generelt kun anvendelse, hvis modtageren er en "virksomhed".
Domstolen har i den forbindelse fastslaet, at virksomhedsbhegrebet omfatter enhver enhed,
der udaver *gkonomisk aktivitet’, uanset enhedens retlige form eller finansieringsmade™?,
og at gkonomisk aktivitet omfatter enhver aktivitet, der bestar i at levere varer eller
tjenesteydelser pa et marked.*?

Det fglger heraf, at stgtte, der ydes direkte til private borgere, ikke er omfattet af
statsstgttebegrebet (ikke-gkonomisk aktivitet), med mindre stgtten indirekte begunstiger
bestemte virksomheder, der udgver gkonomisk aktivitet.**

Energispareordningens formal er at bidrage til en reduktion af slutforbruget af energi i
Danmark. Dette kan ske via en reekke forskellige tiltag og indsatser, som i overvejende grad
skal komme slutbrugerne (forbrugere, virksomheder og den offentlige sektor) til gavn, f.eks.
ved at gagre det nemmere eller billigere for slutbrugerne at gennemfare energibesparelser.

Det er ikke et krav, at energiselskaberne skal yde statte til bestemte erhvervsvirksomheder
eller sektorer. Som fglge af selskabernes metodefrihed i forhold til, hvordan de vil
gennemfgre energibesparelser, kan det imidlertid ikke udelukkes, at visse tiltag og

2 Forenede sager C-180/98 - C-184/98, Pavlov m.fl., EU:C:2000:428, premis 74.
13 3f., f.eks. dom 118/85, Kommissionen mod Italien, EU:C:1987:283, preemis 7.
1 Dom C-403/10 P, Mediaset SpA mod Kommissionen, EU:C:2011:533.
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indsatser, f.eks. konkrete radgivningsydelser eller direkte tilskud, sker til fordel for
virksomheder, der udever gkonomisk aktivitet, hvorved der kan veere tale om statsstette
safremt de gvrige betingelser i artikel 107, stk. 1, er opfyldt.

Stette, der ydes til fordel for borgere eller offentlige institutioner, der ikke udgver
gkonomisk aktivitet, vil derimod ikke indebeere statsstatte, jf. artikel 107, stk. 1.

3.1.2  Fordel

En fordel i henhold til artikel 107, stk. 1, TEUF, er en gkonomisk fordel, som en
virksomhed ikke ville have opnaet pd normale markedsbetingelser, dvs. uden statslig
indgriben.™ Ifglge Domstolens praksis opnér en virksomhed en gkonomisk fordel hver gang
den lettes for byrder, der normalt belaster dens budget.*® Det falger heraf, at béde positive
ydelser, f.eks. et finansielt tilskud, men ogsa fritagelse for omkostninger, herunder fritagelse
for skatter eller afgifter, tildeling af lan eller garantier pa fordelagtige vilkar eller levering af
varer eller tjenesteydelser til en pris, der ligger under markedsprisen, kan udgere en
gkonomisk fordel i statsstatteretlig forstand.

De foranstaltninger, som energiselskaberne iveerksaztter inden for rammerne af
energispareordningen, ma formodes generelt at kunne indebare en gkonomisk fordel for
virksomheder, idet i hvert fald en del af tiltagene ma antages at kunne lette virksomheder
for byrder (energiomkostninger), der normalt ville belaste disse virksomheders budget.

3.1.3  Statsmidler
Stettereglerne finder kun anvendelse, hvis de fordele, som en eller flere virksomheder
opnar, ydes ved hjalp af statsmidler.

Ifalge Domstolens og Rettens praksis udger alle gkonomiske midler, som den offentlige
sektor faktisk kan anvende til at stgtte virksomheder, statsmidler. | den forbindelse har det
ikke nogen betydning, om disse midler til stadighed udger en del af statens formue. Det er
saledes ikke ngdvendigt, at de belgb, som er anvendt til en given foranstaltning, tilhgrer de
offentlige myndigheder, idet det er tilstraekkeligt til at anse dem for statsmidler, at de
konstant er under de offentlige myndigheders kontrol og dermed star til radighed for de
kompetente nationale myndigheder.*’

Statslige, regionale og kommunale myndigheders midler udger derfor statsmidler.
Offentlige virksomheders midler udger som udgangspunkt ogsa statsmidler, fordi staten kan
treeffe afgerelse om, hvordan disse midler skal anvendes.'® Midler, der tilhgrer private

% Dom C-39/94, SFEI m.fl., EU:C:1996:285, preemis 60.

16 Jf. f.eks. dom C-6/97, Italien mod Kommissionen, EU:C:1999:251, praemis 15, og dom C-172/03, Heiser, EU:C:2005:130,
preemis 36.

17 3f. dom Doux Elevage og Coopérative agricole UKL-ARREE, EU:C:2013:348, praemis 35 og dom af 15.1.2013, Aiscat
mod Kommissionen, T-182/10, EU:T:2013:9, preemis 104.

'8 Dom Stardust Marine, C-482/99, EU:C:2002:294.
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virksomheder vil derimod ikke udgere statsmidler med mindre, der er tale om private
enheder, som staten har oprettet eller udpeget med henblik pé at forvalte offentlige midler.*®

Det afgarende er saledes, om de midler, der anvendes til at begunstige visse virksomheder
(net- og distributionsvirksomhederne selv eller modtagerne af sparetiltagene), kan
kontrolleres af de offentlige myndigheder og saledes star til radighed for disse.?°

Ved vurderingen heraf har Domstolen i en raekke tilfelde konstateret, at det forhold, at
staten f.eks. ved en lovgivningsforanstaltning har fastsat, at en tredjepart skal anvende sine
egne midler pa en bestemt made ikke indebeerer, at disse midler befinder sig under offentlig
kontrol, og at der derfor ikke er tale om statte, der er ydet ved hjalp af statsmidler’.

| den sag, der gav anledning til dom PreussenElektra, C-379/98, EU:C:2001:160, skulle
Domstolen tage stilling til en foranstaltning, som fastsatte en forpligtelse for private
elforsyningsvirksomheder til at kgbe elektricitet fremstillet fra vedvarende energikilder til
fastsatte mindstepriser. Domstolen konstaterede, at denne forpligtelse ikke udgjorde nogen
direkte eller indirekte overfarsel af statsmidler til producenterne af denne type elektricitet
og fastslog, at ”den omstendighed, at kgbsforpligtelsen [var] fastsat ved lov og [medfgrte]
en ubestridt fordel for visse virksomheder, ikke [kunne] give den karakter af statsstgtte”, jf.
dommens praemis 61 (min fremhavning).

P4 samme made var der i den sag, der gav anledning til dom Pearle m.fl., C-345/02,
EU:C:2004:448, tale om en reklamekampagne organiseret af et offentligt organ, finansieret
ved hjeelp af midler, som var indsamlet fra de medlemmer, der drog fordel af kampagnen, i
form af formalsbestemte afgifter til tilretteleeggelse af reklamekampagnen. Domstolen
fastslog, at det ikke fremqgik af sagen, at reklamekampagnen blev finansieret ved hjeelp af
midler, som var til de nationale myndigheders radighed. Da de af det offentlige organ
afholdte udgifter til kampagnen fuldsteendigt blev deekket af belgb, der blev palagt de
virksomheder, som drog fordel af kampagnen, tilsigtede det omhandlede offentlige organs
handlinger ikke at skabe en fordel, der ville udgare en supplerende byrde for staten eller det
pageldende organ, jf. preemis 36.

Endelig fastslog Domstolen i dom UTECA, C-222/07, EU:2009:124, at en medlemsstats
foranstaltning, hvorefter tv-selskaber palagdes en forpligtelse til at afsette 5% af deres
driftsindtaegter til praefinansiering af europziske spille- og tv-film og naermere bestemt at
anvende 60 % af disse 5 % til produktioner, hvis originalsprog var et af de officielle sprog i
denne medlemsstat, ikke udgjorde statsstotte til denne medlemsstats filmindustri.
Domstolen bemeerkede i denne forbindelse, at den fordel, som denne medlemsstats
filmindustri kunne drage af en sadan foranstaltning, ikke sas at udgere stgtte, der var ydet

19 3. f.eks. dom Sloman Neptun, C-72-73/91, EU:C:1993:97.
20 Dom Frankrig mod Ladbroke Racing og Kommissionen, C-83/98 P, EU:C:2000:248.
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direkte af staten eller af offentlige eller private organer, der var udpeget eller oprettet af
denne stat, idet den omhandlede fordel var en folge af anvendelsen af en generel ordning,
som palagde offentlige sdvel som private tv-selskaber en forpligtelse til at afsette en
procentdel af deres driftsindteegter til preefinansiering af spille- og tv-film, jf. dommens
premis 44-47.

Med henvisning til ovennzavnte praksis konkluderede Retten i dom af 24. september 2015,
TV2, T-674/11, EU:T:2015:684, at en fordel ydet ved hjelp af statsmidler er en fordel, der,
nar den er ydet, har en negativ virkning pa statsmidlerne (preemis 195).

Omvendt ndede Domstolen frem til, at der var tale om statsmidler i den sag, der gav
anledning til dom Essent Netwerk Noord BV, C-206/06, EU:C:2008:413. | denne sag havde
de nederlandske myndigheder fastsat ved lov, at indenlandske elektricitetskunder i en
overgangsperiode pa fire maneder skulle betale et pristilleeg til deres systemoperater pa
0,0117 NLG pr. kWh, for de mangder elektricitet, der var transmitteret til brug for dem.
Provenuet af pristillegget skulle betales af systemoperataren til et af lovgiver udpeget
selskab til afholdelse af ikke-markedskonforme (strandede) omkostninger, som var opstaet
som faolge af forpligtelser pataget eller investeringer foretaget af dette selskab far
liberaliseringen af elektricitetsmarkedet. 1 det omfang provenuet fra pristilleegget oversteg
400 mio. NLG, skulle det overskydende belgb betales til staten. Domstolen fandt, at de
opkraevede belgb udgjorde statsmidler og lagde i den forbindelse vaegt pa, at midlerne
hidrgrte fra en afgift, som kun kunne anvendes i overensstemmelse med loven, herunder
kravet om, at det udpegede selskab skulle tildeles 400 mio. NLG (preemis 72-74).

P4 baggrund af ovennavnte principper og praksis skal det wvurderes, om
energispareordningen indeberer stgtte, der ydes ved hjelp af statsmidler.

De indtegter, som net- og distributionsvirksomhederne anvender til at finansiere deres
energispareforpligtelser, stammer ikke fra statens budget, men derimod fra virksomhedernes
kunder, dvs. fra private midler. Net- og distributionsvirksomheder modtager f.eks. ikke
nogen betaling fra Energistyrelsen i forbindelse med, at virksomhederne indberetter deres
energibesparelser til styrelsen.

Dette geelder bade for de virksomheder, der er omfattet af Aftalen, og for de virksomheder,
som eventuelt matte veelge at sta uden for Aftalen, og som herefter ville kunne paleegges
energispareforpligtelser i medfaer af energisparebekendtgerelsen.

Spergsmalet om, hvorvidt der under energispareordningen ydes stette ved hjaelp af
statsmidler afhanger derfor af, om de private midler, som energiselskaberne anvender som
led i ordningen, er underlagt offentlige myndigheders kontrol og radighed og af denne
grund bliver til statsmidler.
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Efter vores opfattelse indeberer energispareordningen ikke, at de midler, der skal finansiere
ordningen, er underlagt offentlige myndigheders kontrol og radighed.

For det farste er det forhold, at ordningen er fastsat ved lov ikke tilstraekkeligt til at fastsla,
at de midler, der anvendes pa energisparetiltag, er underlagt offentlig kontrol, jf. den
retspraksis, der er henvist til ovenfor. Dette understottes af, at net- og
distributionsvirksomhederne har en udstrakt grad af metodefrihed i forhold til, hvordan
energisparemalene nas. Den energipolitiske aftale af 22. marts 2012, lovgivningen og
Aftalen fastleegger saledes blot nogle generelle og overordnede krav til energiselskabernes
indsats, herunder at energibesparelser som udgangspunkt skal realiseres i slutforbruget samt
via reduktion af tabene i transmissions- og distributionsnettene, at den overvejende del af
omkostningerne ved indsatsen direkte eller indirekte skal tilfalde slutbrugerne, og at
indsatsen navnlig skal malrettes eksisterende bygninger og erhverv.

Til sammenligning havde staten i de sager, der gav anledning til PreussenElektra-dommen
og UTECA-dommen, fastsat regler om, at private henholdsvis offentlige og private
selskaber skulle anvende (en del) af deres midler til fordel for bestemte sektorer (hhv.
producenter af vedvarende energi og filmbranchen). Disse mere specifikke krav om
omfordeling af midler mellem virksomheder var imidlertid ikke tilstrekkelige til, at
midlerne herved kom under statens kontrol.

For det andet indeholder lovgivningen eller Aftalen ikke narmere krav vedrerende
ordningens finansielle omfang. Det er saledes ikke besluttet fra statens side, hvor mange
midler, der anvendes pa energiforbedringer hos slutbrugerne. Ordningens finansielle
omfang afhanger alene af, hvilke indsatser net- og distributionsselskaberne beslutter sig for
at gennemfare.

Den grad af offentlig involvering, som energispareordningen kraever — bade i forhold til,
hvilke energisparetiltag, de enkelte energiselskaber vealger at gennemfere og i forhold til
finansieringen af omkostninger ved ordningen — synes saledes ikke at vere tilstreekkelig
konkret til, at energiselskaberne kan siges at veere oprettet eller udpeget til at administrere
en stgtteordning.

For det tredje pahviler den finansielle risiko ved ordningen energiselskaberne, som selv skal
finansiere udgifterne til ordningen via de tariffer og priser, som opkraves af forbrugerne.
Energispareordningen adskiller sig herved fra forholdene i den sag, der gav anledning til
Essent-dommen, hvor omkostningerne ved den pagaldende ordning blev finansieret via en
afgift, som var indfart og fastsat direkte af staten.
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For det fjerde kan det forhold, at en reekke energiselskaber er offentligt ejede efter vores
opfattelse ikke fare til, at midlerne i ordningen som sadan ma anses for at veere statsmidler.
Selv. om Domstolen i PreussenElektra-dommen lagde veegt pa, at det var private
virksomheder, der blev palagt at kabe elektricitet til fastsatte mindste priser, viser UTECA-
dommen, at principperne i PreussenElektra-dommen ligeledes kan anvendes i en situation,
hvor bade offentlige og private selskaber, som led i en generel ordning, palegges at
anvende deres midler til bestemte formal.

Denne konklusion er ogsd i overensstemmelse med Kommissionens afgerelse i
statsstgttesagen N342/2003, som bl.a. omhandlede et ekstra pristilleg pa 10 gre/kWh til
visse danske vindmgller. Pristillegget blev ydet af de daveerende systemansvarlige
virksomheder Eltra og Elkraft System, som var henholdsvis privat og offentligt kontrolleret.
| afgarelsen fastslog Kommissionen, at ”’[o]rdningen gelder uden forskelsbehandling for
begge virksomheder, og der er intet, der tyder pa, at staten benytter den offentlige
virksomhed til at overfgre midler til stgttemodtagerne”. Under henvisning til
PreussenElektra-dommen fastslog Kommissionen endvidere, at den i adskillige
beslutninger vedtaget efter denne dom [har] fastslaet, at ved generelle foranstaltninger, der
finder ensartet anvendelse pa alle offentlige eller private systemoperatgrer og
elforsyningsvirksomheder, er det berettiget at ggre denne dom geldende for alle
virksomheder, der er underkastet kgbs- og/eller afgiftsforpligtelser, uanset deres
ejerforhold”. Endelig henviste Kommissionen til, "at samtlige omkostninger forbundet med
ordningen vil blive valtet over pa de endelige forbrugere, hvilket underbygger, at staten
ikke vil benytte offentlige virksomheder til at gennemfgre foranstaltningen”. Kommissionen
konkluderede pa den baggrund, at ordningen ikke indebar noget tab af statsmidler.

Pa tilsvarende made udger energispareordningen en generel ordning, hvor offentlige og
private energiselskaber er underlagt samme vilkar og krav. Disse selskaber anvender
udelukkende deres egne midler pa at na de fastsatte energisparemal og alle omkostninger
herved overvaltes i sidste ende pa forbrugerne, hvorved ordningen ikke kan anses for at
have en negativ virkning pa statens midler.

Pa baggrund af det ovenfor anfarte er det vores samlede vurdering, at energispareordningen
ikke er udformet saledes, at den skal finansieres med statsmidler, jf. artikel 107, stk. 1.

Hertil kommer, at selv hvis det — i lyset af, at en reekke net- og distributionsvirksomheder er
offentlige virksomheder — antages, at ordningen bliver finansieret med statsmidler, sa er det
en betingelse efter artikel 107, stk.1, at anvendelsen af disse midler konkret kan tilregnes de
offentlige myndigheder. Ifglge Domstolens praksis, er den omstendighed, at en offentlig
virksomhed traeffer en foranstaltning ikke i sig selv tilstreekkelig til, at den kan tilregnes
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myndighederne. | sadanne tilfelde er det ngdvendigt at undersgge, om de offentlige
myndigheder pa den ene eller den anden made har veeret impliceret i vedtagelsen af de
konkrete foranstaltninger. %

| dom Frankrig mod Kommissionen (Stardust Marine), C-482/99, EU:C:2002:294, fastslog
Domstolen, at spgrgsmalet om, hvorvidt en stgtteforanstaltning, som er truffet af en
offentlig virksomhed, kan tilregnes staten, beror pa en bedgmmelse af sagens
omstendigheder som helhed og den sammenhzng, hvori foranstaltningen indgar (preemis
55).

Domstolen anfarte, at der ved bedgmmelsen af dette spgrgsmal bl.a. kan tages hensyn til,
om den pagaldende offentlige virksomhed ikke vil kunne treffe beslutningen uden at tage
hensyn til kravene fra de offentlige myndigheder, eller om den offentlige virksomhed, som
yder statten, er forpligtet til, udover de organisatoriske forhold, at tage hensyn til direktiver
fra staten.?? Ogsé& andre omstandigheder, herunder om virksomheden er integreret i den
offentlige forvaltning, virksomhedens retlige form (om den er underlagt offentlig ret eller
almindelig selskabsret), samt udstreekningen af de offentlige myndigheders kontrol med
administrationen af virksomheden, kan ifalge Domstolen have betydning for, om en konkret
stgtteforanstaltning kan tilregnes staten.”®

Der kan ikke veere tvivi om, at hensynene bag og de generelle rammer for
energispareordningen kan tilregnes staten. Ordningen udspringer af en politisk malseatning
om reduceret energiforbrug og de overordnede rammer for ordningen er fastsat ved lov.
Dette geelder dog ikke for oliebranchens selskaber, idet der ikke eksisterer lovgivning, som
forpligter olieselskaberne til at medvirke til realisering af energibesparelser. Disse selskaber
er alene omfattet af ordningen, fordi de pa frivillig basis har valgt at indga i Aftalen.

Som navnt ovenfor indeholder de lovgivnings- og aftalemassige rammer for ordningen
imidlertid ingen anvisninger af, hvor mange midler, der skal bruges, hvad midlerne
naermere bestemt skal bruges pa, eller at ordningen i serlig grad skal komme bestemte
aktiviteter eller sektorer til gavn. Staten har saledes ikke pa forhand defineret en narmere
kreds af mulige stgttemodtagere eller fastsat regler om, hvor meget eller hvor lidt enkelte
virksomheder eller borgere vil kunne modtage i statte til gennemfarelse af energibesparende
foranstaltninger. De generelle rammer for ordningen giver mulighed for, at
energiselskaberne kan finansiere radgivning og yde tilskud til private virksomheder m.v.,
men det er ikke et krav, at dette rent faktisk sker. Ydermere er finansieringen af
energispareindsatsen overladt til de enkelte energiselskaber.

2 3f. dom Frankrig mod Kommissionen, C-482/99, EU:C:2002:294, pramis 52.

22 Jf. dom Frankrig mod Kommissionen, C-482/99, EU:C:2002:294, preemis 55.

23 Jf. dom Frankrig mod Kommissionen, C-482/99, EU:C:2002:294, premis 56. Dog bemarkes, at den omstndighed, at en
offentlig virksomhed er oprettet i form af et privatretligt kapitalselskab, selvom denne selskabsform giver
virksomheden en vis autonomi, ikke i sig selv udelukker, at en stgtteforanstaltning vil kunne tilregnes de offentlige
ejere, som kontrollerer virksomheder, jf. dommens praemis 57.
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Energiselskaberne afger selv, inden for de ganske overordnede rammer, som lovgivningen
og Aftalen fastseetter, hvilke metoder, indsatser og initiativer, de vil ivaerksaette med henblik
pa at na energisparemalene.

Pa den baggrund kan det ikke legges til grund, at den made, som de offentlige
energiselskaber velger at udmgnte deres energispareforpligtelser pa, herunder beslutninger
om, hvilke virksomheder, der kan modtage radgivning eller tilskud, generelt kan tilregnes
staten.

Af de ovennavnte grunde er vores vurdering, at de midler, der finansierer
energispareordningen, generelt ikke kan anses for at veere statsmidler, og at den made staten
har udformet energispareordningen pa derfor ikke indebeerer, at der ydes ulovlig statsstatte,
jf. artikel 107, stk. 1, TEUF. Pa den baggrund er det uforngdent at undersgge, om de to
gvrige betingelser i artikel 107, stk. 1, er opfyldt.

I tilknytning hertil bemaerkes for en ordens skyld, at vi ikke har gennemgaet og taget stilling
til, om samtlige tiltag og indsatser, som de offentligt ejede net- og distributionsselskaber,
hver iser har besluttet at gennemfgre som led i udmgntningen af deres
energispareforpligtelser af konkrete grunde kan udgere statsstatte.

En sadan vurdering vil alene kunne foretages pa grundlag af en samlet vurdering af den
konkrete foranstaltning i lyset af de ovennavnte betingelser i artikel 107, stk. 1.

Safremt Energistyrelsen i hgjere grad gnsker at sikre, at de konkrete energisparetiltag, der
gennemfgres af de offentligt ejede energiselskaber, ikke risikerer at indebare statsstatte
omfattet af EUF-traktatens artikel 107, stk. 1, kan det veere hensigtsmaessigt, at styrelsen
udarbejder retningslinjer, der praciserer, hvorledes tiltagene kan gennemfares i
overensstemmelse med EU-statsstattereglerne.

3.2 Diskriminerende afgifter - EUF-traktatens artikel 30 og 110
Energistyrelsen har endvidere anmodet om min vurdering af, om energispareordningens
finansieringsmodel er i strid med artikel 30 eller 110 TEUF.

Artikel 30 TEUF bestemmer fglgende:

“Told ved indfgrsel og udfarsel og andre afgifter med tilsvarende virkning er
forbudt mellem medlemsstaterne. Dette gelder ogsa finanstold.”

Artikel 110 TEUF har fglgende ordlyd:
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“Ingen medlemsstat ma direkte eller indirekte palegge varer fra andre
medlemsstater interne afgifter af nogen art, som er hgjere end de afgifter, der
direkte eller indirekte palaegges lignende indenlandske varer.

Endvidere ma ingen medlemsstat paleegge varer fra andre medlemsstater interne
afgifter, som indirekte vil kunne beskytte andre produkter.”

EUF-traktatens artikel 30 og 110 forbyder saledes henholdsvis told og afgifter med
tilsvarende virkning som told og diskriminerende interne afgifter pa varer.

Artikel 110, stk. 1, vedrgrer den situation, hvor en afgiftsordning farer til, at indenlandske
varer beskyttes sammenlignet med identiske eller lignende afgiftsbelagte udenlandske varer,
mens artikel 110, stk. 2, vedrarer den situation, hvor beskyttelsen angar andre indenlandske
produkter, dvs. produkter, der er sammenlignelige med udenlandske afgiftsbelagte
produkter.

Bestemmelserne i artikel 30 og 110 understgtter ifalge EU-Domstolen malsatningen om at
forbyde nationale skattebestemmelser, som kan virke diskriminerende over for varer, der
sendes fra eller til andre medlemsstater, ved at hindre deres frie beveegelighed pa normale
konkurrencevilkar inden for Unionen.?*

De to forbud supplerer hinanden, og bestemmelserne kan ikke anvendes kumulativt.?

Afgifter med tilsvarende virkning som told pélegges udelukkende importerede eller
eksporterede varer og ikke lignende eller konkurrerende indenlandske varer, hvorimod
interne afgifter finder anvendelse for bade indenlandske og importerede varer. Ifglge fast
retspraksis udger enhver gkonomisk byrde, der ensidigt palaegges varer, nar de fares over
greensen, uanset hvor lav denne byrde matte vere, og hvorledes den betegnes og opkraeves,
en afgift med tilsvarende virkning som en told, nar den ikke udger egentlig told. Derimod
hgrer de gkonomiske byrder, som fglger af en almindelig intern afgiftsordning, der
systematisk og efter samme objektive kriterier anvendes pa varekategorier uafhengigt af
deres oprindelse og uafhangigt af deres bestemmelse, under artikel 110 TEUF.?®

Ifalge fast retspraksis kan en afgift, som rammer indenlandske og importerede varer efter
samme kriterier, vere forbudt i henhold til traktatens artikel 30 eller 110, nar
afgiftsprovenuet er bestemt til at betale aktiviteter, der i serlig grad er til fordel for
indenlandske, afgiftsbelagte varer. Hvis saddanne fordele fuldt ud opvejer den afgift, de er
palagt, har afgiften kun virkninger for importerede varer og udger derfor en afgift med
tilsvarende virkning som en told, jf. artikel 30. Hvis fordelene derimod kun opvejer en del

24 Dom Essent Netwerk Noord BV, C-206/06, EU:C:2008:413, praemis 40.
2 Dom Enirisorse SpA, forenede sager C-34-38/01, EU:C:2003:640, preemis 59.
% Dom Air Liquide Industries Belgium, C-393/04 og C-41/05, EU:C:2006:403, preemis 51 og 56.
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af den byrde, der er palagt de indenlandske varer, er afgiften en diskriminerende intern
afgift, jf. artikel 110 TEUF, hvis opkreevning er forbudt med hensyn til den del af dens
belgb, der anvendes til fordel for indenlandske varer.?’

Af Domstolens og Kommissionens praksis felger endvidere, at ved vurderingen af, om
provenuet fra afgiften gar til kompensation af indenlandske afgiftsbelagte varer, er det uden
betydning, hvem der er debitor for afgiftskravet. Det forhold, at opkraevningerne sker hos
energiforbrugerne er saledes ikke tilstreekkeligt til at udelukke, at afgiftsbyrden rammer
energiproducenterne.

Artikel 30 og 110 TEUF finder kun anvendelse pa varer — og ikke pa tjenesteydelser, f.eks.
en transportydelse. Dog kan en afgift, som ikke paleegges en vare som sadan, vare omfattet
af artikel 30 og 110, hvis afgiften paleegges en specifik varerelateret aktivitet. Saledes vil
opkraevning af en afgift pa transmission af el, gas, varme og olie (som er varer i EUF-
traktatens forstand) formentlig skulle anses for at vere en afgift pa en specifik varerelateret
aktivitet, selv om transmissionsydelsen er en tjenesteydelse.?® De varer, der i s& fald
palegges en byrde ved opkravningerne af priser og nettariffer vil i givet fald vere
elektricitet, gas og varme.

Artikel 30 og 110 finder kun anvendelse pa foranstaltninger med et fiskalt element. EU-
Domstolen har sdledes fastslaet, at en gkonomisk byrde, som palegges varer ved
grenseoverskridelsen, ikke udger en afgift med tilsvarende virkning som told, safremt den
udger et modstykke til en konkret tjenesteydelse, der faktisk og individuelt er preesteret over
for den erhvervsdrivende, og afgiftens starrelse star i et rimeligt forhold til denne
tjenesteydelse.?® Gebyrer, der finansierer nzermere bestemte tjenesteydelser, som er knyttet
til afseetningen af en vare, ma derfor antages — efter omstendighederne — at falde uden for
afgiftsbegrebet i artikel 30 og 110, TEUF.

| forhold til artikel 30 og 110 — og i modseetning til artikel 107, stk. 1 — er det uveaesentligt,
om opkravningen af afgiften foretages af staten eller private.*® Det forhold, at det offentlige
ikke selv fastsztter priser og tariffer direkte udelukker derfor ikke, at der er tale om afgifter
i artikel 30 og 110’s forstand.

Efter vores vurdering er det klart, at olieselskabernes finansiering af energisparetiltagene
ikke kan betragtes som en afgiftsopkraevning omfattet af artikel 30 og 110. Der er saledes
ikke lovgivning, som palegger disse selskaber at gennemfgre energisparetiltag.
Oliebranchens selskaber indgar i ordningen pa frivilligt grundlag. Af samme grund findes
der heller ikke regler i lovgivningen, der regulerer olieselskabernes finansiering af

%7 Dom Essent Netwerk Noord BV, C-206/06, EU:C:2008:413, preemis 42.
%8 Dom Essent Netwerk Noord BV, C-206/06, EU:C:2008:413, preemis 44.
2% Jf. f.eks. dom Lamaire NV, C-130/93, EU:C:1994:281, pramis 14.

% Dom Essent Netwerk Noord BV, C-206/06, EU:C:2008:413, premis 46.
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omkostningerne ved at deltage i ordningen. Som anfgrt i afsnit 2.4 deekkes omkostningerne
til opfyldelse af olieselskabernes forpligtelser via kontingentbetalinger fra selskaberne til
Oliebranchens Energisparepulje f.m.b.a. Hertil kommer, at olieselskabernes finansiering
under alle omstendigheder ikke kan anses for at vere diskriminerende af de grunde, der
anfares nedenfor.

Allerede derfor er olieselskabernes finansiering af energispareforpligtelserne ikke i strid
med artikel 30 eller artikel 110 TEUF.

Spergsmalet er herefter, om elnet-, naturgasdistributions-, og fjernvarmeselskabernes
opkreevninger til finansiering af deres energispareforpligtelser kan siges at veere
diskriminerende afgifter i strid med artikel 30 og 110 TEUF.

Selv hvis det leegges til grund, at elnet-, naturgasdistributions- og fjernvarmeselskabernes
priser og tariffer er afgifter,® der indirekte pélagges en vare (el, naturgas eller varme) og
dermed principielt er omfattet af artikel 30 eller 110 TEUF, vil en sadan afgift som navnt
ovenfor kun veere forbudt, hvis tarifferne og priserne (afgiftsprovenuet) kan siges fuldt ud
eller delvis at udligne en byrde, som palaegges (lignende eller konkurrerende) indenlandske,
afgiftsbelagte varer.

De eneste varer, der kan heavdes at veere afgiftsbelagte som faglge af opkraevningerne, er
varme, elektricitet og naturgas. Spgrgsmalet er derfor, om finansieringen af
energispareordningen kan siges at fare til, at udenlandsk produceret varme, elektricitet og
naturgas diskrimineres i forhold til indenlandsk produceret varme, elektricitet og naturgas.®?

Efter vores vurdering er der intet i energispareordningen, der tyder pa, at dens finansiering
indebzerer diskrimination over for 1) udenlandsk produceret fjernvarme eller 2) udenlandsk
produceret elektricitet og naturgas.

Ad 1) De danske fjernvarmeselskaber, som distribuerer varme til fjernvarmekunder inden
for et geografisk afgreenset omrdde, kan indregne deres omkostninger ved
energispareordningen i tarifferne som en ngdvendig omkostning i overensstemmelse med
bestemmelserne i varmeforsyningsloven.

% Det er efter vores opfattelse tvivisomt, om opkravningerne overhovedet kan siges at vare afgifter omfattet af artikel 30 og
110. Opkraevningerne, som varierer for hvert enkelt selskab, sker alene med henblik pd at deekke de nettoomkostninger,
der er forbundet med det enkelte selskabs opfyldelse af bl.a. energispareforpligtelsen. Tariffernes starrelse og
beregningsgrundlag (som er fastsat efter retningslinjer, der er udarbejdet af Dansk Energi) kan séledes variere fra
selskab til selskab, idet det bemarkes, at der inden for de tre forsyningsomrader findes ca. 500 forskellige selskaber.
De opkraevede belgb kanaliseres ikke tilbage til de offentlige myndigheder, men fastholdes i et lukket system hos det
enkelte energiselskab, hvor de anvendes til finansiering af formal til gavn for slutbrugerne i bred forstand.
Opkraevningen kan saledes siges at have Karakter af et gebyr eller kontingent.

%2 vj legger til grund, at der ikke er sammenlignelige udenlandsk producerede varer, og at forbuddet mod diskrimination af
sammenlignelige udenlandske varer i artikel 110, stk. 2, derfor ikke er relevant.
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Ifglge det oplyste bestar det danske fjernvarmenet imidlertid af lukkede nationale net. Det
er saledes ikke muligt at importere fjernvarme.

| det omfang fjernvarmeselskabernes opkraevning udger en afgift pa en vare, pahviler denne
afgift derfor alene indenlandsk produceret fjernvarme, idet der ikke importeres og afsaettes
udenlandsk produceret fjernvarme pa det danske marked. Afgiften vil allerede derfor ikke
kunne udgere en diskriminerende afgift i strid med artikel 30 eller 110 TEUF, uanset om
provenuet af afgiften helt eller delvist tilbagefares til fjernvarmeproducenterne. Provenuet
udligner ikke en byrde for indenlandsk produceret varme, som importeret varme er
underlagt.

Ad 2) | relation til elnet- og naturgasdistributionsselskabernes opkraevning bemarkes, at
formalet med ordningen er at reducere det samlede slutforbrug af energi i Danmark uden
hensyntagen til, om energien er produceret i eller uden for Danmark.

Energispareordningen adskiller sig herved grundleggende fra f.eks. de danske VE-
stgtteordninger, som finansieres via PSO-tariffen, og som efter Kommissionens opfattelse
kan indebzre en overtraedelse af artikel 110 TEUF. | afgerelserne vedrarende statte til
solceller mv. (SA.36204) og stette til husstandsmgller mv. (SA.37122) lagde
Kommissionen saledes veegt pa, at PSO-tariffen paleegges forbruget af bade indenlandsk og
importeret elektricitet, hvorefter (dele af) afgiftsprovenuet anvendes til at finansiere
statteordninger til fordel for indenlandske producenter af vedvarende energi. Herved er der
ifolge Kommissionen risiko for, at stgttens finansieringsmade legger en byrde pa
importeret elektricitet, som ikke nyder godt af statteordningen, hvilket kan udgere en
forskelsbehandling af importeret VE-elektricitet i strid med artikel 30 eller 110 TEUF.

Energispareordningen derimod, indebearer ikke, efter det af Energistyrelsen oplyste, at
indenlandsk produktion af el eller naturgas i serlig grad kompenseres for afgifter. | den
forbindelse bemarkes, at energiselskaberne ikke kan medregne besparelser i energiforbrug,
der er forbundet med udvinding, raffinering og konvertering af energi.* Stette til etablering
af vindmgller kan ligeledes kun medregnes i det omfang vindmgllen er tilsluttet i egen
installation og kun for sa vidt angar den del af produktionen, der ikke se&lges til nettet, jf.
afsnit 2.3 ovenfor.®* N&r provenuet af afgiften ikke anvendes til i srlig grad at kompensere
de indenlandske afgiftsbelagte varer, kan der heller ikke vaere tale om, at ordningen helt
eller delvis udligner en byrde for disse varer, hvorfor afgiften heller ikke vil have en

% Ifglge Aftalens bilag 1, punkt 9, kan der dog i et vist omfang medregnes energibesparelser i forbindelse med anvendelse af
bl.a. biogas. Ifalge Energistyrelsen har dette element af aftalen dog hidtil haft et beskedent omfang. Da sadanne tiltag
muligvis vil kunne komme produktion af energi, der leveres til el- eller gasnettet, til gode, kan det vel ikke pa forhand
helt udelukkes, at sdanne tiltag kan siges ”i serlig grad at kompensere de indenlandske afgiftsbelagte varer”. Efter
aftale med Energistyrelsen vil det blive overvejet sarskilt, om en begrensning af mulighederne for at medregne
sadanne besparelser til egetforbruget af el og gas eventuelt vil vere hensigtsmaessig.

% Det forhold, at der i Aftalens, bilag 1, punkt 11 og 12, er en begranset mulighed for, at visse energiproducenters forbrug
via forbrugsmaler — ligesom alle andre sektorers virksomheders forbrug — vil kunne medregnes i de pélagte
energibesparelser, kan ikke siges i s&rlig grad” at komme indenlandske afgiftsbelagte varer til gode.
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diskriminerende virkning over for importeret el eller naturgas. Udenlandske producenter af
el og naturgas, der afsaettes pa det danske marked, vil saledes ikke vere stillet gkonomisk
bedre, safremt produktionen havde fundet sted i Danmark.

Net- og distributionsselskabernes anvendelse af provenuet til forbedringer af egen
infrastruktur (ledningsnet m.v.) kan efter vores opfattelse heller ikke udgare en overtraedelse
af artikel 30 eller 110 TEUF, idet disse selskaber er naturlige monopoler, som ikke
konkurrerer med udenlandske netvirksomheder om at stille infrastruktur til radighed for
transport af el eller naturgas, og idet disse selskaber ikke samtidig kan producere eller
handle med el eller naturgas.

Endelig bemarkes for en ordens skyld, at det forhold, at net- og distributionsselskaberne i
visse tilfeelde anvender provenuet fra tarifferne m.v. til energisparetiltag, der kan opfattes
som en fordel for andre indenlandske produkter end el, naturgas eller varme, efter vores
opfattelse ikke kan fare til, at opkraevningen herved bliver diskriminerende i forhold til
lignende eller sammenlignelige udenlandske produkter, jf. artikel 110, stk. 1 og 2.3 Det
skyldes, at de nazvnte lignende eller sasmmenlignelige udenlandske produkter saledes ikke
vil blive opkraevet de omhandlede nettariffer m.v.

Af de ovenfor anfarte grunde, er det vores opfattelse, at energiselskabernes opkraevning af
tariffer med henblik pa finansiering af udgifter til energispareaktiviteter, ikke udger en
diskriminerende afgift i strid med artikel 30 eller 110 TEUF.

Kgbenhavn, den 16. december 2015
Kammeradvokaten

v/Rass Holdgaard
— Partner, Advokat (L)

* Hvis f.eks. en dansk virksomhed, der producerer tgj, modtager tilskud fra det lokale netselskab til gennemfarelse af et
konkret energisparetiltag, kan dette tilskud ikke betragtes som kompensation for en afgiftsbyrde (nettariffen) palagt
tgjet, som lignende eller sammenlignelige tgjprodukter i andre medlemsstater ikke kan f&, allerede fordi
tajproducerende virksomheder i andre medlemsstater ikke betaler den omhandlede danske nettarif.
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