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Hgringssvar til Forsyningstilsynets udkast til vejledning om netvirksomheds-
bekendtggrelsens bestemmelser om habilitet og om dokumentation for
markedsmazessighed

Generelle bemarkninger

Green Power Denmark vil gerne takke for muligheden for at afgive kommentarer i forbindelse med hgringen
af udkast til vejledning om netvirksomhedsbekendtggrelsens bestemmelser om habilitet og dokumentation
for markedsmaessighed.

Vejledning om Forsyningstilsynets tilsyn og praksis er generelt et vigtigt element i den konkrete
implementering af regler hos netvirksomhederne, og Green Power Denmark kvitterer derfor for at
vejledningen udstedes inden ikrafttreeden af bestemmelserne om habilitet samt skserpede krav til
markedsmaessighed.

Green Power Denmark bakker op om, at der udarbejdes en vejledning, da der er behov for at skabe en hgjere
grad af forudsigelighed i forhold til Forsyningstilsynets administration af reglerne, seerligt vedrgrende
markedsmaessighed.

Det er dog samtidigt ngdvendigt at fremhaeve, at der er elementer i vejledningsmaterialet, seerligt til
vejledningens del om markedsmaessighed, som efter Green Power Denmarks opfattelse skaber fortsat -
usikkerhed om retstilstanden pa omradet samt rejser nye fortolkningspgrgsmal. Pa enkelte punkter vurderer
vi, at indholdet af vejledningen ikke er i overensstemmelse med regelgrundlaget. Regelgrundlaget omfatter
savel elforsyningsloven, lovbemaerkninger hertil, netvirksomhedsbekendtggrelse som Energistyrelsen
hgringsnotat til netvirksomhedsbekendtggrelsen, Skatteministeriets juridiske vejledning og OECD’s Transfer
Pricing Guidelines. Green Power Denmarks hgringssvar er naturligt praeget af, at der er saerligt fokuseret pa
disse elementer.

Green Power Denmarks bemaerkninger bestar af bade overordnede, principielle kommentarer i
hgringssvaret og tekstneere kommentarer indsat i selve vejledningen, der er vedhaftet. Det er derfor
vaesentligt at tage savel de generelle bemaerkninger som de konkrete tekstnaere bemaerkninger i betragtning,



der for nogles vedkommende indeholder selvsteendige pointer, der ikke er seerskilt beskrevet i det
nedenstaende.

Habilitet

Vejledningens afsnit om habilitet indeholder en gengivelse af netvirksomhedsbekendtggrelsens
bestemmelser, som for langt stgrstedelens vedkommende svarer til retsgrundlaget og forstaelsen af det.
Vejledningen bzerer praeg af, at der endnu ikke er praksis pa omradet. Det fremmer forstaelsen af reglerne,
at der anvendes grafiske virksomhedsdiagrammer, som med fordel kan udvikles yderligere. Green Power
Denmark har fglgende konkrete bemaerkninger til afsnittet udover dem, der fremgar af kommentarer i selve
vejledningen:

¢ Beskrivelse af kontrolbegrebet

Vejledningen indeholder en beskrivelse af kontrolbegrebet i netvirksomheds-
bekendtggrelsens § 2, nr. 16. med et steerkt fokus pa situationer, hvor der er falleskontrol
over netselskaber, mens der ikke ses en beskrivelse af f.eks. kontrolbegrebet i en
energikoncern med bade netselskab og konkurrenceudsatte elektricitetsaktiviteter, hvilket er
den ejerskabsstruktur energiselskaberne oftest har. Det er en mangel, at der ikke er en sadan
beskrivelse. Begrebet enekontrol kunne ogsa med fordel uddybes.

Pa vejledningens side 12 navnes, at der er to eksempler pa kontrolbegrebet, men der er
tilsyneladende kun et eksempel.

e Personlige forhold - indirekte deltagelse

| Vejledningen angives, at "personlige relationer” kan veaere genstand for, at et uafhangigt
bestyrelsesmedlem m.m. bliver omfattet af habilitetsreglerne. Dette omfatter ogsa de
tilfeelde, hvor f.eks. den personlige relation har sndret sig. Green Power Denmark ggr
opmarksom pa, at begrebet “personlige relationer” udgik af bekendtggrelsen efter hgringen.
Indirekte deltagelse omfatter nu kun ”personlige forhold”. Vejledningen bgr derfor ikke
anvende begrebet "personlige relationer”. Det bgr desuden praeciseres, at dette kraever, at
der er kvalificerede omstaendigheder til stede, inden der kan antages at foreligge inhabilitet,
som skyldes andet end betydelige ejerandele, hvilket tillige fremgar af Energistyrelsens
hgringsnotat.

e Egenproducenter

Det fremgar af vejledningen side 16, at der vil veere tale om elproduktion (konkurrenceudsat
elektricitetsaktivitet), hvis en virksomhed, der varetager produktion af opvarmet vand eller
damp omfattet af § 20, stk. 1 i lov om varmeforsyning, har solceller pa taget af egne bygninger
og hvor egenproduktion af elektricitet tilfgres nettet. Det fremgar desuden, at der ikke gaelder
nogen mindstegraense for maengden af overskudsproduktion, fgr det kan betragtes som en
konkurrenceudsat elektricitetsaktivitet i henhold til bekendtggrelsens § 5, stk. 2n, nr. 1.

Bade varme- og vandselskaber har egenproduktion af el som en integreret del af aktiviteterne,
som f.eks. solceller pa tagene og turbiner ved vandtransport. Eksemplet ma formodes ogsa at



finde anvendelse, hvis fx et holdingselskab i koncernen har solceller pa taget af sine egne
bygninger, og hvor overskudsproduktionen af elektricitet tilfgres nettet. Der vil de facto
naesten altid veere tale om, at et produktionsanlaeg — til trods for nasten 100 procents
egetforbrug — leverer en lille smule til nettet. Dette skyldes, at der - af malertekniske arsager
— altid leveres en lille smule produktion ud pa nettet. Ovenstaende tekst vil derfor betyde, at
det ulovlige personsammenfald aldrig vil kunne undgas. Selv en forbunden virksomhed, som
ikke har elproduktion, elhandel, aggregering, energilager- eller ladestanderaktiviteter, som
dens (hoved)aktivitet, har endog sma maengder af solcelleproduktion pa taget af sine
bygninger til brug for deekning af et egetforbrug.

Det bgr derfor tzenkes i en bagatelgraense, hvor den produktion, der leveres til nettet, er af et
sa ubetydeligt omfang, at det ikke udggr en elektricitetsaktivitet. Det virker ganske
uproportionalt, at den selskabsmaessig forbundne virksomhed, der ikke driver
elektricitetsvirksomhed, bliver “fanget” af habilitetsreglerne blot fordi, der placeres solceller
pa taget — typisk som et led i en gren omstilling pa facility-omradet i en koncern, eller nar det
indgar som en del af selskabs integrerede aktivitet. Det kan naeppe have vaeret hensigten med
reglerne. En sadan bagatelgraense vil ogsd vare i overensstemmelse f.eks. med
elforsyningslovens § 19a, stk. 6, der regulerer funktionel adskillelse i transmissionsselskaber
Heraf fremgar, at elproduktions- og elhandelsvirksomhed, ikke omfatter elforbrugere, der
varetager elproduktion eller elhandel enten direkte eller via en virksomhed, som de udgver
kontrol over enten individuelt eller i fallesskab, forudsat at elforbrugerne inklusive deres
andele af den elektricitet, der produceres i kontrollerede virksomheder, ud fra et arligt
gennemsnit er nettoforbrugere af elektricitet, og forudsat at den gkonomiske veerdi af den
elektricitet, som de selger til tredjemand, er ubetydelig i forhold til deres andre forretninger.

Det fremgar endvidere af lovbemaerkningerne til elforsyningslovens § 19a, stk. 6:

at forslaget ogsé gennemfgrer den delvise undtagelse til kravet om ejermaessig
adskillelse, som findes i eldirektivets artikel 44, stk. 2, 2. afsnit. Den delvise
undtagelse betragtes ikke som en undtagelsesoption, idet den alene fastslar, at
visse nettoforbrugere af elektricitet ikke i alle sammenhange betragtes som
elproducenter eller elhandlere.

e Tilstraekkelig viden om lovgivningsmaessige rammer

| vejledningen angives, at netvirksomhederne for at overholde kravet om tilstraekkelig viden i
netselskabernes bestyrelse, selv skal iveerkszaette uddannelsestiltag, saledes at medlemmerne
har denne viden,inden de udnaevnes. Green Power Denmark mener at dette er en
indskraenkende fortolkning af netvirksomhedsbekendggrelsens § 5, stk. 6 og § 7, stk. 4, der
har fglgende ordlyd:

“Bestyrelsen i netvirksomheden skal samlet set have tilstraekkelig viden om de
lovgivningsmeaessige rammer for varetagelsen af netvirksomheden ....”

Der er i bestemmelsen lagt op til en samlet vurdering af netvirksomhedens viden, og der er
saledes ikke et specifikt krav om, at alle bestyrelsesmedlemmerne skal have viden ved
tiltreedelse. Det bgr veere den enkelte netvirksomhed, der sikrer, at der samlet set er et
tilstraekkelige vidensniveau. Hvis der allerede er viden om reglerne i bestyrelsen ved et nyt



medlems tiltreeden, ma det veere tilstraekkeligt. Det nye medlem kan eventuelt modtage
undervisning efterfglgende.

e Dokumentationskrav for arbejdsdeling mellem bestyrelse og direktion samt
dokumentationskrav for eventuelle erhvervsmaessige interesser.

Der kan med fordel gives eksempler pa dokumentation, der er egnet til at opfylde
dokumentaionskrav for arbejdsdelingen mellem bestyrelse og direktion, f.eks. at det kan
beskrives i en forretningsorden/og eller en direktionsinstruks. Der kan tillige med fordel
angives, hvordan uafhaengighed af erhvervsmaessige interesser dokumenteres, jf.
bekendtggrelsens § 6, f.eks. at det kan ske gennem en erklzering.

Markedsmaessighed

Parallelitet mellem skatte- og elforsyningsomradet

De nye regler i netvirksomhedsbekendtggrelsen har i veesentlig grad bidraget til at skabe gget klarhed og
forudsigelighed pa omradet. Det er derudover positivt, at der nu ogsa udsendes en vejledning om reglerne
for dokumentation for markedsmaessighed. Som naevnt i indledningen vurderer Green Power Denmark
imidlertid, at vejledningen skaber ny usikkerhed pa flere punkter, og pa enkelte punkter synes indholdet at
vaere i modstrid med indholdet af reglerne i bekendtggrelsen.

Vejledningen baerer pa flere punkter praeg af en taet kobling til regler og principper om transfer pricing pa
skatteomradet. Det er positivt og svarer til indholdet af bekendtggrelsen samt lovbemaeerkninger og
hgringsnotat, hvor sammenhaengen til Transfer Pricing Guidelines og SKATs juridiske vejledning er
fremhaevet netop for at sikre parallelitet mellem de to regelsaet og dermed den pakraevede forudsigelighed.

Green Power Denmark finder det dog ngdvendigt at fremhave flere punkter i vejledningen, der skaber
uklarhed om hvorvidt, der i praksis foretages fravigelser, der ikke er i overensstemmelse med regelgrundlaget
med den virkning, at forudsigeligheden for netselskaberne svaekkes.

Dette er szrligt i igjnefaldende i vejlednings indledende afsnit om dokumentation for markedsmaessighed (s.
36) hvoraf fglgende fremgar:

Det skal imidlertid understreges, at skatteretten og elforsyningsretten forfglger
forskellige formdl.....Henvisningen til skatteomrddet indebaerer en vis ensartethed med
normeringen af skgnsudgvelsen i forbindelse med Forsyningstilsynets vurdering af den
fremsendte dokumentation og metodevalg for netvirksomhedernes
dokumentationsforpligtelse samt evt. fastsaettelse af en skansmaessig markedsmaessig
pris, men herudover er der ikke nogen sammenfald mellem de skatteretlige transfer-
pricingregler og de forsyningsretlige regler om markedsmaessighed.

Formalet med reglerne omkring markedsmaessighed er ens for skatteomradet og elforsyningsomradet,
nemlig at sikre at koncernintern samhandel sker til markedsmaessige priser og vilkar. Det gaelder, uanset om
baggrunden for at sikre markedsmaessige priser er et hensyn til at sikre korrekt beskatning i det enkelte land,
eller om det er for at sikre, at der ikke sker overfgrsel af vaerdier internt i forsyningsvirksomhederne.



Udgangspunkt for lov og bekendtggrelse er, at der anvendes den samme metode pa forsyningsomradet som
pa skatteomradet, og den metode har ét formal: At sikre markedsmaessighed. At der er forskellig baggrund
for at anvende metoden, @ndrer ikke metoden. Formuleringen om, at der “herudover ikke er noget
sammenfald” er misvisende og skaber uklarhed om, hvilke regler der geelder pa elforsyningsomradet. Det
fremgar klart af lovbemaerkningern til elforsyningslovens § 46, stk. 3 at:

“Begrebet markedsmeaessighed er identisk med skattelovgivningens armslangdeprincip.
Armslaengdeprincippet indebeerer, at en virksomhed ved indgdelse af aftaler med andre
virksomheder, herunder interesseforbundne virksomheder, skal anvende priser og vilkdr i
overensstemmelse med, hvad der kunne vaere opndet, hvis aftalen var indgdet mellem
uafheengige aftaleparter. Klima-, energi- og forsyningsministeren vil ved fastlaeggelsen
af de naermere regler om armslaengdeprincippet skulle fortolke begrebet
markedsmaessighed i overensstemmelse med armslaengdeprincippet i OECD’s Transfer
Pricing Guidelines.”

Yderligere giver vejledningen udtryk for en praeference for TNM-metoden, hvilket indsnaevrer
metodefriheden og ikke er i overensstemmelse med OECD’s Guidelines for Transfer Pricing. Derved er der
ikke parallelitet mellem skatteomradet og elforsyningsomradet. Preeferencen kommer bl.a. til udtryk ved valg
af metode, hvis Forsyningstilsynet skal fastsaette en markedsmaessig pris, fordi Forsyningstilsynet har fundet,
at den metode, virksomheden har valgt, ikke er brugbar, jf. nedenfor.

Forsyningstilsynets praeference for TNMM, i tilfelde af at Forsyningstilsynet skal fastsaette en
markedsmaessig pris, er sarlig problematisk i kombination med den uklare vejledning mht.
dokumentationskrav. Dertil kommer Forsyningstilsynets holdning til, at manglende dokumentation kan
danne grundlag for at forkaste netvirksomhedens TP-metode. Der er risiko for, at det vil ggre, at TNMM vil
blive brugt til at fastsaette markedsmaessige priser, ogsa i tilfeelde hvor det ikke er den bedst egnede metode.
Derved vil priserne ikke afspejle markedsmaessighed, men derimod administrativt fastsatte priser, som ikke
afspejler markedet.

Proportionalitet

Green Power Denmark vil i gerne understrege, at selvom der er vedtaget et gget dokumentationskrav i
netaktivitetsbekendtggrelsen, geelder det forvaltningsretlige proportionalitetsprincip usendret. De ggede
dokumentationskrav kan i sig selv medfgre en betragtelig administrativ byrde for netvirksomhederne, hvilket
skal tages i betragtning bade generelt og konkret. Forsyningstilsynet bgr derfor iagttage dette princip ngje
ved administration af bestemmelserne.

Green Power Denmark henviser i den forbindelse til betaenkningen til lovforslaget (L53), der implementerer
konkurrenceanalysen. Betaenkningen giver et kraftigt signal om, at det fortsat skal veere muligt at drive bade
sma og store netvirksomheder i energikoncerner, og at der ikke skal paleegges uproportionale byrder.

Dokumentation for markedsmaessighed og omfanget af dokumentation

Dokumentationskravene kan med fordel praciseres i vejledningen, da beskrivelsen af kravene fremstar
uklart og giver anledning til usikkerhed. Der henvises blandt andet til opbygning og strukturen, der bidrager
til denne uklarhed, og som derfor med fordel kan andres.

Eksempelvis har Punkt 5.2 overskriften “Reviderede bestemmelser om dokumentation” og rummer en
mangde underpunkter, hvor den indbyrdes sammenhaeng virker uklar. Der er et ganske kort afsnit 5.2.5 med



titlen “Krav til dokumentationen i relation til den valgte transfer pricing metode”. Mange af de efterfglgende
afsnit pd samme nummereringsniveau kunne med fordel vaere underpunkter til punkt 5.2.5, da de netop
omhandler forskellige dele af dokumentationskravene.

Helt forvirrende bliver det dog, nar Punkt 5.2.12 hedder "Dokumentationskrav i forhold til den valgte transfer
pricing metode” og dermed er naermest identisk med overskriften pa punkt 5.2.5. Forsyningstilsynet
opfordres til at arbejde mere stringent med indhold, afsnit og underafsnit og foretage klarere beskrivelser og
sondringer ift., hvilken dokumentation der skal sta hvor, hvad der skal dokumenteres ifm. Aftaleindgaelsen,
og hvad der skal dokumenteresefterfglgende.

Det fremgar af vejledningen, at netvirksomhedens alene skal opfylde de krav til dokumentation, der er
relevante i forhold til den valgte metode, jf. afsnit 5.2.5. Det er imidlertid flere steder ikke klart i vejledningen,
hvilke dokumentationskrav, der stilles til hvilke metoder. Det bgr praeciseres i vejledningen, hvilke
dokumentationskrav, der er relevante i forhold til hvilke metoder, herunder hvilke bilag og dele af bilag, som
i de forskellige tilfeelde er relevante for netselskaberne at benytte.

Det gzelder f.eks. sammenlignelighedsanalysens omfang, hvor vejledningsudkastet angiver som krav, at der
skal ske en analytisk gennemgang af ni punkter, jf. afsnit 5.2.9 med henvisning til TPG 3.4 og 3.5. Green Power
Denmark er enig i, at en opfyldelse af TPG 3.4 og 3.5, herunder punkterne i sammenlignelighedsanalysen,
samtidig indebaerer en opfyldelse af netvirksomhedsbekendtggrelsens bilag 3 pa dette punkt. Der kan
imidlertid omvendt veere tilfeelde — herunder med henvisning til proportionalitetsprincippet — hvor en
detaljeret gennemgang af alle ni punkter i analysen ikke er pakraevet for at leve op til
netvirksomhedsbekendtggrelsens dokumentationskrav.

Det samme gelder kravet om en databaseundersggelse som grundlag for prisfastseettelsen efter visse
metoder. Anvendelse af databaseundersggelse er i de relevante tilfaelde tilstreekkelig dokumentation, men
der er ikke krav om anvendelse af databaseundersggelse i henhold til netvirksomhedsbekendtggrelsen.
Forsyningstilsynet bgr i afsnit 5.2.11 saledes preecisere, at databaseundersggelse er en mulighed men ikke et
krav.

Green Power Denmark har pa den baggrund fglgende bemaerkninger:

* Supplerende oplysninger

Forsyningstilsynet har mulighed for at anmode om supplerende oplysninger og materiale, jf.
5.2.5. Vejledningen bgr dog sla fast, at hvis der ikke i gvrigt er krav om, at en virksomhed har
de oplysninger, som efterspgrges, fx hvis det ligger ud over de generelle bestemmelser for
opbevaring af regnskabsdata, er et selskabs manglende mulighed for at levere de gnskede
data ikke ensbetydende med, at selskabet har mangelfuld dokumentation af den interne
samhandel.

¢ Lgbende skriftlig dokumentation

Afsnit 5.2.1. skaber ikke klarhed over, hvilke krav der stilles i forhold til Igbende skriftlig
dokumentation. Parterne i en aftale skal Igbende vurdere, om en aftale overholdes i praksis,
og om der sker aendringer, der pavirker aftalen. Kravene til, hvornar der skal foreligge skriftlig
dokumentation, bgr i vejledningen praeciseres i forhold til, hvornar en skriftlig dokumentation
tidligst skal ligge klar. Her opfordres Forsyningstilsynet til at fglge reglerne pa skatteomradet,
hvor en skriftlig dokumentation skal ligge klar 60 dage efter en virksomhed har indberettet sin
selvangivelse for det pagaldende ar en transaktion undersgges. Det vil sige, at
Forsyningstilsynet med en 60-dages frist kan anmode om at modtage dokumentation fra 60



dage efter en virksomhed har indsendt sin selvangivelse. Det kan dertil bemaerkes, at meget
af den skriftlige dokumentation om ’faktisk adfaerd’ ikke kan fremvises, fgr aret efter aftalen
er indgaet.

e Udbud

Det fremgar af 5.2.19, at udbud ikke kan anvendes direkte uden yderligere uden yderligere
dokumentation til at dokumentere markedsmaessighed, men at udbudsmaterialet kan
anvendes som ét af elementerne i dokumentationen af aftalens markedsmaessighed, nar de
rette forudsaetninger herfor er opfyldt.

Nar en opgave har varet i udbud, opnar selskabet den bedste pris, som kan opnas via
udbuddet. Kravene til dokumentation af koncerninterne priser opnaet via udbud bgr
praciseres i vejledningen, sa selskaberne kan opna en sikkerhed for, hvornar og hvordan et
udbud anerkendes som markedsmaessigt. Det bgr praeciseres, at hvis udbudsregler er
overholdt og faktisk adfeerd afspejler udbudsvilkdr, er markedsmaessighed tilstraekkeligt
dokumenteret. Det ma antages, at nar der er gennemfgrt udbud efter regler om udbud af
nettab, er der sikret markedsmaessighed. Derfor kan der tages udgangspunkt i reglerne for
disse udbud i forhold til at anvise en skitse for, hvorndr udbud er udtryk for
markedsmaessighed.

Vejledningen om udbud er et godt eksempel p3, at vejledningen har begraenset vaerdi, fordi
der i teksten er fokuseret paforhold, der ggr at en aftale indgaet ved udbud ikke ngdvendigvis
kan anses for markedsmaessig. Det ville veere hjalpsomt og velkomment, hvis fokus i
vejledningen i stedet var, hvornar et udbud vil veere anvendeligt som grundlag for
dokumentation for markedsmaessighed.

¢ Andre transaktioner - afsnit 5.2.6.1

Nar elforsyningslovens § 46, stk. 1, naevnes, sa bgr det forklares, hvad der taenkes i forhold til
dokumentation af aftaler, som ikke er kontrollerede. Transaktioner, der ikke er kontrollerede,
falder ifglge udkastet til vejledning inden for selskabernes dokumentationsforpligtelse, og kan
efter en konkret vurdering anses for vaesentlige og skal kunne dokumenteres. Det er dog ikke
klart, hvad en sadan dokumentation skal bestd i. Det bgr beskrives, hvad
dokumentationspligten af ikke-kontrollerede transaktioner bestar i. Hvis denne opgave ikke
beskrives og afgraenses, vil det laegge op til en stor administrativ byrde for selskaberne, hvis
alle ikke-kontrollerede transaktioner reelt anses for at vaere under samme
dokumentationsregime som kontrollerede transaktioner. Det ville ogsa give mening, hvis
pligten var en anden, da reglerne for kontrollerede transaktioner har til hensigt at vise, at pris
og vilkar er indgaet, som hvis det var en ikke-kontrolleret transaktion. Det giver ikke rigtig
mening for en transaktion, som allerede er ikke-kontrolleret.

e Aftalebilag, indsendelse af dokumentation og kontraktsum (s. 41)

Det fremgar pa s. 41, at "aftalebilaget” skal veere udfeerdiget samtidigt med indgaelsen af
aftalen. Ordlyden bgr aendres til “aftalebilag” (ubestemt form). Af samme side fremgar, at det
kan veere relevant at “indsende” dokumentation for prisjusteringer af flerarige kontrakter.
Ordet ”indsende” skal slettes, da kontrakten ikke skal indsendes, medmindre
Forsyningstilsynet anmoder om det. Endelig b@r det praeciseres, at angivelsen af den samlede
kontraktsum kan veere et estimat, da mange kontrakter netop ikke har en fast kontraktsum. |



mange tilfaelde vil den realiserede kontraktsum afhaenge af behovet for ydelserne i Igbet af
kontraktperioden og saledes ikke definitivt vaere til stede ved kontraktindgaelsen.

¢ Henvisninger til konkret praksis

Flere steder i vejledningen er der henvist til Forsyningstilsynets konkrete praksis. Green Power
Denmark bemaerker, at nogle af disse sager er paklaget til Energiklagenaevnet og endnu ikke
er afgjorte. | fodnote nr. 14, er der angivet et specifikt virksomhedsnavn, som Green Power
Denmark gerne ser fjernet, bl.a. i lyset af at sagen er under paklage.

Metodevalg og manglende dokumentation

Virksomheden har metodefrihed i forhold til valg at TP-metode og skal efter bekendtggrelsen udarbejde
dokumentation for markedsmaessighed. Det bgr przeciseres i vejledningen, at Forsyningstilsynet i
udgangspunktet skal vurdere og evt. forsgge at justere prissaetningen ud fra ud fra den metode, som
virksomheden har valgt. Pa side 64 fordrejes indholdet af netvirksomhedsbekendtggrelsens § 45, stk. 1 ved
at det fremgar af vejledningen:

Ifslge nevirksomhedsbekendtgarelsen kan Forsyningstilsynet anvende samme metode
som netvirksomheden.

Bestemmelsen indebeerer imidlertid, at Forsyningstilsynet ”skal” anvende samme metode som
netselskabet, medmindre vaesentlige forhold taler for anvendelse af en anden metode, herunder at den
anvendte metode er uegnet i den konkrete situation jf. § 45, stk. 2.

Forsyningstilsynet kan bede om yderligere dokumentation inden for den pagaldende metode.
Det er fastsat i bekendtggrelsen, at kun hvis der er vaesentlige forhold, der taler mod den
pagaldende metode, kan Forsyningstilsynet anvende en anden. Manglende dokumentation er
ikke ensbetydende med at metoden kan forkastes, hvilket vejledningen dog laegger op til pa s. 65:

| praksis vil det dog ofte vaere sddan, at netop den manglede dokumentation, herunder
manglende mulighed for at fremskaffe denne, virksomhedens manglende mulighed for
at sende de supplerende oplysninger, der kan danne grundlag for en vurdering efter den
metode virksomheden har valgt samt at det ikke er muligt at foretage pdlidelige
justeringer, der ggr, at den valgte metode ikke kan anvendes.

Dette er en helt forkert og ulovhjemlet slutning, som peger i retning af at Forsyningstilsynet med denne
antagelse "saetter skgn under regel”. Tillige er Forsyningstilsynet forpligtet til at inddrage praksis fra
skatteomradet.

Det fremgar netop, jf. ovenfor af § 45, stk. 2, at Forsyningstilsynet skal foretage en vurdering inden for den
metode, som netvirksomheden har anvendt, og kun kan tilsideszette dette, hvis vaesentlige forhold taler
imod. Lovgrundlaget fastsaetter krav inden for hvilket, der skal foretages en konkret individuel vurdering fra
sag til sag. Forsyningstilsynet er derfor lovmaessigt forpligtet til at foretage en vurdering inden for den
valgte metode med mindre vaesentlige forhold taler imod. Vasentlighedsvurdering skal altsa foretages i
forhold til metodevalget og ikke i sig selv i forhold til, om dokumentationskravet er opfyldt. Det vil sige, at
hvis en metode skal afvises, skal den fgrst vaere spgt fuldt ud dokumenteret af netvirksomheden. Dernaest
skal Forsyningstilsynet forsgge at anvende samme metode med eventuelt supplerende data. Endelig kan en
anden metode anvendes, men bevisbyrden for, at denne metode er mere egnet og giver et bedre udtryk
for markedsmaessighed ligger hos Forsyningstilsynet.



Den udlaegning bakkes op af Energistyrelsens hgringsnotat sektion 4i, hvor der ggres opmaerksom p3, at
8§45 stk. 1 og 2 skal forstas saledes, at:

... Forsyningstilsynet som udgangspunkt skal anvende den transfer pricing metode, som
netvirksomheden har anvendt, hvis den af netvirksomheden fremlagte dokumentation
for markedsmaessigheden ikke vurderes at udggre et tilstraekkeligt grundlag for
vurderingen af markedsmaessigheden i forhold til dokumentationen, medmindre
vaesentlige forhold taler for anvendelse af en anden prisfastsaettelsesmetode. Ved
anvendelse af en anden metode, end den af netvirksomheden anvendte, skal
Forsyningstilsynet efter almindelig forvaltningsret begrunde valget af anden metode,
samt udgve sit skgn af markedsmaessigheden inden for OECD’s Transfer Pricing
Guidelines og Skatteforvaltningens juridiske vejledning.

Som navnt ovenfor bgr vejledningen sla fast, at hvis der ikke i gvrigt er krav om, at en virksomhed har de
oplysninger, som efterspgrges, er manglende mulighed for at levere de gnskede data ikke ensbetydende
mangelfuld dokumentation.

Brug af flere TP-metoder samtidigt
Det fremgar af vejledningen, at:

| komplicerede situationer, hvor det ikke uden videre er muligt at udpege den bedste
metode kan der ske en samtidig anvendelse af flere metoder. TPG 2.12

Det bgr i forleengelse heraf praeciseres, at TPG (2.12) anbefaler, at samtidig anvendelse af flere metoder, bgr
ske under behgrig hensyntagen til hver metodes fordele og ulemper. Dvs. en metode kan ikke 1:1 anvendes
til efterprgvning af en anden. Det bgr yderlige praeciseres, at det er virksomheden, der kan vaelge at anvende
flere metoder.

Vejledningen fremhaever eksplicit, at databaseundersggelser ogsa kan bruges i kombination med en anden
metode. Herved signaleres en klar praeference for databaseundersggelser (TNMM).

En databaseunders@gelse kan bdde anvendes ved en samlet vurdering af
markedsmaessigheden ved anvendelse af prisfastsaettelsesmetoden TNMM (Den
transaktionsbaserede nettoavancemetode - se mere om denne metode i afsnit 5.2.13.4)
eller som et eftersyn af pdlideligheden af dokumentation efter en af OECD’s andre
anerkendte prisfastsaettelsesmetoder.

og

Det interkvartile interval udggr oftest det markedsmaessige interval. Ligger
nettoavancen uden for dette accepterede interval vil Forsyningstilsynet som
udgangspunkt finde den ikke markedsmeessig.

Det bgr klart slas fast, at en TP-metode jkke kan bruges til at efterprgve en anden TP-metode. Hvis en
virksomhed argumenterer for, at en transaktion er markedsmaessig ud fra en TP-metode, kan
Forsyningstilsynet ikke underkende det ud fra en anden metode, fx TNMM pa basis af en
databaseundersggelse. Kun hvis der er vaesentlige forhold, der taler mod den metode virksomheden i
udgangspunkt har valgt, kan Forsyningstilsynet anvende en anden TP-metode. | Det tilfaelde skal
Forsyningstilsynet argumentere for valg af TP-metode inden for rammerne af OECD’s Guidelines for
Transfer Pricing og SKATs juridske vejledning.



Skon foretaget af Forsyningstilsynet

Som naevn ovenfor bgr det praeciseres i vejledningen, at Forsyningstilsynet i udgangspunktet skal vurdere og
evt. forsgge at justere prissatningen ud fra ud fra den metode, som virksomheden har valgt. Kun hvis der er
vaesentlige forhold, der taler mod den metode, kan Forsyningstilsynet anvende en anden, jf.
bekendtggrelsens § 45, stk. 2, og bemarkningerne ovenfor. Det er dog positivt at vejledningen (s. 35) - i
overensstemmelse med regelgrundlaget - slar fast, at Forsyningstilsynet i det tilfaelde, hvor Forsyningstilsynet
skal foretage skgn, skal ggre det inden for rammerne af OECD’s Guidelines for Transfer Pricing og SKATs
juridske vejledning. Det sker med fglgende saetning:

Hvis markedsmeessigheden af en aftale ikke findes godtgjort, kan Forsyningstilsynet
sk@nsmeaessigt fastsaette den markedsmeessige pris. Forsyningstilsynet udgver dette skgn
inden for rammerne af OECD’s Guidelines for Transfer Pricing og SKATs juridske
vejledning: “Transfer pricing dokumentationspligt og land for land-rapporteringspligt”

Det vil sige, at Forsyningstilsynet skal vaelge den bedst egnede metode i den konkrete sag. Senere i
vejledningen fremgar det imidlertid, at:

| de tilfaelde, hvor Forsyningstilsynet skal fastsaette den markedsmaessige pris fordi
Forsyningstilsynet har fundet at den metode virksomheden har valgt ikke er brugbar
fordi vaesentlige forhold taler imod dette vil Forsyningstilsynet som hovedregel fastseette
den markedsmeessige pris efter det vaegtede gennemsnit af medianvaerdierne i en af
Forsyningstilsynets udarbejdet databaseundersggelse.
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TNMM kan anvendes ved efterprgvelse af prisen i koncerninterne transaktioner, hvor
markedsmeessigheden er forsggt dokumenteret ved andre metoder, men hvor det er
vurderet at vaesentlige forhold ggr, at den metode virksomheden har valgt ikke kan
anvendes.

Herved signalerer Forsyningstilsynet en klar praeference for TNM-metoden, hvilket ikke er i
overensstemmelse med OECD’s Guidelines for Transfer Pricing (2.2). Tvaertimod har OECD’s Guidelines for
Transfer Pricing (2.3) en praeference for CUP-metoden i de tilfaelde, hvor flere transfer pricing metoder kan
anvendes pa en ”... equally reliable manner...”. Hvis Forsyningstilsynet anvender en sadan “hovedregel”
udgver de ikke deres skgn inden for rammerne af OECD’s Guidelines for Transfer Pricing og SKATSs juridske
vejledning.

Endelig er det vaegtede gennemsnit af medianvardierne ikke ngdvendigvis retvisende i alle tilfaelde. Der bgr
i den konkrete tilfeelde tages stilling til, hvor i det markedsmaessige interval transaktionen ligger, og hvis
andre forhold taler for, at den markedsmaessige pris ligger et andet sted i det markedsmaessige interval, bgr
der ikke automatisk rettes ind til medianen.

Abenlys mangelfuld dokumentation

| vejledningens afsnit 2.20.3 om dbenlys manglende dokumentation er det beskrevet, at Forsyningstilsynet
efter en almindelige bevisbedgmmelse af den fremsendte dokumentation fastsaetter det belgb, der skal
indga i den gkonomiske regulering til nul, fordi Forsyningstilsynet finder dokumentationen abenlys
mangelfuld i forhold til at dokumentere en aftales markedsmaessighed. lkke indsendt eller dbenbar
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utilstreekkelig dokumentation far sdledes samme retsvirkning som, hvis den gkonomiske transaktion ville
blive tilsidesat i sin helhed. Green Power Denmark henviser i den forbindelse til lovbemaerkningerne til § 46,
stk. 6, hvoraf fglgende fremgar:

"Det vil forudseette, at de kollektive elforsyningsvirksomheder meget groft tilsideseetter
den dokumentationspligt, som de har ifglge elforsyningsloven, og vil blandt andet vaere
tilfeeldet, hvor de kollektive elforsyningsvirksomheder ikke fremsender dokumentation i
form af faktura eller lignende eller pG nogen anden madde kan dokumentere
betalingsstramme, som den kollektive elforsyningsvirksomhed har foretaget og som kan
identificeres som betaling for en given ydelse, der er omfattet af aftalen.”

Det er Green Power Denmarks forstaelse, med udgangspunkt i lovbemarkningerne, at bestemmelsen i
netvirksomhedsbekendtggrelsens § 46, stk. 2, har undtagelsens karakter geldende for de tilfaelde, hvor
aftalen som sadan ikke kan dokumenteres. Det bgr forsyningstilsynet tage i betragtning ved
bevisbedgmmelsen.

Ikrafttraaden

Det fremgar af netvirksomhedsbekendtggrelsens § 58, at kapitel 12 om markedsmaessighed har virkning fra
1. juli 2023. Det fremgar helt korrekt af vejledningen, at fgrste gang netvirksomhederne skal offentligggre en
oversigt over aftaler med forbundne foretagender, jf. netvirksomhedslovens § 47, er inden den 1. juli 2024.

Det fremgar endvidere af vejledningen, at for sa vidt angar aftaler (kontrollerede transaktioner), der er
indgaet for en flerarig periode — f.eks. 2020-2050, altsa aftaler indgaet f@r reglerne i kapitel 12 er tradt i kraft,
skal der foreligge dokumentation efter de nye krav i kapitel 12 ved den arlige prisregulering efter den 1. juli
2023.

Denne fortolkning i forhold til flerarige aftaler er efter Green Power Denmarks opfattelse i strid med
ikrafttreedelsesbestemmelserne og betyder, at de skaerpede krav til markedsmaessighedsdokumentation de
facto tilleegges tilbagevirkende kraft. Eksempelvis vil netvirksomhederne ikke ngdvendigvis kunne opfylde
kravene som fremgar af bekendtggrelsens bilag 2 til aftalebilag pa aftaletidspunktet. Det pagaeldende afsnit
bgr derfor udga af vejledningen.

Afsluttende bemaerkninger:

Forsyningstilsynet udsendte i 2020 et hgringsudkast til en vejledning om markedsmaessighed pa omradet for
realiserede energibesparelser, hvortil Dansk Energi gav bemaerkninger til, der indholdsmaessigt pa mange
punkter svarer til Green Powers Denmarks bemaerkninger til denne vejlednings del om markedsmaessighed.
Vejledningen blev aldrig udsendt efter hgringen. Det er Green Power Denmarks forstaelse, at der med
reglerne om dokumentation for markedsmaessighed i netvirksomhedesbekendtggrelsen, underbygget af
bade lovbemaerkninger og hgringsnotat til netvirksomhedsbekendtggrelsen, var skabt yderligere klarhed om
praksis for markedsmaessighedsvurderingen i overensstemmelse med Transfer Pricing Guidelines og Skats
Juridiske vejledning.

Green Power Denmark er staerkt bekymrede for, at der med vejledningen igen er skabt
retssikkerhedsmaessig usikkerhed om rammerne for vurdering af markedsmaessighed.
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Green Power Denmark star naturligvis til radighed for en uddybning, hvis Forsyningstilsynet matte have
spgrgsmal til neerveerende kommentarer.

Med venlig hilsen

Melle, Homemen

Mette Louise Horneman
MEH@greenpowerdenmark.dk
Dir. tIf. +45 3530 04 48
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