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De privatisering van de Nederlandse energicsector nader beschouwd

inds 1 juli 2004 is de Nederlandse energie-
markt volledig geliberaliseerd. Consumenten
i ci1 bedrijven kunnen hierdoor zelf bepalen
welk energichedrijf hun gas en elekericiteit fevert.
Met deze laagste stap in het liberaliseringsproces lijkt
Nederland in de pas te lopen met Evropa. Nederland
zou echter Nederland niet zijn, als het niet v66r wil
lopen op de rest van Europa, Waar in de meeste Evro-
pese landen de scheiding tussen de energicbedrijven
en hun netwerken (unbundling’) de facto veclal
slechts organisaterisch van aard is. stevent Nederland
af op cen volledige scheiding van deze twee, Buro-
pese richthijnen op dit gebied vereisen wellswaar dat
liet netwerkbedrijf in cen zelfstandige juridische
entiteit wordt ondergebracht en op die manier
geschenden wordt van de leverings- en productie-
poot, maar eigendom van de netten hoeft hierbij nict
atgescheiden e worden.

De hatste stap richeing volledige markewerking is
privagsering van de energlesector. Daarvan 15 noyg
geen sprake, Vrijwel alle Nederlandse energicbedrij-
ven zijn verticaal getntegreerd, met zowel een com-
mercidle leverings- en productepoot als cen poor die
het net beheert, het netwerkbedrijf. Omdat voor
deze hatste een wettelijk privatiseringsverbod geldt!,
zijn op dit moment vrijwel alle Mederlandse energie-
bedrijven nog in publieke handen. Alhoewel privati-
sering vanait Europees perspectiel nier verplicht is, is
de minister van Economische Zaken in voor privati-
sering van de energie-sector. Ook hier lijkt Neder-

baind dus te opteren voor een plek in de Europese
voorhoede, Het is echter de vraag of privatisering van
de netwerkbedrijven politiek haalbaar zal zijn. De
Liatste jaren is een kamerbrede meerderheid hier in
ieder geval fervent tegenstander van gebleken. Her
belangrijkste argument voor het instandhouden van
het huidige publiek eigendom van netwerkbedrijven
is dat dit de beste waarborg vorme voor het publick
belang. is dit wel zo? OF zijn er — betere — alternatie~
ven? Een analyse.

Yan liheralisering naar privatiseriog

Liberalisering betekent volgens Van Dale “de
bevrijding van beperkende of belemmereade voor-
schriften’. Liberalisering van de energiesector komt
voort uit de Europese wens om cen volledig opera-
tionele interne ¢nergicmarke tot stand te brengen, die
door eerlijke concurrentie wordt gekenmerkt en de
continuiteit van de Europese energievoorziening kan
waarborgen. Op dit moment is van één interne Euro-
pese energicmarkt nog geen sprake.

[Ye recent voltooide volledige iberalisering van de
Nederlandse energiesector moet de concurrentie tus-
sen de energicbedrijven bevorderen. De huidige
minister van Economische Zaken wil volledige
marktwerking creéren doer ook de vervolgstap tot
privatisering te zetten. Privatisering wil volgens Van
Dale zeggen ‘het overlaten van overbieidstaken aan
het bedrijfsleven en/of particulieren’. Het kenmer-
kende verschil russen liberalisering en privatisering is

I Door de {sedeeltelijke) invoering van de 1&F Wet is de wettelik vastgestelde darum van 1 januari 2003 vervangen door de
mogelijkheid om bij ministerigle regeling een datum vast te stellen om mstemming et een verzock rot privatsering te onthou-

den Grtikelen 93 lid 4 Elektriciceitswer 1998 en 85 i 4 Gaswet),
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gelegen in de rol van de overheid. Bij liberalisering
zorgt de overheld voor een concurrerende marke,
maar blijven de Dbetrokken ondernemingen (in
belangrijke mate) eigendom van de overheid. By pri-
varisering gaan taken, die voorheen in overheidshan-
den waren, over in handen van private partijen, Hert

ministerie van Economische Zaken verengt de
deflinitie van privatisering zelfs rot ‘het verkopen van

overheidseigendom aan private partijen ™.

Privatiscring van netwerkbedrijven is nog niet aan
de orde. De minister van Economische Zaken heeft
aangekondigd hier corst in 2007 over te besluiten.
Privatisering van energieproducticbedrijven, com-
mercicle leverings- en distributiebedrijven is wel toe-
gestaan, mits zonder netwerkbedrijf. Leverings- en
distributiebedrijven zijn vooralsnog niet zo in trek bij
buirenlandse partijen. Het gaat dere partijen vooral
om de netwerken. Deze belichamen namelijk tot
zo'n 70-80% van de waarde van de acriva van de
enuvrgichedripven en zijn naast stabicle kasstroomge-
neratoren tevens belangrijk (als zekerheid) voor de

concernfinanciering.

VYoledige unbundling

Dye minister wil vodr 2007 wel cen volledige ont-
vlcchting van alle geintegreerde energicbedrijven rot
stand hebben gebrache deor cen juridische en
(bedrijfs)economische scheiding tussen netwerkbe-
drijf enerzijds en leverings- en producticbedrijf
anderzijds. Dit zou de onathankedijkheid en de finan-
cieringsmogelijkheden (doer bezit van cconomisch
eigendory van het netwerk®) van de netbeheerder
mocten \’s.'rgrDI.‘Cll Cr1 [evens een b(‘t(‘r C()lltl‘olr.‘t‘rl);’l.ll'
teezicht op de netheheerder mogelijk moeten
maken.® De minister is van mening dat een afgesplitst
netwerkbedrijf eenvoudiger te reguleren is, omdat
het verbreken van intra-concernselatics velgens hem

de transparantie aanziendijk vergroot cn kroissubsi-

diéring doet verdwijnen. Her netwerkbedrif, de net-
beheerder, dient de netwerken dan (uridisch en eco-
nomisch) in eigendom te hebben en dient direct
onder de nu nog vrijwel geleel publieke aandeclhou-
ders gepositioncerd te worden. Gangbare groeps-
structuren, waarbij een topholding de azndelen houde
van en de leiding heeft over zowel het netwerkbedrijf
als het productiebedrijf en het leveringsbedrijf, zijn
dan niet meer mogelizk, Een dergelijke sphitsing gaat
verder dan de unbundling die de tweede Europese
elektriciteitsrichtlijn en gasrichdijn? aan alle lidstarens
opleggen. Deze houdt i, dat vanal | juli 2004 zowel
de gas- als de elekriciteistransporimetbeheerders, en
uiterlifk 1 jubi 2007 ook de distributienetbeheerders,
juridisch gescheiden mocten eijn van de van love-
rings- en producticactiviteiten.® Lidstaten behoeven
gehter nier van hun verticaal geintegreerde energie-
bedrijven te verlangen dat zij de eigendom van hun
retwerken afscheiden naar het netwerkbedryf,

D¢ door de minister voorgestane scheiding zal van
vergaatde betekenis zijn voor de Nederlandse ener-
giescctor, De energicbedrijven raken immers hun
belangrijkste “asset’ kwijt. die tevens hun stabielste
inkomstenbron 1s. Dovendien moet hun huidige

bedrijfsmode] velledig op de schop. Het is dus niet
zomaar een maatregel. Bovendien is de vraay legi-
ticin, of de minister met deze maatregel niet reeds

een beslissende zet doet 1n de nog te voeren privatise-

ringsdiscussic, Door de netwerkbedrijven te separe-
ren, zal struks inmers gemakkelijker kunnen worden
besloten om de netwerkbedrijven (nog) nict te priva-
tiseren. Nederland is vooralsnog het enige Europese
land dat cen dergelijke opsplitsing van de energiesec-
tor voorstaat. Dit kot het beoogde Europese flevel
playing field’ niet ten goede en zal de concurrentie-
positie van de Nederlandse energiebedrijven in
befangrijke mate verzwakken ten opzichte van hun
buitenlandse concurrenten. Tn geen enkel ander

2 Zie woordenlijs samengesteld door het ministerie van Evonomische Zaken, te vinden vin www.kiesenergie.nl

3 Voor het van kracht worden van hiet privatiseringsverbod 2iin enkele geintegreerde energichedrijven al wel geprivatiseerd.

Chragas en Haarlenmermeer Gas byjvoorbeeld zijin overgenonmen door het Duirse RWE,

14 Zie ook Advies van de Algemene Encrgierand, belesdsopries voor de Nederlandse elekericiteitsmarkt 1n Europees perspeetiet.

“Behoedzwim Stroomopwaarts”, mart 2004, p 1],

5  Door bezit van economisch eizendom van het net zou de netheheerder de beschikking krijgen over de financieringsbhron

vouor de uitvoering van wettelijke raken. Zie p. b van de Kamerbricf d.d 31 manre 2004, TK 2003-2004, 28 982 nr. 18,

6 Kamerbrief dod. 31 maare 200 T 2003-2004, 28 Y82 nr. 18,

7 Richtlijn 2003/54/EG van 26 juni 2003 berreffende gemeenschappelijke regels voor de uterne marke voor de elekrriciteit en
houdende intrekking van Richtlin 96/92/EG van 19 december 1996, PLEG 15 juli 2003 (de Elekericiteitsrichitlipn), L176/37 en
Wichebijn 2003/35/EG van 206 juni 2003 betreffende gemeenschappelijke regels voor de interne marke voor aardgas en houdende
intrekking van Richtlijn 98730/ EG van 22 jumi 1998, PLEG 15 juli 2003, 1176757 {de Gasrichtijn).

8 Artkelen 10 en 13 van de Elektriciteitsrichdijn en @ en 13 van de Gasrichtlijn.
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Europees land behoeven energiebedrijven hun net-
ten aldus af re splissen. Buitenlindse coergicbedrijven
behouden dus deze voor hun bedrijfsvoering zo
wezenlijke asset”.? De minister verwacht echter dat
het niet is tegen te houden dat de in Europees per-
spectiel bezien kleine Nederlandse energiebedrijven
op den duur worden evergenomen door internatio-
nafe onderncmingen, met of zonder netwerk. Flij is
van mening dat de Nederlandse marke in dit proces
van internationalisering en concentratie beeer af'is als

het netwerk cen geheel onafhankelijke rol vervualr

Lang niet alle necwerkbedrijven beschikken over
de economische cigendom van de netten, laat staan
over de juridische eigendom hiervan, Het junidische
eigendom van de netten bevindt zich over het alge-
meen bij de houdstermaatsehapptj of een andere
werkmaatschappyj van het energiebedriit, Indirect zit
de juridische cigendom van de netten hierdoor bij de
huidige asndeclhouders (regionale overheden). De
minister van Econoniische Zaken wenst naar volle-
dige scheiding tussen netwerkbedrif {de netbeheer-
der) en leverings- en productichedriji tevens een ver-
plichte overdracht van de cconamische cigendom aan
de netbeheerder, voorzover dat nog niet gebeurd is.
Gezien de huidige eigendonisverhoudingen kan deze
herschikking niet plaatsvinden zonder dat de (aan-
deelhouders van de) netwerkbedrijven beschikken
over de (juridische en cconomische) eigendom van
de netwerken, Dt is een groter issne dan het op het
cerste gezicht Hjke. Gmdat veclal de netwerkpoot nog
geen juridisch eigenaar van de netten is, zal eerst cen
overdracht daarvan moeten plaatsvinden, QOp dit
moment is door fret onthreken van specificke wetge-
ving en jurisprodentie!” echter niet duidelijk wie
precies de eigendom van de netwerken heeft: de eige-
maar van de grond of de aankegger/exploitant van het
It

netwerk? Dit compliceert de gewenste overdrac
aanzienlijk cn dient eerst — via wotgeving = (e wor-

den geregeld. De onzekerheid op dit punt zal nog wel

even voortduren. Een recent wetsvoorstel om in de
Elekiriciteitswer 1998 en Gaswet te regelen dat het
nerwerk cigeridom is van de aanleguer of degene aan
wie het net rechtsgeldig is overgedragen, heeft het
niet gehaald. ' In plaats daarvan is het vo de bedoe-
ling dat cen generiek arnkel i het Burgerlijk Wet-
hock wordt opgenonten, zodat de nicuwe eigen-
domsregel niet alleen voor encrglenctwerken zal gel-
den, maar ook voor bijvoorbeeld rioleringsstelsels en
waterledingen.

De overdracht van de cconomische eigendom
naar de wetrelijk aangewezen netbeheerders zal voor-
Topig nog niet gerealiseerd worden. De minister heeft
in zijn brief var 13 juni 2004'2 aangepeven dat de
exacte vormgeving van de splitsing van de activitei-
ten in het najoav zal zijn virgewerkt en dat op dat
monient ook een beshissing zal worden genomen over
het tijdstip waarop de overdracht van de economische
eigendom van de regionale encrgienetwerken aan de
wettelijk aangewezen netbeheerders haar beslag
krijgt. e minister wil hicrmee vermijden dat de
bedrijven in een betrekkelijk korte tijd twee heer
moeten reorganiseren en dus exira kosten zouden
moeten maken, zowel bij de overdracht van de eco-
nomische eigendoni binnen de huidige verticaal
geintegreerde concerns als bij de splitsing van dic
concerns. Het is atwachten of hiermee ook Juidelijk-
heid komt over de wijze waarop de economische
cigendom zal worden overgedragen en of de definitic
van ‘econowmisch eigendormn’ ¥ die recentelijk in de
wet is opgenonien, werkbaar blijkr. Kortom: het luat-
ste woord aver de splitsing van {cigendom van) ener-
giebedrijven igkt nog niet gesproken.

Waarborging publiek belung

encraicsector

Uirgangspunt bij de ordening van netwerksecto-
ren, zoals de energiesector, zijn de publicke belangen
in die sector, Volgens de notitie Publicke belangen en

9 Zie ook Advies van de Algemene Energieraad, beleldsopties voor de Nederlandse elekrmiciteitsmarkt in Europees perspectiet,
Behoedzaun Strocmopwaarts’. maart 2004, p. 7 en 78 eov.

10 De Hoge Raad heeft op 6 juni 2003 wél bepasld dat kabelnerwerken onroerend zijn. (HR 6 juni 2003, nrs, 36075 en 30076,
BR 2003, trs. 188 en 189, p. 819 ev) De Llekineitentswet 1998 noch de Gaswet voorziet evenwel i cen artikel vergelijkbaar met
artikel 5 lid 6 uir de Telecommunicatiewer dat bepaalt dat hee nerwerk eigendom worde van de aanlegger of diens rechicopvolger.
1§ Voorstel bepaling 9b Elektriciteitswer 1994 en 1a Gaswet, nota van wijziging. TK, 29 372, nr. 1 aanpassing bepaling, tweede
nata van wijziging. TR, 29 372, or. 205 verval van bepaling, derde nora van wijziging, TK. 29 372, ne 51

12 Kamerbriefd.d, 18 juu: 2004,

i3 ‘Het krachrens een rechtsverhouding gerechtigd zijn tot alle rechren en bevoegdheden ten aanzien van een goed. met witzon-
dering van het recht op levering. en liet gehouden zyn om alle verplichringen ten sanzien van dat gocd voor zijn rekening te
nemen en diarmee het volledige risico van waardeverandering of tenictgaan van het goed te dragen, zonder dat et goed geleverd

is” (artikelen 1 Jid b sub aa Elekericiteitawet 1998 en 1 1d | sub n Gaswed)
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marktordening! s een publick belang cen maat-
schappelijk belang waarvoer de overheid de eindver-
antwoordelijkheid neemt, omdat dit belang anders
niet goed tot zijn recht kot Het publick belang van
een veilige, dochuatige, betronwbare, efficiénte, duur-
zame, op concurrentie gebaseerde en betaalbare ener-
gievoorziening'? is evident, Wordt dit belang nu het
best gewaarbergd via het behoud van her publick
eigendom van netwerken? War zijn eventuele alterna-
tivven? Voor een antwoord op deze vragen dient verst
te worden verkend wat de overheid terzake beoogt
met privatisering van de energiesector en inet waar-
borging van her publiek belang.

Die Minister heelt i zijn brief van 31 maart 2004
aan de Twveede Kamer!® ziju visie gegeven op de pri-
vatisering van de energiebedrijven. In hoofdlijnen
komt deze visie erop neer, dat het belauig van de abne-
nier - constmenten en bedrijven — voorop moet bljj-
ven staan. Energie moet voor afnemers betrouwbaar
zijn en tegen redelijke prijzen beschikbaar. Markt-
werking is daarbij velgens de minister geen doel op
zich, maar cen mechanisine om de energicbedrijven
tot maximale prestaties aan te zetten. Op de middet-
lange termiju voorziet hij in Europa een tendens naar
verdere internationalisering. De Nederlandse bedrij-
ven zullen volgens hem deel gaan uitmaken van
internationale ondernemingen, die met elkaar con-
curreren op de Europese nmarke Als gezegd, vindr de
minister dat de Nederlandse marke beter af is i dis
proces van internationalisering en concentratie in
Europa als het netwerk een geheel onathankelijke rol
vervult. Via dic onathankelijke netwerk kunnen
diverse internationale ondernemingen dan concurre-
ren om de gunsten van de Nederlandse afnemers. Een
belangrijke stap voor de uitvoering van zijn energie-
beletd is voormelde splitsing van de Nederlandse
energicbedrijven in ven Teverings- en productiebe-
drijf enerzijds en cen nevwerkbedrijf anderzijds, De
zeggrenschap over de netwerkbedrijven dient wat de
minister betreft gedurende dit proces bij de huidige,
publicke aandeelhouders te blijven. Qverheidseigen-
dom fungeert hier als — tijdelijk? ~ instrunient ter
waarborging van voormeld publiek belang. Ditis op

14 Publieke belangen en marktordenipg, TR, 27 (H38, nr. 1.

zich opmerkelijk. De minister heeft immers cerder!?
het standpunt ingenomen dat aandeclkoudersehap
{lees: cizendam van netwerkeny niec het geschikee
middel is om het publick belang van de energiesector
te waarborgen. Dit geldt des te meer, nu de aandeel-
houder in een netwerkbedrijf door sectorspecificke
regelgeving maar cen beperkee rol heeft. De aandeel-
houder mag zich bijvooibeeld niet bemoeien met de
uitvoering van de wettelijke tken van de netbeheer-
der. e Elekericiteitswet 1998 bepaalt voorts dar de
leden van het bestuur en de meerderheid van de raad
van commissarissen geen directe of indirecte binding
mogen hebben met een aandecthouder van de netbe-
heender. ¥

ustramenten ter waarborging van

publicke belangen

Naast overheidseigendom van energicnetwerken
vormen regelyeving en toezicht cen tweede instru-
ment ter waarborging van het publiek belang. Door
het recent (gedeeltelijk) in werking getreden wets-
voorstel ter “wijziging van de Elektriciteitswetr 1998
cn Gaswet in verband met de implemientatie en aan-
scherping toczicht netbeheer™™ {(de I&1 Wet), zijn
regelpeving en toezicht aanzienlijk verscherpt. Zo
nag de Dienst vitvoering en toezicht energie (D7Te)
— cok in de¢ gassector — nu cen last onder dwangsom
en bestuurlijke boctes opleggen tot 10% van de joar-
omzet van de overtreder. De minister heeft zelf ook
meer handhavingsmogeliikheden gekregen. Zo s

onder nieer een van de banksector?!

atgekeken rege-
fing opgenomen on: in te grijpen in geval van tekort-
komingen van het netwerkbedrijf. De minister heeft
hiermee Jde mogelijkheid om het bestuur van ¢en
netheheerder in ernstige, maar herstelbare gevallen —
zoals bij administratieve chaos — tijdelijk ender speci-
fick roezicht te plaatsen door aanstelling van een
zogenoenide stille curator.2! Deze stille cuvator kan
opdrachten geven over de wijze waarop de netbe-
heerder moct opereren. De bestuurders van de nethe-
heerder zijn gehouden deze opdrachten op te volgen.
Doen zij dat wiet, dan riskeren zij krachtens de
nieuwe artikelen [3a lid 3 van de Elckuriciteitswer
1998 en artikel 5a lid 5 van de Gaswet persoonlijke

15 Biflage bij Kamerbrief dud. 31 maaee 2004776 2003-2004, 28 9582, nr. 18.p. 8.

16 Kamerbrief dod 31 maare 2004, TR 2003-20044, 28 982, 0r. |8,

17 Zie bijvoorbeeld Bijlage bij Kamerbrief dld. 31 maare 2004 TK 2003-2004,28 982, nr (8. p. 6 en 7.

1% Zie hiervoor artikel 3 Hd 2 sub b en d van de Guaswert en de artikelen 11 lid 2 sub b en d en Tla lid 6 vivr de Elekiriciteitswet

1908,

19 Staawsblad 2004, 328 ¢n 320, De inwerkingtreding van de wetten is gepubliceerd in Staarsbad 2004, 330
20 Memorie van toehichting T&I Wetsontwerp, TK 20032004, 29 372, 0r. 3, p. 22

21 Artikel 132 Elekrriciteitsweet 1998 en artikel Ja Gaswer.
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aansprakehijkheid tegenover de netbeheerder. De
dircctie van het netwerkbedrijf zal tevens geen
belangryke beshuiten kunnen nemen of uitvoeren
ronder medewerking van de stille curator. De sulle
curator kan door de minister ook worden aangewe-
zen als overgangsimaatregel naar aanwijzing van cen

ardere netbeheerder.

De minister zal tevens zipn tanden kunnen laren
zien door een bindende aanwijzing te geven en in het
ergste geval, als ultinmum remedium, de aanwijzing tot
netbeheerder in te trekken en de falende netbeheer-
der te verplichten tot overdracht van de econemische
eigendom van ket netwerk aan cen door de minister
aan te wijzen derde partij. Volgens profimr. P ode
Haan?? kame een dergelijke gedwongen overdracht
van ceonamische gigendom materieel neer op ontei-
gening. e Haan geeft aan dat voor cen dergelijk pri-
matrechtelijk dwangregime onvoldoende wettelijke
basis is. Er is nog niet voorzien in een speciale ontel-
genings- of vorderingshevoegdheid, die voor een
cedwaongen overdracht aan de andere netbeheerder
noodzakelijk zou zign. In reactic daarop heeft de
minister aangegeven dat hij met deze regeling geen
reéle exécutie op het cog had. In de situatie dat
onmacht of onwil van de Falende netbeheerder aan
overdracht van de economische vigendom in de weg
staan, zouden de aan de minister/IDTe ter beschik-
king staande dwangmiddelen hun werk moeten doen
om de beschikking over het net overgedragen te krij-

gen, 23

Voleens de Algemene Energieraad®?, die de rege-
ring adviseert over energic gerelateerde veangstuk-
ken, zijn de instrumenten regelgeving en toezicht
cnerzijds en overhetdseigendom van netwerkbedri)-
ven anderzijds communicerende vaten, Zolang regel-
geving en toezicht nog niet feilloos werken, dient
volgens de Energicraad bij privatisering van de cuer-
glesectar tevens gekozen te worden voor sturing via
—al dan niet gedecltelijk — averheidseigendon, Daar-
naast is het volgens de Energiceaad juridisch (te)
complex om uitsluitend te {kunnen) vertronwen op
publickrechtelijke bevoegdheden voor overheidsin-
grijpen by wanbcheer van energienetwerken.

G
netwerkbedrijven

whaties van publick eigendam

[Ye tijd en de praktijk zullen vitwijzen of de 1&I
Wet de beoowde versterking van de regulering van en
het toezicht op de energiesector oplevert, Een voller
‘regulerings- en toczichtsvat’ zou volgens de Ener-
gicraad cen leger “publick eigendomsvat’ mogelitk
maken. D¢ Energicraad oppert hiertoe in haar rap-
port ‘Net nog niet” drie varianten tussen [00%
publick cigendom cnerzijds en HOO% privaat cigen-
dom van netwerkbedrijven anderzjds. Deze varian-
ten zijn erfpacht, concessies en ‘gouden aundelen’,

De erfpachtconstructie is witgebreid beschreven
door De Haan en komt er in het kort op neer, dat de
jurictische eigendom van de netten bij de overheid
blijft. Via een langdurige erfpacht konit de economi-
sche eigendom bij de nerwerkbedrijven. In de ert
pachtvoorwaarden kan worden vastgelegd dat bij
wanbeheer de erfpacht eindigt. Qok bij her conces-
siemadel blijit de juridische eigendom bij de over-
heid. maar wordt de economisch eigendom voor een
bepaalde periode fin concessie” gegeven. Na deze
periode wordt de concessic opaicuw in concuarrentic
pitgegeven. Het idee van de ‘gouden aandelen’
constructie is dat de overheid een minderheidsaan-
deel et bijzondere zeggenschap howdt in de net-
werkbedrijven, [n een aandeelhoudersovercenkomst
kunnen voorts additionele afspraken worden gemaakt
over zeggenschap van deze ininderheidsaandeethoun-
der over bepaalde vitale belangen. Gouden aandelen
zijn vanuit Europeesrechielijk perspecticf geoorloofd
voor endernemingen die zijn belast met taken van
openbare orde, openbare veiligheid of andere dien-
sten van algemeen belang. Het Europese Hof van Jus-
titie heeft onder mieer in con procedure tegen Je Bel-
gische Staat over diens aandeel in de energiedistribu-
tiehedrijven NMP en Distrigas geoordeeld, dat nier
voorbij may worden gegaan aan de gerechtvaardigde
wens van de lidstaten om bepaalde invioed te houden
in geprivatiseerde ondernemingen, die zich bezig-
houden met diensten van algemeen of strategisch
belang. Wel worden dan aan de bevoegdheden van de
overheid voorwaarden gesteld. Korr en goed dienen
deze bevoegdheden geschike te zijn voor de verwe-
zenlijking van het betretfende publieke belang en
mogen zij niet verder strekken dan noodzakelhk voor

23 Bijlawe 1 bij Advies van de Alvemene Energieriad over de organtsaric en het eigendom van energienetten, "Net nog met’,
A © E E i ¥ b

december 2003: profaar, P de Tl Eigendomsverhoudingen bij privadsering van energiebedrijven’.

23 Nota na.v her verslag. TK 2003-2004, 29 372, nr. 10, p. 27 en 28,

24 Advies van de Algemene Fnergieraad over de organisatie en het gigendom van energienctien. Net nag niet’, december 2003,
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et bereiken van dat belang.2> Het Europese Hot van
Justitic staat cen strikte benadering voor: belemme-
ring van het vrije kapitaalverkeer worde al snel aange-
nomen.

Vanuit peliniek perspectief is de optie "100% pri-
vaat cigendom’ nog altijd cen heet hangijzer. Is dit
terecht? Brengt deze optie. zoals vaak beroogd, te
grote risica’s mer zich, indien het publicke belang
nog niet adequast kan worden geborgd met regelge-
ving en toezicht. of bij het falen van wettelifke maat-
regelen tegen wanbeheer? In zijn advies® aver de
mogelijkheid voor de overheld on juridische instro-
menten te cregren om wanbeheer van de netien te
voorkomen, gaat De Haan snel voorbij aan de optie
van volledig privatiseren, Zonder veel aandacht te
besteden aan eventuele alternatieven komt De Haan
ot de conclusie dat de overheid als {bloot) juridisch
eigenaar en erfverpachter een effectict en efficiént
instrument in handen heeft om wanbeheer tegen te
eaan. Dit lijkt ons wat korr door de bochit,

e Energicraad wijst crop dat voor cen goed
onderbouwde beslissing over de te kiezen privatise-
ringsvaviant nader onderzoek nodig is. Dergelijk
onderzock moet nog plaatsvinden. Desondanks Tijke
de minister van de vijf door de Energieraad gesches-
te ‘eigendomsgradatics’ reeds gekozen te hebben voor
100% publiek eigendom van de nerwerkbedrijven.
Feze keuze geldt in leder geval tot | panuari 2007, de
datum waarop volledige unbundling van de energie-

bedrijven moet zijn gerealiseerd.

e argumenten om de juridische eigendom van
netwerkbedrijven in overheidshanden te behouden,
zijn dat
(i} door transparantie beter toezicht kan worden
gehouden:

{1} geen kruissubsididring meer plaatsvindt; en

(iti} een onafhackelijk netwerk op den duur cen
betere positie in het internationale speelveld
cregert.

Hier valt het nodige tegenin te brengen.

Het toezicht op volledig van de huidige leverings-
en productiebedrijven geseparcerde netwerkbedrij-
ven lijkt op het eerste gezicht inderdaad cenvoudiger.
Maar is dat ook zo? De eenmaal verzelfstandigde
regionale nerwerkbedrijven zullen wiarschijuljk at
snel samensmelten tor &én of enkele grote(re}, lande-
lyke netwerkbedrijven. Hicrdoor kan cen nicuwe
vorm van kruissubsidiéring ontstaan {fussen het ene
netwerk(deel) en het andere). it zou het gewenste
toczicht wederom kunnen bemocilijken. En is het
toericht nict reeds voldoende gewaarborgd met de
door de L& Wet sanzienlijk uitgebreide informatie-
verplichtingen van de netwerkbedrijven en de infor-
matierechten van de minister en de [DTe? Voorts
credert een onafhankelijk netwerk (bedrijf}, zoals aan-
gegeven, nict noodzakelijkerwijze ¢en betere positie
voor de huidige Nederlandse energiebedrijven. En
waarom kiczen voor {uridisch) overheidseigendom
van de netten? Tenslotte is het ons inziens geen uitge-
maakte zaak, dat handhaving van de wettelitke taken
van de netbeheerder altijd beter gewaarborgd is bi)
publick eigendom dan bij privaat vigendom van net-
werkbedriyven, In het (recente) verleden iz overheids-
eigendom immers lang niet altizd een garantic voor
succes gebleken, Bij de Nederlandse Spoorwegen
werd ondanks het overheidseigendom jarenlang en
structuree] te weinig geinvesteerd in het onderhoud
van het spoorwegnetwerk. Bij het vaste telefonienct-
werk van de rechtsvoargangster van KIPN vond lange
tijd weinig innovatie plaats. Orverheidsbedrijven heb-
ben neg altijd de naam onnder doclmatiy en efficiént
te zijn dan private bedrijven. De belangrijkste prikkel
voor een netwerkbedrijl om voldoende re imvesteren
in de kwaliteit van haar netwerk zal besloten liggen
in het kwaliteitsreguleringssysteem van de DTe dat
vanat 2005 geldt. Dic systeem beloont netbeheerders
die beter presteren dan de norm met een toegestaan
hoger tarief. Publick of privaat eigendom speelt hier-
bij dus geen ok Qok de Energicraad waarschuwt de
minister in haar rapport ‘Behoedzaam Stroomoep-
waarts’, dat contiruering van het publiek sigendom
van netwerkbedrijven nict by voorbuaat in het voor-
deel van burgers en bedrijfsleven behoeft te zijn.

25 My EG 4 juni 2002, zaak C-303/99, JOR 2002/ 115 (Cenumissie van de Europese Gemeenschappen/Belgig). Zie ook in die
reeks van arresten: Hyl EG 4 jumi 2002, zaak C-367/98 fOR 2002/ 113 {Commissie van de Europese Gemeenschappen/Porto-
aald, Hvl EG 4 jund 2002, zaak C-483799, JOR 2002/ 1 14 (Connussie van de Buropese Gemeenschappen/Frankrijk). Op 23 mer

2003 bevestigt her Fiv] EG de strikre benadening in de arresten Hy] EG 13 mei 2003, zaak C-463/00 (Conunissie van de Buro-

pese Gemeenschappen/Spanje) en Hy) EG 13 mei 2003, zaak C-98/01 (Commissie van de Europese Gemeenschappen/ Verenigd

Koninkrijk}.

26 Bijlage | bij Advies van de Algemene Encrgieraad over de organisatie en het cigendom van encrgienetten, "Net nog nict’,

decernber 2003 profane. I8 de Haaw, *Eigendomsverheudingen bij privatisering van energicbedrijven’.
I Fd & P £ A]

b

=
2

nY

g
3




bw 82.gxd 01-10-2004

Seeptember

02

13:05 Pagina 8

Privatisesr, inazr wiet maten.?

Alteruatieven

Verplicht overheidseigendom is eon vergaande
maatregel. Er zijn ons inziens govde alternatieven
denkbaar naast de reeds door de Energleraad ge-
noemde mogelijkheden van afnemende overheidsin-
vioed.

De minister Hike te willen regelen dat de netbe-
heerder slechts kan beschikken over de economische
eigendom?? en daarmee niet over de (blote) juridi-
sche eigendenm. Dit juridische eigendom zou bij de
overheid mocten blijven, waarmee de minister een
middel achter de hand heeft am de netbeheerder te
kunnen bewegen in geval van wanbeheer zijn net-
werk economisch aazn cen wndere netbeheerder over
te dragen. Een dergelijk ingrijpend middel lijkt ons
een stap te ver. [mumers, uit voorzorg wordt aldus aan
alle netbeheerders het juridisch cigendomsrecht van
het netwerk onthouden, nog voordat er sprake is van
enig wanbeheer. De medicatic wordt als het ware al
aan de patiént oegediend, vodrdat deze zick 1s. We
constateerden reeds dat ep dit moment adeguaie
regelgeving ontbreckt voor gedwongen overdracht
van ceonomisch elgendom aan een andere netbe-
heerder in geval van wanbeheer door een netbeheer-
der. Met concrete op de nutsectoren/nutsvoorzienin-
gen tocgespitste wetgeving, die een weitelijke basis
schept voor zedwongen overdracht van economisch
eigendom in cen specifiek geval van wanbeheer, is

dergelifke medicatie vooraf ons inziens nict nodig,

Een tweede alternatief kan zijn gelegen in het
stellen van vergaande, al dan niet civiel-juridische
voorwiarden aan privatiseringsverzocken krachtens
artikel 93 Elcktriciteitswet 1998 en/of artikel 85
Gaswet. Bij eerdere {pogingen tot) privatisering bin-
nen de energiesector is hiermee inmiddels de nodige
ervaring opgedaan, Indien de minister een minder

adhocheleid zou wensen te voeren, zou hij ook kun-
nen opteren voor het sluiten van een privatiserings~
convenant met de energiesector. In cen dergelijke
convenant kan de overheid eveneens vergaande -
civiel-juridische — verplichtingen van de daarbij
betrokken netbehecrders overeenkomen in geval van
wanbeheer van de encrglencewerken. Uiteraard kun-
nen de deernatieven die de revue zijn gepasseerd ook
in combinatie met elkaar worden gebruikt.

Conclusie

e door de minister becogde Hollandse variant
van unbundling is vergaand en zal enorme gevolgen
hebben vaoor de Nederlandse energiesector. Het s de
vraag of deze gevolgen oiet te verstrekkend zijn. Het
besluit tot privatisering van de encrgicnetwerken is
inmers nog (lang) niet genomen en de Nederlandse
energiesector wordt hierdoor cen Europees bulten-
beentje. Hamthaving van het publiek eigendom van
netwerkbedrijven is niet noodzakelijkerwijze cen
berere optie dan volledige privatisering daarvan,
(Publick) cigendom is namelijk een veel minder rele-
vante factor voor waarborging van het publick beling
dan veelal wordt aangenomen. Bovendien zijn er
oplassingen denkbaar in diverse gradaties tussen
H00% publiek en 100% privaat eigendom. Wie ook Je
cigendom van de netwerken heeft of zal verwerven:
deugdelijke regelgeving en toezicht ter voorkoming
van wanbeheer zijn onontbeerlijk, Het is noodzank
dat minister en parlement nict over ¢én nache s
gaan. De verschillende alternatieven zullen grondig
moeten worden fgewogen. Anders blijft het risico
dat ten halve gekeerd moct worden op een reeds
ingeslagen weg. [at lijkt toch het minst wenselijke
altermnaticf.

Mr. PAL Josephus Jitta en mr. FLAL Schaap zijo als

advoeaat verbonden ann Van Doorne e Amsterdam

27 De voorgestelde wetwijziging wit de W& Wet Gartikel 104 Elekmiciteitwer 1998 en arokel 3b Gaswet) s op het nioment van

schrijven van dicartikel nog niet i werking geoeden in de huidige Elekricieiswet 1998 en Gaswer.
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