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Mevrouw de Rector Magnificus,
Meneer de Decaan,

Dames en heren,
1. Inleiding

Wellicht is het u opgevallen tijdens uw autoritten door Nederland; het aantal
windmolens neemt toe; de zonnepanelen op daken schitteren u tegemoet. U
overweegt misschien zelf zonnepanelen aan te schaffen. Een nieuwe
subsidieregeling - de SDE*-regeling - voor opwekking van duurzame energie is
aangekondigd." Voor u misschien reden uw investering nog even uit te stellen, want
een overheidssubsidiéring kan net het verschil maken. Vanwege die subsidiéring
bent u mogelijk hetzelfde of minder aan energiekosten kwijt dan bij verbruik van

fossiele, grijze energie van uw energieleverancier.

Deze windmolens en zonnepanelen getuigen van grote veranderingen die in
de energiesector plaatsvinden. Die subsidieregeling is bovendien een treffend
voorbeeld van hoe politieke besluitvorming de energierekening van verbruikers? kan
beinvioeden. En zo zijn er nog vele andere voorbeelden. U zult misschien denken
dat dit niets nieuws is, zo'n vergaande overheidsinvioed. Wel bezien vanuit de
oorspronkelijke doelstellingen van de energiewetgeving en de wettelijke regels voor
de energieprijs.

Het was namelijk de bedoeling van de energiewetgever om de prijs van
energie door marktwerking tot stand te laten komen, met zo min mogelijk invioed van
overheidswege. Marktwerking was goed voor de consument. Vraag en aanbod,
concurrentie tussen energiebedrijven, die dingen om de gunst van afnemers, was
het ideaal. De introductie van de marktwerking had tot een lagere energierekening

moeten leiden.

Wat is echter het geval? In vijftien jaar zijn de energieprijzen ongeveer drie
keer zo hard gestegen in vergelijking met de prijzen van andere goederen en
diensten.’ Dit was ons bij introductie van de marktwerking van overheidswege niet in
het vooruitzicht gesteld. Marktwerking had de consumenten, zakelijke en kleine, ten
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goede moeten komen.* Hoe heeft dit kunnen gebeuren? Ik verklap u mijn conclusie.

De marktwerking in de energiesector is een mythe.

Deze conclusie is verstrekkend. De liberalisering en marktwerking zijn immers
niet zo lang geleden in de energiesector geintroduceerd.” En de marktwerking geldt
nog steeds als uitgangspunt. Dit blijkt bijvoorbeeld uit recente wetsvoorstellen tot
aanpassing van energiewetgeving ter uitvoering van nieuwe Europese wetgeving.
Doel daarvan is - ik citeer uit de wetgeschiedenis - “om ervoor te zorgen dat de
kleinverbruiker structureel beter wordt bediend door de energiebedrijven en om de
werking van de elektriciteits- en gasmarkt structureel te verbeteren”.® Het geloof, ook
dat van de Europese en nationale energiewetgever, in de heilzame werking van de

marktwerking, is dus onverminderd groot.’

Tegelijkertijd loopt er voor het eerst in honderd-en-vijfentwintig jaar een
parlementaire enquéte bij de Eerste Kamer, en welteverstaan betreffende de

marktwerking. Deze heeft ook op de energiesector betrekking.

Mijn rede gaat over hoe de energieprijs dan wel tot stand komt; wat daarbij als
redelijk geldt, en hoe en door wie dat wordt bepaald, als de markt deze niet dicteert.
Dit alles bezien tegen de achtergrond van immense veranderingsprocessen in de
energiesector, waarvan de windmolens en zonnepanelen die u onderweg zag,

getuigen.®
2. Veranderingen in de energiesector

Deze veranderingen zullen zeer zeker hun invloed op de energieprijs hebben.

Ik noem u de meest opvallende veranderingen.

Het is noodzakelijk dat grootschalig wordt overgeschakeld op productie van
duurzame energie. Als er niet meer duurzame energie wordt geproduceerd, wordt er
ook niet meer duurzame energie geconsumeerd. Deze overschakeling is onder meer
noodzakelijk op grond van Europese rechtsnormen. Deze normen verplichten tot een
wezenlijke toename van verbruik van duurzame energie® en een forse vermindering

van de CO,-uitstoot.°



Een opvallende verandering is dat consumenten in toenemende mate zelf
energie produceren. Deze ontwikkeling valt in het licht van deze Europese milieu- en
klimaatdoelstellingen als positief te duiden. We hebben hierbij te maken met een niet
te onderschatten fenomeen: ‘de prosument’. De prosument is een energieverbruiker
- een huishouden of MKB-er - die ook zelf produceert en niet alleen verbruikt. Een
actief opererende verbruiker dus. Dit is nieuw. Tot voor kort kenden we vooral
verbruikers die passief waren en uitsluitend consumeerden. De prosument echter,
plaatst zonnepanelen op zijn dak of op daken van anderen, heeft al dan niet in
groepsverband een eigen windmolen of exploiteert samen met anderen een op
koeienmest draaiende bio-vergistingsinstallatie. Wat hij aan ‘zelf geproduceerde’
elektriciteit of gas niet nodig heeft voor eigen verbruik, kan hij vervolgens verkopen
en daarvoor zelf een prijs bepalen. Met wat hij bespaart op zijn afname van een
energieleverancier en met wat hij verdient met eigen verkoop en levering, kan hij zijn
investering in zonnepanelen, de windmolen en zijn aandeel in de bio-
vergistingsinstallatie terugverdienen en ook winst maken. We treffen dit fenomeen in
toenemende mate aan. Onder zakelijk verbruikers komt dit fenomeen overigens al
langer voor en soms op grote schaal. Ik noem bijvoorbeeld de tuinders, die zich
daartoe vaak hebben georganiseerd." Deze ontwikkeling kan op termijn tot een
lagere energierekening van energieconsumenten leiden. Niet echter de
energierekening van allen, maar wel van degenen die in de positie verkeren om te
kunnen investeren in eigen opwekkingsmogelijkheden voor duurzame energie, zoals

zonnepanelen.

Echter, de plaatsing van zonnepanelen op daken van woningen is niet genoeg
om de genoemde milieu- en klimaatdoelstellingen te behalen. Er is meer nodig. Bij
de overgang van productie van fossiele naar duurzame energie moet u ook denken
aan de grote windmolenparken op land en in zee, en straks ook aan de uitgestrekte
velden met zonnecellen. Er moet nog veel worden gebouwd.' In Nederland lopen
we namelijk ver achter bij deze Europese wettelijke normen voor CO,-reductie en
verbruik van duurzame energie. Om de milieu- en klimaatnormen te behalen zijn
omvangrijke investeringen in opwekking van duurzame energie nodig. Het gaat om

investeringen voor de lange termijn.



Ik noem u ook nog een andere grote verandering; er zijn ook omvangrijke
investeringen nodig in de transport- en distributie-infrastructuur. In de eerste plaats,
omdat deze infrastructuur verouderd is. De infrastructuur behoeft bovendien
uitbreiding, mede vanwege de nieuwe windmolenparken op zee. En voorts moet de
bestaande infrastructuur worden aangepast op de toekomst. Wat betreft dit laatste
punt; structurele modernisering van het netwerk is nodig, omdat de bestaande netten
niet geschikt zijn om op grote schaal opwekkingsinstallaties voor duurzame energie
te faciliteren. Dat geldt vooral voor de plaatselijke distributienetten waarop

huishoudens en de meeste ondernemers zijn aangesloten.

De plaatselijke distributienetten krijgen er met de opkomst van vele lokale
opwekkingsinstallaties voor duurzame energie een belangrijke nieuwe functie bij,
naast hun oorspronkelijke functie om in de consumptie van eindverbruikers te
voorzien. Dit fenomeen valt te vatten onder wat in energiebeleidstermen ‘smart grids’

en ‘smart grid-pilots’ worden genoemd.

De met deze veranderingen gemoeide kosten zijn omvangrijk. De verwachting
is dat binnen de EU tot 2020 zelfs duizend miljard euro in de energie-infrastructuur
moet worden geinvesteerd, inclusief nieuwe productiecapaciteit voor opwekking van
duurzame energie." lemand moet uiteindelijk de rekening daarvoor betalen. Deze
investeringen zullen grotendeels opgebracht moeten worden uit wat eindverbruikers
voor hun energievoorziening betalen. Deels worden de investeringen gedekt uit

subsidies, op te brengen uit belastingen.
3. Een basisbehoefte

Deze immense veranderingen in de energiesector maken het onderwerp ‘de
energieprijs’ tot één van de meest interessante en maatschappelijk belangwekkende
energievraagstukken. Het maatschappelijk belang is groot; de energievoorziening is
immers een basisbehoefte.

Wij zijn volledig afhankelijk van energie. Zonder elektriciteit en gas is er geen
kunstlicht en warmte, - onontbeerlijk in de winter -, werken computers niet, staken
industriéle en agrarische productieprocessen, moeten koeien handmatig worden
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gemolken en ligt het geldverkeer plat. Onze afhankelijkheid van energie geldt des
temeer, omdat er geen daadwerkelijk substituut beschikbaar is, anders dan
bijvoorbeeld bij voedsel, eveneens een basisvoorziening. Als brood niet meer of
slechts tegen zeer hoge prijzen verkrijgbaar is, kunnen consumenten immers tijdelijk
op blikken bruine bonen of rijst terugvallen. Voor energie is zo'n alternatief niet
voorhanden. Daarom is het van groot maatschappelijk belang dat een ieder continu
daadwerkelijk tot de energievoorziening toegang behoudt, dit tegen een ‘redelijke’

energieprijs. Maar wat is redelijk?
4.  De belangrijkste voorwaarden voor een goede marktwerking"

Dit brengt mij tot een volgende vraag: wat stond de wetgever dan voor ogen
met de introductie van de marktwerking? Wat heeft marktwerking met redelijkheid te
maken? De marktwerking had consumenten ten goede moeten komen. Uit het citaat
dat ik gaf, blijkt dat dit nog steeds als een belangrijke doelstelling van de
energiewetgeving geldt. In ieder geval had de marktwerking niet tot een
onevenredige energieprijsverhoging moeten leiden, waar we echter wel mee te
maken hebben. En de veranderingen in de sector, die ik u noemde, zouden de
energieprijs, vanwege de immense investeringen die daarmee gemoeid zijn, wel

eens verder kunnen opstuwen.

Wat een goede marktwerking inhoudt, zal ik u toelichten; om vervolgens aan
de hand van diverse voorbeelden en argumenten te laten zien dat de markt voor de
energieprijs in feite niet goed fungeert en zelfs veelal van ondergeschikt belang of
geen betekenis is.

De kern van de marktwerking is de prijsvorming door middel van vraag en
aanbod." De gedachte van de wetgever was dat het prijsmechanisme in een goed
functionerende markt een zo efficiént mogelijke inzet van middelen zou brengen. Dit

zou uiteindelijk tot maximale welvaart voor energieconsumenten leiden.

Een goed werkende markt herkent men aan voldoende concurrentie.'® De
mate van concurrentie is vervolgens afhankelijk van het aantal marktspelers:

aanbieders en vragers. Dit betreft de liquiditeit van de markt." Deze moet zodanig
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groot zijn en het aandeel van spelers in de markt moet tevens zodanig beperkt zijn,
dat niemand de spelregels eenzijdig aan anderen kan opleggen. Als een verkoper of
koper verdwijnt van de markt, heeft dit in een liquide markt geen noemenswaardig
effect op de prijs. Binnen een goed functionerende markt hebben consumenten dus

de keuze tussen aanbieders.

De energiewetgever heeft de concurrentie in de energiesector willen
bevorderen door consumenten het recht te geven om bij een leverancier naar keuze
te kopen. Dit keuzerecht is Europees en nationaal wettelijk zwaar verankerd en in
het befaamde Citi-works arrest van het Hof van Justitie van de EU uitdrukkelijk
bevestigd."® Deze keuzemogelijkheid is, binnen het ‘marktmodel’ essentieel, namelijk
een belangrijke graadmeter om te beoordelen of de markt wel naar behoren haar
werk doet; of anders gezegd, of er daadwerkelijk voldoende concurrentie is. In dat
verband hechten de Europese en nationale energiewetgever en ook de energie-
overheidstoezichthouder - de NMa' - veel waarde aan de mate waarin
consumenten van leverancier wisselen. Deze benadering is nu overheersend voor
de inhoud en toepassing van de Europese en nationale wetgeving.”’ De consument
heeft dit recht van leverancierskeuze bovendien te allen tjjde, ook ingeval van een
leveringscontract van een aantal jaren. De mogelijkheid om ook tussendoor het
leveringscontract op te zeggen, komt overigens niet alle eindverbruikers toe, niet de

grootzakelijk verbruikers. Dit terzijde opgemerkt.

Verder zijn van cruciaal belang voor een goede marktwerking transparantie en
genoeg juiste informatie met betrekking tot prijzen die alle aanbieders hanteren en
met betrekking tot de kwaliteit van de te leveren goederen en diensten.

Ik noem nog een ander belangrijk kenmerk. Volgens het marktmodel
handelen alle marktpartijen voor eigen gewin en uit eigenbelang.?’ Dat is
vanzelfsprekend en goed. Uiteindelijk zou daarmee het algemeen belang en
daarmee het belang van ons allen zijn gediend, ook immateri€le zaken zoals het

milieu.

Deze factoren voor een goede marktwerking maken dat voor hetzelfde goed
of dezelfde dienst - ook energie en gas - een vaste en een duidelijke prijs tot stand

6



komt op dezelfde plaats en dezelfde tijd.?* Binnen een goed functionerende markt
bewegen prijzen zich richting perfectie, waarbij winstmarges beperkt en de kwaliteit
van het geleverde product en de geleverde dienst voor de koper de best mogelijke
zijn; dit tegen minimale productie- en leveringskosten. Zo bezien, bestaat er volgens
dit marktmodel een verband tussen concurrentie en efficiéntie. De mate van

efficiéntie, daar draait het om.

Volgens het marktmodel is een prijs die in een goed functionerende markt tot
stand komt ‘een redelijke’.

5. Wat is redelijk?

Het begrip ‘een redelijk prijs’ is ook een juridisch begrip dat in de
energiewetgeving voorkomt. Dit leidt tot de vraag: is een redelijke prijs naar
maatstaven van het beschreven marktmodel ook een redelijke prijs ‘juridisch’

beschouwd?

Juristen kijken voor een antwoord op deze vraag eerst in de wet. Het
antwoord op deze vraag valt echter niet door een nauwkeurige lezing van de
energiewetgeving te verkrijgen. Wat het lastig maakt, is dat het wettelijk begrip
‘redeliik’ vaag is en niet verder in de wet wordt gedefinieerd.”® Ook de
wetsgeschiedenis, beslissingen van de NMa en jurisprudentie van de
bestuursrechter - bij gebrek daaraan - bieden geen duidelijkheid.

We zouden ons bij een juridische uitleg van het begrip ‘redelijke energieprijs’
ook kunnen laten leiden door de strekking van de wet; dat wil zeggen door de
doelstellingen die aan deze wetgeving ten grondslag liggen. Maar ook dit blijkt geen
eenvoudige opgave. De doelstellingen van de Europese energiewetgeving lopen
immers uiteen. Eén van die doelstellingen is weliswaar de bevordering van de
interne markt en een goede marktwerking.?* Die doelstelling pleit voor een juridische
uitleg van het begrip ‘redelijkheid’ die overeenkomt met een uitleg volgens het

t25

marktdenken. Het lijkt erop dat de NMa deze uitleg volgt.”> Maar dit is toch geen

juiste benadering van wat redelijk is, ingeval de marktwerking een mythe is.



6. De mythe van de marktwerking
6.1 Inleiding

En aan de hand van diverse voorbeelden zal ik u illustreren dat dit het geval is. |k
ga daarbij uit van de veronderstelling dat de meeste eindverbruikers wat betreft de te
betalen energieprijs vooral geinteresseerd zijn in wat uiteindelijk onder de eindstreep
van de energierekening staat en wat zij in totaal moeten betalen om te voorzien in

hun energiebehoefte.

6.2 De marktwerking ziet slechts op een deel van de energierekening van een

verbruiker

Een eerste argument waarom de marktwerking een mythe is, is dat de
marktwerking slechts een beperkt deel van de energierekening betreft. Daarvoor is
van belang dat de energierekening is opgebouwd uit diverse componenten.?® De
energierekening bestaat onder meer uit een leveringsprijs die verbruikers aan hun
energieleverancier verschuldigd zijn, en voorts uit tarieven, of beter gezegd uit
diverse soorten tarieven, die aangeslotenen aan hun netbeheerder voor distributie
en transport moeten betalen. Tezamen bepalen deze componenten de
energierekening van de eindverbruiker, verhoogd met de energiebelasting en
daarbovenop de BTW.%’

Het beschreven marktmodel heeft alleen betrekking op de levering, dus de
leveringsprijs, slechts één van de genoemde componenten. Op al de andere
componenten, distributie en transport en belastingheffing, heeft de marktwerking
daarentegen geen betrekking.

Deze andere componenten - de tarieven en belastingen - vormen echter het
grootste gedeelte van de energierekening, ruim de helft.?® Voor grootzakelijke
verbruikers - denk aan de zware industrie - zelfs verhoudingsgewijs nog een hoger
percentage.29 Tarieven en belastingen komen echter niet tot stand door vraag en
aanbod, maar worden bij bindende overheidsbesluiten vastgesteld. Deze
besluitvorming vindt plaats volgens bestuursrechtelijke besluitvormingsprocedures.
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Wie wat aan belastingen betaalt voor zijn energiebehoefte is uitkomst van een
beleidsmatige afweging door de overheid en niet van een wisselwerking tussen

vraag en aanbod in een markt.

Bezien vanuit het perspectief van de totale energierekening is redelijk in ieder
geval iets compleet anders dan de uitkomst van een goede marktwerking. Bepalend
daarvoor zijn echter wel de eisen van een democratische rechtsstaat. Ik kom daar

later nog op terug.
6.3 Diverse algemene belangen die om de voorrang strijden

Wat betreft de mythe van de marktwerking is nog het volgende van belang.
Ook andere algemene belangen dan het belang van een goede marktwerking en
voldoende concurrentie zijn aan de orde. Ik noem de andere algemene belangen die
in de energiesector spelen: consumentenbescherming, leveringszekerheid,
voorzieningszekerheid en milieu- en klimaatdoelstellingen. En bevordering van een
goede marktwerking en consumentenbescherming zijn bijvoorbeeld bepaald niet
altijd hetzelfde.

Deze diverse algemene belangen zijn in de Europese energiewetgeving
samengebracht onder de noemer van de zogeheten universele dienstverlening. *° De
universele dienstverlening vormt het kloppend hart van de Europese
energiewetgeving. Deze universele dienstverlening omvat veel.*' Een onderdeel
daarvan is dat consumenten aanspraak hebben op levering van elektriciteit en gas
van een bepaalde kwaliteit tegen redelijke, eenvoudige en duidelijk vergelijkbare en
doorzichtige ‘prijzen’.*? Redelijk betekent hier ‘betaalbaar’.

En dan is natuurlijk een voor de hand liggende vraag: wat is betaalbaar? Is
dat ‘redelijk’ volgens maatstaven voor een goede marktwerking?>®> Of moet
‘betaalbaar’ worden uitgelegd vanuit een inkomensperspectief? Dit maakt veel uit.
Een hele hoge leveringsprijs kan volgens de genoemde criteria voor een goede
marktwerking redelijk zijn, in die zin dat deze uitkomst is van concurrentie en dat van
een beperkte winstmarge sprake is. De hoge energieprijs zou bijvoorbeeld het
gevolg kunnen zijn van extreem hoge prijzen voor grondstoffen, zoals olie, die de
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energieproducent op de commodity whole salemarkt heeft moeten betalen.** Maar
de hoge energieprijs kan voor een huishouden, gelet op zijn huishoudbudget,
daarentegen toch ‘onbetaalbaar’ zijn. Voor beide interpretaties van betaalbaar - als
economisch efficiént en als aanvaardbaar vanuit inkomensperspectief, wat niet
hetzelfde is - zijn aanknopingspunten in de ontstaansgeschiedenis van de Europese

energiewetgeving terug te vinden. Maar we zijn er nog niet.

De universele dienstverlening betreft deels dus consumentenbescherming.
Maar de universele dienstverlening omvat ook nog andere algemene belangen. De
universele dienstverlening heeft tevens betrekking op het waarborgen van de
leveringszekerheid en van milieu- en klimaatdoelstellingen. Leveringszekerheid
houdt in dat de distributie van elektriciteit en gas gegarandeerd moet zijn, ook voor
de toekomst. Dit betreft verschillende zaken. In de eerste plaats dat een ieder, niet
alleen de verbruiker, maar ook de producent, recht op aansluiting op het energienet
heeft, en wel op basis van transparante, objectieve criteria en non-discriminatie. De
universele dienstverlening houdt ook in dat netbeheerders voldoende moeten
investeren in de leidingen, kabels en gaspijpen om te zorgen dat een ieder ook in de
toekomst van transport van energie kan blijven worden voorzien. De noodzaak om
investeringen te doen zou wel eens tot een hogere energierekening kunnen leiden.
De mate waarin wordt niet in de markt bepaald, maar uiteindelijk bij overheidsbesluit
vastgesteld waarbij tarieven voor aansluiting en transport worden bepaald.

Hetzelfde geldt mogelijk ook voor het waarborgen van milieu- en
klimaatbelangen. Deze doelstellingen zijn van toenemend belang voor de Europese
energiewetgeving zoals vastgelegd in de Derde Elektriciteitsrichtljn en Derde
Gasrichtliin. Met de recente inwerkingtreding van deze derde generatie
energierichtlijnen is sprake van een vergaande ‘vergroening’® van het Europese
energierecht. Bij verdere expansie van de milieu- en klimaatdoelstellingen kan onder
omstandigheden op grond van de universele dienstverlening mogelijk zelfs een hoge
leveringsprijs gerechtvaardigd zijn, indien dit verbruik van grijze energie betreft en de
hoge leveringsprijs gemeten naar noodzakelijkheid en geschiktheid als meest
passend sturingsinstrument moet worden opgevat, mits belangen van de kwetsbare
consument worden ontzien. Een en ander kan bijvoorbeeld, zo laat zich denken,
plaatsvinden door de nieuwe ‘kolenbelasting’ te verhogen. Dit betreft een nieuwe
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belastingheffing die straks (uiterlijk) per 1 januari 2013 bij producenten moet gaan

plaatsvinden.®

Kortom, het gaat bij de uitvoering van de universele dienstverlening vaak en
vooral om andere algemene belangen dan een goede marktwerking. Welk aspect
men van de universele diensterlening voorop stelt, heeft vergaande gevolgen voor

de hoogte van de energierekening.
6.4 De rechtsstaat versus economische efficiéntie

Het marktmodel en in het kielzog daarvan het mededingingsrecht stellen
echter één algemeen belang voorop: een goede marktwerking, soms zelfs als
zelfstandig doel, andere keren om uiteindelijk de welvaart van consumenten te

verhogen;*” met als centrale norm de mate van efficiéntie.®®

Maar we zagen in het kader van de universele dienstverlening; er zijn ook
andere algemene belangen in de energiesector aan de orde. Ik noem deze
algemene belangen nog een keer: consumentenbescherming, leveringszekerheid,

voorzieningszekerheid en milieu- en klimaatdoelstellingen.

Mededingingsrechtspecialisten neigen er veelal toe deze andere algemene -
vaak tegenstrijdige - belangen te brengen onder de uitgangspunten van het
mededingingsrecht en te plaatsen onder de noemer van bevordering van een goede
marktwerking. Mededingingsrechtelijke beperkende maatregelen worden dan
gerechtvaardigd met als argument dat deze dienen om marktimperfecties tegen te

gaan.”

Bestuursrechtjuristen - en ik reken mijzelf tot hen - gaan echter anders om
met de weging van diverse algemene belangen. Wij stoppen deze niet in één model,
maar erkennen ruiterlijk dat deze op gespannen voet met elkaar kunnen staan en
dat er een gezaghebbende autoriteit moet zijn die uiteindelijk de knoop doorhakt. Of
dat legitiem gebeurt, is mede afhankelijk van de bevoegdheden waarover deze
gezaghebbende autoriteit beschikt, de procedure waarlangs hij zijn beslissingen
neemt en of hij de elders - veelal in wetten - vastgelegde materiéle criteria en
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waarden daarbij heeft toegepast. Bij materiéle criteria gaat het om basiswaarden
zoals een toegang voor een ieder tot de energievoorziening tegen redelijke prijzen,
alsmede bescherming van milieu- en klimaat en gezondheid; en zo zijn er nog vele
andere  materiéle criteria die belangrijke = maatschappelike  waarden
vertegenwoordigen.

Bestuursrechtelijke besluitvorming dient aan de eisen van een democratische
rechtsstaat te voldoen.*® Rechtszekerheid, rechtsgelijkheid, het legaliteitsbeginsel,
het specialiteitsbeginsel en (andere) beginselen van behoorlijk bestuur zijn bepalend
voor het verloop en de uitkomst daarvan. Deze eisen zijn meeromvattend dan alleen
‘efficientie’ volgens het beschreven marktmodel. In dit verband noem ik u in het
bijzonder de rechtsstatelijke beginselen inzake evenredigheid en de materiéle
zorgvuldigheid. Bij toetsing aan de evenredigheid en de materiéle zorgvuldigheid

fungeren genoemde materiéle criteria en waarden als referentiekader.

Een belangrijk onderdeel van deze laatstgenoemde beginselen is de eis
minderheidsbelangen in de besluitvorming te betrekken en tevens om deze altijd in
ogenschouw te nemen bij weging van een bepaald algemeen belang; altijd is het
nodig de gevolgen van te nemen besluiten voor minderheden met mogelijk een
tegengesteld belang, te betrekken. Deze benaderingswijze is wezensvreemd aan het
beschreven marktmodel. Dit model gaat daarentegen uit van het eigenbelang van de
individu en de onderneming als ‘juist’ en ter bevordering van de welvaart. Maar
bescherming van een minderheidsbelang en waarborgen van basisbehoeften
betreffen waarden die zich lastig laten vertalen in een ‘prijskaartje’ dat de consument
bij aankoop van een goed of dienst in zijn beslissing betrekt.

Mede geschoold in toepassing van het legaliteitsbeginsel en het
specialiteitsbeginsel gaan bestuursrechtjuristen steeds na welk algemeen belang
rechtens mag worden behartigd en maken tussen de diverse algemene belangen
een duidelijke scheiding. Bij deze weging van belangen dient de autoriteit die beslist
ook te wegen welk ordeningsmechanisme gelet op alle betrokken algemene
belangen, en ook gelet op efficiéntie en effectiviteit, het meest passend is. Dat kan
een vergunningenstelsel zijn, een tariefbepaling van overheidswege, gecombineerd
met een handhavingsstelsel en met betrekking tot andere onderdelen mogelijk toch
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ook de marktwerking en concurrentie. Welk sector-ordeningsmechanisme passend
is, dient op basis van genoemde publiekrechtelijke beginselen te worden
beoordeeld. Welk sector-ordeningsmechanisme passend wordt geacht, kan

bovendien in de loop van de tijd door maatschappelijke processen veranderen.
6.5 De sectoris complexer dan de marktheorie doet veronderstellen

Er zijn nog meer argumenten waarom de marktwerking een mythe is. Door de
marktwerkingsbril wordt naar de verkeerde zaken gekeken. De energiemarkten
veranderen, waarbij nieuwe marktmachten ontstaan en sprake is van veelal een
vergaande verwevenheid met andere sectoren, zoals de financiéle sector. Bij het
bewaken van een goede marktwerking lijken de Europese wetgever en de Europese
toezichthouder - ACER - en ook de NMa daarentegen nog steeds uit te gaan van de
oude ordening en nieuwe markten en verwevenheden daartussen en daarmee
verbonden systeemrisico’s, uit het oog te verliezen. Ter nadere toelichting daarvan
verwijs ik naar eerdere publicaties*’ en een recentelik op de website van het

Centrum voor Energievraagstukken gepubliceerd artikel van Gerrit Buist.*?

Wij kunnen in dit verband lessen trekken uit wat op de financiéle markten is
gebeurd. Gemeten naar de eerder genoemde maatstaven van een goede
marktwerking, deden de financiéle en bancaire markten het immers ook nog vliak
voordat de financiéle crisis uitbrak goed. Intussen, niet goed zichtbaar, groeide een
enorm systeemrisico. Eenzijdige oriéntatie op een goede marktwerking, waarvan ook
bij de NMa sprake is, wat betreft de energieleveringsprijs, bergt het risico in zich dat
dieperliggende en sluimerende systeemrisico’s in de energiesector onopgemerkt
blijven. Voor alle duidelijkheid, wij hebben op dit moment nauwelijks inzicht in of
dergelijke systeemrisico’s in de energiesector aan de orde zijn.** Dit gebrek aan
inzicht geldt ook voor de toezichthouders: de NMa en nieuwe Europese
energietoezichthouder: ACER. Dat valt in verband te brengen met de wijze waarop
de toezichtfunctie in wetgeving en de praktijk is vormgegeven. Deze is vooral gericht

4

op het bevorderen van de marktwerking,** en nauwelijks gericht op het in kaart

brengen van verbanden binnen de sector en eventuele systeemrisico’s.*® Het zal dus

ook nodig zijn om ons te bezinnen op de functie van overheidstoezicht, zowel die
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van de NMa, voor de energiesector vertegenwoordigd door zijn Energiekamer, als

op die van de algemene mededingingsautoriteit.*

En ook wat betreft het wettelijk ‘recht van energieconsumenten tot keuze van
leverancier op elk moment” - ik noemde u dit eerder - kijken we met de
marktwerkingsbril mogelijk naar de verkeerde zaken. Dit ‘recht van keuze op elk
moment’ en de mate waarin energieconsumenten switchen wordt door velen in de

energiesector, ook de energiewetgever en de NMa, belangrijk gevonden.

Wat blijkt, de energieconsument maakt soms ronduit domme keuzes naar
maatstaven van het beschreven marktmodel, dat hem toch vooral als ‘homo
economicus’ op de maat neemt. De consument kiest bijvoorbeeld vaak niet voor de
goedkoopste energieleverancier. Hij laat zich geregeld door andere overwegingen
leiden dan de laagste prijs voor verhoudingsgewijs de beste kwaliteit.*’

Er is bovendien ook een andere benadering mogelijk dan die volgens het
marktmodel. Bij die andere benadering is daarentegen uitgangpunt dat de
individualiteit geen inhoud heeft buiten een gemeenschap, dat ieders welzijn mede
wordt bepaald door zijn verantwoordelijkheid voor de omgeving.*® Vanuit het
marktdenken bestaat er echter te weinig aandacht voor dit sociale aspect van
energieverbruikers. Dit is daarentegen wel een belangrike benadering voor
bijvoorbeeld de totstandkoming van colOperatieve samenwerkingen met ook

eindverbruikers voor ontwikkeling van lokale duurzame energie-voorzieningen.*?

Kortom, de Europese en nationale energiewetgevers gaan uit van bepaalde
aannames over belangen en het gedrag van marktspelers bij hun optreden, maar de
praktijk is veel complexer dan de modellen waarvan zij uitgaan. Er is nog veel
onderzoek nodig naar deze belangen en dit gedrag. Ik verwijs hiervoor naar recente
kritische beschouwingen van Ans Kolk.>

Met de huidige ontwikkeling in de markt met betrekking tot uitbreiding van
lokale duurzame energievoorzieningen en de groei van het aantal prosumenten, is er
bovendien ook een negatieve zijde aan het tussentijds switchen van verbruikers.
Samenwerken tussen energieverbruikers bij het opzetten van lokale duurzame
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energievoorzieningen vereist immers veelal langdurige afspraken bijvoorbeeld in het
kader van deelname aan een energie-cooperatie. De samenwerking tussen
prosumenten loopt vaak parallel met een langdurig eigendom of huur van een
onroerend goed. Het zou weleens zo kunnen zijn dat het blind en krampachtig
vasthouden aan het uitgangspunt dat energieconsumenten op elk moment moeten
kunnen switchen van energieleverancier, op lange termijn uiteindelijk de belangen
van deze verbruikers schaadt. Een consequentie daarvan kan immers zijn dat lokale
samenwerkingen moeilijk van de grond komen en dat daarom ook terughoudendheid
bestaat om in lokale energieopwekking te investeren. Lokale duurzame
energievoorzieningen zijn daarentegen uit oogpunt van bescherming van milieu- en
klimaatdoelstellingen en zelfredzaamheid van verbruikers juist positief te
waarderen.®' De ‘georganiseerde prosument in opkomst’ noopt ons dus om dit ‘recht
van leverancierskeuze op elk moment, zoals we dit als exponent van het
beschreven marktmodel nu toepassen, te overdenken. Uitleg en toepassen van dit
recht moet gedifferentieerd en genuanceerd geschieden, meer dan heden het geval
is. Zonder nu al direct conclusies te kunnen en willen trekken, merk ik op, dat dit één
van de zaken is die op de onderzoekagenda van het Centrum voor
Energievraagstukken staan.

6.6 De korte termijn versus de lange termijn

Het aantal argumenten waarom de marktwerking een mythe is voor de

energieprijs, is nog niet uitgeput.

Keuzes die marktpartijen maken op zoek naar het product of de dienst met
verhoudingsgewijs de beste kwaliteit tegen de beste prijs, betreffen veelal ‘voordeel
en winst op de korte termijn.>> Wat uiteindelijk belangrijk is voor vele zaken, zoals
een toereikende energievoorziening - vergt daarentegen een langetermijnvisie. Ik
noemde u de immense veranderingen die zich aandienen, de torenhoge
investeringen die nodig worden geacht voor grootschalig overschakelen op productie
van duurzame energie en een nieuwe transport- en distributie-infrastructuur die deze
kan faciliteren. Veelal hoge investeringskosten moeten daarbij tegen vaak
onbekende risico’s worden afgewogen.’® Eenzijdige oriéntatie op het nut en belang
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van een goede marktwerking zou weleens ten koste kunnen gaan van wat in het

algemeen belang van marktspelers is op de lange termijn.>*
6.7  Marktimperfecties

Ik gaf u eerder het ideaalplaatie van een goede marktwerking naar
maatstaven van het beschreven marktmodel. Een belangrijk aspect daarvan is dat
realisatie van een goede markwerking overheidsingrijpen overbodig maakt. En
daarmee kom ik toe aan een volgend argument, het laatste argument, waarom de

marktwerking een mythe is.

Daar waar de markt vervolgens toch haar werk niet goed doet, anders gezegd
daar waar marktimperfecties optreden, is er volgens het beschreven marktmodel een
taak voor de overheid weggelegd, maar ‘volgens de echte marktadepten’ alleen
dan.®® Van marktimperfecties kan bijvoorbeeld sprake zijn ingeval van één grote
aanbieder met marktmacht en een te groot marktaandeel,®® van ongewenste
samenwerking en samenspanning tussen aanbieders, bij gebrek aan transparantie
en informatie, of teveel schade aan het milieu en hoge daaraan verbonden kosten.
Het gaat daarbij om kosten die niet door de veroorzakers worden gedragen.

Ingeval van marktimperfecties dient de overheid ervoor te zorgen dat de markt
alsnog haar werk naar behoren gaat doen. Regels voor betere
informatieverstrekking, ingrijpen ingeval van marktmacht, en rechten voor
marktpartijen creéren waaraan een prijskaartje hangt om milieuvervuilend te mogen
handelen, bieden voorbeelden van in te zetten overheidsinstrumenten om
marktimperfecties weg te nemen. Op het moment dat de markt haar werk weer goed
doet, zit het werk van de overheid er weer op en dient de overheid weer in haar hok
terug te keren. Voor alle duidelijkheid, ik heb het hier over - enigszins gechargeerd -
aspecten van het marktdenken. Op dit punt is de mythe van de marktwerking

misschien nog wel het meest manifest.

Nog nooit is de energiewetgeving zo omvangrijk geweest. En ik kan u
verzekeren, de overheid heeft het op de energiemarkt buitengewoon druk, drukker
dan ooit te voren.”” De NMa,*® de energie-overheidstoezichthouder, die mede belast
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is met toezicht op de energiemarkt of deze haar werk goed doet, groeit en bloeit. Het

einde van deze groei is nog lang niet inzicht, in tegendeel.*®

6.8 Gepaste marktwerking

Denk nu niet dat ik tegen ‘marktwerking’ ben. Dat is niet zo. |k ben voor
‘gepaste’ marktwerking. Mijn rede is een pleidooi om de betekenis van de
marktwerking als ordeningsinstrument in dus juiste proporties - feitelijk en normatief -
te bezien. lk verwerp dus geenszins het marktmodel, maar beschouw dit als één van
de vele ordeningsmechanismen die overheden hanteren; en een
ordeningsmechanisme dat niet bij voorbaat prioriteit verdient. Of dat aan de orde is,
dient gewogen te worden op basis van de genoemde rechtsstatelijke beginselen. lk
ben zelfs op onderdelen van de energiesector (vooralsnog) voorstander voor meer
marktwerking en van bijvoorbeeld ‘Baas in eigen buis’, waarbij ik doel op de
mogelijkheid van private exploitatie van energiedistributiesystemen;®° dit echter niet
overal en niet altijd en bovendien wel binnen Europeesrechtelijke en rechtsstatelijke
grenzen. Daarbinnen kunnen particuliere partijen ‘eigen’ en integrale prijsafspraken

maken.

We moeten er bovendien rekening mee houden dat de betekenis van de
marktwerking voor de samenstelling van de energierekening in de loop van de tijd
kan veranderen. Netbeheerders hebben heden bijvoorbeeld een monopolie, dat
bovendien wettelijk beschermd is. Aangeslotenen hebben dus geen keuze met
welke netbeheerder zij zaken doen. Dus geen meerdere aanbieders van distributie-
en transport in een bepaald gebied. Dit is een aperte inbreuk op de criteria voor een
goede marktwerking, maar een geoorloofde.®' De rechtvaardiging voor dit wettelijk
monopolie valt te vinden in de genoemde universele dienstverlening, in het bijzonder

om de leveringszekerheid te waarborgen.

Ons denken daarover kan echter in de loop van de tijd veranderen. De
schaalvoordelen die de wetgever heden hanteert als rechtvaardiging voor een
wettelijke verankering van het monopolie van netbeheerders, zijn immers niet
constant in de tijd. Technologische veranderingen kunnen ervoor zorgen dat
concurrentie mogelijk wordt in een bedrijfstak, die oorspronkelijk de kenmerken
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droeg van een zogeheten natuurlijk monopolie.®> Wat in de ene periode als een
noodzakelijk en gerechtvaardigd monopolie geldt, hoeft dit niet meer te zijn in een
volgende periode. Het is dus heel goed mogelijk dat met het voortschrijden van de
techniek, het dalen van de prijzen voor de voor de distributie- en
transportinfrastructuur benodigde hardware en met de opkomst van vele lokale
duurzame energievoorzieningen en het groeiend aantal zich organiserende
prosumenten, ons denken, ook dat van de energiewetgever in toekomst, over nut,
noodzaak en gerechtvaardigdheid van een wettelijke bescherming van het

monopolie van netbeheerders, eveneens verandert.®

Ook markten kunnen dus veranderen en andere eisen stellen aan de
inrichting van de distributie-infrastructuur; wat voor de energiesector het geval is met
het groeiend aantal lokale duurzame energievoorzieningen. Daarmee ontwikkelen
zich nieuwe lokale energiemarkten. Nieuwe markten - ‘smart markets’ - vragen om
nieuwe distributiesystemen en een ander soort infrastructuurbeheer dan de
bestaande.® Het onderwerp ‘nieuw netbeheer en nieuwe marktmodellen’ maakt deel

uit van het onderzoek van het Centrum voor de komende jaren.®®
6.9 Resumé

Ik heb de marktwerking op de maat genomen. U zult zich afvragen, wat dan?
Andere benaderingen ter behartiging van algemene belangen die verder onderzoek
behoeven, heb ik u ook aangereikt.

Om te beginnen, er is geen tegenstelling tussen overheidsbesluitvorming en
marktwerking, ook niet wat betreft de beoordeling van een redelijke energieprijs. Het
gaat erom de juiste mix te vinden, die in de loop van de tijd, ook met betrekking tot
het onderwerp ‘een redelijke energieprijs’ kan veranderen; waarbij bevordering van
de marktwerking één van de instrumenten is uit een heel pallet van
ordeningsmechanismen. Of de marktwerking een passend mechanisme is om
bepaalde algemene belangen te behartigen dient te worden beoordeeld binnen de
eisen van een democratische rechtsstaat.®® Het ‘marktmodel’ biedt bovendien niet

het geschikte kader om vast te stellen welke algemene belangen aan de orde zijn en
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welk gewicht daaraan toekomt; noch is goede marktwerking een doel op zich dat de
overheid heeft te dienen.

Het bepalen welke algemene belangen aan de orde zijn, is daarentegen
voorwerp van een democratisch proces. Dit dient te geschieden binnen een continu
proces waarbinnen sprake is van gecontroleerde en gelegitimeerde
machtsuitoefening, en dat gekenmerkt wordt door voldoende checks and balances.
Dat tevens gekenmerkt wordt door wederkerigheid.67 Dit proces hoeft zich niet
noodzakelijkerwijs alleen of hoofdzakelijk binnen overheden af te spelen. Het is voor
overheden onmogelijk om binnen de complexiteit van de energiesector alle
algemene belangen te inventariseren, te beoordelen en te wegen. Ook grote
sectorpartijen dragen daarbij verantwoordelijkheid voor hun beslissingen die van
invioed zijn op de beschikbaarheid van een basisvoorziening, zoals de
energievoorziening. Temeer, indien het grote ondernemingen betreft die activiteiten
verrichten die rechtstreeks de energieprijs raken. De overheid heeft waar het gaat
om voor burgers ingrijpende en dwingende keuzes wel de overkoepelende, en wel te
verstaan, de eindverantwoordelijkheid. Nader te onderzoeken hoe en op grond
waarvan deze verantwoordelijkheid inhoud krijgt, staat hoog op onze
onderzoekagenda genoteerd.

Het ondergeschikt stellen van het marktmodel heeft ook consequenties voor
de functie van het overheidstoezicht op de energiesector. Deze functie is heden
vooral bedoeld ter correctie van marktimperfecties en om de markt zijn werking goed
te laten doen. De legitimiteit van de beslissingen van de toezichthouder wordt
bovendien heden veelal gevonden in het beschreven marktmodel. Die functie blijkt te
beperkt en niet goed gefundeerd.

De energietoezichthouder is veeleer een overheid zoals andere overheden
en een belangrijke macht binnen overheidsbesluitvorming; veeleer een schakel bij
het maken van beleidskeuzes en een factor die mede bepalend is of sprake is van
de vereiste checks en balances ten aanzien van machtsuitoefening. Zijn functie is
onderdeel te zijn van de bestuursrechtelijke besluitvorming en om daarbij diverse
algemene belangen op basis van rechtsstatelijke beginselen tegen elkaar af te
wegen. Voor u wellicht een stap te ver, maar de energietoezichthouder - beter aan te
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duiden als ‘energieautoriteit’ - hoort zich duidelijker herkenbaar bezig te houden met
beleidsmatige afwegingen.

De taak van de energietoezichthouder behoort bovendien te zijn toezicht te
houden, met het oog op de lange termijn en op de complexe systemen binnen de
sector; alsmede de risico’s die zich dienaangaande kunnen voordoen, in kaart te
brengen. Zijn werkzaamheden gaan daarbij veel verder dan toezicht houden in de

‘klassiek zin’; handhavend en corrigerend optreden.

Uw bezwaar daartegen zal wellicht zijn dat de besluiten van de NMa niet
democratisch zijn gelegitimeerd. Nee, zeker niet als we bij democratische
besluitvorming alleen aan volksvertegenwoordiging en ministeriéle
verantwoordelijkheid denken. Maar er is meer onder de democratische zon. Het is
nodig verder na te denken hoe op andere wijze met betrekking tot toezichthouders
aan democratische waarden inhoud valt te geven. Ik geef een schot voor de boeg;
wat dacht u van participatieve democratie? Daaraan valt inhoud te geven door het
horen van sectorpartijen in de vorm van overleg, transparante weging van diverse
belangen, het zoeken naar alternatieven om algemene belangen te dienen en
minderheidsbelangen te beschermen, en constructieve argumentatie. Overleg
betekent in dit verband niet hetzelfde als meebeslissen, wel daadwerkelijk een
‘voice’ bieden in een zodanig stadium dat nog wezenlijk invioed op de inhoud van
door de energie-overheidsautoriteit te nemen beslissingen valt uit te oefenen. De
invulling van participatieve democratie betreffende een toezichthouder verschilt
natuurlijk per type toezichtactiviteit. Het maakt bijvoorbeeld uit of bijvoorbeeld
sprake is van het opleggen van een sanctie, het monitoren van markten of het
vaststellen van tariefbesluiten. Hiermee keer ik terug tot de kern van mijn
promotieonderzoek: de wederkerige betrekking tussen overheid en burger.
Participatieve democratie getuigt van deze wederkerigheid. En daarmee kom ik aan
een afronding toe.

Ik heb u aan de hand van de energieprijs de tekortkoming van het marktmodel
en diverse actuele energievraagstukken, waarover wij ons in het Centrum voor
Energievraagstukken buigen, geillustreerd. |k wilde u tevens laten zien dat
energierecht een functioneel rechtsgebied en een rechtsgebied in ontwikkeling is.
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Belangrijker nog is het besef dat, ook daar waar het juridische vragen betreft, een
interdisciplinaire en een Europese onderzoekbenadering nodig is. Tevens heb ik u
diverse onderwerpen genoemd die op onze onderzoekagenda staan.
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Verwijzingen

' Ter vergelijking: producenten van fossiele en groene energie ontvangen jaarlijks 7,5 respectievelijk
1,4 miljard steun (Volkskrant 16 oktober 2010). Vgl. Marco Kerste, Jarst Weda, Financing the
Transition to Sustainable Energy, Amsterdam: SEO-report nr. 2010-68 31 August 2010, p. 24: “The
World Bank and IEA have estimated that global annual subsidies for fossil fuels are in the range of US
$100-200 billion (UNEP & MISI, 2009).”

% Het begrip verbruiker is meer omvattend dan het begrip consument in enge zin. Onder een
energieverbruiker valt ook een grootzakelijk verbruiker. Een consument wordt, in algemene zin,
gedefinieerd als ‘iedere natuurlijke persoon die overeenkomsten sluit met het oog op doeleinden die
buiten zijn bedrijfs- of beroepsactiviteit vallen.’ Zie art. 7:514 aanhef en onder sub | BW. Zie ook art. 2
lid 1 van de Richtlijn 2011/83/EU van het Europees Parlement en de Raad betreffende
consumentenrechten van 25 oktober 2011. Zie verder: Simone Pront-van Bommel, ‘De consument
centraal’, in: De consument en de andere kant van de elektriciteitsmarkt (red. Simone Pront-van
Bommel), Amsterdam 2011: Centrum voor Energievraagstukken UvA, par. 3, gepubliceerd op de
website.

® Bron: website CBS 14 mei 2012, http://www.cbs.nl/nl-NL/menu/themas/industrie-
energie/publicaties/artikelen/archief/2012/2012-3582-wm.htm.

Vgl. Price developments on the EU retail markets for electricity and gas 1998-2011,
http://ec.europa.eu/energy/observatory/elektricity/doc/analysis_retail.pdf.

De prijsstijging houdt verband met verhoging van belastingen en distributie- en transporttarieven. De
leveringsprijzen zijn minder hard gestegen. Vgl. Energiekamer, Rapport energiemarkt voor
consumenten tweede helft 2011, Den Haag maart 2012, p. 7 e.v. Voor de toekomst: CBP, Analyse
Routekaart 2050. Op verzoek van het ministerie van Infrastructuur en Milieu, CPB Notitie 6 november
2011, p. 3: “Uit de analyse met WorldScan blijkt dat uitvoering van de Europese Routekaart 2050
gepaard gaat met een welvaartsverlies (uitgedrukt als percentage van het nationaal inkomen) in 2030
van maximaal 1% in de EU. In Nederland is het welvaartsverlies, als gevolg van de al bestaande
consumptiebelastingen op elektriciteit, gas en brandstof, in vrijwel alle scenario’s en tijdstippen
ongeveer twee keer zo groot. Ofschoon de COx, prijs overal in de EU gelijk is, wordt het extra

welvaartsverlies in Nederland veroorzaakt door de stapeling van COx prijs op de bestaande
energiebelastingen, die in Nederland relatief hoog zijn ten opzichte van het EU gemiddelde.” Voor het
komende jaar moeten wij zelfs rekening houden met een aanmerkelijke prijsstijging van ongeveer 9%;
een forse prijsstijging dus, en veel hoger dan de inflatie voor Nederlandse consumenten in 2012 tot
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