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1. Inleiding

In de splitsingszaak die de energiebedrijven Essent, Eneco
en DELTA in 2007 tegen de Nederlandse Staat aanhangig
hebben gemaakt om de verplicht gestelde eigendomssplit-
sing aan te vechten heeft de Hoge Raad bij tussenarrest van
24 februari jl. beslist dat het voor de beslissing in cassatie
nodig is vragen van uitleg van het Europese recht te stellen
aan het Hof van Justitie van de Europese Unie (hierna: HvJ
EU). In afwachting van de beantwoording van de prejudi-
ciële vragen door het HvJ EU houdt de Hoge Raad iedere
verdere beslissing aan en schorst het geding tot het HvJ EU
uitspraak heeft gedaan. Niettemin geeft de Hoge Raad in het
tussenarrest op een aantal punten zijn zienswijze, welke
hieronder worden besproken. Voor de nog niet gesplitste
energiebedrijven Eneco en DELTA betekent het tussenarrest
in ieder geval dat zij voorlopig de splitsing niet hoeven door
te voeren.

2. Een korte terugblik

Hoe zat het ook alweer? Aanleiding voor de onderhavige
procedure was de inwerkingtreding van de Wet onafhanke-
lijke netbeheer van 23 november 2006 (hierna: Won). Met
deze wet wordt beoogd om door middel van het zoge-
naamde groepsverbod en het verbod op nevenactiviteiten,
een eigendomssplitsing op aandeelhoudersniveau te reali-
seren tussen enerzijds de commerciële activiteiten en an-
derzijds de netbeheerdersactiviteiten van de verticaal geïn-
tegreerde energiebedrijven. Dit werd noodzakelijk geacht
om te voorkomen dat er structureel prikkels blijven bestaan
voor de energiebedrijven om via invloed op het netbeheer
ongelijke concurrentievoordelen te behalen ten behoeve
van productie, levering en handel van elektriciteit en gas
(zijnde de commerciële activiteiten). Alleen door middel
van eigendomssplitsing zou een volledig onafhankelijk be-
heer van de netten gewaarborgd kunnen worden, wat ten
goede zal komen aan de concurrentie op de energiemarkt
en derhalve aan de afnemers. Voorts speelde een rol dat de
aandeelhouders van de energiebedrijven te kennen hadden
gegeven meer beschikkingsruimte te willen krijgen over
hun financiële middelen die feitelijk opgesloten waren in
de geïntegreerde energiebedrijven. Daarnaast werd eigen-
domssplitsing noodzakelijk geacht omdat werd voorzien
dat de Nederlandse energiebedrijven op den duur deel zou-
den uitmaken van internationale ondernemingen. Met de
splitsing kon voorkomen worden dat de netwerken in bui-
tenlandse handen zouden komen.

Het groepsverbod, zoals neergelegd in art. 10b Elektrici-
teitswet 1998 en art. 2c Gaswet, houdt in dat het beheer
van de elektriciteits- en gasnetten en de productie, levering
en handel van elektriciteit en gas niet in één groep verbon-
den mogen zijn. Het verbod op nevenactiviteiten, zoals
neergelegd in art. 17 Elektriciteitswet 1998 en art. 10b Gas-
wet, betekent dat de activiteiten van de groep waartoe een
netbeheerder na de splitsing zal behoren niet ten koste mo-
gen gaan van het belang van het beheer van het net. Als ge-
volg van deze twee verboden zullen de gangbare groeps-
structuren waarbij een topholding de aandelen houdt van,
en de leiding heeft over, het netwerkbedrijf, het productie-
bedrijf en het leveringsbedrijf niet langer zijn toegestaan.
Het is van meet af aan de vraag geweest of de beperking die
de splitsing oplegt aan de overdraagbaarheid van aandelen
in de netwerkbedrijven en de leverings- en productiebedrij-
ven verenigbaar is met Europees recht. In dat kader speelt,
zoals hieronder in meer detail aan de orde komt, de moge-
lijkheid tot privatisering van de energiebedrijven een be-
langrijke rol. Bij aanvang van de procedure dienden de net-
beheerders op grond van het zogenoemde privatiseringver-
bod (indirect) in publieke handen te blijven. Art. 93 Elektri-
citeitswet 1998 en art. 85 Gaswet bepaalden dat aandelen
in netbeheerders alleen overgedragen mochten worden aan
entiteiten die tot de ‘kring van de overheid’ behoorden. Tot
deze ‘kring van de overheid’ werden volgens het Besluit
aandelen netbeheerders gerekend: de Staat, de Gemeenten
en Provincies en een aantal privaatrechtelijke rechtsperso-
nen zoals Essent N.V., N.V. Nuon en Eneco Holding N.V., mits
alle aandelen in deze rechtspersonen maar weer direct of
indirect werden gehouden door de Staat, Provincies of Ge-
meenten. Kort ná de uitspraak van het hof is het privatise-
ringsverbod volledig op het niveau van wet in formele zin
verankerd (inwerkingtreding 17 november 2010) en is het
Besluit aandelen netbeheerders vervallen. Ofschoon mo-
menteel wordt gedacht aan (minderheids)privatisering van
de landelijke netbeheerders TenneT en GTS, lijkt privatise-
ring van de regionale netbeheerders nog steeds uit den
boze.
De splitsing van energiebedrijven zou op grond van het
groepsverbod en het verbod op nevenactiviteiten op 1 ja-
nuari 2011 al moeten zijn gerealiseerd. Het Gerechtshof in
Den Haag oordeelde echter bij arrest van 22 juni 2010 in de
splitsingszaak dat het groepsverbod en het verbod op ne-
venactiviteiten onverbindend zijn wegens strijd met het
verbod op beperking van het kapitaalverkeer ex art. 63 Ver-
drag betreffende de werking van de Europese Unie (hierna:
VWEU). De Staat heeft hiertegen onderhavig beroep in cas-
satie ingesteld. Hangende de gerechtelijke procedure zijn
de verboden (voorlopig) komen te vervallen. Zie voor een
beschrijving van de uitspraak van het hof het artikel ‘Ge-
rechtshof Den Haag: splitsen energiebedrijven in strijd met
het Europese Recht’, Bb 2010/49, afl. 24.
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3. Prejudiciële vragen I, II en III

De Hoge Raad formuleert in zijn tussenarrest drie prejudi-
ciële vragen. De Hoge raad vraagt het HvJ EU I. of het priva-
tiseringsverbod een regeling van het eigendomsrecht is als
bedoeld in art. 345 VWEU, welk artikel bepaalt dat de ver-
dragen van de Europese Unie de regeling van het eigen-
domsrecht in de lidstaten onverlet laten. Als deze vraag be-
vestigend wordt beantwoord vraagt de Hoge Raad het HvJ
EU II. om aan te geven of dat tot gevolg heeft dat de regels
met betrekking tot het vrij verkeer van kapitaal ex art. 63
VWEU niet van toepassing zijn op het groepsverbod en het
verbod van nevenactiviteiten, althans dat aan toetsing van
die verboden aan de regels met betrekking tot het vrij ver-
keer van kapitaal niet wordt toegekomen.
Indien de eerste twee vragen ontkennend worden beant-
woord zal de Hoge Raad dienen te beoordelen of het
groepsverbod een beperking van het vrij verkeer van kapi-
taal oplevert en of hiervoor een rechtvaardiging bestaat.
Hiertoe stelt de Hoge Raad de vraag III. of de doelstellingen
die aan de Won ten grondslag liggen (waaronder transpa-
rantie op de energiemarkt en voorkoming van concurren-
tieverstoring door kruissubsidiëring tegen te gaan) als
dwingende redenen van algemeen belang een rechtvaardi-
ging kunnen vormen voor een beperking van het vrij ver-
keer van kapitaal.

4. Hoge Raad: het privatiseringsverbod is
absoluut

De Hoge Raad oordeelt dat bij de behandeling van het cas-
satieberoep zal worden uitgegaan van het privatiseringsver-
bod zoals dat ten tijde van de uitspraak van het hof was
neergelegd in art. 93 Elektriciteitswet 1998 en art. 85 Gas-
wet in verbinding met het Besluit aandelen netbeheerders.
Het feit dat het privatiseringsverbod met ingang van 17 no-
vember 2010, dus ná de uitspraak van het hof, volledig in de
wet in formele zin is opgenomen doet voor de Hoge Raad
niet ter zake. De Hoge Raad meent, anders dan het hof, dat
wél sprake is van een absoluut privatiseringsverbod. Vol-
gens de Hoge Raad is het niet van belang dat het privatise-
ringsverbod in wetgeving in materiële zin is neergelegd en
dat de regering door wijziging van het Besluit aandelen net-
beheerders (minderheids)privatisering mogelijk kan maken.
Het gaat om de vraag of privatisering onder de geldende
wetgeving mogelijk is, hetgeen niet het geval is. De omstan-
digheid dat aandelen in een netbeheerder op grond van het
Besluit aandelen netbeheerders niet alleen kunnen worden
overgedragen aan de Staat, Provincies en Gemeenten maar
ook aan privaatrechtelijke rechtspersonen die direct of indi-
rect volledig in handen van de overheid zijn brengt niet
mee dat geen sprake is van een absoluut privatiseringsver-
bod, aangezien de aandelen in netbeheerders binnen de
‘kring van de overheid’ blijven en onder haar gezag en toe-
zicht. Dit wordt ook niet anders als deze privaatrechtelijke
vennootschappen aangemerkt zouden moeten worden als
ondernemingen die diensten van algemeen belang uitvoe-
ren ex art. 106 VWEU.

5. Hoge Raad: verschil met ‘gouden aandeel’-
zaken

Voorts is de Hoge Raad van mening dat het hof miskent dat
verschil bestaat tussen het onderhavige absolute privatise-
ringsverbod en de constructies die aan de orde waren in de
‘gouden aandeel’-zaken. In de ‘gouden aandeel’-zaken ging
het om situaties waarin voormalige overheidsbedrijven (ge-
deeltelijk) geprivatiseerd waren maar waarin de overheid
bijzondere zeggenschapsrechten had behouden. Dergelijke
constructies brengen volgens de rechtspraak van het HvJ
EU een beperking van het vrij verkeer van kapitaal met zich
mee die slechts is toegestaan als daarvoor een rechtvaardi-
ging bestaat uit hoofde van de openbare orde of de open-
bare veiligheid of dit vereist is op grond van dwingende re-
denen van algemeen belang. In casu meent de Hoge Raad
echter dat geen sprake is van een maatregel tot privatise-
ring van netbeheerders waarbij de overheid bijzondere zeg-
genschapsrechten houdt, maar juist van een wettelijke re-
geling ter voorkoming van privatisering.

6. Oordeel Hoge Raad vooruitlopend op
beantwoording prejudiciële vragen

Eén en ander betekent volgens de Hoge Raad dat het hof op
ondeugdelijke gronden heeft beslist dat het primaire ver-
weer van de Staat niet opgaat: namelijk dat het privatise-
ringsverbod in de weg staat aan de toetsing van het groeps-
verbod en het verbod van nevenactiviteiten aan het vrije
kapitaalverkeer. Dit heeft echter niet zonder meer tot ge-
volg dat het verweer van de Staat tot cassatie van de uit-
spraak van het hof moet leiden. Of dit het geval zal zijn
hangt af van de beantwoording van de prejudiciële vragen
door het HvJ EU. In afwachting van de uitspraak van het HvJ
EU geeft de Hoge Raad aan voorhands van oordeel te zijn
dat het privatiseringsverbod een regeling van eigendoms-
recht is als bedoeld in art. 345 VWEU, aangezien het gaat
om een absoluut privatiseringsverbod waardoor iedere
vorm van privatisering wordt voorkomen.
De Hoge Raad meent voorts dat betoogd kan worden (zoals
de Staat doet) dat het vrije verkeer van kapitaal niet geraakt
wordt door de beperkingen die worden opgelegd in het
groepsverbod en het verbod op nevenactiviteiten. Immers,
het privatiseringsverbod betekent dat zich geen transacties
zullen voordoen waarop de vrijheid van kapitaalverkeer van
toepassing is. Dit zou kunnen betekenen dat als gevolg van
het privatiseringsverbod de regels met betrekking tot het
vrije kapitaalverkeer niet van toepassing zijn ten aanzien
van de aan netbeheerders opgelegde beperkingen die
voortkomen uit het groepsverbod en het verbod op neven-
activiteiten, althans dat deze verboden niet getoetst hoeven
te worden aan de regels met betrekking tot het vrije kapi-
taalsverkeer.
De Hoge Raad merkt daarbij nog op dat de beperkingen die
uit deze verboden voortvloeien niet alleen de netbeheer-
ders treffen maar ook de nog niet afgesplitste productie- en
leveringsbedrijven, met de netbeheerders verbonden
groepsmaatschappijen en vennootschappen die zelf of door
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middel van een groepsmaatschappij energieactiviteiten in
Nederland ontplooien. De Hoge Raad acht het denkbaar dat
bij het antwoord op de vraag of het vrije verkeer van kapi-
taal geraakt kan worden door de beperkingen uit de twee
ter discussie staande verboden onderscheid gemaakt dient
te worden tussen deze verschillende situaties.
In het kader van de derde prejudiciële vraag wijst de Hoge
Raad erop dat de door de Staat ter rechtvaardiging van het
groepsverbod ingeroepen doelstellingen van transparantie
op de energiemarkt en het voorkomen van concurrentiever-
storing door het tegengaan van kruissubsidiëring door het
Europese Parlement en de Raad (mede) ten grondslag zijn
gelegd aan de derde Elektriciteitsrichtlijn (2009/72/EG) en
de derde Gasrichtlijn (2009/73/EG). Hoewel deze richtlijnen
geen eigendomssplitsing verplicht stellen, zou het feit dat
de splitsing mede ter bereiking van deze doelstellingen
geldt een aanwijzing kunnen zijn dat deze doelstellingen
(mede) een publiek, niet economisch karakter hebben en
onder omstandigheden ook als dwingende redenen van al-
gemeen belang kunnen worden aangemerkt.

7. Tot slot

Al in een vroeg stadium van de parlementaire behandeling
van de Won plaatste de Raad van State vraagtekens bij de
verenigbaarheid van de splitsing met Europees recht. Hoe-
wel de Won uiteindelijk is aangenomen zijn deze vraagte-
kens nooit helemaal weggenomen. Het zal nu aan het HvJ
EU zijn om dit te doen.
Ofschoon de Hoge Raad in afwachting van het oordeel van
het HvJ EU vooralsnog geen uitspraak doet, lijkt de Hoge
Raad ertoe te neigen om de Staat op belangrijke punten in
het gelijk te stellen. Op basis van het (voorlopige) oordeel
van de Hoge Raad zou de uitspraak van het hof vernietigd
worden, met als gevolg dat de in de Won opgenomen split-
singsartikelen niet langer onverbindend zullen zijn en de
nog niet gesplitste energiebedrijven Eneco en Delta alsnog
tot splitsing dienen over te gaan. Daarnaast zal in dat geval
ook het verbod op nevenactiviteiten gaan gelden voor de
activiteiten van de netwerkbedrijven. Het wachten is nu
echter op de beantwoording van de prejudiciële vragen
door het HvJ EU. De kans dat dit uitstel uiteindelijk zal lei-
den tot afstel van de splitsing lijkt met dit tussenvonnis
echter een stuk kleiner geworden.
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