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1. Inleiding

n dit themanummer over duurzaamheid en ener-

gietransitie past ook een bijdrage over aanbeste-

dings-, mededingings- en staatssteunrecht, De

energie- en klimaattransitie is allereerst van be-

lang voor de verhoudingen tussen ondernemin-
gen in de energiesector. De energie- en klimaat-
transitie leidt bijvoorbeeld tot samenwerking tus-
sen ondernemingen, bijvoorbeeld om tot verdere
verduurzaming te komen en vrijwillige standaards
aan te houden die strenger zijn dan de wettelijke
(minimum) verplichtingen. In alle lagen van de
‘productkolom’ zijn ondernemingen actief - al dan
niet in gereguleerde sectoren - zodat een energie-
en klimaatransitie niet alleen consequenties heeft
voor de concurrentieverhoudingen tussen onder-
nemingen, maar ook voor de verhouding tussen
overheden en ondernemingen. Daarbij spelen bjj
de energietransitie vooral de aanbestedings- en
staatssteunregels een rol. Deze regels zijn zo re-
levant, omdat de BEuropese (EU) energiemarkt
tegelijkertijd is geliberaliseerd en gereguleerd,
Aanbestedingsrechtelijk heeft de energie- en kli-
maattransitie gevolgen, omdat in de artikelen 7, 8
en 9 Richtlijn 2014/25/EU gas, warmte en elektri-
citeit zijn aangewezen als speciale sectoren, waar-
voor het aanbestedingsrecht is geharmoniseerd.
De artikelen 8 en 9 Richtlijn 2014/25/EU zijn in
de Nederlandse praktijk daarom van groot belang
voor de beschikbaarstelling en exploitatie van ener-
gienetten. Het differentiéren van belastingen per
soort of type energieopwekking, of bepaalde heffin-
gen, zijn voorbeelden van de tweede categorie (de

1 Pieter Kuypers en Maarten de Wit zijn advocaat bij AKD. Pieter
Kuypers is tevens hoogleraar Aanbestedingsrecht aan de Radboud
Universiteit Nijmegen.

staatssteunregels). Kern daarvan is dat de overheid
tracht met financiéle prikkels de verhouding tussen
overheid en onderneming te beinvloeden en derge-
lijke prikkels worden veelal onder de toepassing van
de staatssteunregels (artikelen 107-108 VWEU).?

e energie- en klimaattransitie komt niet vanzelf

tot stand. De overheid zal mede door de daling
van de prijs van fossicle brandstoffen de regie moe-
ten voeren. Staatssteun - of daarmee vergelijkbare
financiéle regelingen - spelen een rol om de onder-
nemingen te stimuleren (semi-)vrijwillig mee te
doen aan de transitie. Het arrest van het Hof van
Justitie in de zaak PreussenElektra is nog steeds een
van de belangrijke arresten over energietransitie en
bakent af tot waar staatssteun kan reiken.? Voor alle
ondernemingen in de energiesector - ongeacht het
niveau in de keten - is de financiéle beinvloeding
van de energietransitie daarom relevant.

n deze bijdrage zal vooral in worden ingegaan op
de mogelijkheden en beperkingen die vanuit het
primaire en secundaire Unierecht* gelden bij de
aanleg en exploitatie van energie-infrastructuur in
de gebouwde omgeving, waarbij de focus zal liggen
op warmtenetten. Regulering van de productie-in-
stallaties, zoals geothermie/aquathermie/restwarm-
te komen slechts zijdelings aan de orden, maar
worden elders in dit themanummer uitvoeriger

2 HvJEU, 28 maart 2019, zaak C-405/16 F, Commissie/Duitsland,
ECLI:EU:C:2019:268 maakt nog eens duidelijk dat niet alle heffingen in
het kader van de energietransitie onder de staatssteunregels vallen.

3 HvJEU, 13 maart 2001, zaak C-379/98, PreussenElektra. ECLIEU:
C:2001:160.

4 Het primaire Unierecht omvat de Verdragen, waaronder het Verdrag
betreffende de Werking van de Europese Unie (VWEU") en het Verdrag
betraffende de Europese Unie ("VEU'"). Het secundaire Unierecht bevat
het daarvan afgeleide recht, en betreft over het algemeen richtlijnen en
verordeningen.
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besproken.’ Wij zullen deze bijdrage starten met
enkele mededingingsrechtelijke aandachtspunten,
zoals de vraag of het aanwijzen van een onafhan-
kelijke netbeheerder noodzakelijk is, of dat de pro-
ductie, levering en het transport van warmte aan
één en dezelfde partij kunnen worden overgelaten,
Daarbij zal voorts een vergelijking worden gemaakt
met de netwerkregulering die op EU-niveau voor
gas en elektriciteit heeft plaatsgevonden. In de
daaropvolgende paragrafen zal dieper worden in-
gegaan op de aanbestedings- en staatssteunvechte-
lijke aspecten die kunnen spelen bij de aanleg van
energie-infrastructuur, waaronder warmtenetten in
het bijzonder. Het artikel sluit af met enkele slotbe-
schouwingen.

2. Energie-infrastructuur in de EU en de
gehouwde omgeving: warmte(netten)

nder de noemer van het eerste, tweede en derde

Energiepakket, zijn binnen de Europese Unie
sinds 1996 verschillende richtlijnen en verordenin-
gen in werking getreden die bijdragen aan de tot-
standbrenging van een interne markt voor de pro-
ductie en levering van energie (hierna ook: ‘Ener-
gie-unie’) ® Kenmerkend van deze maatregelen is
dat ze focussen op de liberalisering en regulering
van twee sectoren binnen de energievoorziening: de
gas- en clektriciteitssector. Kernpunten van de ge-
noemde wetgevingspakketten betreffen onder meer
de splitsing tussen het beheer van energienetwer-
ken en de verkoop en productie van energie, alsook
het waarborgen van derdentoegang en het recht op
een vrije leverancierskeuze.

n tegenstelling tot gas en elektriciteit, bestaat op
Europees niveau voor ‘warmte’ - in de Nederland-
se Warmtewet omschreven als ‘thermische energie
die ten behoeve van ruimteverwarming of verwar-
ming van tapwater wordt geleverd door middel van
transport van water’”’ - (nog) geen afzonderlijke
Europese (netwerk)regulering, Er is daarom geen
sprake van een gedwongen splitsing van het trans-
portnetwerk en de productic en levering. Dat is
niet geheel verwonderlijk, nu bij de levering van
warmte veelal sprake is van lokale, versnipperde
productieketens, waarbij - anders dan bij gas of
elektriciteit - geen sprake is van landelijke, laat staan
grensoverschrijdende infrastructuur. Zo blijkt ook
uit onderzoek van de Europese Commissie dat
‘stadsverwarming’, bestaande uit het transport van
warmte door (distributie)leidingen, slechts 9% van
de warmtevoorziening binnen de Europese Unie

5 Kamerstukken Il 2002/03, nr.29 048, nr. 3, p. 18: productie-in-
stallaties maken geen onderdeel uit van hef begrip ‘warmtenet. Zie de
bijdrage van Dieperink en Jacobs, TBR 2019/153.

6 Zie ook Mededeling van de Commissie, 25 februari 2015, 'Een
kaderstrategie voor een schokbestendige energie-unie met een
toekormnstgericht beleid inzake klimaatverandering, COM(2015)80 final.
7 Artikel 11id 1 Warmtewet.

uitmaakt.! Het grootste gedeelte wordt nog altijd
in beslag genomen door individuele (gebouw ge-
bonden) warmteketels, waarvan de voornaamste
brandstof gas (40%), kolen (29%), of biomassa
(16%) betreft.®

och rechtvaardigt de aanleg van collectieve sys-

temen voor het transport en de distributie van
warmte'® ook vanuit Europeesrechtelijk perspectief
onzes inziens cen nadere beschouwing.' Allereerst
vanwege de belangrijke rol die warmtenetten naar
verwachting gaan vervullen in de Nederlandse
transitie naar een aardgasvrije gebouwde omge-
ving. Zo wordt in het Klimaatakkoord als uitgangs-
punt genomen dat bestaande gebouwen per 2030
3,4 Megaton minder C02 uitstoten ten opzichte
van 1990.'2 Hoewel alternatieve warmtevoorzienin-
gen als groen gas, of individuele warmtepompen
(‘all-electric’) tot de mogelijkheden behoren, wordt
in het Klimaatakkoord de verwachting uitgespro-
ken dat warmtenetten meer dan 50% van de alter-
natieve warmtevoorziening zullen gaan uitmaken.'?
De gemeenten hebben in het Klimaatakkoord de
regierol toebedeeld gekregen om deze warmtetran-
sitie te leiden, en zij zullen per wijk gaan beoordelen
of deze geschikt kan zijn voor de aanleg van een
collectief warmtenet.’ Indien daartoe ecenmaal
is besloten, zal een gemeente zich veelal voor de
vraag gesteld zien welke partij het warmtenet het
beste kan gaan aanleggen en/of exploiteren en of
er mogelijkheden zijn voor publicke (co-)financie-
ring. Ook de vraag of gekozen wordt voor een ge-
sloten net (slechts één producent) of een ‘open net’
(meerdere producenten hebben toegang), kan een
rol spelen bij die afweging.

3. Actualiteit: Warmtewet 2.0

oals gezegd zijn er - anders dan bij gas en elek-
triciteit - op het gebied van warmte op Europees

8 Zieon.a.Mededeling van de Commissie aan het Europees
Parlement, de Raad het Europees Economisch en Sociaal Comité van
de Regio’s, ‘Een EU-strategie betreffende verwarming en koeling; 16
februari 2016, COM(2016) 51 definitief, p, 9 ew.

9 Idem.

10 Hetbegrip ‘warmtenat’ wordt in de Warmtewet als volgt om-
schreven: ‘het geheel van tot elkaar behorende, met elkaar verbonden
leidingen, bijbeherende installaties en overige hulpmiddelen dienstbaar
aan het transport van warmte, behoudens voor zover deze [eidingen,
installaties en hulpmiddelen zijn gelegen in een inpandig leidingstelsel,
een binneninstallatie of een gebouw of werk van een producent en
strekken tot toe- of afvoer van warmte ten behoeve van dat inpandig
leidingstelsel, die binneninstallatie of dat gebouw of werk van een
producent.

11 EU-doelstelling: Een van de klimaatdoelstellingen van de Europese
Unie betreft het uitfaseren van het gebruik van fossiele brandstaffen.
Niet alleen willen de lidstaten daarmee bereiken dat zij in 2030 volledig
klimaatneutraal zijn, ook wordt daarmee beoogd de afhankelijkheid van
de buitenlandse impart van fossiele brandstoffen af te bouwen,

12 Klimaatakkoord d.d. 28 juni 2019 (hierna: ‘Klimaatakkoord"), p. 16
enp. 28

13 Zie 0.a. Ontwerp-Klimaatakkoord d.d. 21 december 2018, p. 28,

14 Klimaatakkoord, p. 27 ev.
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noch op nationaal niveau bepalingen die dwingen
tot een splitsing van productie en levering enerzijds,
en fransport en beheer van warmtenetten ander-
zijds. In een kamerbrief van 13 februari 2019 over
de Warmtewet 2.0 heeft de Minister van Economi-
sche Zaken en Klimaat duidelijk gemaakt dat een
generieke splitsing van deze taken bij warmte wat
hem betreft ook niet in de rede ligt.!® Een van de
argumenten die daarvoor door de Minister worden
aangedragen is het feit dat warmtenetten - anders
dan gas- en elektriciteitsnetten, veelal slechts lokaal
van aard zijn, omdat warmte gedurende het trans-
port relatief snel temperatuur verliest. Verder is
typerend voor een warmtenet dat iedere aangeslo-
ten partj in principe kwaliteit van het systeem kan
beinvloeden, bijvoorbeeld wat betreft temperatuur,
het debiet en de druk, Warmte wordt voortdurend
binnen het systeem rondgepompt. Deze wisselwer-
king tussen aanvoer en afvoer maken het handha-
ven van de systeemkwaliteit relatief complex.'®

Idus bezien lijkt het voornemen van de Minis-

ter om geen gedwongen splitsing voor te schrij-
ven voornamelijk het resultaat te zijn van een kos-
ten-baten afweging: de extra kosten gepaard gaan-
de met gedwongen splitsing wegen onvoldoende op
tegen de gestelde voordelen op het gebied van o.a.
concurrentie, vrije leverancierskeuze, efficiency.
Opvallend is overigens dat de Minister op dit punt
overigens een voorbehoud maakt voor zogeheten
‘regionale transportnetten’. Mogelijk dat voor deze
grotere transporinetten, die meerdere lokale dis-
tributienetten met elkaar in verbinding kan stellen,
een uitzondering wordt gemaakt en (een vorm van)
splitsing in de Warmtewet 2.0 toch wordt voorge-
schreven. Dat lijkt ons - zo beschouwd - een legitie-
me keuze: gelet op de schaalgrootte van deze netten
zal tevens de afhankelijkheid van de partij die het
transportnet in beheer heeft groot zijn, waardoor
het aanwijzen van een onafhankelijke partij als net-
beheerder vanuit mededingingsoptiek gerechtvaar-
digd lijkt.

an belang voor deze bijdrage is in elk geval het

uitgangspunt dat gemeenten thans, en naar ver-
wachting ook na inwerkingtreding van de Warmte-
wet 2.0 vrij zijn in de keuze om het beheer van het
net zelf uit te voeren, over te laten aan een onaf-
hankelijke partij of aan de partij die het warmtenet
tevens exploiteert. Zoals ook zal blijken uit de vol-
gende paragraaf, is deze keuzevrijheid kenmerkend
voor de verantwoordelijkheid die gemeenten in het
Klimaatakkoord toebedeeld hebben gekregen: zij

15 Kamerbriefvan 13 februari 2019, Kamerstukken If 2018/19, 30196,
nr. 616. Zie hierover ook De Rijke, TBR 2019/149,

16 Zie ook SEO Economisch Onderzoek, ‘Belang bij splitsing in

de warmtemarkt; Effecten van splitsing op publieke belangen in de
warmtemarkt, SEQ-rapport nr. 2018-98, Amsterdam 2019, Zie ook:
Raad voor de Leefomgeving, ‘Warm aanbevolen; CO2-arme warmte in
de gebouwde omgeving, Den Haag 2018,
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dienen een regierol te vervullen, maar open wordt
gelaten hoe zij deze dienen in te vullen.

4. De aanleg en exploitatie van een warmte-
net: aanbestedingsrecht

oor de aanleg van warmtenetten bestaat geen

eenduidig wettelijk kader. Het juridisch instru-
mentarium van een gemeente is verankerd in ver-
schillende wet- en regelgeving. Op basis van de
huidige prakiijk (en de thans bestaande wettelijke
mogelijkheden) kunnen grofweg een viertal ver-
schillende rollen worden onderscheiden'”:

1. De gemeente kiest voor een zuiver faciliterende
rol bij de aanleg en/of exploitatie van een warm-
tenet;

2. De gemeente besteedt de aanleg enfof exploi-
tatie van een warmtenet aan, bijvoorbeeld mid-
dels het uitschrijven van een concessieopdracht;

3. De gemeente gaat zelf een warmtenet aanleg-
gen enfof exploiteren, bijvoorbeeld met een be-
roep op de (quasi-)inbesteding uitzondering uit
de Aanbestedingswet;

4, De gemeente richt een publiek-privaat samen-
werkingsverband op, dat de aanleg en/of exploi-
tatie op zich neemt.

4.1 Faciliterende rol

Gemeenten hoeven bij de aanleg en exploitatie
van een warmtenet niet altijd als opdrachtge-
ver op te treden, maar kunnen ervoor kiezen om
zich enkel faciliterend ten opzichte van een mark-
tinitiatief op te stellen. Deze situatie doet zich bij-
voorbeeld voor, indien een marktpartij zelf met het
initiatief tot de aanleg van een warmtenet komt en
de gemeente verzoekt om daaraan medewerking te
verlenen. Dat kan bijvoorbeeld gaan om een bedrijf
dat zijn restwarmte ter beschikking wil stellen aan
partijen met een warmtebehoefte en daarin voor
zichzelf een businessmodel weggelegd ziet. In de
faciliterende rol kan een gemeente publiekrech-
telijke medewerking verlenen, bijvoorbeeld door
vergunningverlening. Verder kan zij als grondei-
genaar privaatrechtelijke toestemming verlenen
om het leidingnetwerk in de gemeentelijke grond
aan te leggen. In dit scenario, waarin de gemeente
de realisatie en exploitatie van een warmtenet als
verplichting niet met een marktpartij (schriftelijk)
overeenkomt, zal zij over het algemeen niet aanbe-
stedingsplichtig zijn wegens het ontbreken van een
zogeheten ‘bezwarende titel’'®: een constitutief ver-
eiste voor het bestaan van een aanbestedingsplich-
tige overheidsopdracht. Een belangrijk nadeel is

17 Uiteraard zijn combinaties of varianten van bovengenosmde opties
denkbaar, echter omwille van de leesbaarheid zullen wij ons in deze
bijdrage tot voornoemde vier beperken,

18 Vaneenbezwarende titel is sprake als de overeenkomst een
wederzijds bindend karakter heeft (‘prestatie voor een tegenprestatie’),
Zie daarover recent, HvJ EU, 10 oktober 2018, zaak C-606/17 (IBA
Molecular).
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cchter dat de levering van warmte en de exploitatie
van het net als gevolg daarvan niet in rechte kunnen
worden afgedwongen, en de gemeente ook minder
eisen en randvoorwaarden zal kunnen stellen aan
de uitrol van het warmtenet dan zij bij een aan-
besteding zou kunnen doen. Qok ‘cherry-picking’
(het uitkiezen van enkel de rendabelere wijkdelen
door de exploitant) kan hierdoor minder goed wor-
den voorkomen. Deze optie werd in het verleden
dikwijls gebruikt om lokaal initiatief te faciliteren,
maar lijkt minder geschikt voor de grootschali-
ge uitrol van warmtenetten waarbij gemeenten de
hierboven geschetste regierol dienen te vervullen.
Zo zal een gemeente de levering van warmte, door
de Warmtewet beschreven als ‘eerste levensbehoef-
te’, normaal gezien streng willen reguleren, en juri-
disch bindend aan cen exploitant willen opleggen.
Dat is tevens in lijn met het in het Regeerakkoord
van het huidige kabinet Rutte I1I genoemde ‘warm-
terecht’"?, dat wettelijk zou moeten worden veran-
kerd, als alternatieve waarborg in verband met de
toekomstige (gedwongen) gasafsluitingen,

4.2 Aanbesteden van een concessie

Een optie die mogelijk beter aansluit bij de regierol
van gemeenten in de warmtetransitie is het aan-
besteden van een concessie voor de aanleg en ex-
ploitatic van een warmtenet. Kenmerkend voor een
concessie is dat het exploitatierisico aan een markt-
partij wordt overgedragen. Onder exploitatierisico
dient blijkens Richdijn 2014/23/EU (hierna ook:
‘Concessierichtlijn”) het volgende te worden ver-
staan:

‘De gunning van een concessie voor werken of voor
diensten houdt de overdracht aan de concessichou-
der in van het operationeel risico dat inherent is aan
de exploitatie van de werken of diensten en dat het
vraagrisico of het aanbod risico of beide omvat. De
concessichouder wordt geacht het operationeel risico
op zich te nemen wanneer er onder normale exploi-

taticomstandigheden geen garantie bestaat dat de
gedane investeringen of de kosten die gemaakt zijn

bij het exploiteren van de werken of diensten die het
voorwerp van de concessie vormen, kunnen worden
terugverdiend. Het deel van het aan de concessie-
houder overgedragen risico behelst een werkelijke
blootstelling aan de grillen van de markt, hetgeen be-
tekent dat elk potenticel door de concessichouder te
lijden verlies niet louter nominaal of te verwaarlozen
is?" (Onderstreping advocaten).

19 Regeerakkoord Vartrouwen in de Toekomst'd.d. 10 oktober

2017, zie https:/www kabinetsformatie2017nl. Zie hierover tevens
Kamerbrief d.d. 17 juni 2017 aver het voornemen tot wijzigen van de
aansluitplicht op aardgas voor nieuwbouw, Kamerstukken (| 2016/17, 31
510, rr. 66.

20 Artikel 5 lid 1 Richtlijn 2014/23/EU. Zie ook P.H.L.M. Kuypers &

M. de Wit,'De Concessie in het Nederlandse aanbestedingsrecht, TBR
2018/5.

De exploitatie van een warmtenet voldoet onzes
inziens in veel gevallen aan deze definitie. Ken-
merkend voor een warmtenet is bijvoorbeeld het
zogeheten ‘vollooprisico’ aan de vraagzijde; het
risico op onvoldoende aansluitingen, waardoor de
warmtevraag achterblijft bij het aanbod. Een der-
gelijk risico zal in een concessie aan de exploitant
lcunnen worden overgedragen. Overigens kan er bij
een warmtenet ook een risico aan de aanbodzijde
bestaan; de continue en tjdige beschikbaarheid van
voldoende (duurzame) en betaalbare warmtebron-
nen is niet altijd een gegeven.

oals hieronder nader zal worden geschetst, is

het bij een concessieopdracht goed mogelijk om
voorwaarden te stellen aan bijvoorbeeld de hoogte
van tarieven, de duurzaamheid van de geleverde
warmte, enzovoorts. De concessieopdracht kent
daarom onder meer de volgende voordelen:

* De aanleg en de exploitatie (gedurende lange
tijd) van het warmtenet kan door een gemeente
juridisch worden afgedwongen. Hierdoor krijgt
de gemeente een direct sturingsinstrument op
het verzekeren van warmte voor haar burgers;

+ In de concessie kunnen eisen worden gesteld
op het gebied van onder meer kwaliteit, duur-
zaamheid, prestaties, aantallen afnemers, en le-
veringszekerheid;

« In de concessie kan worden voorgeschreven dat
(uiteindelijk) ook bepaalde niet-rendabele ge-
bieden op het warmtenet moeten worden aan-
gesloten, en zo kan 'cherry-picking' door markt-
partijen worden voorkomen (*voorwaarden aan
verzorgingsgebied”);

«  De concessie kan gepaard gaan met een exploi-
tatiebijdrage vanuit de gemeente (met inacht-
neming van het EU-staatssteunrecht), bijv. om
het vollooprisico af te dekken mits het exploita-
tierisico blijft bestaan;

* Binnen de aanbestedingsprocedure zou - bij-
voorbeeld over de boeg van gunningscriteria
- aandacht kunnen worden geschonken aan
omgevingsaspecten, zoals het creéren van lo-
kaal draagvlak of financiéle participatie van
omwonenden.

erder lijkt het verdedigbaar dat, indien zowel

de aanleg als de exploitatie worden aanbesteed
voor een relatief lange looptijd van de concessie kan
worden gekozen.?® De Concessierichtlijn erkent
namelijk expliciet de mogelijkheid van een langere
looptijd van de concessie indien voorafgaand aan
de exploitatie grote investeringen moeten worden
gedaan die moeten worden terugverdiend. Dat zal
bij warmtenetten in de regel het geval zijn.

21 Uitgangspunt in artikel 18 van de richtlijn 2014/23/EU is een
looptijd van 5 jaar. Echter bij grote (voor)investeringen kan een langere
terupverdientijd (en dus een langere looptijd van de concessie) gerecht-
vaardigd zijn.
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Aandachtspunt bij deze optie is dat de kans van
slagen van de aanbesteding onder meer zal af-
hangen van de mate waarin de Gemeente in staat is
het ‘vollooprisico’ op voorhand te mitigeren, nu de
businesscase van potentiéle inschrijvers alsmede de
mate waarin private financiering mogelijk is, daar-
van grotendeels zullen afhangen. Dit vollooprisico
zou kunnen worden gemitigeerd door op voorhand
reeds een zo groot mogelijk aantal afnemers te
verzekeren, bijvoorbeeld door afspraken te maken
met woningcorporaties, of het vaststellen van een
warmteplan, waarmee de aansluiting op het warm-
tenet in nieuwbouwwijken verplicht kan worden
gesteld.?

4.3 Gemeentelijk warmtebedrijf

Een derde alternatief is de oprichting van een ei-
gen warmtebedrijf. Dit zou kunnen door middel
van de oprichting van een aparte rechtspersoon
waarin de gemeente in voorkomend geval de aan-
delen houdt en toezicht houdt op het beleid van
deze entiteit, De opdracht tot aanleg en exploitatie
kan dan op basis van de quasi-inbestedingsregels
van de Aanbestedingswet rechtstreeks bij deze en-
titeit worden ondergebracht. De gemeente hoeft in
cen dergelijk geval de opdracht niet afzonderlijk
aan te besteden. Bij quasi-inbesteding spelen het
zogeheten toezichts- en merendeelcriterium een
bepalende rol.

et toezichtscriterium houdt in dat de gemeente

in staat moet zijn een doorslaggevende invloed
uit te kunnen oefenen op de belangrijke strategi-
sche beslissingen van de vennootschap, zoals de
benoeming van een bestuurder, de vaststelling van
de begroting of het businessplan. Dit betekent ech-
ter niet dat het dagelijkse beheer van de vennoot-
schap door de gemeente moet worden uitgevoerd.
De toezichthoudende rol kan bijvoorbeeld ook via
de Raad van Commissarissen worden uitgeoefend.
Voorts kan toezicht ook gezamenlijk worden uitge-
oefend. Dit brengt bijvoorbeeld met zich mee dat
de gemeente ook aandelen zou kunnen verwerven
in een reeds functionerend, bestaand warmtebedrijf
in de omgeving, waarvan de aandelen door andere
gemeenten of provincies worden gehouden. Ook
deelname in een publiekrechtelijke rechtspersoon,
zoals een gemeenschappelijke regeling, is een mo-
gelijkkheid.

22 Dere aansluitplicht is overigens niet absoluut: op grond van het

in het Bouwbesluit 2012 opgenomen gelijkwaardigheidsheginsel

kan van deze verplichting worden afgeweken indien een alternatief
voorhanden is (zoals een warmiepomp) die tenminste dezelfde mate
van energiezuinigheid en bescherming van het milieu biedt. Zie omtrent
mogelijke interpretatieverschillen van de gelijkwaardigheidseis ten
aanzien van de aansluitplicht op warmtenetten: HM. Israéls en W.R.C.
Mans, ‘Gelijkwaardigheid in warmteplannen’, Nederlands Tijdschrift voor
Energierecht 2014, nr. 5/6, p. 199 - 203.
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ke is van de participatie van privekapitaal. Het

Hof van Justitie heeft zich op het standpunt ge-
steld dat een vennootschap die, ook al is het maar
ten dele, openstaat voor privékapitaal, niet kan wor-
den beschouwd als een verlengstuk van de aanbe-
stedende dienst die haar beheerst.” Deze variant
dient dus uitdrukkelijk te worden onderscheiden
van de publick-private samenwerking.

Q‘uasi-inbesteding is niet mogelijk, indien er spra-
E

H et merendeelcriterium - tot slot - houdt kort ge-
zegd in dat de vennootschap meer dan 80% van
haar werkzaamheden in opdracht van haar publie-
ke aandeelhouders dient te verrichten.?* Daaraan
zal bij de levering van warmte aan huishoudens in
opdracht van de gemeente onzes inziens snel vol-
daan zijn.

4.4 Publiek-private samenwerking (‘PPS’)

Tot slot is er de variant waarin een gemeente
samen met een marktpartij (bijvoorbeeld een
warmteproducent of een ontwikkelaar) en/of een
woningcorporatie samenwerkt bij de aanleg en ex-
ploitatie van een warmtenet. Wij hanteren hiervoor
het overkoepelende begrip publiek-private samen-
werking (‘PPS’). Daarbij gaat het om een geinsti-
tutionaliseerde vorm van samenwerking tussen een
gemeente en een marktpartij voor de aanleg en ex-
ploitatie van een warmtenet, bijvoorbeeld middels
de oprichting van een gezamenlijke vennootschap
(‘Joint venture’) waarin beide partijen deelnemen.
Daarbij zouden de risico’s kunnen worden verdeeld
en partijen kunnen profiteren van elkaars kennis en
kunde.

Be]angrijk aandachtspunt is in de huidige praktijk
vooral de selectie van de samenwerkingspart-
ner (de marktpartij). Deze is onderhevig aan de
algemene beginselen van het aanbestedingsrecht,
alsmede algemene de beginselen van behoorlijk
bestuur, waardoor een (vorm van) aanbesteding
noodzakelijk kan zijn. Strikt genomen dient een
aanbestedende dienst zowel de selectie van haar
PPS-partner, als de uiteindelijke opdrachtverlening
via cen transparante mededingingsprocedure te la-
ten plaatsvinden. De Europese Commissie acht een
dubbele procedure echter niet wenselijk:

‘[...] de private partner wordt gesclecteerd in het
kader van een transparante en op mededinging ge-
baseerde procedure die zowel betrekking heeft op
de aan de entiteit met gemengd kapitaal te gunnen
overheidsopdracht of concessieovereenkomst als op
de prakiische bijdrage van de private partner aan de
uitvoering van die taken en/of zijn administratieve

23 Ziezaak C-231/03. Coname, Jurispr. 2005, blz. |-7287, punt 26;
zaak C-410/04, ANAY, zie voetnoot 14, punt 32.

24 Daarbij geldt dat de inkomsten niet noodzakelijkerwijs rechtstreeks
van de publieke aandeelhouders, maar ook van derden kunnen worden
verkregen.
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bijdrage aan het beheer van de entiteit met gemengd
kapitaal. De selectie van de private partner geschiedt
in combinatie met de totstandkoming van de gein-
stitutionaliseerde PPS en de gunning van de over-
heidsopdracht of de concessicovereenkomst aan de
entiteit met gemengd kapitaal "

ort samengevat is het dus mogelijk om de op-

dracht tot aanleg en exploitatie rechtstreeks en
zonder afzonderlijke aanbesteding te gunnen aan
een PPS, als de selectie van de samenwerkingspart-
ner in het kader van een transparante tenderproce-
dure plaatsvindt waarbij geinteresseerde partijen de
kans krijgen om mee te doen. Van belang is tot slot
dat overheden erop bedacht dienen te zijn dat het
PPS-verband zelf, afhankelijk van onder meer de
mate van overheidsinvloed, onder omstandigheden
als aanbestedende dienst kan worden aangemerkt,*

4.5 Toekomst: publiekrechtelijke aanwijzings-
bevoegdheid in Warmtewet 2.0?

Hoewe] een (ontwerp)wetsvoorstel op het mo-
ment van het ter perse gaan van deze bijdra-
ge nog niet is gepubliceerd, wordt op hoofdlijnen
steeds meer de richting van de Warmtewet 2.0 dui-
delijl. Mogelijk zal de Warmtewet 2.0 een grond-
slag bevatten voor een zogeheten ‘publiekrechte-
lilke aanwijzingsbevoegdheid’. Hoewel de details
van deze bevoecgdheid momenteel nog worden
uitgewerkt, lijkt deze procedure op het eerste cog
(zeer) vergelijkbaar te zijn met een reguliere aanbe-
stedingsprocedure voor een concessicopdracht. Zo
zal deze aanwijzingsprocedure naar wij begrijpen
ook transparant moeten zijn, waarbij geinteres-
seerde partijen zich kunnen aanmelden, en waarbij
geselecteerd wordt aan de hand van knock-out eri-
teria en gunningscriteria. Als de ‘aanwijzing’ vorm
krijgt via een (appellabel) besluit in de zin van de
Awb, lijkt een belangrijk praktisch verschil in elk
geval zijn dat rechtsbescherming daartegen open
zal staan bij de bestuursrechter, daar waar dit bij
een aanbestedingsrechtelijke gunningsbeslissing
plaatsvindt bij de civiele (kort geding) rechter. Dat
behoeft voor de mate van rechtsbescherming geen
nadeel te zijn, aangezien juist de bestuursrechter

25 Interpretatieve mededeling van de commissie over de toepas-

sing van het Gemeenschapsrecht inzake overheidsopdrachtenen
concessieovereankomnsten op geinstitutionaliseerde publiek-private
samenwerking (geinstitutionaliseerde PPS), 12 april 2008, (2008/C
91/02).

26 Zie daarover EH. Fijnacker Hordilk e.a., Handboek van het
Nederlandse en Europese Aanbestedingsrecht, SDU-uitgevers 2009,
p.124: [...] dat publiek-private samenwerkingsverbanden ongeacht

de gekozen rechtsvorm buiten de toepassingssfeer van de Richtlijnen
kunnen blijven, indien de rol van de overheidspartner minder ver gaat
dan hetgeen is bepaald in het derde onderdeel van de omschrijving van
het begrip ‘publiekrechtelijke instelling’ Indien een overheidsinstelling
daadwer kelijk voor niet meer dan 50% participeert in een PPS-verband,
en de besluitvorming binnen het PPS-verband daadwerkelijk niet aan
preventief of repressief toezicht van overheidswege is onderworpen,
valt het PPS-verband als zodanig buiten de toepassingssfeer van de
Richtfijn’

veel ervaring heeft met geschillen met de overheid
en hij ook toegang zal hebben tot het hele dossier.””

5. De aanleg en exploitatie van een warmte-
net: EU-staatssteunrecht

et staatssteunrecht raakt de energiesector in be-

langrijke mate, hoewel tot nu toe het Hof van
Justitie niet aanstoots heeft aangenomen dat het
staatssteunrecht van toepassing is. Energie is een
aandachtspunt van de Europese Commissie gezien
de omvang van staatssteun ten behoeve van her-
nieuwbare energie

Warmtenetten moeten in dit verband worden
gerekend tot de energie infrastructuur. Ener-
gie-infrastructuur valt binnen het bereik van het
staatssteunrecht, omdat de eigenaar economische
activiteiten toelaat en exploitatie op zichzelf een
economische activiteit is. Reeds in 2012 oordeelde
het Hof van Justitie in zijn arrest Flughaven Leip-
zig-Halle, dat de publieke financiering van de aan-
leg van infrastructuur als staatssteun kan worden
aangemerkt, indien deze infrastructuur bepaalde
(markt)partijen specifick ten goede komt.?* De Eu-
ropese Commissie is hierover heel duidelijk in de
Mededeling over het begrip staatssteun:

‘De aanwijzingen met betrekking tot het begrip
staatssteun zoals die in deze mededeling worden
geboden, gelden voor overheidsfinanciering van in-
frastructuur die voor economische doeleinden wordt
gebruikt, zoals die geldt voor iedere andere over-
heidsfinanciering ten behoeve van een economische
activiteit,*

De Europese Commissie verduidelijkt daarbij in
een voetnoot dat overheidsfinanciering voor
infrastructuur alle vormen omvat van beschik-
baarstelling van staatsmiddelen ten behoeve van
de bouw, verwerving of exploitatie van infrastruc-
mT]I.sI

e kunnen daarom veilig aannemen dat - anders
dan bijvoorbeeld bij de aanleg van openbare
wegen - het van overheidswege financieren van een
warmtenet dat door een marktpartij onder com-

27 <https://www.pianco.nl/sites/default files/media/documents/
Rechtsbescherming-in-de-aanbestedingspraktijk-onderzoek-juli2019.
pdf>, p.9.

28 Intotaal hebben lidstaten in 2017 €116.2 biljoen aan staatsteun-
maatregelen gegeven. 53% van het verleende staatssteuntotaal (=
£54,16 biljoen), excl. landbouwsubsidies, is opgegaan aan milieu- en
energie-initiatieven. Bron: European Commission, State Aid Scoreboard
2018: Results, trends and observations regarding EU28 State Aid
expenditure reports for 2017, p. 9, 11-12.

29 HvJ EU19 December 2012, zaak C-288/11 P, Flughafen Leipzig
Hallg, ECLLELC:2012:821, ro. 44.

30 Mededeling van de Commissie betreffende het begrip . staatssteun’
inde zinvan artikel 107, lid 1, van het Verdrag betreffende de werking
van de Europese Unie Pb £G 2015, C 262/01, par. 188,

31 ldem,voetnoot 296.
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merciéle voorwaarden zal worden gegxploiteerd
binnen het toepassingsbereik van het staatssteun-
verbod valt.

Primair zal de overheid een economische activi-
teit wensen te stimuleren zonder dat staatssteun
wordt verleend, omdat verbruik van publieke mid-
delen dan niet nodig is.**> Om te voorkomen dat
staatssteun wordt verleend staan een overheidsor-
gaan verschillende mogelijkheden ter beschikking.
In het geval de overheid eigenaar blijft van de in-
frastructuur is wellicht de eenvoudigste manier
het vragen van een markiconforme vergoeding
voor respectievelijk de infrastructuur zelf (bij ei-
gendomsoverdracht aan de markt of het verlenen
van beperkte zakelijke rechten) dan wel het te
verstrekken (beperkte) gebruiksrecht (bij exploi-
tatie). De marktconformiteit van de vergoeding
zou met behulp van een voorafgaande taxatie door
een onafhankelijke deskundige, of met behulp van
een openbare biedprocedure (bij eigendomsover-
dracht) kunnen worden vastgesteld.

Vaak zal het echter bij warmtenetten niet zo een-
voudig zijn, en zal een marktpartij - ter dekking
van een eventuele onrendabele top of geraamd
exploitatietekort - een bijdrage van de overheid
verlangen ter compensatie van (een deel van) de
aanleg - dan wel aankoopkosten van het warmtenet
of gezien de maximering van de tarieven op grond
van artikel 4 Warmtewet (het niet-meer-dan-anders
principe). Een dergelijke overheidsbijdrage zal,
mede gelet op de omvang van dergelijke projecten
en de rechtspraak van het Hof van Justitie, naar
onze inschatting al snel als staatssteun in de zin van
artikel 107 lid 1 VWEU kwalificeren, omdat een
(potentieel) grensoverschrijdend belang bestaat en
het lokale karakter van een warmtenet daaraan niet
in de weg hoeft te staan.*® De Europese Cominissie

32 Daarbi] kan bijvoorbeeld worden gedacht aan revolving funds om
overheidsinvesteringenin energie infrastructuur aan te moedigen.

33 HvJ 24 juli 2003, zaak C-288/00, Altmark, ECLI:EU:C:2003:415,
r.o.81-82; HvJEU 15 januari 2015, zaak C-518/13, Eventech, ECLEEU:C:
2015:9, r.0. 69, benadrukt dat het antwoord op de vraag of aan de voor-
waarde dat de steun hel handelsverkeer tussen de lidstaten ongunstig
beinvloedt ¢.q. kan beinvloeden, niet afhangt van de plaatselijke of
regionale aard van de geleverde vervoersdiensten, noch van de ormvang
van het betrokken werkterrein. Dat speelt ook vaor warmtenstten.
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heeft zich nog niet uitgelaten over investeringssteun
in warmtenertten.*

Kort gezegd zijn er binnen het EU-staatssteun-
recht verschillende mogelijkheden om steun-
maatregelen te verlenen, die geoorloofd zijn of in
terminologie van artikel 108 VWEU: verenigbaar
met de gemeenschappelijke markt. Hieronder zal
in het bijzonder worden ingegaan op de mogelijk-
heid om staatssteun aan te melden bij de Europese
Commissie op basis van de zogeheten ‘Richtsnoe-
ren milieusteun’, de mogelijkheid om een beroep
te doen op artikel 46 dan wel 48 van de Algemene
Groepsvrijstellingsverordening (‘Energie-efficiénte
stadsverwarming’) en de zogeheten ‘dienst van al-
gemeen economisch belang’

5.1 Aanmelding Europese Commissie op basis van
Richtsnoeren milieusteun

p grond van artikel 108 lid 3 VWEU geldt de

verplichting om het voornemen tot het verle-
nen van een steunmaatregel voorafgaand aan de
tenuitvoerlegging aan te melden bij de Europese
Commissie. Om de kans van slagen van cen der-
gelijke aanmelding te vergroten heeft de Europese
Commissie verschillende richtsnoeren opgesteld,
die de lidstaten helpen bij het zodanig vormgeven
van zijn steunmaatregel dat de kans op goedkeu-
ring zo groot mogelijk is en de meldingsprocedu-
re kan worden versneld.?s De nieuwe richtsnoeren
van de Commissie zijn niet bindend, en leiden niet
tot een vrijstelling, maar zetten wel de belangrijkste
principes uiteen die de Commissie zal toepassen
bij de beoordeling van staatinterventies met betrek-
king tot steun voor duurzame energie. Hoewel met
goedkeuring van de Buropese Commissie de mees-
te rechtszekerheid wordt gekregen over de ver-
enigbaarheid van de steunmaatregel, kleven er ook
nadelen aan een individuele melding. Zo heeft de
Europese Commissie na aanmelding weliswaar for-

34 Mededeling van de Commissie betreffende het begrip .staatssteun’
inde zinvan artikel 107, lid 1, van het Verdrag betreffende de werking
van de Europese Unie Pb EG 2016, C 262/01, par. 210. Wij verwijzen

ook naar de besluiten van de Europese Commissie van 29 april 2015
over activiteiten met een zuiver lokaal karakter. Voor een overzicht,

zie https: /europa.eu/rapid/press-release_|P-15-4885 _en.him. In de
Mededeling over het bagrip staatssteun geeft de Commissie wel aan
dat zij van oordeel is dat bepaalde maatregelen het handelsverkeer
tussen de lidstaten niet ongunstig kunnen beinvioeden, indien het gaat
om lokale of gemeentelijke infrastructuur, ook al wordt die commercieel
gedxploiteerd. Een van de belangrijke kenmerken van dit soort zaken is
volgens de Europese Commissie een overwegend lokaal verzorgings-
pebied, alsmede bewijs dat het weinig waarschijnlijk is dat grensover-
schrijdende investeringen meer dan marginaal ongunslig kunnen
worden beinvioed. Met name dat laatste vereiste zal in de prakiijk lastig
te bewijzen zijn.

35 Uiteraard zijn andere mogelijkheden om staatssteun gecorleofd ten
uitvoer te leggen ook denkbaar, zoals het doen van een beroep op het
DAEB-Vrijstelingsbesluit. Deze vrijstelling wordt in deze bijdrage echter
niet verder besproken.

36 Bij een melding van een steunmaztregel bij de Europese Com-
missie waarbij de steunmaatregel voldoet aan de voorwaarden van de
richtsnoeren, pleegt een besluit op kartere termijn te worden genomen.
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meel twee maanden de tijd om een eerste oordeel
te vormen over de verenigbaarheid van een steun-
maatregel®’, in de praktijk duurt het aanmeldtraject
veelal (aanzienlijk) langer.*® Dit kan zowel te¢ ma-
ken hebben met de kwaliteit en compleetheid van
de aanvraag, alsook met de beschikbare capaciteit
bij de Commissie of de complexiteit van de kwestie.

5.2 Beroep op de Algemene Groepsvrijstellings-
verordening

en alternatief voor het doorlopen van een mel-

dingstraject bij de Europese Commissie is het
doen van een beroep op de Algemene Groepsvrij-
stellingsverordening om een steunmaatregel vrijge-
steld te krijgen van de meldingsplicht. Staatssteun
die in lijn met de voorwaarden van deze Veror-
dening wordt verstrekt, is vrijgesteld van de aan-
meldingsverplichting bij de Europese Commissie.
Wel dient een kennisgeving plaats te vinden. In de
Verordening worden verschillende steuncatego-
rieén beschreven, waarvoor - onder welbepaalde
voorwaarden - geoorloofde staatssteun kan worden
verstrekt. Eén van die steuncategorieén betreft het
verstrekken van investeringssteun voor de aanleg
van ‘energic-efficiénte stadsverwarming en -koe-
ling'. Daarop zullen wij hierna nader ingaan.,

Artikel 46 lid 1 AGVV bepaalt dat:

‘Investeringssteun voor het installeren van een sys-
teem voor energie-efficiénte stadsverwarming en
-koeling verenigbaar met de interne markt in de zin
van artikel 108 lid 3 van het EU-Werkingsverdrag
en van de aanmeldingsverplichting van artikel 108
lid 3 EU-Werkingsverdrag vrijgesteld, mits de in dit
artikel en in hoofdstuk 1 vastgestelde voorwaarden
zijn vervuld.

p grond van artikel 46 juncto artikel 4 lid 1 sub

w AGVV kunnen overheden tot een bedrag van
maximaal EUR 20 mio per project, per onderne-
ming investeringssteun verstrekken ten behoeve
van de aanleg van energie-efficiénte stadsverwar-
ming. Onder deze definitie vallen blijkens artikel
1 AGVV zowel de verwarmings-/koelingsinstalla-
ties als het netwerk (met inbegrip van de daarmee
verband houdende faciliteiten) die nodig zijn om
de warmte/koeling van bij de productie-eenheden
tot bij de locatie van de klanten te brengen. Onzes
inziens kan hieronder tevens het ‘warmtenet’ zoals
gedefinieerd in de Warmtewet worden verstaan.®
Het energie-efficiéntievereiste wordt als volgt uit-

37 Artikel 4 lid 5 Procedureverordening (Verordening (EU) 2015/1589
van de Raad van 13 juli 2015 tot vaststelling van nadere bepalingen voor
de toepassing van artikel 108 van het Verdrag betreffende de werking
van de Europese Unie).

38 Inde praktijk dient al gauw met een minimale periode van & maan-
den rekening te worden gehouden, behoudens in geval van reddings- en
herstructureringssteun.

39 Artikel 1 Warmtewet.

gelegd: ‘een systeem voor stadsverwarming of -koeling
dat ten minste 50 % herniewwbare energie, 50 % af-
valwarmte, 75 % warmte uit warmntekrachtkoppeling
of 50 % uit een combinatie van dergelijke energie en
warmte gebrutkt!

oewel een aandachtspunt, is onze verwachting

dat deze voorwaarde in de praktijk, waar het de
aanleg van nieuwe warmtenetten betreft, niet snel
voor grote problemen zal zorgen. Aan de mees-
te warmtenetten zullen - al dan niet in het kader
van een aanbesteding - hoe dan ook duurzaam-
heidseisen worden gesteld. De ruimte die een ge-
meente daarbij heeft om de productie en levering
aan (duurzaamheids)regels te binden, bespreken
Meijering en Mohuddy elders in dit themanum-
mer.*

p grond van artikel 46 lid 5 AGVV komen enkel

de kosten voor de aanleg van het distributienet-
werk voor steun in aanmerking. Lid 6 voegt daar-
aan toe dat de steun niet hoger mag zijn dan het
verschil tussen totale investeringskosten en de (ge-
raamde) exploitatiewinst, Anders gezegd: het steun-
bedrag van een gemeente mag niet hoger zijn dan
de onrendabele top van een business case. Daarbij
mag rekening worden gehouden met een redelijk
rendement voor de investeerders. De beperking tot
de ‘onrendabele top’ lijkt een eenvoudige opgave op
basis van prognoses. Door het snel veranderende
landschap ten aanzien van de energietransitie en de
fluctuerende energieprijzen, zal deze voorwaarde
echter vaak lastig zijn in te schatten.*!

ndien aan deze voorwaarden is voldaan, en ook
aan de overige (meer algemene) procedurele
en inhoudelijke vereisten uit hoofdstuk 1 van de
AGVYV, kan een gemeente op geoorloofde wijze
staatssteun verstrekken ten behoeve van de aanleg
van een warmtenet.*”? In het bijzonder wijzen we op
artikel 6 AGVV dat bepaalt dat een stimulerend ef-
fect van de steunmaatregel aanwezig dient te zijn.
In de kern houdt deze voorwaarde in dat een re-
alisatie van een warmtenet voorwaardelijk dient te
zijn van de verlening van staatssteun en praktisch
gezien niet reeds begonnen mag zijn voordat de
steunmaatregel is verleend.*

nvesteringssteun voor energie-infrastructuur zou
ook op een tweede grond mogelijk vrijgesteld kun-

40 Zie TBR 2019/154. Zie hierover ook Karnerstukken 11 2018/19, 34
723,nr. 32, p. 6.

41 Voor windenergie op zee is bijvoorbeeld door diverse ontwikke-
lingen in korte tijd de ‘businesscase’radicaal veranderd, zie: <htips.#/
www.rekenkamer.nl/publicaties/rapporten/2018/08/27/focusonder-
zoek-kosten-van-windparken-op-zee>.

42 Zie artikel 3AGVV.

43 Artikel 6 lid 2 AGVV bepaalt: 'Steun wordt geacht een stimulerend
effect te hebben wannaer de begunstigde ervan, voordat de werk-
zaamheden aan het project of de activiteit aanvangen, bij de betrokken
lidstaat een schriftelijke steunaanvraag heeft ingediend.
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nen zijn van melding bij de Europese Commissie.
Artikel 48 AGVV bepaalt dat investeringssteun
voor de bouw of het upgraden van energie-infra-
structuur is vrijgesteld, mits de in dit artikel en
in hoofdstuk I vastgestelde voorwaarden zijn ver-
vuld en het gaat om elektriciteit, gas, olie of CO2.
Een warmtenet valt dus naar de letter niet onder
het ‘energie-infrastructuur’ in dit artikel. Uit para-
graaf 67 van de considerans lijkt echter te volgen
dat de beperking tot energie-infrastructuur tot de
genoemde categorieén waarschijnlijk moet worden
gerelativeerd:

‘Moderne energie-infrastructuur is van cruciaal
belang zowel voor een geintegreerde energiemarkt
als om de Unie in staat te stellen haar klimaat- en
energiedoelstellingen te bereiken. Met name draagt
de aanleg en modernisering van infrastructuur in
steungebieden bij tot de economische, sociale en ter-
ritoriale cohesie van lidstaten en de Unie als geheel,
doordat daarmee investeringen, banencreatie en het
functioneren van energiemarkten in de gebieden met
de grootste achterstand worden gesteund.’

et niet vermelden van warmtenetten in arti-

kel 48 AGVV lijkt mogelijjk te moeten worden
verklaard vanwege het ontbreken van EU-regels
over toegang tot en exploitatie van warmtenetten.
Warmtenetten zijn niet geintegreerd in de EU-ener-
giemarkt bij de huidige stand van de techniek. De
Europese Commissic wenst ongewenste versto-
rende effecten van dit soort steun te beperken, en
daarom dient alleen staatssteun voor infrastructuur
die onderworpen is aan en in overeenstemming is
met de wetgeving inzake de interne energiemarkt
een vrijstelling op grond van de AGVV te krijgen.
Naar onze mening zou echter toegang en exploita-
tie in overeenstemming met de EU-regels kunnen
worden ingericht, zodat naar analogie staatssteun
aan warmtenetten is vrijgesteld, althans een succes-
volle individuele vrijstelling zou moeten verkrijgen.
THet tweede lid vereist bovendien dat het warmte-
net dient te zijn gelegen in één van de steungebie-
den. In Nederland heeft de Europese Commissie
7 gebieden aangewezen op regionale steunkaart: te
weten regio’s in Groningen, Drenthe (2 gebieden),
Friesland en Flevoland en de regio’s de Achterhoek
en Groot-Rijnmond. Het belangrijkste verschil met
de vorige categorie is dat geen plafond geldt van
20 mio per project per onderneming, maar 50 mio.

5.3 Het verlenen van staatssteun binnen een
aanbestedingsprocedure

ot slot nog enkele opmerkingen over de moge-

lijkheid om staatssteun te verstrekken binnen het
bestek van een aanbestedingsprocedure. Het is mo-
gelijk om partijen die inschrijven op cen aanbeste-
ding, bijvoorbeeld over de boeg van een gunnings-
criterium, mee te laten dingen naar de hoogte van
de gevraagde overheidsbijdrage. Niet alleen komt
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dat een doelmatige besteding van de overheidsmid-
delen ten goede, ook vormt dit een goede waarborg
om overcompensatie van een onderneming te voor-
komen.* Dat laatste is bovendien een belangrijke
randvoorwaarde om - al dan niet met beroep op
cen vrijstelling - geoorloofde staatssteun aan een
onderneming te verstrekken. Zo beschouwd vormt
het aanbestedingsrecht dus een goed middel om te
zorgen dat in overeensternming met het staatsteun-
recht wordt gehandeld. Er zijn zelfs mogelijkheden
om door middel van een aanbestedingsprocedure
staatssteun in het geheel uit te sluiten, Zo geldt in
algemene zin dat de compensatie van een onderne-
ming die met een dienst van algemeen economisch
belang is belast op grond van het Altmark-arrest in
zijn geheel buiten het staatssteunverbod kan vallen,
indien de betreffende onderneming middels een
aanbesteding is geselecteerd.® In zoverre kan het
toevertrouwen van een dienst van algemeen eco-
nomisch belang dus ontsnappen aan staatssteun
doordat de marktconformiteit door de aanbeste-
dingsprocedure is verzekerd.

6. Slotbeschouwingen

Energie in de vorm van warmte heeft iedereen
nodig en vormt, aldus de Nederlandse wetgever,
cen eerste levensbehoefte, *® Regulering is daarom
een noodzaak. Anders dan bij gas en elektriciteit
is op EU-niveau geen wetgeving op komst die een
gedwongen splitsing van de warmte-infrastructuur
enerzijds en de productie en levering van warmte
anderzijds voorschrijft. Ook de Nederlandse wet-
gever lijkt vooralsnog niet voornemens een der-
gelijke splitsing voor te schrijven. Dit betekent
echter niet dat overheden en marktpartijen op het
gebied van marktordening vrij spel hebben. De
aanleg en exploitatie van warmtenetten kent af-
zonderlijke regulering uit hoofde het primaire en
secundaire Unierecht, meer bepaald het aanbeste-
dings-, staatssteun- en mededingingsrecht. Hoe-
wel doorgaans als stringent gepercipieerd, bieden
deze rechtsterreinen voldoende flexibiliteit om
de aanleg en exploitatie van een warmtenet thans
mogelijk te maken. Binnen het aanbestedingsrecht
zijn verschillende samenwerkingsvormen mogelijk,
zoals (quasi-)inbesteding, het verlenen van een
concessieopdracht, of het aangaan van een pu-
blick-privaat samenwerkingsverband. Ook binnen
het staatssteunrecht bestaan onzes inziens goede
mogelijkheden om de aanleg van de infrastruc-
tuur met publieke middelen te (co-)financieren.
Daarbij lijkt de meest logische benadering te zijn
om een beroep te doen op de steuncategorie voor

44 Dit [aatste is bovendien een noodzakelijk vereiste om een beroap te
kunnen doen op het DAEB-Vrijstellingsbesluit.

45 Hvl EU, 24 juli 2003, zaak C-280/00, Altmark Trans GmbH.
Daarnaast zal wel aan de overige van de vier voorwaarden uit dit arrest
moeten worden voldaan.

46 Kamerstukken Il 2002/2003, 29 048, nr. 3, p. 3.
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energie-efficiénte stadsverwarming in de Algeme-
ne Groepsvrijstellingsverordening. Maar mogelijk
kunnen ook de richtsnoeren milicusteun, artikel 46
en 48 AGVV of een DAEB uitkomst bieden. Op
basis van hiervan is het mogelijk om een deel van
de investeringskosten (‘onrendabele top’) voor de
infrastructuur te vergoeden. Duidelijk is dat - naast

de Nederlandse overheid - ook de Europese Com-
missie de noodzaak van alternatieve (duurzame)
warmtevoorziening in de gebouwde omgeving er-
kent, en binnen het Europese recht voldoende in-
strumenten heeft willen creéren om deze transitie
tot een succes te maken. @
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