KONI NKRI JK BELG E

ADVI ES 31.267/1

VAN DE AFDELI NG WETCEVI NG
VAN DE RAAD VAN STATE

De RAAD VAN STATE, afdeling wetgeving, eerste
kamer, op 9 februari 2001 door de Vlaanmse mnister van
Energi e verzocht hem van advies te di enen over een ontwerp
van besluit van de Vl aanse regeri ng "houdende de voorwaar den
en de procedure tot aanw jzing van de beheerders van de
distributienetten voor elektriciteit”, heeft op 15 maart
2001 het vol gende advi es gegeven :



GA - 2 - 31.267/1

STREKKI NG EN RECHTGROND VAN HET ONTWERP

1. Het omadvi es voor gel egde ont werp van besl uit bevat
een regeling betreffende de voorwaarden waaraan de net-
beheer ders noeten vol doen (hoofdstuk Il van het ontwerp), de
procedure tot aanw jzing van de netbeheerders (hoofd-
stukken Il en VI) en een regeling voor de herroeping van
die aanwijzing (hoofdstuk V) en voor de informatie-
verstrekking door de netbeheerder (hoofdstuk IV). Het
ontwerp beoogt ten slotte ook de inwerkingtreding van de
artikelen 4 en 5 van het decreet van 17 juli 2000 houdende
de organisatie van de elektriciteitsmarkt (hierna
El ektriciteitsdecreet).

2. De recht sgrond voor het ontwerp kan wor den gevonden
in de artikelen 4, 5 54 en 58 van het Elektriciteits-
decreet. Het volstaat derhalve in de aanhef naar die
arti kel en van het decreet te verw jzen.

Artikel 5 van het Elektriciteitsdecreet geeft geen
evenwel del egatie aan de Vlaanse regering om de procedure
tot aanw jzing van de netbeheerders te regelen. Wl kan
artikel 20 van de bijzondere wet van 8 augustus 1980 tot
hervorm ng der instellingen daarvoor rechtsgrond bieden.

VOORAFGAANDE OPMERKI NG

Op grond van artikel 54 van het Elektriciteits-
decreet, treedt de Vlaanse regering in de plaats van de nog
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ni et opgerichte regul eringsinstantie voor de uitvoering van
de artikelen 4 en 5 van het decreet. Artikel 54 van het
Elektriciteitsdecreet is evenwel nog niet in werking
getreden; krachtens artikel 58 van dat decreet is het zaak
van de VI aanse regering om de datum te bepal en waarop de
verschil | ende bepalingen van het Elektriciteitsdecreet in
wer ki ng treden. Het verdient daarom aanbeveling, vooral eer
het voorliggende ontwerp aan te nenen, eerst artikel 54 in
werking te stellen nmet een afzonderlijk besluit.

ONDERZCEK VAN DE TEKST

Aanhef

1. Gelet op wat hoger over de rechtsgrond is op-
generkt, noet de aanhef worden vervoll edigd nmet een nieuw
eerste lid, waarin naar artikel 20 van de bijzondere wet van
8 augustus 1980 tot hervormng der instellingen wordt
verwezen.

In de tweede aanhefverw jzing dienen de in aan-
nmerking te nenen artikelen al dus te worden gespecificeerd :
"inzonderheid op de artikelen 4 en 5, en op de artikelen 54
en 58, ingevoegd bij het decreet van 22 decenber 2000;"

2. De verw j zi ngen i n de aanhef naar de verschillende
vornverei sten waaraan noet zijn voldaan, dienen te worden
opgenonen in chronol ogi sche vol gorde. Het advies van de
M lieu- en Natuurraad van Vl aanderen, waarnaar in het vierde
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lid van het om advi es voorgel egde ontwerp wordt verwezen,
noet daaromonm ddellijk na het advies van de inspectie van
financi én worden ver nel d.

3. Rekeni ng houdend net de neest recente wetgevings-
t echni sche voorschriften, redigere men het zevende |id van
de aanhef als vol gt

"Celet op het advies 31.267/1 van de Raad van
State, gegeven op 15 mamart 2001, net toepassing van arti-
kel 84, eerste lid, 1°, van de gecodrdi neerde wetten op de
Raad van State;".

Artikel 1

1. Bij ontstentenis van een uitdrukkelijke decretale
machtigi ng kont het de Vlaanse regering niet toe omin een
besluit begrippen te bepal en di e voorkonmen in een decreet.
Evenmi n staat het aan de regering om decretaal onschreven
begri ppen anders te definiéren. De in het ontwerp voor-
komende definities van ‘net beheerder’ (2°) en
“producent’ (4°) dienen bijgevolg te worden geschrapt.

2. In artikel 1, 6° en 7°, van het ontwerp wordt
verwezen naar koninklijke besluiten van respectievelijk
8 oktober 1976 net betrekking tot de jaarrekening van de
ondernem ngen (6°) en 6 maart 1990 op de geconsolideerde
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jaarrekening van de ondernemngen (7°), die opgeheven
zijn (1) door het koninklijk besluit van 30 januari 2001 t ot
ui tvoering van het Wetboek van vennootschappen (zie arti-
kel 220, 1° en 2°). Dergelijk procédé van verwjzing
verdi ent overigens geen aanbeveli ng.

Hoof dst uk |

Hoof dstuk Il van het ontwerp bevat volgens zijn
opschrift voorwaarden "tot aanw | zi ng" van de net beheerders.
Nocht ans bevat het hoof dstuk ook bepal i ngen, zoals bijvoor-
beel d arti kel 9, die voorwaarden i nhouden waaraan ni et enkel
de kandi daat - beheerders noeten vol doen, mmar ook de net-
beheerder tijdens de volledige duur van zijn aanw j zi ng.
Ander e bepal i ngen, bijvoorbeeld artikel 11, gelden voor de
net beheerder, doch niet voor de kandi daten.

Conclusie is derhalve dat het ontwerp zo noet
worden ongewerkt dat duidelijk tot wuiting komt welke
bepal i ngen voorwaarden inhouden om tot netbeheerder aan-
gewezen te kunnen worden en wel ke bepalingen betrekking
hebben op de netbeheerder tijdens de duur van zijn aan-
W j zing. Overigens verdient het aanbeveling in het ontwerp
ook een bepaling op te nenen dat het niet neer vol doen aan
één van de | aatstvernel de bepalingen te beschouwen is als
een grove tekortkom ng in de zin van artikel 6, 2°, van het
El ektriciteitsdecreet, zodat de reguleringsinstantie de
aanwi j zi ng van de net beheerder op die grond kan herroepen.

(1) Van het koninklijk besluit van 8 oktober 1976 is all een
arti kel 48bis niet opgeheven.
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Artikelen 3, 4 en 5

In de artikelen 3 en 4 van het ontwerp noeten de
woor den "onder neer" worden geschrapt. Zij wjzen op een
di scretionaire bevoegdheid die terzake aan de regul erings-
instantie wordt toegekend, wat strijdt nmet artikel 4, 1°,
van het El ektriciteitsdecreet. D e bepaling draagt i mers de
VI aanse regering op, na advies van de regul eringsinstanti e,
de voorwaarden voor de kandi daat - net beheerders op het vlak
van de techni sche en financi él e capaciteit vast te stellen,
en |l aat geen ruinte voor een delegatie aan de regul erings-
instantie.

On dezel fde reden schrappe nen de woorden "of door
de reguleringsinstantie" in artikel 5 van het ontwerp.

Artikel 8

1. On dezelfde redenen als uiteengezet bij de be-
spreking van de artikelen 3 en 4 van het ontwerp di enen de
woor den "onder neer" geschrapt te worden.

2. De vraag rijst hoe een kandi daat - net beheerder kan
bewi jzen zich niet te bevinden in één van de gevallen
bedoeld in artikel 6, 2°, en artikel 7, 6°, van het ontwerp.
In artikel 69 van het koninklijk besluit van 8 januari 1996
betreffende de overheidsopdrachten voor aannem ng van
werken, |everingen en diensten en de concessies voor
openbare werken, dat kennelijk als voorbeeld heeft gediend
bij de redactie van artikel 8 van het ontwerp, worden die
geval | en wel geregeld.
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Er wordt ook i n overwegi ng gegeven in arti kel 8 van
het ontwerp een bepaling op te nemen in de zin van arti-
kel 69, laatste lid, van het koninklijk besluit van
8 januari 1996, dat | uidt

"Wanneer een dergelijk docunent of getuigschrift
niet uitgereikt wordt in het betrokken |and, kan het
vervangen worden door een verklaring onder eed of een
pl echtige verklaring van de betrokkene voér een ge-
rechtelijke of overheidsinstantie, een notaris of een
bevoegde beroepsorgani sati e van het |and van oorsprong
of herkonst".

Artikel 10

Aan het einde van arti kel 10 van het ontwerp dient
t e worden geschreven : "verneld in de artikelen 7, 15 en 19,
1°, van het Elektriciteitsdecreet".

Artikel 11

1. Bei de | eden van artikel 11, § 1, worden beter tot
één |id sanmengevoegd. Dat kan door de inleidende volzin
al dus te redigeren

"De netbeheerder staat net eigen personeel en
m ddel en in voor de voorbereiding van de beslissingen net
betrekki ng tot de vol gende voor het netbeheer strategische
en vertrouwel ij ke aangel egenheden

1° ...".
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In dezelfde zin kan de inleidende volzin van
artikel 11, §8 2, luiden

"De netbeheerder kan slechts beroep doen op
personen di e geen producenten, houders van een |everings-
ver gunni ng, tussenpersonen of net die personen verbonden of
geassoci eerde ondernem ngen zijn voor de uitvoering van de
beslissingen net betrekking tot de volgende voor het
net beheer strategi sche en vertrouwelijke aangel egenheden

10

2. Lui dens artikel 11, 8§ 3, van het ontwerp wordt de
VI aanse m ni ster bevoegd voor het energi ebel eid gemachtigd
om te "bepalen welke aangel egenheden aanvullend als
strategi sche en vertrouwel i j ke aangel egenheden i n de zin van
8 1 of § 2 beschouwd noeten worden".

Het t oekennen van een ver or denende bevoegdhei d door
de Vl aanse regering aan één van haar |eden, kan enkel in
over eenst emm ng wor den geacht net het bepaalde in artikel 69
van de bijzondere wet van 8 augustus 1980 tot hervorm ng der
instellingen, in zoverre die delegatie slechts regels van
bi j konstige aard of van beperkt bel ang betreft.

Aangezi en het woord "aanvul l end" in paragraaf 3 in
de zin van "bijkonmend" wordt gebruikt, lijkt de in die
bepal ing van het ontwerp vervatte del egatie bezwaarlijk te
kunnen worden geacht betrekking te hebben op bijkonstige
regel s of regels van beperkt bel ang.
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Artikel 12

Artikel 4, 4°, vanhet El ektriciteitsdecreet draagt
de regering op de voorwaarden vast te stellen waaraan de
kandi daat - net beheer ders noet en vol doen t enei nde de beheers-
mati ge en juridi sche onaf hankelijkheid van de net beheerders
ten aanzien van producenten, houders van een |everings-
vergunni ng en tussenpersonen te garanderen. Ut de nenorie
van toelichting bij het ontwerp van Elektriciteitsdecreet
blijkt niet dat de decreetgever ruinte heeft willen |aten
voor het pas na een vrij |ange overgangsperi ode i nvoeren van
di e waar bor gen

"Net zoals de transm ssi ebeheerder dient ook de
di stri butienetbeheerder zich zo onaf hankelijk nogelijk
op te stellen ten opzichte van andere spelers op de
elektriciteitsmarkt. Zodoende zijn er in het ontwerp
een aantal waarborgen ingebouwd ten opzichte van de
beheersmati ge onaf hankelijkheid. De aandeel houders-
structuur van de netbeheerder npet transparant zijn.
Eventuele w jzigingen in aandeel houderschap noeten
neegedeel d worden aan de regul eringsinstantie. H | zal
zijn onaf hankel ij kheid ten opzichte van zijn eventuel e
aandeel houder s/ producenten of aandeel houders/houders
van een | everingsvergunni ng, bij zijn kandi daatstelling
t ot netbeheerder dienen te bew jzen" (2).

Vraag is dan ook of de waarborg voor de on-
af hankel i j kheid van de netbeheerder, opgenonen in arti-
kel 12, § 1, van het ontwerp, niet neteen uitwerking noet
hebben, in wel k geval paragraaf 2 dient te worden geschrapt.

(2) Parl. St., VM. P., 1999-2000, nr. 285/1, 22.
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Ook in het geval de overgangsperiode van vijf jaar
toch zou worden gehandhaafd, zou paragraaf 2 dienen te ver-
vallen. In plaats daarvan vulle nmen dan artikel 32 aan net
een |lid waarin wordt bepaald dat artikel 12 in werking
treedt vijf jaar na de bekendmaki ng van het besluit in het
Bel gi sch St aat sbl ad.

Artikel 14

De draagw jdte van artikel 14, § 1, van het ontwerp
is te vaag. De stellers van het ontwerp zullen derhal ve de
t ekst noeten aanpassen, zodat de betekeni s ervan dui delijker
tot uiting kont.

Artikel 15

Omel ke ondui delijkheid te verm jden, schrijve nen

in artikel 15, 8 1, (beter eerste lid,) van het ontwerp :
uit bestuurders die voorgedragen worden door de
geneent en- aandeel houders. Het bestuursorgaan is mnstens
voor de hel ft samengestel d uit onaf hankelijke bestuurders”.

Artikel 19

Artikel 19 heeft enkel betrekking op commerciéle
gegevens, terwijl artikel 9 van het Elektriciteitsdecreet
ook de persoonlijke gegevens van de afneners als vertrouwe-
lijk aanmerkt. Het verdient daarom aanbeveling de
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draagw jdte van artikel 19 in die zin te verruinmen, waardoor
ook de draagwijdte van artikel 14, § 2, 3°, dat naar
artikel 19 verw jst, verruind wordt.

Artikel 21

In artikel 21, §8 1, kan nen beter schrijven : "Het
opstarten van de procedure tot aanwijzing ...".

Artikel 24

1. Het bepaalde in artikel 24, § 2, van het ontwerp
noet blijkbaar worden gel ezen in sanmenhang net artikel 30.
Deze | aatste bepaling maakt het nogelijk een netbeheerder
aan te wjzen die niet aan alle voorwaarden vol doet. Het
verband tussen beide artikelen zou duidelijker tot uiting
noeten worden gebracht, bijvoorbeeld door in artikel 24,
§ 2, te schrijven

“Indien er slechts één kandi daat-netbeheerder is
en deze niet aan de voorwaarden van 8 1 vol doet, brengt de
regul eri ngsinstanti e bi nnen dri e maanden na ontvangst van de
aanvraag de kandi daat - net beheer der daarvan per aanget ekende
brief op de hoogte. In die brief wordt nelding genaakt van
de redenen waarom ni et aan de voorwaarden is vol daan en,
i ngeval toepassing wordt genmakt van artikel 30, van de
term j n waar bi nnen de kandi daat - net beheerder, op straffe van
verval van de voorlopige aanw jzi ng, aan deze voorwaarden
kan vol doen".
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2. Artikel 24 van het ontwerp zal noeten worden
aangevul d met een regeling voor het geval er één of neer
kandi daat - net beheerders zi jn di e aan de voorwaar den vol doen.
In die regeling dient dan m nstens te worden bepaal d bi nnen
wel ke termjn een beslissing noet worden genonen en,
aangezien dit ook in paragraaf 2 wordt geregeld, binnen
wel ke termjn en op welke wjze die beslissing aan de
bet r okkenen bet ekend noet wor den.

Artikel 26
Het verdi ent aanbeveling ook de draagw jdte van
artikel 26, 8 3, van het ontwerp uit te breiden tot persoon-
l'ijke gegevens, zoals hoger in verband net de artikelen 14,
8§ 2, 3°, en 19 reeds is opgenerkt.
Artikel 27
Aan het einde van arti kel 27 van het ontwerp dient
te worden geschreven : "... aan de voorwaarden, bepaald in
de artikelen 12 en 13".

Artikel 29

Er wordt in overweging gegeven in artikel 29 van
het ontwerp te schrijven :
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"I ndien de aanwi j zing van een net beheerder wordt
her r oepen met toepassing van artikel 6 van het
El ektriciteitsdecreet, wijst de reguleringsinstantie ..."

Artikel 31
De woor den "op de datumvan de i nwer ki ngtredi ng van
dit besluit" dienen te vervallen.
Artikel 32
Tenzi|j er een specifieke reden zou bestaan waarom

wor dt af geweken van de gangbare term jn van i nwerki ngtredi ng
van besluiten, dient artikel 32 uit het ontwerp te worden

weggel at en.
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