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1 Inleiding en samenvatting

1. Indit besluit beoordeelt de Autoriteit Consument en Markt (hierna: de ACM) de bezwaren van
OSwinT B.V. (hierna: OSwinT) tegen het besluit van de ACM van 14 februari 2020, waarbij aan
OsSwinT op grond van artikel 15, zevende lid, van de Elektriciteitswet (hierna: E-wet), onder
voorschriften, ontheffing is verleend van de verplichting om een netbeheerder aan te wijzen.

2. De ACM verklaart de bezwaren van OSwinT ongegrond. Wel heeft de ACM de motivering van het
bestreden besluit op twee punten aangevuld. In de eerste plaats betreft dit de ontheffingstermijn van
tien jaar die aan de ontheffing is verbonden. Verder heeft de ACM gemotiveerd waarom zij is
afgeweken van de door OSwinT in haar aanvraag om een ontheffing aangegeven afbakening van
het geografisch gebied waarbinnen het elektriciteitsnet van OSwinT komt te liggen.

2 Verloop van de procedure

3. Bij besluit van 14 februari 2020" (hierna: het bestreden besluit) heeft de ACM uitvoering gegeven
aan artikel 15, zevende lid, van de E-wet door onder voorschriften ontheffing te verlenen aan
OSwinT van de verplichting tot aanwijzing van een netbeheerder voor het door haar nog aan te
leggen gesloten distributiesysteem (hierna: GDS).

4. Tegen dit besluit (hierna: het bestreden besluit) heeft OSwinT bij brief, ingekomen bij de ACM op
25 maart 2020 en aangevuld bij schrijven van 21 april 2020, tijdig bezwaar gemaakt.

5. In overleg met OSwinT heeft de ACM gezien de landelijke maatregelen tegen het Coronavirus
afgezien van een fysieke hoorzitting ten kantore van de ACM. Als alternatief voor een hoorzitting
heeft de ACM bij brief van 17 juni 2020 schriftelijke vragen aan OSwinT gesteld.”

6. Bij brief van 14 juli 2020 heeft OSwinT de schriftelijke vragen van de ACM beantwoord.?

7. De bezwaargronden worden weergegeven bij de bespreking daarvan in de volgende paragraaf.

1 Kenmerk ACM/UIT/517577. Zie: https://www.acm.nl/sites/default/files/documents/oswint-mag-eigen-
elektriciteitsnet-beheren-nw.pdf

2 Kenmerk ACM/UIT/535634.

% Kenmerk ACM/IN/516574.

Markten goed laten werken voor mensen en bedrijven ACM/UIT/544018
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3 Beoordeling bezwaar door ACM

3.1 Inwerkingtreding verplichtingen besluit

8. Aan de aan OSwinT verleende ontheffing zijn een aantal wettelijke rechten en plichten verbonden.
Daarnaast heeft de ACM ook een aantal voorschriften aan de ontheffing verbonden.* In deze
voorschriften worden verplichtingen opgelegd aan OSwinT. In het bestreden besluit wordt geen
onderscheid gemaakt tussen verplichtingen die vanaf het moment van inwerkingtreding van het
besluit gelden, en verplichtingen die pas van kracht zijn vanaf het moment dat het GDS
daadwerkelijk is aangelegd.

9. Volgens OSwinT had de ACM dit onderscheid wel moeten maken. OSwinT zou er belang bij
hebben dat de verplichtingen gefaseerd in werking treden, zodat zij geen verplichtingen krijgt
opgelegd welke zij feitelijk niet kan nakomen.

10. Anders dan OSwinT is de ACM van oordeel dat in het bestreden besluit niet uitdrukkelijk hoeft te
worden aangegeven welke verplichtingen al van kracht zijn vanaf het moment dat het besluit in
werking is getreden, en welke verplichtingen pas in werking treden vanaf het moment dat het GDS
daadwerkelijk is aangelegd.

11. Uit de aard van de verplichtingen volgt immers al dat sommige verplichtingen pas gaan gelden op
het moment dat het GDS daadwerkelijk is gerealiseerd. Er is daarom geen reden om per
verplichting expliciet aan te geven wanneer deze in werking zal treden. Zo is het bijvoorbeeld
evident dat de wettelijke aansluit- en transportplicht, als bedoeld in artikel 23 onderscheidenlijk
artikel 24 van de E-wet, pas van toepassing is op een al aangelegd elektriciteitsnet.

12. Gelet op het voorgaande is het de ACM ook niet duidelijk welk belang OSwinT erbij zou hebben
wanneer in het besluit per verplichting wordt aangegeven wanneer deze in werking zal treden.

13. OSwinT verwijst in dit verband nog naar het ontheffingsbesluit van de ACM van 23 september 2016
waarin de ACM een ontheffing heeft verleend onder de opschortende voorwaarde dat het
elektriciteitsnet is aangelegd.® Ten tijde van het nemen van dit besluit was het huidige artikel 15,
zevende lid, E-wet echter nog niet in werking getreden. Deze bepaling maakt het thans voor de
ACM mogelijk alvast een ontheffing te verlenen aan degene die voornemens is een GDS aan te
leggen.® Er is sinds de invoering van deze bepaling geen noodzaak meer om onder opschortende
voorwaarden een ontheffing te verlenen.

14. Deze bezwaargrond slaagt niet.

3.2 Termijn verlening ontheffing

15. In het bestreden besluit is bepaald dat de verleende ontheffing vervalt na een termijn van tien jaar
vanaf het moment van bekendmaking van het bestreden besluit.” Daarbij is uitgegaan van andere
ontheffingsstelsels alsmede van de termijn van tien jaar die geldt voor de aanwijzing van een

4 Kenmerk ACM/UIT/517577, randnummer 38.

® Besluit van de ACM van 23 september 2016 met kenmerk ACM/DE/2016/205440 inzake OSKneT.
® Kamerstukken 2016-17, 23 627, nr. 3, pagina 13 en 27.

” Bestreden besluit, randnummer 38, voorschrift 10.
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netbeheerder voor het openbare net.? Volgens OSwinT is echter onduidelijk op welke andere
ontheffingsstelsels de ACM doelt en ook of deze andere ontheffingsstelsels een termijn van tien jaar
voor aanwijzing van een beheerder voor een GDS rechtvaardigen. Eveneens zou onduidelijk zijn
welke gronden rechtvaardigen dat de in het bestreden besluit opgenomen termijn van tien jaar gelijk
is te stellen aan de termijn van tien jaar welke geldt voor aanwijzing van een openbare
netbeheerder, terwijl maatwerk bij een GDS geboden is.

16. Deze motiveringsklacht treft geen doel. In artikel 15 E-wet is niet bepaald welke termijn aan een
ontheffing GDS verbonden moet worden. De ACM hanteert voor ontheffingen GDS standaard een
ontheffingstermijn van tien jaar. Indien de eigenaar van het GDS verlenging wil van de ontheffing
volgt na een termijn van tien jaar een controlemoment waarop de ACM kan beoordelen of het net
nog steeds aan de vereisten voldoet en in aanmerking komt voor een nieuwe ontheffing GDS. Voor
de lengte van de ontheffingstermijn heeft de ACM aansluiting gezocht bij de termijn van tien jaar die
op grond van artikel 10, tiende lid, E-wet geldt voor de aanwijzing van de regionale netbeheerders
elektriciteit. Blijkens de wetsgeschiedenis kon de aanwijzing als netbeheerder niet voor een kortere
periode geschieden omdat de investeringen in een nieuwe organisatie en de opbouw van het
apparaat zodanig omvangrijk kunnen zijn dat het voortbestaan voor een langere periode verzekerd
moet zijn.®

17. De ACM is van oordeel dat een ontheffingstermijn van tien jaar ook de ontheffinghouder GDS
voldoende (investerings)zekerheid biedt.’® Na deze termijn zal de ontheffing van rechtswege
vervallen. Zoals in het bestreden besluit is opgemerkt betekent dit echter niet dat de ontheffing na
tien jaar niet meer aan de oorspronkelijke aanvrager verleend kan worden. Indien behoefte is aan
verlenging kan voordat de termijn van tien jaar verstrijkt een nieuwe aanvraag tot ontheffing worden
ingediend.**

18. De ACM is van oordeel dat met deze ontheffingstermijn van tien jaar, in combinatie met het feit dat
een ontheffinghouder die verlenging van de ontheffing verlangt een nieuwe ontheffing zal verkrijgen
wanneer hij blijft voldoen aan de wettelijke voorwaarden, voldoende investeringszekerheid wordt
geboden.

19. OSwinT stelt verder dat de ACM de ontheffingstermijn had moeten afstemmen op de termijn
waarbinnen een beheerder van een GDS zijn investeringen in het net efficiént kan terugverdienen.
Volgens OSwinT zou dat in haar geval neerkomen op een termijn van zestien jaar. Dat de
terugverdientijd leidend is bij het bepalen van de ontheffingstermijn GDS volgt volgens OSwinT uit
artikel 24 van richtlijn 2009/72/EG (hierna: de Elektriciteitsrichtlijn).

20. De ACM volgt dit betoog van OSwinT niet. Artikel 24 van de Elektriciteitsrichtlijn vereist dat de
distributiesysteembeheerder aangewezen wordt voor een op grond van doelmatigheid en
economisch evenwicht te bepalen periode. De ACM ziet in artikel 24 van de Elektriciteitsrichtlijn
geen aanknopingspunten dat de ontheffingstermijn GDS afhankelijk dient te worden gesteld van de
concrete terugverdientijd van de investering in het GDS.

8 Bestreden besluit, bijlage 3, randnummer 24.

® Zie TK, 1997-1998, 25 621, nr. 7, p. 35.

0 vqgl. artikel 15 van het Besluit experimenten decentrale duurzame elektriciteitsopwekking, Staatsblad 2015, 99, en
de toelichting op dat artikel, t.a.p., p. 20. Ook hier geldt een ontheffingstermijn van (maximaal) tien jaar, die onder
meer verlengd kan worden indien het project voorziet in de aanschaf van goederen waarvoor een
afschrijvingstermijn tegen economische waarde geldt die langer is dan tien jaar. Zie:
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2015-99.pdf

1 Bestreden besluit, Bijlage 3, randnummer 24.

3/7


https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2015-99.pdf

Autoriteit Consument & Markt
Zaaknr. ACM/20/039598 Openbaar

21. De ACM merkt op dat OSwinT wat betreft de terugverdientijd niet in een nadeliger positie verkeert
dan de regionale netbeheerders, voor wie de duur van de aanwijzing ook tien jaar bedraagt. Zo
gelden voor de regionale netbeheerders elektriciteit volgens de Regulatorische accountingregels
2018/2019 regionale netbeheerders elektriciteit en gas, voor investeringen in installaties,
installatiegebonden gebouwen, componenten van installaties, verbindingen en aansluitingen
afschrijvingstermijnen van 40 tot 50 jaar.™

22. Wanneer, zoals door OSwinT verzocht, per individuele ontheffingsaanvraag bepaald zou moeten
worden wat de terugverdientijd van de investering in het net is, zou dit bovendien een complexe
beoordeling per geval vereisen. Een dergelijke toetsing zou een onevenredige inzet van de
middelen van de ACM vragen, waardoor een standaardtermijn van tien jaar ook uit dit oogpunt meer
voor de hand ligt.

23. Gelet op het voorgaande is een ontheffingstermijn van tien jaar naar het oordeel van de ACM
economisch evenwichtig en doelmatig als bedoeld in artikel 24 van de Elektriciteitsrichtlijn.

24. OSwinT doet in dit verband nog een beroep op het feit dat aan de drie windparken die op het GDS
zullen worden aangesloten SDE-subsidies zijn verleend voor een termijn van vijftien jaar. Dit brengt
volgens OSwinT mee dat de windparken in ieder geval vijftien jaar in bedrijf moeten zijn om uit de
kosten te komen. Omdat het GDS een noodzakelijke voorwaarde is voor het functioneren van de
windparken dient het GDS eveneens in ieder geval vijftien jaar in bedrijf te zijn. Tussen het moment
dat het GDS in gebruik wordt genomen en het moment waarop het laatste windpark op het GDS
wordt aangesloten, zal daarnaast een periode van één jaar verstrijken. Dit zou rechtvaardigen dat
aan OSwinT een ontheffingstermijn van zestien jaar wordt verleend. Ook stelt OSwinT dat zij enkele
kostbare investeringen heeft gedaan voor de aanleg van het GDS en voor het terugverdienen van
deze investeringen afhankelijk is van de inkomsten afkomstig van de door haar aan te sluiten
windparken.

25. OSwinT stelt daarnaast nog dat geen zekerheid bestaat dat een toekomstige ontheffingsaanvraag
wordt toegewezen. Een ontheffingstermijn van tien jaar zou daarmee in haar geval onvoldoende
investeringszekerheid bieden voor de lange termijn.

26. In het licht van hetgeen in de randnummers 16-23 is overwogen, vormen deze stellingen van
OSwinT niet voldoende rechtvaardiging dat in het geval van OSwinT, in tegenstelling tot andere
ontheffingsaanvragen, een uitzondering dient te worden gemaakt op de ontheffingstermijn van tien
jaar. De ACM wijst er nogmaals op dat OSwinT een nieuwe ontheffingsaanvraag kan indienen
wanneer zij behoefte heeft aan verlenging van de ontheffing.

27. Voor een eventuele toekomstige ontheffingsaanvraag is het aan OSwinT om aan de wettelijke
voorwaarden te blijven voldoen om voor een nieuwe ontheffing in aanmerking te komen. In de
hypothetische situatie dat de ontheffing wel voor een termijn van zestien jaar verleend zou worden,
zou overigens ook een mogelijkheid bestaan dat de ontheffing tussentijds ingetrokken wordt als de
ontheffinghouder GDS niet langer voldoet aan de wettelijke voorwaarden, of in strijd handelt met de
voorschriften en beperkingen die aan de ontheffing zijn verbonden.™® Het argument dat het wel of
niet slagen van een toekomstige ontheffingsaanvraag onvoldoende investeringszekerheid biedt,
treft dan ook geen doel.

12 Zie: https://www.acm.nl/sites/default/files/documents/2019-03/rar-2018-2019-regionale-netbeheerders-elektriciteit-

gas.pdf
13 Op grond van artikel 15, derde lid, E-wet.
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28.

Deze bezwaargrond slaagt evenmin.

3.3 Omvang geografisch gebied

29.

30.

31.

32.

33.

34.

OSwinT voert terecht aan dat de ACM in het bestreden besluit zonder motivering is afgeweken van
de door OSwinT aangegeven afbakening van het geografisch gebied waarbinnen het
elektriciteitsnet van OSwinT komt te liggen.** In het door OSwinT op 29 maart 2019 ingediende
aanvraagformulier voor een ontheffing GDS heeft OSwinT aangegeven dat de geografische
begrenzing de 150 kV kabel met toebehoren en een zone van 2 meter aan weerszijden van het 150
kV kabeltracé over de gehele lengte van het kabeltracé alsmede het 150 / 33 kV
transformatorstation omvat.” De ACM heeft, anders dan door OSwinT verzocht, het (nog aan te
leggen) GDS geografisch afgebakend als het gebied in de gemeenten Dronten en Lelystad,
kadastraal bekend als percelen met nummers DTNOL1 H 34, DTNO1 H 650, DTNO1 H 652, DTNO1 H
767, DTNO1 H 976, LLSOOH 345, LLSOO H 356, LLSOO H 634, LLSOO H 779, LLSOO H 1063,
LLSOO H 1347.

Deze motiveringsklacht treft echter geen doel. Hierna motiveert de ACM waarom zij ook na
heroverweging blijft bij de van de aanvraag afwijkende geografische afbakening zoals die in het
bestreden besluit is opgenomen.

Ingevolge artikel 15, eerste lid, aanhef en onderdeel ¢, van de E-wet kan de ACM op diens
aanvraag ontheffing verlenen aan een (toekomstig) eigenaar van een GDS van het gebod van
artikel 10, negende lid, van de E-wet,* indien - voor zover hier van belang - het net binnen een
geografisch afgebakende commerciéle locatie ligt.

De ACM heeft, conform vaste beschikkingspraktijk, voor de in het bestreden besluit opgenomen
wijze van afbakening gekozen omdat daarmee op een objectieve en structurele wijze het GDS
geografisch zo beperkt mogelijk is afgebakend.

Het beheren van een elektriciteitsnet brengt een aantal wezenlijke verplichtingen met zich mee die
mede zijn bedoeld om de positie van een afnemer te beschermen. Een van deze verplichtingen is
de aansluitplicht. De netbeheerder heeft binnen zijn verzorgingsgebied een aansluitplicht, terwijl de
ontheffinghouder GDS mutatis mutandis een aansluitplicht heeft binnen het geografische gebied
waarin zijn GDS ligt. Als de aanvrager van een ontheffing zelf mag bepalen hoe het GDS
geografisch moet worden afgebakend, kan dit nadelig zijn voor zowel de positie van de
netbeheerder, als die van de aanvragers om een aansluiting. De aanvrager van de ontheffing zou
daarmee immers eenzijdig en naar believen kunnen kiezen wie hij wel en niet wil aansluiten, door
om een betrekkelijk willekeurige geografische afbakening te verzoeken, zoals in onderhavig geval
2 meter ter weerszijden van het kabeltracé.

OSwinT geeft aan dat zij, door op deze wijze haar GDS af te bakenen, wil voorkomen dat zij
mogelijk ongewild een derde partij op haar GDS moet aansluiten. De ontheffinghouder GDS heeft
echter geen keuze en moet binnen het geografisch afgebakende gebied op grond van artikel 15,
zesde lid, juncto artikel 23 van de E-wet in beginsel'’ altijd aansluitingen verzorgen. Aan deze

14 Zie randnummer 63 van het aanvullend bezwaarschrift.

15 Zie ACM/IN/430501; aanvraagformulier, p. 8/21 en bijlage 7 bij het aanvraagformulier.

16 Artikel 10, negende lid, van de E-wet luidt: “Degene aan wie een ander net toebehoort dan het landelijk
hoogspanningsnet of een landsgrensoverschrijdend net, wijst voor het beheer van dat net een of meer naamloze of
besloten vennootschappen als netbeheerder aan.”

" Behoudens het bepaalde bij artikel 15, zesde lid, aanhef en onderdeel a, van de E-wet.
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verplichting doet niet af dat OSwinT, naar zij stelt, geen eigenaar is van de kadastrale percelen
waarmee het geografisch gebied in het bestreden besluit is afgebakend, zodat zich zonder haar
medeweten binnen dat gebied een derde partij kan vestigen, die zij moet aansluiten.

35. De door OSwinT verzochte wijze van afbakening van een GDS heeft tevens tot gevolg, dat
aansluitingen die OSwinT in dat geval niet hoeft aan te leggen, mogelijk op een inefficiénte wijze
door de netbeheerder moeten worden aangelegd ten nadele van zowel de netbeheerder als van de
aangeslotene.

36. Om recht te doen aan de belangen van alle betrokkenen, is het noodzakelijk om een heldere
afbakening te geven op basis van objectieve criteria die structureel van aard zijn. De geografische
afbakening mag er niet toe leiden dat verplichtingen verbonden aan het netbeheer kunnen worden
ontlopen.

37. Een geografische afbakening is objectief en structureel van aard in geval van een kadastrale
afbakening. Deze is objectief omdat die niet ter keuze staat van zowel de netbeheerder als van de
ontheffinghouder GDS en in beginsel een vaststaand gegeven is. Deze is structureel van aard
omdat deze afbakening in beginsel niet kan worden gewijzigd door de netbeheerder of de GDS-
netbeheerder. Het verzoek van OSwinT om het GDS af te bakenen op 2 meter aan weerszijden van
het kabeltracé voldoet in ieder geval niet aan de eisen van objectieve en transparante afbakening.
Het gevolg hiervan is dat een betrokken partij niet objectief kan vaststellen waar het GDS is
gelegen. Om deze reden heeft de ACM het GDS zo beperkt mogelijk afgebakend door te kiezen
voor de kadastrale aanduidingen.

38. OSwinT stelt dat zij vanuit het oogpunt van bedrijfsvoering belang heeft bij het zo beperkt mogelijk
houden van het geografisch af te bakenen gebied waarbinnen het elektriciteitsnet komt te liggen. Zij
wijst er op dat zij er bewust voor kiest een elektriciteitsnet te ontwikkelen en aan te leggen dat wordt
voorzien van specifieke technische voorzieningen teneinde drie windparken te faciliteren en
daarmee haar taken en verplichtingen als ontheffinghouder GDS beperkt te houden tot het
ondersteunen van deze drie aan te sluiten windparken.

39. Dit betoog kan er naar het oordeel van de ACM niet toe leiden dat het GDS van OSwinT
geografisch beperkter wordt afgebakend dan in het bestreden besluit. Hiertoe overweegt de ACM
als volgt.

40. Artikel 15, eerste lid, aanhef en onderdeel a, van de E-wet komt al aan belangen zoals die van
OSwinT tegemoet, door de mogelijkheid te openen om aan een (toekomstig) eigenaar van een GDS
ontheffing te verlenen van het gebod van artikel 10, negende lid, van de E-wet, indien - voor zover
hier van belang - het bedrijfs- of productieproces van de gebruikers van het net om specifieke
technische of veiligheidsredenen geintegreerd is. Voorts geldt de aansluitplicht van artikel 23,
eerste lid, van de E-wet, ingevolge artikel 15, zesde lid, aanhef en onderdeel a, van de E-wet, niet
onverkort maar uitsluitend voor zover er na aansluiting sprake is van een afnemer binnen het
geografisch gebied waarbinnen het gesloten distributiesysteem ligt en deze aansluiting past bij het
karakter van het gesloten distributiesysteem. OSwinT heeft overigens aangegeven dat zij in
beginsel bereid is een ander windpark aan te sluiten op het (nog aan te leggen) elektriciteitsnet.™

41. Ook deze bezwaargrond treft geen doel.

18 Zie de beantwoording van vragen van de ACM naar aanleiding van het bezwaarschrift, d.d. 14 juli 2020,
randnummers 51-54, kenmerk ACM/IN/516574.
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3.4 Conclusie

42. Gelet op het voorgaande is het bezwaar van OSwinT ongegrond. Er is dan ook geen grond voor
een proceskostenvergoeding als bedoeld in artikel 7:15 van de Algemene wet bestuursrecht (Awb).

4 Besluit

43. De Autoriteit Consument en Markt:

. verklaart het bezwaar van OSwinT B.V. tegen het besluit van 14 februari 2020 met
kenmerk ACM/UIT/517577 ongegrond;

Il wijst het verzoek om vergoeding van de proceskosten als bedoeld in artikel 7:15
Awb af.

Den Haag, 28 oktober 2020

Autoriteit Consument en Markt,
namens deze,

w.g.

mr. M.T.P.J. van Oers
Directeur Directie Juridische Zaken

Als u belanghebbende bent, kunt u beroep instellen tegen dit besluit. Stuur uw gemotiveerde
beroepschrift naar het College van Beroep voor het bedrijfsleven, Postbus 20021, 2500 EA 's-
Gravenhage. Dit moet u doen binnen zes weken na de dag waarop dit besluit bekend is gemaakt. Meer
informatie over de beroepsprocedure vindt u op www.rechtspraak.nl.
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