Openbaar

Nederlandse Mededingingsautoriteit

BESLUIT

Nummer: 103078_4/20

Betreft zaak: Beslissing op bezwaar tegen het besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse
Mededingingsautoriteit van 29 augustus 2008, nummer 102612_8/1 inzake vaststelling van de x-factor, g-
factor, en rekenvolumina voor Westland Energie Infrastructuur B.V.

Inleiding

1. Bij besluit van 29 augustus 2008’ (hierna: bestreden besluit) heeft de Raad van
Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna: de Raad) de x-factor,
g-factor en rekenvolumina vastgesteld voor Westland Energie Infrastructuur B.V.
(hierna: Westland) op grond van artikel 41a, eerste lid, onderdelen a, b en c van de

Elektriciteitswet 1998 (hierna: E-wet).

2. Tegen dit besluit heeft N.V. Continuon Netbeheer (later in naam gewijzigd in Liander
N.V., hierna: Liander) bij brief van 8 oktober 2008 een pro-forma bezwaarschrift
ingediend als bedoeld in artikel 7:1 van de Algemene wet bestuursrecht (hierna:
Awb). De gronden van bezwaar zijn door Liander aangevuld bij brief van 25
november 2008.

3. In de uitnodiging van 12 januari 2009 voor de hoorzitting is Liander verzocht om
gemotiveerd aan te geven waarom zij van mening is belanghebbende te zijn in
onderhavige bezwaarprocedure.

4. Op 6 februari 2009 is Liander verschenen op een hoorzitting ten kantore van de
NMa. Voorts waren aanwezig vertegenwoordigers van Westland. Van deze

hoorzitting is verslag gemaakt dat op 11 maart 2009 aan partijen is verzonden.

' Kenmerk: 102612_8/1.
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Il.  Juridisch kader

5. Ingevolge artikel 41, eerste lid, van de E-wet stelt de Raad na overleg met de
gezamenlijke netbeheerders en met representatieve organisaties van partijen op de
elektriciteitsmarkt, met inachtneming van het belang dat door middel van
marktwerking ten behoeve van afnemers de doelmatigheid van de bedrijfsvoering en
de meest doelmatige kwaliteit van het transport wordt bevorderd, voor
netbeheerders, met uitzondering van de netbeheerder van het landelijk
hoogspanningsnet, de methode vast tot vaststelling van de korting ter bevordering
van de doelmatige bedrijfsvoering, van de kwaliteitsterm en van het rekenvolume van

elke tariefdrager waarvoor een tarief wordt vastgesteld.

6. Op grond van artikel 41a, eerste lid, onderdelen a, b, en ¢, van de E-wet stelt de Raad
voor iedere netbeheerder afzonderlijk voor een periode van ten minste drie en ten
hoogste vijf jaar respectievelijk vast de korting ter bevordering van de doelmatige
bedrijfsvoering, de kwaliteitsterm en het rekenvolume van elke tariefdrager waarvoor

een tarief wordt vastgesteld.

7. Netbeheerders hebben een wettelijk monopolie om netbeheerderstaken uit te
voeren.? Er is geen sprake van een vrije markt. In de E-wet is daarom voorzien in
regulering van netbeheerders door algemene regels.? Voornoemde bepalingen zijn
een implementatie van de Eerste Elektriciteitsrichtlijn, die later is vervangen door de

Tweede Elektriciteitsrichtlijn.*

8. De bedoeling van het reguleringssysteem is om netbeheerders een prikkel te geven
om net zo doelmatig te handelen als bedrijven op een markt met concurrentie. Dit
wordt tot uitdrukking gebracht in artikel 41, eerste lid, van de E-wet. Het
reguleringssysteem zorgt ervoor dat eventuele overwinsten bij netbeheerders die qua
omvang uitgaan boven het redelijk rendementsniveau, bij deze bedrijven worden
teruggebracht tot een redelijk rendement. Voorts is het de bedoeling van de wetgever
dat de netbeheerders moeten streven om zo efficiént te werken als het meest
efficiénte bedrijf in de sector. Ten slotte zullen alle netbeheerders gezamenlijk hun

efficiéntieniveau moeten verhogen.’

? Ingevolge artikel 10, jo. de artikelen 12 en 16 van de E-wet.
3 Kamerstukken 11, 1997-1998, 25621, nr. 3, p. 8.
4 Respectievelijk: Richtlijn 96/92/EG en Richtlijn 2003/54/EG.

5 Kamerstukken 11, 2002-2003, 28174, nr. 28, p.13.
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10.

11.

12.

13.

14.

Om netbeheerders te stimuleren de gewenste doelmatigheidsverbeteringen te
realiseren voorziet de E-wet in een korting op de tarieven via de x-factor. Bedrijven die
beter presteren dan de efficiencydoelstelling, mogen het extra behaalde rendement
behouden. Om ervoor te zorgen dat de verschillende netbeheerders een even grote
kans krijgen om de efficiencydoelstellingen te behalen, is het van belang dat eerst
inkomstenverschillen tussen de bedrijven worden weggenomen. Het wegwerken van

deze verschillen kan alleen maar via een individuele efficiencykorting (x-factor).

Voor de bepaling van de x-factor heeft de wetgever een systeem voor ogen dat zo min
mogelijk ingrijpt in de individuele bedrijfsvoering van de verschillende netbeheerders.
Er is gekozen voor een systeem waarbij netbeheerders met elkaar worden vergeleken
aan de hand van hun uiteindelijk gerealiseerde prestatie (output). Hierdoor worden
netbeheerders rekenkundig met elkaar vergeleken. Dit wordt maatstafconcurrentie
genoemd.

Via toepassing van de wettelijke formule in artikel 41a, eerste lid, onderdeel d, van de
E-wet leiden de x-factor en de g-factor tot de tarieven die elke netbeheerder ten
hoogste mag berekenen voor het transport van elektriciteit. De x-factor en de g-factor
bepalen de totale inkomsten van een netbeheerder die hij met zijn transporttarieven
mag verdienen in een bepaald jaar.

Ingevolge artikel 82, eerste lid, van de E-wet kan een belanghebbende tegen op grond
van deze wet genomen besluiten, met uitzondering van een besluit op grond van de
artikelen 77h en 77i, beroep instellen bij het College van Beroep voor het bedrijfsleven
(hierna: CBb).

In artikel 1:2, eerste lid, van de Awb, wordt onder belanghebbende verstaan: degene
wiens belang rechtstreeks bij een besluit is betrokken.

Ingevolge artikel 7:1, eerste lid, van de Awb, dient degene aan wie het recht is
toegekend tegen een besluit beroep op een administratieve rechter in te stellen,
bezwaar te maken alvorens beroep in te stellen tegen dat, tenzij het besluit:

a. op bezwaar of in administratief beroep is genomen,

b. aan goedkeuring is onderworpen,

c. de goedkeuring van een ander besluit of de weigering van die goedkeuring
inhoudt, of

d. is voorbereid met toepassing van afdeling 3.4.
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lll.  Beoordeling ontvankelijkheid Liander

15. Uit artikel 82, eerste lid, van de E-wet, gelezen in samenhang met artikel 7:1, eerste

lid, van de Awb volgt dat alleen een belanghebbende bezwaar kan maken.

16.  De Raad ziet aanleiding om te onderzoeken in hoeverre Liander in onderhavige
bezwaarprocedure kan worden aangemerkt als belanghebbende in de zin van artikel

1:2, eerste lid, van de Awb.

17. Uit de tekst van artikel 1:2, eerste lid, van de Awb volgt dat dan sprake moet zijn van
een persoon of entiteit (degene) wiens belang rechtstreeks bij een besluit is
betrokken. Om als belanghebbende te kunnen worden aangemerkt moet blijkens
jurisprudentie cumulatief voldaan zijn aan de vereisten van een ‘eigen belang’, dat

‘objectief bepaalbaar’, ‘actueel’ en ‘persoonlijk’ is.

18.  De Raad is van oordeel dat de belangen van Liander op geen enkele wijze worden
geraakt door het bestreden besluit dat gericht is aan Westland. Derhalve is Liander

géén belanghebbende bij het bestreden besluit. De Raad overweegt daartoe als volgt.

19.  Het bestreden besluit waartegen Liander bezwaar maakt is een besluit waarbij de
Raad de x-factor voor Westland heeft vastgesteld voor de reguleringsperiode van
1 januari 2008 tot en met 31 december 2010. In het bestreden besluit is bepaald

hoeveel Westland gekort zal worden op haar inkomsten.

20. De x-factoren voor de netbeheerders zijn vastgesteld op basis van het
methodebesluit.® De x-factor voor Westland beinvloedt niet de hoogte van de x-
factoren van andere netbeheerders. Dit geldt ook omgekeerd. De Raad kan het
betoog van Liander dan ook niet volgen dat zij door de x-factor voor Westland in haar
belang wordt getroffen. Indien Liander meent ook zelf recht te hebben op een x-factor
met dezelfde hoogte als Westland, dan stond Liander vrij om dit aspect in te brengen

in bezwaar tegen haar eigen x-factor.

21.  Tijdens de hoorzitting heeft Liander betoogd dat weliswaar geen sprake is van

feitelijke concurrentie tussen netbeheerders, maar dat de netbeheerders zijn

¢ Besluit van 29 augustus 2008 (kenmerk: 102610_1/27) inzake de vaststelling van de methode tot
vaststelling van de korting ter bevordering van de doelmatige bedrijfsvoering, van de kwaliteitsterm en van
het rekenvolume van elke tariefdrager van elke dienst waarvoor een tarief wordt vastgesteld voor regionale

netbeheerders elektriciteit.
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onderworpen aan de tariefregulering door de Raad. Zij wijst erop dat netbeheerders

in de tariefsystematiek onderling met elkaar worden vergeleken.

22.  Volgens Liander hebben netbeheerders er belang bij dat de tarieven onder gelijke
voorwaarden worden vastgesteld. Als dat niet het geval zou zijn dan zou daarmee
afbreuk worden gedaan aan het systeem van tariefregulering. Alleen al om deze reden
meent Liander een rechtstreeks betrokken belang te hebben bij de x-factor voor
Westland.

23.  De Raad merkt hierover het volgende op. Zoals hiervoor is opgemerkt heeft de
wetgever maatstafconcurrentie als reguleringinstrument genomen om tot vaststelling
van de tarieven voor netbeheerders te komen. De stelling van Liander is op zich juist
dat netbeheerders in dit systeem met elkaar worden vergeleken. Een vergelijking
wordt echter alleen gemaakt van de output van netbeheerders aan de hand van hun

gerealiseerde prestaties in eerdere jaren.

24. De Raad benadrukt dat de individuele x-factoren en tariefbesluiten voor de
netbeheerders onder gelijke voorwaarden zijn vastgesteld. Deze voorwaarden worden
bepaald in het eerder vermelde methodebesluit. Indien en voor zover Liander zich
niet kon verenigen met het vaststellen van deze voorwaarden, dan ligt het op de weg

om dit in beroep bij het CBb aan de orde te stellen.

25.  Ook anderszins ziet de Raad geen grond om Liander als belanghebbende aan te

merken in deze bezwaarprocedure.
26.  Tijdens de hoorzitting heeft Liander ex artikel 7:15, tweede lid, van de Awb verzocht

om vergoeding van de door haar gemaakte kosten in deze bezwaarprocedure. Omdat

het bestreden besluit niet wordt herroepen wijst de Raad het verzoek van Liander af.
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IV. Besluit

27.  De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit:

I verklaart Liander N.V. niet-ontvankelijk in haar bezwaren;
[I. wijst het verzoek van Liander N.V. tot vergoeding van kosten in deze bezwaar-

procedure ex artikel 7:15 , tweede lid, van de Awb af.

Den Haag, 20 mei 2009

De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit,

namens deze,

Wg.
P. Kalbfleisch

Voorzitter van de Raad van Bestuur

Tegen dit besluit kan degene wiens belang rechtstreeks is betrokken, binnen zes weken na bekendmaking
van het besluit beroep instellen bij het College van Beroep voor het bedrijfsleven, Postbus 20021, 2500 EA,
's-Gravenhage
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