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Ons kenmerk: ACM/DE/2015/203134_QV
Zaaknummer: 14.0776.53

Besluit van de Autoriteit Consument en Markt op grond van artikel 77h van de
Elektriciteitswet 1998 (hierna: de E-wet) en artikel 60ac van de Gaswet tot het opleggen van
een last onder dwangsom aan Delta Netwerkbedrijf B.V. wegens overtreding van artikel 18,
eerste lid, E-wet en artikel 10d, eerste lid, Gaswet.

Deze artikelen houden het verbod in voor een netbeheerder om een groepsmaatschappij in de zin
van artikel 24b van Boek 2 Burgerlijk Wetboek, die activiteiten verricht die de netbeheerder op grond
van artikel 17 of 17a E-wet 1998 en artikel 10b en 10c Gaswet niet zelf mag verrichten te
bevoordelen boven anderen waarmee die groepsmaatschappij in concurrentie treedt, of anderszins
voordelen toe te kennen die verder gaan dan in normaal handelsverkeer gebruikelijk is. Daarvan is
volgens het tweede lid, onder ¢, van artikel 18 E-wet en artikel 10d Gaswet in elk geval sprake indien
de netbeheerder toestaat dat een dergelijke groepsmaatschappij de naam en het beeldmerk van de
netbeheerder gebruikt op een wijze waardoor verwarring bij het publiek te duchten is over de
herkomst van goederen of diensten.

1  Samenvatting

1. Delta Netwerkbedrijf B.V. (hierna DNWB) gebruikt een beeldmerk dat nagenoeg identiek is aan
het beeldmerk dat andere ondernemingen binnen de Delta-groep — te weten Delta N.V., Delta
Comfort B.V., Delta Energy B.V. en Delta Infra B.V. — gebruiken. Deze andere ondernemingen
gebruiken het beeldmerk onder andere in commerciéle uitingen waarbij zij energielevering,
multimediadiensten en energiebesparingsdiensten aanbieden. Deze diensten betreffen
activiteiten die DNWB als netbeheerder niet zelf mag verrichten. Het beeldmerk dat genoemde
ondernemingen voor hun commerciéle diensten gebruiken, is dermate overeenkomstig met het
beeldmerk dat DNWB gebruikt, dat verwarring bij het publiek kan ontstaan over de herkomst van
deze diensten.

2. Daarnaast is de naam ‘Delta’ zowel het hoofdbestanddeel van de naam van DNWB, als van de
genoemde ondernemingen.

3. De E-wet en de Gaswet verbieden DNWB om toe te staan dat groepsmaatschappijen van
DNWAB die in concurrentie treden met de levering van goederen of diensten DNWB niet zelf mag
aanbieden, de naam en het beeldmerk van DNWB gebruiken op een wijze waardoor dit soort
verwarring kan ontstaan.
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ACM heeft DNWB en Delta N.V. — de laatste als houdstermaatschappij binnen het Delta-concern
—in maart 2015 verzocht om het naam- en beeldmerkgebruik zo aan te passen, dat niet meer in
strijd met de E-wet en de Gaswet wordt gehandeld. DNWB en Delta N.V. hebben dit geweigerd,
omdat zij menen dat er — kort gezegd — geen sprake is van een overtreding én zij aanpassing
van de naam en het beeldmerk voor de periode tot aan de uitspraak van de Hoge Raad in de
splitsingsprocedure’ onverantwoord kosteninefficiént en feitelijk onmogelijk achten, zolang zij
geen uitsluitsel hebben over de inhoud van die uitspraak.

Naar het oordeel van ACM is de uitspraak van de Hoge Raad echter niet relevant voor de
verplichting van DNWB met betrekking tot het gebruik van haar naam en beeldmerk. Het
hiervoor beschreven naam- en beeldmerkgebruik levert immers ongeacht de uitspraak van de
Hoge Raad een overtreding van de E-wet en Gaswet op. Deze overtreding staat dan ook los van
de splitsing waartoe de niet langer onverbindend verklaarde artikelen 10b E-wet en art. 2¢
Gaswet verplichten.

Gelet hierop legt ACM aan DNWB een last onder dwangsom op ter beéindiging van deze
overtreding. Dit houdt in dat ACM DNWB gelast om het naam- en beeldmerkgebruik binnen zes
maanden zodanig aan te passen, dat er geen sprake meer is van naam- en beeldmerkgebruik
door DNWB en groepsmaatschappijen waardoor verwarring bij het publiek is te duchten over de
herkomst van goederen of diensten. Indien DNWB de overtreding niet binnen deze termijn heeft
beéindigd, verbeurt zij een dwangsom van € 100.000 per volledige week waarin zij niet aan de
last onder dwangsom heeft voldaan, met een maximum van € 2.000.000,--

ACM benadrukt dat zij met dit besluit geen voorschot neemt op eventuele besluiten van ACM
en/of Delta over de splitsing van het Delta-concern, op grond van de artikelen 10b E-wet en art.
2c Gaswet. Het naam- en beeldmerkgebruik van binnen het Delta-concern levert immers, zoals
hiervoor uiteengezet, een voortdurende overtreding op die DNWB, ongeacht eventuele besluiten
over splitsing, moet beéindigen.

Verloop van de procedure

Bij brief van 3 juli 2014 heeft energieleverancier NutsServices B.V. ACM verzocht om

handhavend op te treden tegen een aantal gedragingen van DNWB in relatie tot Delta N.V., die
naar haar mening Delta N.V. — en de daaronder vallende energieleverancier Delta Comfort B.V.
— een concurrentievoordeel geven ten opzichte van andere energieleveranciers.? Eén van deze

! Uitspraken van 26 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1727; ECLI:NL:HR:2015:1728 en ECLI:NL:HR:2015:1729.
? Dossierstuk 2014101977.
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11.

12.

13.

14.

gedragingen betrof het naam- en beeldmerkgebruik binnen het Delta-concern.?

Bij brief van 23 september 2014 heeft ACM DNWB gelegenheid gegeven om schriftelijk te
reageren op de klachten in het handhavingsverzoek. DNWB heeft dit bij brief van 29 oktober
2014 gedaan.’

Bij brief van 2 maart 2015° heeft ACM DNWB uitgenodigd voor een gesprek naar aanleiding van
het hierboven beschreven onderzoek. Dit gesprek heeft op 19 maart 2015 plaatsgevonden. In dit
gesprek heeft ACM DNWB in kennis gesteld van haar bevindingen en verzocht om schriftelijk
aan haar te berichten of zij het naam- en beeldmerkgebruik wenst aan te passen. Bij brief van 1
april 2015 heeft DNWB aan ACM bericht dat zij dit niet zal doen, omdat zij — kort gezegd — eerst
de uitspraak van de Hoge Raad in de splitsingsprocedure wil afwachten.

Bij brief van 10 juli 2015° heeft ACM DNWB en Delta N.V. op de hoogte gesteld van haar
voornemen om aan DNWB een last onder dwangsom op te leggen tot beéindiging van het
naam- en beeldmerkgebruik dat een overtreding van artikel 18, eerste en tweede lid, onder c, E-
wet en 10d, eerste en tweede lid, onder ¢, Gaswet inhoudt. ACM heeft DNWB en Delta N.V.
twee weken de tijd gegeven om een zienswijze op dit voorgenomen besluit te geven.

Bij brief van 17 juli 2015° heeft DNWB gereageerd op het voornemen van ACM om aan haar een
last onder dwangsom op te leggen.

Feiten

DNWB is een netbeheerder als bedoeld in artikel 10 E-wet en artikel 2 Gaswet. Het
verzorgingsgebied van DNWB ligt in Zeeland.

DNWB vormt met een aantal andere rechtspersonen een economische eenheid (hierna: het
Delta-concern) waarin rechtspersonen en vennootschappen organisatorisch zijn verbonden. Het
Delta-concern kwalificeert als een groep als bedoeld in artikel 24b van Boek 2 van het Burgerlijk

% De overige gedragingen waarover NutsServices B.V. klaagde, leverden naar het oordeel van ACM geen overtreding

op waartegen zij handhavend kon optreden en/of zijn door DNWB en/of Delta beéindigd.
* Kenmerk ACM/DE/2014/205272, dossierstuk 2014205272.

® Dossierstuk 2014103087.

® Kenmerk ACM/DE/2015/201129, dossierstuk 2015201129.

" Dossierstuk 2015302297.

® Dossierstuk 2015403933 en 2015203853.

® Dossierstuk 2015101908.
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Wetboek. Aan het hoofd van het Delta-concern staat Delta N.V..

15. DNWB is, evenals Delta Infra B.V. en Delta Netwerkgroep Staff B.V., 100% eigendom van de
Zeeuwse Netwerkholding N.V.. De Zeeuwse Netwerkholding N.V. is op haar beurt 100%
eigendom van Delta N.V."°

16. Tot het Delta-concern behoren naast DNWB, onder meer Delta Energy B.V. en Delta Comfort
B.V. Laatstgenoemde twee bedrijven zijn 100% eigendom van Delta Com B.V., dat op haar beurt

weer 100% eigendom is van Delta N.V."

17. Schematisch weergegeven ziet de structuur van het Delta-concern er als volgt uit'?:

Zeeuwse
Netwerkholding DELTACOM B.V.

N.V.

DELTA

DELTAEner DELTA Comfort
Netwerkbedrijf DELTA Infra B.V. Netwerkgroep B.V. gy BV,

B.V. Staff B.V.

18. Delta N.V. is de houdstermaatschappij binnen het Delta-concern. Delta N.V. houdt zich onder
meer bezig met de productie van elektriciteit en de handel in elektriciteit en gas.'®

19. De voornaamste activiteiten van Delta Energy B.V. zijn het produceren van elektriciteit, het
oprichten, onderhouden en exploiteren van elektriciteitsproductiemiddelen en het installeren en
onderhouden van energie-efficiénte installaties en apparatuur bij finale gebruikers in het groot-

1% Bron: Handelsregister, uittreksel 19 juni 2015. Dossierstuk 2015304647.
" Bron: Handelsregister, uittreksel 19 juni 2015. Dossierstuk 2015304647.
'2 Bron: brief DNWB d.d. 29 oktober 2014. Dossierstuk 2014103087.

'3 Bron: Handelsregister, uittreksel 19 juni 2015. Dossierstuk 2015304647.
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en middenzakelijk segment. Daarnaast levert Delta Energy B.V. energiediensten aan finale
gebruikers in het groot- en middenzakelijk segment en handelt zij door middel van in- en verkoop
van energie op de whole- salemarkt."

20. De voornaamste activiteiten van Delta Comfort B.V. zijn de levering van gas, elektriciteit,
kabelsignalen, milieudiensten, water, internet alsmede verhuur en onderhoud van warmwater-
en verwarmingsapparatuur.'®

21. Delta Infra B.V. houdt zich bezig met het ontwikkelen, aanleggen en onderhouden van
netwerken en bijpehorende infrastructuren met betrekking tot het transport van elektriciteit, gas,
water, telecommunicatiesignalen, het aanleggen en beheren van openbare verlichting
installaties, het verrichten van meterdiensten, en al hetgeen hieraan dienstig is, inclusief het
verrichten van aansluitwerkzaamheden.'®

22. DNWB en Delta Infra B.V. presenteren zich vanaf 1 januari 2014 samen als de Delta
Netwerkgroep,'” met gebruik van het volgende beeldmerk:

/bELTA

netwerkgroep

23. Delta N.V., Delta Comfort B.V. en Delta Energy B.V. presenteren zich als ‘Delta’ en hanteren
vanaf medio 2013'® het volgende beeldmerk:

' Bron: Handelsregister, uittreksel 19 juni 2015. Dossierstuk 2015304647.

'® Bron: Handelsregister, uittreksel 19 juni 2015. Dossierstuk 2015304647.

'8 Bron: Handelsregister, uittreksel 15 juni 2015. Dossierstuk 2015403517

"7 Bron: jaarbericht DNWB 2014, p. 6, 9 en 10. Dossierstuk 2015203515; jaarbericht Delta N.V. 2014, p. 8 en 24.
Dossierstuk 2015403808.

'® Bron: Jaarbericht Delta N.V. 2013, p.8. Dossierstuk 2015304650.

61/G



Besluit

Openbaar
verbindt
24. De naam ‘Delta’ en het beeldmerk worden onder meer gebruikt voor reclame-uitingen, alsmede

25.

26.

op de gezamenlijke website waarmee DNWB en genoemde groepsmaatschappijen hun diensten
aanbieden. Daarnaast wordt het beeldmerk gebruikt in correspondentie, contracten,
bedrijfskleding, vervoermiddelen en jaarverslagen van deze bedrijven.

Tot 2014 hanteerde DNWB het beeldmerk dat hieronder links is weergegeven;* tot medio 2013
hanteerden Delta N.V., Delta Comfort B.V. en Delta Energy B.V. het beeldmerk dat hieronder
rechts is weergegeven.?'

DELTA []

DELTA
Netwerkbedrijf B.V. 111

Juridisch Kader

Artikel 26, derde lid, van Richtlijn 2009/72 en Richtlijn 2009/73, vereist dat lidstaten erop toezien
dat de verticale integratie van productie, handel, levering en transport van elektriciteit of gas niet
wordt benut om de mededinging te vervalsen, en dat met name wordt vermeden dat verticaal
geintegreerde netbeheerders via communicatie en merknamen verwarring scheppen over de
afzonderlijke identiteit van de leveringstak.

Artikel 26, derde lid, Richtlijn 2009/72 en Richtlijin 2009/73:
3. Wanneer de distributiesysteembeheerder deel uitmaakt van een verticaal geintegreerd
bedrijf zien de lidstaten erop toe dat de activiteit van de distributiesysteembeheerder wordt

' Dossierstuk 2015403507 en 2015403506.
2 Zie bijvoorbeeld Jaarrapport DNWB 2012, dossierstuk 2015403513.
#' Zie bijvoorbeeld Jaarbericht Delta N.V. 2012, dossierstuk 2015403514,
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gemonitord door de regulerende instanties of andere bevoegde instanties om erover te
waken dat hij die verticale integratie niet benut om de mededinging te vervalsen. Met name
vermijden verticaal geintegreerde distributiesysteembeheerders om via communicatie en
merknamen verwarring te scheppen wat de afzonderlijke identiteit betreft van de
leveringstak van het verticaal geintegreerde bedrijf.

27. Artikel 18 E-wet, bevat bepalingen die moeten voorkomen dat netbeheerders
groepmaatschappijen bevoordelen boven anderen waarmee die groepsmaatschappijen
concurreren, of anderszins voordelen verschaffen die verder gaan dan in het normale
handelsverkeer gebruikelijk:

Artikel 18, eerste en tweede lid, E-wet

1. Indien een met de netbeheerder in een groep verbonden groepsmaatschappij in de zin
van artikel 24b van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek activiteiten verricht die de
netbeheerder op grond van artikel 17 of 17a niet zelf mag verrichten, mag de netbeheerder
of een rechtspersoon waarin de netbeheerder een deelneming heeft als bedoeld in artikel 17
of 17a een dergelijke groepsmaatschappij niet bevoordelen boven anderen waarmee een
dergelijke groepsmaatschappij in concurrentie treedt, of anderszins voordelen toekennen die
verder gaan dan in normaal handelsverkeer gebruikelijk is.

2. Als bevoordelen van een groepsmaatschappij als bedoeld in het eerste lid of het
toekennen van voordelen die verder gaan dan in normaal handelsverkeer gebruikelijk is,
worden in ieder geval aangemerkt:

a. het verstrekken van gegevens aan een groepsmaatschappij over afnemers, niet zijnde
niet zijnde afnemers als bedoeld in artikel 95a, eerste lid, die een verzoek als bedoeld in
artikel 23 of 24 hebben gedaan;

b. het leveren van goederen of diensten aan een groepsmaatschappij tegen een vergoeding
die lager is dan de redelijkerwijs daaraan toe te rekenen kosten, of

c. het toestaan van het gebruik door een groepsmaatschappij van de naam en het
beeldmerk van de netbeheerder op een wijze waardoor verwarring bij het publiek te duchten
is over de herkomst van goederen of diensten.

28. Artikel 17, eerste lid, E-wet luidt als volgt:

1. Het is de netbeheerder, niet zijnde de netbeheerder van het landelijk hoogspanningsnet of
een rechtspersoon waarin de netbeheerder een deelneming heeft als bedoeld in artikel 24c
van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek, niet toegestaan goederen of diensten waarmee zij in
concurrentie treden te leveren, tenzij het betreft het verrichten van werkzaamheden ten
behoeve van:

a. de uitvoering van de taken, bedoeld in artikel 16, eerste of tweede lid, of 16a, voor
zichzelf, voor andere netbeheerders of voor anderen die een recht van gebruik van een net
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hebben;

b. de aanleg, het beheer of het onderhoud van leidingen buiten gebouwen voor het transport
van gas;

c. het ter beschikking stellen en houden van netten ten behoeve van het gebruik van
daarmee verbonden zaken door derden;

d. het uitvoeren van werkzaamheden, bedoeld in artikel 16c, eerste en vijfde lid.

29. De Gaswet behelst vergelijkbare bepalingen in artikel 10d, eerste en tweede lid, 10b, 1, eerste
lid, onder e, en 2, achtste en negende lid:

Artikel 10d Gaswet

1. Indien een met de netbeheerder in een groep verbonden groepsmaatschappij in de zin
van artikel 24b van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek activiteiten verricht die de
netbeheerder op grond van artikel 10b en 10c niet zelf mag verrichten, mag de netbeheerder
of een rechtspersoon waarin de netbeheerder een deelneming heeft als bedoeld in artikel
10b en 10c een dergelijke groepsmaatschappij niet bevoordelen boven anderen waarmee
een dergelijke groepsmaatschappij in concurrentie treedt, of anderszins voordelen
toekennen die verder gaan dan in het normaal handelsverkeer gebruikelijk is.

2. Als bevoordelen van een groepsmaatschappij als bedoeld in het eerste lid of het
toekennen van voordelen die verder gaan dan in het normaal handelsverkeer gebruikelijk is,
worden in ieder geval aangemerkt:

a. het verstrekken van gegevens aan een groepsmaatschappij over afnemers, niet zijnde
afnemers als bedoeld in artikel 43, eerste lid, die een verzoek om aansluiting of transport als
bedoeld in hoofdstuk 2 hebben gedaan;

b. het leveren van goederen of diensten aan een groepsmaatschappij tegen een vergoeding
die lager is dan de redelijkerwijs daaraan toe te rekenen kosten, of

c. het toestaan van het gebruik door een groepsmaatschappij van de naam en het
beeldmerk van de netbeheerder op een wijze waardoor verwarring bij het publiek te duchten
is over de herkomst van goederen of diensten.

(..)

Artikel 10b Gaswet

1. Het is de netbeheerder, niet zijnde de netbeheerder van het landelijk gastransportnet, of
een rechtspersoon waarin de netbeheerder een deelneming heeft als bedoeld in artikel 24c
van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek, niet toegestaan goederen of diensten waarmee zij in
concurrentie treden te leveren, tenzij het betreft het verrichten van werkzaamheden ten
behoeve van:

a. de uitvoering van de taken, bedoeld in de artikelen 10, 10a, 42 en 54a en hoofdstuk 2
voor zichzelf, voor andere netbeheerders of voor anderen die een recht van gebruik op een
gastransportnet hebben,
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b. de aanleg, het beheer of het onderhoud van leidingen buiten gebouwen voor het transport
van elektriciteit of

c. het ter beschikking stellen en houden van netten ten behoeve van het gebruik van
daarmee verbonden zaken door derden,

d. de aanleg, het beheer of het onderhoud van aansluitingen met een doorlaatwaarde groter
dan 40 m3(n) per uur.

30. Bij de parlementaire behandeling (Tweede Kamer, 1997-1998, 25 621, nr. 3 (MvT), p. 32) is
artikel 18 E-wet 1998 als volgt toegelicht:

Het is de netbeheerder verboden om een met de netbeheerder in een groep verbonden
groepsmaatschappij die activiteiten verricht die de netbeheerder zelf niet mag verrichten, te
bevoordelen boven derden waarmee die rechtspersoon in concurrentie treedt of anderszins
voordelen toe te kennen die verder gaan dan in normaal handelsverkeer gebruikelijk is. In
vergelijking met het thans geldende artikel 12, derde lid, van de Wet energiedistributie wordt
geen beperking van de toepassing van het artikellid gemaakt voor zover het
energierelateerde activiteiten (zoals opwekking en levering van elektriciteit) betreft. Dit
betekent dus dat de netbeheerder geen enkele groepsmaatschappij mag bevoordelen. Deze
wijziging is ingegeven door het voornoemde MDW-rapport «Markt en overheid» en zal ook
worden doorgevoerd in artikel 12, derde lid, van de Wet energiedistributie (zie artikel 64,
onderdeel E). Het tweede lid geeft, niet limitatief, aan welke handelingen van de
netbeheerder als bevoordeling worden beschouwd. Wat betreft onderdeel c is van belang
dat een beeldmerk voldoende onderscheidend is ten opzichte van activiteiten die niet®* door
de groepsmaatschappij worden verricht.

Bevoegdheid ACM om een last onder dwangsom op te leggen
31. Op grond van artikel 77h E-wet kan ACM bij overtreding van artikel 18 E-wet een last onder
dwangsom opleggen.

Artikel 77h E-wet

De Autoriteit Consument en Markt kan ingeval van overtreding van het bepaalde bij of
krachtens deze wet, met uitzondering van artikel 5a, 13, 22, tweede lid, 26aa, 26ad, vijfde
lid, en 26ae, tiende lid, dan wel van overtreding van het bepaalde bij of krachtens
verordening 714/2009, verordening 713/2009 en verordening 1227/2011 de overtreder een
last onder dwangsom opleggen.

32. Op grond van artikel 60ac van de Gaswet kan ACM bij overtreding van artikel 10d van de

2 Hier lijkt sprake van een verschrijving: bedoeld is dat het beeldmerk van de netbeheerder voldoende onderscheidend

is van activiteiten die door de groepsmaatschappij worden verricht.
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33.

34.

35.

36.

37.

38.

Gaswet een last onder dwangsom opleggen.

Artikel 60ac Gaswet

De Autoriteit Consument en Markt kan in geval van overtreding van het bepaalde bij of
krachtens deze wet, met uitzondering van de artikelen 1b, 5, 9, tweede lid, 13a, 13d, vijfde
lid, en 13e, tiende lid, 54, eerste lid, 54a, eerste lid, en artikel 55, tweede en derde lid, dan
wel van overtreding van het bepaalde bij of krachtens verordening 715/2009, verordening
994/2010 en verordening 1227/2011 de overtreder een last onder dwangsom opleggen.

Overwegingen van ACM

Overtreding

Gelet op de feiten weergegeven in hoofdstuk 3 en het juridisch kader weergegeven in hoofdstuk
4, is ACM van oordeel dat DNWB artikel 18, eerste lid, E-wet en artikel 10d, eerste lid, Gaswet
overtreedt. ACM licht dat hieronder nader toe.

DNWB is een netbeheerder als bedoeld in de E-wet en de Gaswet.

DNWB is in een groep als bedoeld in artikel 24b van Boek 2 Burgerlijk Wetboek verbonden met
onder meer Delta N.V., Delta Energy B.V., Delta Comfort B.V. en Delta Infra B.V..

Delta N.V., Delta Energy B.V., Delta Comfort B.V. en Delta Infra B.V. leveren goederen of
diensten waarmee zij in concurrentie treden. Dit betreft onder meer productie, handel en levering
van energie en energiebesparingsdiensten en infrastructurele diensten die niet vallen onder de
werkzaamheden bedoeld in artikel 17 van de E-wet en 10b Gaswet. Delta N.V. is de
houdstermaatschappij van het Delta concern waarbinnen de andere groepsmaatschappijen deze
commerciéle activiteiten verrichten. In die hoedanigheid vertegenwoordigt Delta N.V. ook de
hiervoor genoemde groepsmaatschappijen. DNWB mag de activiteiten van deze
groepsmaatschappijen niet zelf uitvoeren.

DNWB is derhalve als netbeheerder in een groep verbonden met groepsmaatschappijen die
activiteiten verrichten, die zij zelf niet mag verrichten, als bedoeld in artikel 18, eerste lid, E-wet
en artikel 10d, eerste lid, Gaswet.

Uit artikel 18, eerste lid, E-wet 1998 en artikel 10d, eerste lid, Gaswet volgt dat DNWB de
groepsmaatschappijen die dergelijke commerciéle activiteiten verrichten niet mag bevoordelen
boven anderen waarmee een dergelijke groepsmaatschappij in concurrentie treedt, of
anderszins voordelen toekennen die verder gaan dan in het normaal handelsverkeer gebruikelijk
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39.

40.

41.

is. Volgens het tweede lid, onderdeel ¢, van deze artikelen is daarvan in ieder geval sprake,
indien DNWB aan deze groepsmaatschappijen het gebruik toestaat van de naam en het
beeldmerk van DNWB op een wijze waardoor verwarring bij het publiek te duchten is over de
herkomst van goederen of diensten.

Anders dan DNWB in haar reactie op het handhavingsverzoek stelt, moet deze bepaling niet zo
worden gelezen dat enkel het mogelijk verwarrend gebruik van zowel de naam als het
beeldmerk van de netbeheerder door andere groepsmaatschappijen wordt verboden. Uit de
bepaling zelf en de hiervoor geciteerde wetsgeschiedenis volgt dat bedoeld is om in het tweede
lid, onderdeel ¢, van genoemde voorschriften de twee mogelijkheden te noemen waardoor die
verwarring te duchten en te vermijden is. Dit betekent dat voor de vraag of er sprake is van een
mogelijke overtreding, mogelijk verwarrend gebruik van de naam of het beeldmerk van DNWB
door andere groepsmaatschappijen volstaat.

In dit verband merkt ACM bovendien op dat, zoals uit de tekst van de wet blijkt, het tweede lid
van artikel 18 E-wet en 10d Gaswet een niet limitatieve opsomming geeft van situaties waarin
naar het oordeel van de wetgever in ieder geval sprake is van een niet toegestane bevoordeling
als bedoeld in het eerste lid van deze artikelen. ACM is van oordeel dat ook het toestaan van het
gebruik van enkel het beeldmerk of de naam van de netbeheerder op een wijze waardoor
verwarring bij het publiek valt te duchten over de herkomst van goederen, een dergelijke
ongeoorloofde bevoordeling oplevert.?® Hetzelfde geldt voor situaties waarin de netbeheerder het
gebruik toestaat van een nagenoeg identiek beeldmerk of het hoofdbestanddeel van zijn naam.

Bovendien is naar het oordeel van ACM bij DNWB sprake van een situatie waarin
groepsmaatschappijen binnen het Delta-concern de naam en het beeldmerk van de
netbeheerder gebruiken op een wijze waardoor verwarring bij het publiek over de herkomst van
goederen of diensten is te duchten. Naar het oordeel van ACM levert zowel het gebruik van het
woord ‘Delta’ in de handelsnamen van DNWB en groepsmaatschappijen binnen het Delta-
concern, als ook het gebruik van een identiek beeldmerk door Delta Infra B.V. en een nagenoeg
identiek beeldmerk door Delta N.V., Delta Energy B.V. en Delta Comfort B.V., een overtreding
op van artikel 18, eerste lid, E-wet en artikel 10d, eerste lid, Gaswet op. ACM licht dat hieronder
toe.

2 |n dit verband wijst ACM erop dat artikel 4.9 van het ontwerpbesluit Elektriciteit en Gas, dat bij brief van 1 juli 2015

door de Minister aan de Tweede Kamer is gezonden, en dat artikel 18, tweede lid, E-wet en 10d, tweede lid, Gaswet

opvolgt, spreekt van het gebruik door een groepsmaatschappij van de naam of het beeldmerk van een

systeembeheerder op een wijze die verwarring bij het publiek kan veroorzaken over de herkomst van goederen of

diensten. Uit de toelichting blijkt niet dat met deze andere formulering een inhoudelijke wijziging is beoogd.

6L/L1



Besluit
Openbaar

Toestaan van gebruik van de naam en het beeldmerk van de netbeheerder

42.

43.

De bepalingen in artikel 18, eerste en tweede lid, onder ¢ van de E-wet en 10d, eerste en
tweede lid, onder ¢ van de Gaswet, beogen te voorkomen dat commercieel opererende
groepsmaatschappijen kunnen profiteren van de omstandigheid dat het publiek goederen of
diensten die zij leveren associeert met de netbeheerder, als gevolg van het gebruik van de naam
en het beeldmerk van de netbeheerder op een wijze die verwarring daarover kan veroorzaken.

Hiervoor is niet relevant of — civielrechtelijk gezien — de netbeheerder de naam- of het beeldmerk
van groepsmaatschappijen gebruikt, of dat de groepsmaatschappijen omgekeerd de naam of het
beeldmerk van de netbeheerder gebruiken. In beide gevallen is er sprake van gebruik van de
naam of het beeldmerk van de netbeheerder door groepsmaatschappijen als in deze bepalingen
bedoeld. In die bepalingen ligt kortom besloten dat doorslaggevend is welke naam en beeldmerk
de netbeheerder feitelijk gebruikt, vergeleken met de namen en de beeldmerken die
groepsmaatschappijen gebruiken. Indien groepsmaatschappijen gebruik maken van de naam
die, of het beeldmerk dat de netbeheerder gebruikt, ligt daarin vervolgens besloten dat de
netbeheerder dit gebruik toestaat. In dit verband wijst ACM erop dat in het geval de
netbeheerder geen zeggenschap zou hebben over de naam die en het beeldmerk dat
groepsmaatschappijen gebruiken, de netbeheerder in elk geval de naam die en het beeldmerk
dat hij gebruikt, kan aanpassen, om mogelijke verwarring bij het publiek te voorkomen. Voorts
wijst ACM erop dat ook overigens nergens uit blijkt dat DNWB niet zou toestaan dat
groepsmaatschappijen gebruik maken van de naam die en het beeldmerk dat zij als
netbeheerder gebruikt.

Naamgebruik

44.

45.

Delta N.V., Delta Comfort B.V. en Delta Energy B.V. presenteren zich in het handelsverkeer
(bijvoorbeeld de website en promotiemateriaal) als ‘Delta’. De naam ‘Delta’ staat ook voorop in
de handelsnaam van netbeheerder DNWB. Samen met Delta Infra B.V. presenteert DNWB zich
als Delta Netwerkgroep. Ook daarin staat de naam ‘Delta’ voorop. De naam ‘Delta’ brengt voor
de commercieel opererende groepsmaatschappijen binnen het Delta-concern onderscheid aan
ten opzichte van de naamgeving van concurrenten. ‘Delta’ is het hoofdbestanddeel van hun
handelsnaam. De toevoegingen ‘Energy’, ‘Comfort’ of ‘Infra’ zijn niet of weinig onderscheidend
van de naamgeving van concurrenten, en worden in commerciéle uitingen (promotiemateriaal)
niet gebruikt.

Dit gebruik van het hoofdbestanddeel uit de handelsnaam van DNWB — te weten de naam
‘Delta’ — door groepsmaatschappijen die commerciéle activiteiten verrichten die DNWB niet zelf
mag verrichten, leidt ertoe dat bij het publiek verwarring valt te duchten over de herkomst van
diensten of goederen. ACM constateert dat DNWB, door dit gebruik toe te staan, artikel 18,
eerste lid, E-wet en artikel 10d, eerste lid, Gaswet overtreedt.
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DNWB heeft hiertegen ingebracht dat de hierboven geschetste situatie reeds geruime tijd
bestaat, namelijk sinds de invoering van de verplichting om het netbeheer binnen een verticaal
geintegreerd bedrijf in een afzonderlijke vennootschap onder te brengen. DNWB wijst in dit
verband erop dat de Minister van Economische Zaken (hierna: de Minister) o0.a. bij besluiten van
18 december 2000 en 4 juni 2002 heeft ingestemd met de aanwijzing van DNWB als
netbeheerder binnen het Delta-concern. Deze instemming is door de Minister bij besluit van 23
december 2013 herhaald, toen DNWB als gevolg van een reorganisatie opnieuw als
netbeheerder aangewezen diende te worden. Op grond van artikel 12, tweede lid, van de
Elektriciteitswet 1998 en artikel 4, tweede lid, van de Gaswet, onthoudt de Minister zijn
instemming, of kan hij voorschriften aan de instemming verbinden, indien een netbeheerder naar
zijn oordeel onvoldoende in staat zal zijn om de verboden in artikel 18 Elektriciteitswet 1998 en
artikel 10d Gaswet na te leven. De Minister heeft zijn instemming met de aanwijzing van DNWB
als netbeheerder niet onthouden, noch voorschriften daaraan verbonden die betrekking hebben
op de naleving van de laatstgenoemde artikelen. Volgens DNWB valt niet in te zien waarom het
naamgebruik nu wel een overtreding zou opleveren, nu de Minister in het kader van zijn
instemming met de aanwijzing reeds heeft geoordeeld dat daarvan geen sprake is.

In reactie hierop merkt ACM op dat zij op grond van de Elekiriciteitswet 1998 en de Gaswet is
belast met het toezicht op de naleving van de hierin opgenomen voorschriften. De toetsing die
de Minister uitvoert ten behoeve van het verzoek om in te stemmen met de aanwijzing van een
netbeheerder, beperkt de toezichtsbevoegdheden van ACM ten principale niet. Beoordelingen
van de Minister binden ACM als onafhankelijk en zelfstandig toezichthouder niet. Met de
instemming heeft de Minister bovendien geen uitdrukkelijk oordeel gegeven over de vraag of
DNWB het verbod van artikel 18, eerste lid, E-wet en 10d, eerste lid, Gaswet overtreedt. ACM
ziet in de omstandigheid dat de Minister heeft ingestemd met de aanwijzing van DNWB, zonder
nadere voorschriften te verbinden aan het gebruik van de naam ‘Delta’, daarom geen reden om
van handhaving af te zien.

Voorts merkt ACM op dat het gegeven dat DNWB en Delta N.V., Delta Energy B.V., Delta
Comfort B.V. en Delta Infra B.V. sinds 1 januari 2014 een identiek of nagenoeg identiek
beeldmerk hanteren, in combinatie met het naamgebruik, het verwarringsgevaar dat de
hierboven genoemde bepalingen beogen te voorkomen, aanzienlijk vergroot.

Beeldmerkgebruik

49.

50.

Het begrip ‘beeldmerk’ behelst volgens het intellectuele eigendomsrecht het samenstel van
figuratieve elementen en de vormgeving van de woorden waarmee een bedrijf zich afficheert.

DNWB, Delta N.V., Delta Energy B.V. en Delta Comfort B.V. maken gebruik van een nagenoeg
identiek beeldmerk. Dit beeldmerk bestaat uit drie blauw gekleurde bogen en de naam DELTA in
zwarte, vetgedrukte kapitalen van hetzelfde lettertype en lettergrootte. Enig verschil tussen het
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51.

52.

53.

54.

5.2

55.

beeldmerk van DNWB en de genoemde andere ondernemingen bestaat in het kleiner, niet
vetgedrukte onderschrift bij het beeldmerk. Bij DNWB is dit onderschrift het woord
‘netwerkgroep’; bij het beeldmerk van Delta N.V., Delta Energy B.V. en Delta Comfort B.V. is dat
het woord ‘verbindt’.

Delta Infra B.V. maakt bovendien gebruik van exact hetzelfde beeldmerk als DNWB.

ACM constateert dat de totaalindruk van de gebruikte beeldmerken hetzelfde is. De
dominerende elementen (het figuratieve element van de bogen), de kleur, de naam ‘DELTA’, het
gebruikte lettertype, de gebruikte lettergrootte en het ontwerp van het samenstel zijn identiek.
Het onderschrift, dat in de beeldmerken van DNWB enerzijds en Delta N.V., Delta Energy B.V.
en Delta Comfort B.V. verschilt, is door de geringe omvang ervan (klein, niet vetgedrukt
lettertype) hieraan ondergeschikt. Daarbij is bovendien niet duidelijk dat de toevoeging ‘verbindt’
op andere ondernemingen dan de netbeheer duidt, nu juist de netbeheerder door de aanleg en
het beheer van kabels en leidingen fysiek ‘verbindt’.

Ten slotte acht ACM van belang dat zowel DNWB als Delta N.V., Delta Energy B.V., Delta
Comfort B.V. en Delta Infra B.V. met elkaar samenhangende (energiegerelateerde) diensten
leveren, die op verschillende onderdelen van de energieketen (productie, handel, levering,
transport, energieverbruik/besparing, infrastructurele werken) betrekking hebben. Deze
onderlinge samenhang brengt mee dat eerder verwarring over de herkomst van goederen en
diensten valt te duchten, dan in het geval er sprake is van goederen of diensten die geen
onderlinge raakvlakken hebben. Een voldoende onderscheidend beeldmerk is in die gevallen
van groter belang om verwarring te voorkomen.

Gelet op het voorgaande is er sprake is van het gebruik van (nagenoeg) identieke beeldmerken
door enerzijds DNWB en anderzijds groepsmaatschappijen van DNWB die commerciéle
activiteiten verrichten die DNWB niet zelf mag verrichten. Hierdoor valt verwarring bij het publiek
te duchten over de herkomst van de goederen of diensten die deze groepsmaatschappijen
aanbieden. Het verschil dat het onderschrift in een deel van de gehanteerde beeldmerken
maakt, is in het samenstel van het beeldmerk te gering om verwarring te voorkomen; de
gekozen inhoud van het onderschrift draagt bovendien bij aan de hierboven bedoelde
verwarring. Daarmee is gegeven dat DNWB artikel 18, eerste en tweede lid, onder c, van de
Elektriciteitswet 1998 en artikel 10d, eerste en tweede lid, onder ¢, van de Gaswet overtreedt.

Zienswijze DNWB

Bij brief van 15 juli 2015% heeft DNWB gereageerd op het aan haar bekend gemaakte

# Dossierstuk 2015101908.
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56.

57.

58.

59.

voornemen van ACM om een last onder dwangsom op te leggen ter beéindiging van de hiervoor
genoemde overtredingen. Samengevat geeft DNWB in deze zienswijze aan dat zij bereid is haar
naam- en beeldmerk aan te passen, op een wijze die voldoet aan de last die ACM voornemens
is op te leggen. DNWB merkt daarbij op dat zij in het wetsvoorstel STROOM en het voorstel voor
het Besluit Elektriciteit en Gas een verplichting leest voor alle door ACM te certificeren
systeembeheerders, om een naam en beeldmerk te gebruiken die afwijken van de naam en het
beeldmerk van het infrastructuurbedrijf binnen de groep. In dat licht acht DNWB een procedure
over de juridische houdbaarheid van een besluit tot het opleggen van een last onder dwangsom
dat daartoe eveneens verplicht, achterhaald en overbodig.

Voorts verzoekt DNWB om haar een termijn van zes maanden te gunnen voor de aanpassing
van haar naam- en beeldmerk, in plaats van de vier maanden die ACM in de voorgenomen last
onder dwangsom hiervoor had gesteld. Volgens DNWB is een langere termijn noodzakelijk om
tot een nieuwe naam en huisstijl te komen en deze te implementeren, zonder onnodige
verwarring te scheppen bij klanten van DNWB.

De zienswijze van DNWB geeft ACM geen aanleiding om af te zien van haar voornemen om een
last onder dwangsom aan DNWB op te leggen. Zoals hiervoor uiteengezet, is ACM van oordeel
dat het naam- en beeldmerkgebruik van DNWB in relatie tot het naam- en beeldmerkgebruik van
andere groepsmaatschappijen binnen het Delta-concern een overtreding oplevert van de nu
geldende E-wet en Gaswet. Zoals hiervoor — in voetnoot 22 — opgemerkt, beogen het
wetsvoorstel STROOM en het Besluit Elekitriciteit en Gas op dit punt geen inhoudelijke wijziging
te brengen in de verplichtingen van de netbeheerder. ACM ziet dan ook niet in dat of waarom het
naam- en beeldmerkgebruik van DNWB en Delta nu geen, maar na inwerkingtreding van het
Wetsvoorstel STROOM en het Besluit Elektriciteit en Gas wél een overtreding zou opleveren.

Alhoewel DNWB toezegt haar naam- en beeldmerk te willen wijzigen overeenkomstig de
voorgenomen last onder dwangsom, acht ACM het van belang om DNWB de last onder
dwangsom op te leggen. Daarmee verzekert ACM dat DNWB ook daadwerkelijk de toegezegde
wijzigingen binnen een redelijke termijn uitvoert. Hierbij neemt ACM voorts in overweging dat zij
DNWB reeds voorafgaand aan de toezending van de voorgenomen last onder dwangsom heeft
verzocht om haar naam- en beeldmerk te wijzigen. DNWB heeft dat toen geweigerd omdat zij
eerst de uitspraak van de Hoge Raad in de splitsingsprocedure wenste af te wachten, terwijl die
uitspraak naar het oordeel van ACM niet relevant was voor de verplichting van DNWB om haar
naam- en beeldmerkgebruik te wijzigen, teneinde te voldoen aan de voorschriften die de E-wet
en de Gaswet daaraan stellen.

ACM ziet in de reactie van DNWB wel aanleiding om de begunstigingstermijn conform het
verzoek van DNWB op zes maanden te stellen.
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60.

61.

62.

63.

64.

Last onder dwangsom

Uit artikel 77h van de Elektriciteitswet 1998 en artikel 60ac van de Gaswet volgt dat ACM
bevoegd is om een last onder dwangsom op te leggen bij overtreding van artikel 18, eerste en
tweede lid, onder c, van de Elektriciteitswet 1998, respectievelijk artikel 10d, eerste en tweede
lid, onder ¢, van de Gaswet.

ACM gelast DNWB om binnen de begunstigingstermijn van dit besluit de geconstateerde
overtredingen te beéindigen. Dit houdt in dat DNWB binnen deze termijn ervoor dient te zorgen
dat ofwel DNWB, ofwel Delta N.V., Delta Comfort B.V., Delta Energy B.V. en Delta Infra B.V. na
ommekomst van deze termijn hun naam- en beeldmerkgebruik zodanig aanpassen, dat geen
verwarring bij het publiek meer is te duchten over de herkomst van diensten en goederen als
gevolg van dit naam- en beeldmerkgebruik. Concreet betekent dit ten eerste dat de naam ‘Delta’
niet zowel het hoofdbestanddeel mag vormen van de naam waaronder DNWB enerzijds en Delta
N.V., Delta Energy B.V., Delta Comfort B.V. en Delta Infra B.V. anderzijds aan het
handelsverkeer deelnemen. Ten tweede betekent dit dat het beeldmerk dat DNWB gebruikt,
voldoende onderscheidend moet zijn ten opzichte van het beeldmerk dat Delta N.V., Delta
Energy B.V. en Delta Comfort B.V. en Delta Infra B.V. gebruiken. Dit houdt ten minste in dat de
totaalindruk van de gebruikte beeldmerken niet dezelfde mag zijn.

ACM laat hierbij aan DNWB de keuze of zij hieraan voldoet door haar eigen naam en beeldmerk
te wijzigen, dan wel door ervoor te zorgen dat de genoemde groepsmaatschappijen hun naam-
en beeldmerkgebruik aanpassen. Indien dat laatste niet mogelijk zou zijn, omdat DNWB niet bij
machte is om ervoor te zorgen dat de genoemde groepsmaatschappijen hun naam en
beeldmerk aanpassen, moet zij zelf tot aanpassing van haar naam en beeldmerk overgaan om
aan de last te kunnen voldoen.

De aanpassing van het naam- en beeldmerkgebruik is een maatregel die DNWB en/of de
hiervoor genoemde groepsmaatschappijen niet van de ene op de andere dag kunnen realiseren.
Niet alleen zullen de naam en het beeldmerk moeten worden aangepast; de aanpassing zal
tevens geimplementeerd moeten worden in de uitingen van DNWB en/of deze
groepsmaatschappijen. ACM verbindt aan de last daarom een begunstigingstermijn van zes
maanden. Naar het oordeel van ACM is een termijn van zes maanden redelijk met het oog op de
maatregelen die DNWB moet treffen, om de overtreding te beéindigen.

Indien DNWB niet binnen zes maanden de overtreding beéindigt, verbeurt zij een dwangsom.
ACM stelt de hoogte van deze dwangsom vast op € 100.000,-- per volledige week waarin zij niet
aan de last heeft voldaan, met een maximum van € 2.000.000,--. Naar het oordeel van ACM
staat de hoogte van deze bedragen in redelijke verhouding tot de zwaarte van het belang dat
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door de overtreding wordt geschonden. Dit belang ligt in de bescherming van eerlijke
concurrentie op de markten waarop de groepsmaatschappijen van DNWB actief zijn en meer
specifiek in het belang dat een verticale integratie van productie, handel en levering van energie
met netbeheer, niet wordt gebruikt om de mededinging te vervalsen. Dit belang is essentieel
voor een goede werking van de energiemarkt. Indien een commerciéle groepsmaatschappij van
de netbeheerder de naam of het beeldmerk gebruikt, waarvan de netbeheerder gebruik maakt,
kan die commerciéle groepsmaatschappij voordeel genieten van de (naams-)bekendheid die de
netbeheerder uit hoofde van zijn wettelijke netbeheertaak bij het publiek al heeft. Daarnaast
bestaat de kans dat bij het publiek in dat geval de indruk bestaat dat de commerciéle diensten
die de commerciéle groepsmaatschappij levert, geleverd worden door één en hetzelfde bedrijf,
als het bedrijf dat de netbeheertaken uitvoert. De zwaarte van het belang dat de overtreden
bepalingen beogen te beschermen, komt tot uitdrukking in het feit dat deze bepalingen in de
Boetebeleidsregels ACM door de Minister van Economische Zaken zijn ingedeeld in de hoogste
categorie.®®

De dwangsom is voorts naar het oordeel van ACM voldoende hoog om DNWB tot beéindiging
van de overtreding binnen de begunstigingstermijn te bewegen.

ACM acht het opleggen van een last onder dwangsom een geschikt en toereikend middel om het
gewenste markteffect — te weten mededinging die niet wordt vervalst door mogelijke verwarring
over de herkomst van diensten en goederen die commerciéle groepsmaatschappijen van DNWB
leveren — te bereiken.

% Boetebeleidsregel ACM 2014, Stert 2014 19776, art. 2.5, tweede lid, juncto Bijlage 1.
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6 Besluit

ACM legt DNWB een last onder dwangsom op met de volgende inhoud:

1. DNWB dient uiterlijk zes maanden na dagtekening van dit besluit de overtreding van artikel
18, eerste lid, van de Elektriciteitswet 1998 en 10d, eerste lid, van de Gaswet te beéindigen,

door niet langer toe te staan:

a.

dat Delta N.V., Delta Energy B.V., Delta Comfort B.V. en Delta Infra B.V. gebruik maken
van de naam die DNWB gebruikt, op een wijze waardoor verwarring bij het publiek valt
te duchten over de herkomst van goederen of diensten, en

dat Delta N.V., Delta Energy B.V., Delta Comfort B.V. en Delta Infra B.V. gebruik maken
van het beeldmerk dat DNWB gebruikt, op een wijze waardoor verwarring bij het publiek
valt te duchten over de herkomst van goederen of diensten.

2. DNWB kan dit bereiken door ervoor te zorgen dat:

a.

de naam ‘Delta’ niet langer zowel het hoofdbestanddeel is van de naam die DNWB
enerzijds, als Delta N.V., Delta Energy B.V., Delta Comfort B.V. en Delta Infra B.V.
anderzijds in het handelsverkeer gebruiken, en

het beeldmerk dat DNWB in het handelsverkeer gebruikt, qua totaalindruk voldoende
onderscheidend is van het beeldmerk dat Delta N.V., Delta Energy B.V., Delta Comfort
B.V. en Delta Infra B.V. in het handelsverkeer gebruiken, om verwarring bij het publiek
over de herkomst van de goederen of diensten die deze ondernemingen leveren te
voorkomen.

3. DNWAB verbeurt een dwangsom van € 100.000,-- per volledige week waarin zij na het
verstrijken van de onder 1 genoemde termijn niet aan de last voldoet, zulks met een
maximum van € 2.000.000,--.
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Autoriteit Consument en Markt
namens deze,

w.g.

dr. F.J.H. Don
bestuurslid

Tegen dit besluit kan degene, wiens belang rechtstreeks bij dit besluit is betrokken, binnen zes
weken na de dag van bekendmaking van dit besluit een gemotiveerd bezwaarschrift indienen bij het
bestuur van de Autoriteit Consument en Markt, Juridische Zaken, Postbus 16326, 2500 BH Den
Haag. In dit bezwaarschrift kan een belanghebbende op basis van artikel 7:1a, eerste lid, van de
Algemene wet bestuursrecht, het bestuur van de Autoriteit Consument en Markt verzoeken in te
stemmen met rechtstreeks beroep bij de bestuursrechter.
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