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1.

[. INLEIDING

Bij brief van 12 mei 2011 ontving de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna: NMa) een
aanvraag om toepassing van de Mededingingswet (hierna: Mw). Naar aanleiding van deze
aanvraag is onderzocht of er mogelijk sprake is van overtreding van artikel 24 van de Mw.

Il.  BETROKKEN PARTIEN

Klager
De aanvraag is ingediend door Chipshol Holding B.V. (hierna: Chipshol). Chipshol is actief
als investeringsmaatschappij en ontwikkelaar van bedrijventerreinen in de regio rond de

luchthaven Schiphol.

Beklaagde

Beklaagde in deze zaak is N.V. Luchthaven Schiphol (hierna: Schiphol). Schiphol is onder
meer eigenaar en exploitant van de luchthaven Schiphol. Daarnaast is Schiphol via
dochtermaatschappij Schiphol Real Estate B.V.(hierna: SRE) actief in de ontwikkeling,
beheer, exploitatie en beleggingen in vastgoed, met name op en rond de luchthaven
Schiphol.

Ill.  VERLOOP VAN DE PROCEDURE

Bij brief d.d. 12 mei 2011 heeft Chipshol bij de NMa een klacht tegen Schiphol ingediend
vanwege mogelijk misbruik van een economische machtspositie.



Op 6 juli 2011 heeft ten kantore van de NMa een gesprek plaatsgevonden met Chipshol.!
Omdat tijdens dit gesprek niet werd toegekomen aan de inhoudelijke vragen van de NMa
zijn op 26 juli 2011 schriftelijke vragen gesteld aan Chipshol.2 Op 19 september 2011 zijn deze
vragen door Chipshol beantwoord.?

Aangezien de klacht op onderdelen gebaseerd is op het rapport “Mainport 2.0” (hierna:
Vriesman-rapport) van de Commissie Ruimtelijke Ontwikkeling Luchthavens (hierna: CROL)
heeft de NMa op 25 november 2011 gesproken met de voorzitter van deze commissie, de
heer Vriesman. Van dit gesprek is een verslag opgesteld. * De heer Vriesman heeft de NMa
gewezen op het dossier dat, nadat het onderzoek was afgerond, is overgedragen aan de
opdrachtgever, het Ministerie van Infrastructuur en Milieu (hierna: 1&M).

Op 8 december 2011 heeft de NMa gesproken met de heer Duivesteijn.® De heer Duivesteijn
heeft ten tijde van zijn lidmaatschap van de Tweede Kamer onderzoek gedaan naar de
gebeurtenissen met betrekking tot het Groenenbergterrein. Op basis van zijn bevindingen is
een feitenreconstructie opgesteld die is aangeboden aan de Tweede Kamer.® De
feitenconstructie is voor het merendeel gebaseerd op openbare stukken. De heer Duivesteijn
bleek niet meer in het bezit te zijn van een dossier.

Op 28 december 2011 heeft I&M op verzoek van de NMa een CD-ROM gestuurd met een
aantal archiefstukken uit het Vriesman-dossier. Op 8 januari 2012 heeft de NMa ten kantore
van I&M inzage verkregen in het volledige Vriesman-dossier en kopieén gemaakt van nog
ontbrekende stukken.

Na bestudering van het dossier heeft een aanvullend gesprek op 22 februari 2012
plaatsgevonden met de heer Van Pelt, destijds secretaris van de CROL. Van dit gesprek is
een verslag opgemaakt.” Van de heer Van Pelt zijn nog een aantal additionele documenten
van de CROL ontvangen.?

! Zie dossiernr. 7194/23: gespreksverslag Chipshol d.d. 6 juli 2011.

2 Zie dossiernr. 7194/8: vragenbrief aan Chipshol d.d. 26 juli 2011.

¥ Zie dossiernr. 7194/10: beantwoording vragen brief NMa d.d. 26 juli 2011 door Chipshol d.d. 19 september 2011.
4 Zie dossiernr. 7194/12: gespreksverslag de heer Vriesman d.d. 25 november 2011.

5 Zie dossiernr. 7194/14: gespreksverslag de heer Duivesteijn d.d. 8 december 2011.

6 Het Groenenbergterrein, van bouwrecht tot bouwverbod, een feitenreconstructie van 1990 tot 2005, 18 november 2005,

Adri Duijvestein.
7 Zie dossiernr. 7194/19: gespreksverslag de heer Pelt d.d. 22 februari 2012.

8 Zie bijlagen bij dossiernr. 7194/19: Kaart grondverdeling rondom Schiphol; Verslagen van interviews; Document TK

ambtelijke verificatie Groenenbergterrein.



10. Op 17 april 2012 heeft de NMa een bedrijfshezoek afgelegd bij Luchtverkeersleiding
Nederland (hierna: LVNL). Tijdens dit bezoek is gesproken met een aantal personen.® Ook is
een aantal dossiers met betrekking tot het Groenenbergterrein ingezien. Op 1 mei 2012 heeft
LVNL een kopie van de betreffende dossiers naar de NMa gestuurd.™

11. Verder hebben gesprekken plaatsgevonden met een aantal personen die mogelijk nadere
informatie zouden kunnen verschaffen. Achtereenvolgens zijn met de volgende personen
gesprekken gevoerd, waarvan verslagen zijn opgesteld.

- De heer Kuijpers, voormalig Directeur-generaal Ruimte van het Ministerie van
Volkshuisvesting, Ruimtelijke Ontwikkeling en Milieu (VROM), thans Directeur-generaal
Ruimte en Water van 1&M;"

- De heer Schoenmaker, voormalig Wethouder Ruimtelijke Ontwikkeling en
Luchthavenbeleid Gemeente Haarlemmermeer, thans burgemeester van Bussum; 2

- De heer Meijdam, 1998 tot 2005 gedeputeerde in de provincie Noord-Holland voor
financién, ruimtelijke ordening en milieu en als zodanig onder andere belast met de
regelgeving rond Schiphol;®

- Mevrouw Bien (Directeur Luchtvaart), de heren Fukken (voormalig Directeur
Luchtvaart, thans Directeur Openbaar Vervoer en Spoor), Smeets (Hoofd afdeling
Lucht- en Scheepvaart, Hoofddirectie Bestuurlijke en Juridische Zaken), Van der Wilk
(Senior Beleidsmedewerker Directie Luchtvaart, dossierhouder parallelle Kaagbaan en
Groenenbergterrein), I&M;*

- De heer Gosse, voormalig dossierhouder Groenenbergterrein bij het Ministerie van
Verkeer en Waterstaat, thans werkzaam bij het ministerie van Economische zaken,
Landbouw en Innovatie.”

12. Op 3 mei 2012 heeft de NMa een bedrijfsbezoek afgelegd bij Schiphol. Tijdens dit bezoek is
gesproken met een aantal personen. Van deze gesprekken zijn verslagen opgemaakt.’®
Tijdens dit bezoek heeft de NMa inzage verkregen in analoge en digitale administratie,

® Zie dossiernr. 7194/39: verslag van bezoek bij de LVNL d.d. 17 april 2012.

10 Zie dossiernr. 7194/41: toezending stukken LVNL d.d. 27 april 2012.

1 Zie dossiernr. 7194/56: gespreksverslag de heer Kuijpers d.d. 16 april 2012.

12 Zie dossiernr. 7194/55: gespreksverslag de heer Schoenmaker d.d. 18 april 2012.

13 Zie dossiernr. 7194/66: gespreksverslag de heer Meijdam d.d. 25 april 2012.

14 Zie dossiernr. 7194/45: gespreksverslag Ministerie van Infrastructuur en Milieu, directie Luchtvaart d.d. 26 april 2012.

5 Zie dossiernr. 7194/52: gespreksverslag de heer Gosse d.d. 14 juni 2012.

16 Zie dossiernrs. 7194/48: gespreksverslag de heer Krijnen d.d. 3 mei 2012; 7194/57: gespreksverslag de heer Van den Berg
d.d. 3 mei 2012; 7194/62 gespreksverslag de heer De Groof d.d. 3 mei 2012; en 7194/63: gespreksverslag de heer Backer
d.d. 3 mei 2012.



waarvan ter plaatse kopieén zijn gemaakt."” Op 11 mei, 20 juni, 12 juli en 17 juli 2012 heeft
Schiphol op verzoek van de NMa nog aanvullende informatie nagezonden.*®

13. Bij brief d.d. 31 mei heeft de NMa aan Chipshol gevraagd om aanvullende informatie." Bij
brief d.d. 9 juli 2012 heeft de NMa een reactie op het informatieverzoek ontvangen.?

IV. DE INHOUD VAN DE KLACHT

14. Met haar klacht verzoekt Chipshol de NMa om handhaving van artikel 24 Mw. De klacht van
Chipshol komt erop neer dat Schiphol misbruik maakt van haar economische machtspositie
door het beinvloeden van overheidsbesluiten en -procedures. Het gevolg van deze
gedragingen is volgens Chipshol geweest dat Schiphol sinds 2000 tot op heden stelselmatig
heeft voorkomen dat Chipshol haar gronden kon ontwikkelen en dat zij als belangrijkste
(potentiéle) concurrent is uitgesloten van de markt voor luchthavengebonden
gebiedsontwikkeling.

15. In haar klacht beschrijft Chipshol een aantal feiten en omstandigheden waaruit volgens haar
zou blijken dat Schiphol misbruik maakt van haar economische machtspositie door
beinvloeding van overheidsbesluiten en —procedures. Het duidelijkst komt dit volgens
Chipshol naar voren bij a) de bezwaren van Schiphol in verschillende procedures met
betrekking tot de voorgenomen ontwikkeling van het Groenenbergterrein en b) de
reservering van de Tweede Kaagbaan. Volgens Chipshol maakt ook het handelen van
Schiphol met betrekking tot c) de opheffing van de “groene bufferzone” van Badhoevedorp-
Zuid, d) uitbreiding van de “Schipholzone” en €) de toepassing van het criterium van
Schipholgebondenheid onderdeel uit van het misbruik.

16. Deze beinvloeding bestaat volgens Chipshol uit het gebruik maken door Schiphol van haar
ingangen bij en contacten met decentrale overheden en de rijksoverheid (“gebruik
overheidsnetwerk”), alsmede haar deelname aan of deelnemingen in diverse
samenwerkingsverbanden met overheidsinstanties als de Schiphol Area Development
Company (SADC) en het Bestuursforum Schiphol (hierna BFS) met de bedoeling om
planologische ontwikkelingen in het gebied rondom de luchthaven Schiphol op zodanige

17 Zie dossiernr. 7194/42: verslag van ambtshandelingen.

18 Zie dossiernrs. 7194/43: e-mail advocaat Schiphol d.d. 11 mei 2012 inclusief bijlagen: overzicht deelnames overleggremia,
motieven reservering Tweede Kaagbaan, lijst private investeerder in en rondom Schiphol, kaart met grondposities en door
NMa geselecteerde delen uit de notulen; 7194/60: beantwoording vragen brief d.d. 11 juni 2012 door Schiphol d.d. 20 juni
2012; 7194/70: e-mail advocaat Schiphol beantwoording aanvullende vragen d.d. 17 juli 2012; en 7194/72: e-mail advocaat
Schiphol met aanvullende informatie d.d. 12 juli 2012.

19 Zie dossiernr. 7194/49: brief NMa met verzoek om aanvullende informatie aan Chipshol d.d. 31 mei 2012.

20 Zie dossiernr. 7194/67: beantwoording vragen brief NMa d.d. 31 mei 2011 door Chipshol d.d. 10 juli 2012.



wijze te sturen dan wel te beinvloeden dat de vastgoedbelangen van Schiphol daarmee
worden gediend en concurrenten worden benadeeld. De luchtvaartgerelateerde argumenten
die Schiphol bij de beinvloeding van planologische ontwikkelingen naar voren heeft gebracht
zijn volgens Chipshol niet legitiem en slechts bedoeld om te maskeren dat het Schiphol er
eigenlijk om te doen is om haar belangen als vastgoedontwikkelaar te dienen.

a) Bezwaren van Schiphol in het kader van de voorgenomen ontwikkeling van het
Groenenbergterrein

17. Chipshol heeft sinds begin jaren negentig het Groenenbergterrein in eigendom. Het betreft
grond die oorspronkelijk de bestemming agrarische doeleinden had. Chipshol wilde op dit
terrein een bedrijvenpark bouwen waarvoor ten eerste een wijziging van het
bestemmingsplan nodig was, maar vervolgens ook een bouwvergunning op basis van een
bouwaanvraag. Chipshol stelt in haar klacht dat Schiphol door het beinvioeden van
(planologische) overheidsbesluiten en -procedures heeft weten te voorkomen dat het
Groenenbergterrein door Chipshol kon worden ontwikkeld.

18. Volgens Chipshol heeft Schiphol op basis van twee oneigenlijke argumenten,
vliegveiligheidsaspecten en de noodzaak van de reservering voor de Tweede Kaagbaan,
overheidsbesluiten en procedures beinvloed, te weten 1) de bezwaren tegen de
bestemmingswijziging en de ontsluiting van het Groenenbergterrein, 2) het bezwaar tegen
de bouwaanvraag en het verzoek tot het nemen van een voorbereidingsbesluit en 3) het
verzoek tot het opleggen van een bouwverbod op grond van de Luchtvaartwet, alsmede alle
(gerechtelijke) procedures die hieruit zijn gevolgd.?

19. Na onderzoek van het bouwplan van Chipshol concludeert de LVNL dat het Instrument
Landing Systeem (ILS) van de Aalsmeerbaan door de bebouwing een categorie zou worden
verlaagd (lees: het veiligheidsniveau zou dalen) en verzoekt de gemeente Haarlemmermeer
om de bouwaanvraag te weigeren. Deze conclusie van LVNL, die zou betekenen dat het
gebruik van de Aalsmeerbaan ernstige beperkt zou worden, wordt ook door Schiphol gebruikt
om de gemeente te verzoeken de bouwaanvraag te weigeren.

20. De oneigenlijkheid van het veiligheidsargument blijkt volgens Chipshol uit het feit dat de
conclusie van het rapport van LVNL dat stelt dat de vliegveiligheid in het geding is, onjuist is.
Dit blijkt volgens Chipshol uit het feit dat het Hof van Amsterdam op 15 december 2009
oordeelt dat LVNL onrechtmatig jegens Chipshol heeft gehandeld, omdat zij 1) onjuiste
mededelingen heeft gedaan over de bebouwingsmogelijkheden van het Groenenbergterrein,
2) onvoldoende inzicht heeft verschaft in de aard van haar bezwaren tegen het bouwplan van

2 Naast bestuursrechtelijke procedures over het bouwverbod zelf gaat het ook om civiele procedures, in het bijzonder

beslagleggingen door Schiphol ten behoeve van vorderingen uit onrechtmatige daad.



21.

22.

23.

24,

25.

Chipshol, en 3) zonder mededeling daarvan niet de door Chipshol voorgelegde bouwplannen
heeft getoetst, maar een “worst case scenario”.?

Het Hof Amsterdam voegde overigens in de eerder aangehaalde uitspraak toe, dat de stelling
van Chipshol dat LVNL willens en wetens onjuist c.g. onvolledig heeft geadviseerd met het
00g op andere belangen dan die van de luchtverkeersveiligheid, te speculatief is om verder
onderzoek in rechte te verdienen.?

Na verschillende procedures wordt uiteindelijk op 11 februari 2003 aan Chipshol een
bouwvergunning verleend conform de bouwaanvraag van 22 november 2002.

Op 10 januari 2003 dient Schiphol op grond van artikel 40, eerste lid, onder b, van de
Luchtvaartwet een verzoek om een bouwverbod in.** Zij onderbouwt de aanvraag wederom
met het onderzoek van LVNL waaruit blijkt dat het bouwplan de vliegveiligheid in gevaar
brengt. Op 19 februari 2003 legt de Staatssecretaris van Verkeer en Waterstaat (V&W) op
grond van artikel 38 van de Luchtvaartwet een bouwverbod op het Groenenbergterrein.

Op 27 maart 2003 dient Chipshol bezwaar in tegen het opgelegde bouwverbod wegens
onzorgvuldige voorbereiding. Hierop besluit de Staatssecretaris een onderzoekscommissie
in te stellen. Op 7 juni 2005 volgt het advies van deze Commissie, welke ook het rapport van
het Nationaal Lucht- en Ruimtevaartlaboratorium (NLR) omvat, waarin geconcludeerd wordt
dat het aangepaste bouwplan van Chipshol niet de door LVNL voorspelde gevolgen heeft.
Het bouwverbod wordt uiteindelijk op 28 juni 2007 ingetrokken door de Minister van V&W.

Op dat moment was echter de reservering van de Tweede Kaagbaan een feit. Deze
reservering heeft behalve voor het Groenenbergterrein ook gevolgen voor andere gronden
van Chipshol en wordt hieronder separaat besproken.

b) Reservering Tweede Kaagbaan

26.

Ten behoeve van een mogelijke toekomstige aanleg van een extra start- en landingsbaan op
Schiphol, parallel aan de Kaagbaan, zijn door de Provincie Noord-Holland gronden
gereserveerd vanaf 2003.% Na het aflopen van de reservering in 2008 heeft de Minister van

22 Hof Amsterdam 15 december 2009, LIN: BK6541. Het oordeel van het Hof Amsterdam over de onrechtmatigheid is door
de Hoge Raad in cassatie in stand gelaten (Arrest Hoge Raad 25 mei 2012, LIN: BU9920).
% Hof Amsterdam 15 december 2009, LIN: BK6541, ro. 4.39.

24 De (toenmalige) Wet Luchtvaart voorzag in de mogelijkheid van de Minister van Verkeer en Waterstaat om bebouwing

rondom de luchthaven Schiphol te verbieden, onder meer op basis van argumenten ontleend aan de vliegveiligheid. Het

gaat om een bevoegdheid van het Rijk buiten de normale bevoegdheden die decentrale overheden hebben op het gebied

van de ruimtelijke ordening.
% Zie Streekplan Noord-Holland Zuid d.d. 17 februari 2003.



27.

28.

V&W besloten om de reservering van de Tweede Kaagbaan aan te houden, om mogelijke
toekomstige groei van het vliegverkeer te kunnen accommoderen.

Volgens Chipshol heeft deze reservering behalve gevolgen voor de ontwikkeling van het
Groenenbergterrein ook gevolgen voor de ontwikkelingen van de nabij gelegen gronden
Chipshol Park Fase Il en Chipshol Park Rijk. Door de reservering kan Chipshol Chipshol Park
Fase Il niet ontwikkelen. Ten aanzien van het reeds ontwikkelde Chipshol Park Rijk zorgt de
reservering er volgens Chipshol voor dat het voor bedrijven niet aantrekkelijk is om zich hier
te vestigen.

Chipshol stelt dat het feit dat de reservering tot op heden niet is gebruikt en het onzeker is of
deze ooit zal worden gebruikt en bovendien andere grote luchthavens kennelijk met minder
landingsbanen toekunnen, betekent dat Schiphol slechts tot doel had Chipshol als haar
concurrent uit te sluiten van de markt voor luchthavengebonden onroerend goed.

c¢) Badhoevedorp-Zuid: opheffing beperkingen “groene bufferzone”

29. Vanaf eind jaren tachtig was Chipshol in het bezit van grond in Badhoevedorp-Zuid met de

30.

bedoeling om hierop “Chipshol City” te ontwikkelen. In 1993 is een planologische
kernbeslissing van kracht geworden waardoor Badhoevedorp-Zuid werd opgenomen in een
groene bufferzone en bebouwing vanaf dat moment niet meer mogelijk was. Chipshol noemt
het opmerkelijk dat SRE in 2005 deze grond heeft gekocht en dat enige tijd daarna
Badhoevedorp-Zuid uit de groene bufferzone is gehaald, waardoor volgens Chipshol
ontwikkeling van deze grond mogelijk werd. Chipshol leidt uit het voorgaande af dat het
Schiphol is die bepaalt wat er planologisch gebeurt in de regio rondom de luchthaven
Schiphol en dat zij hiermee misbruik maakt van haar positie ten nadele van Chipshol.

Voor zover de klacht van Chipshol moet worden begrepen als een verwijt aan Schiphol dat zij
met voorkennis heeft gehandeld, zal dit bij de verdere bespreking van de klacht buiten
beschouwing worden gelaten, omdat dit type gedraging als zodanig buiten het
toepassingsbereik valt van artikel 24 van de Mededingingswet. Voor het overige wordt dit
onderdeel van de klacht nader besproken onder de beoordeling.

d) Uitbreiding Schipholzone

3L

Chipshol wijst er in haar klacht op dat de begrippen “Schipholzone” en
“Schipholgebondenheid” belangrijk zijn voor de gebiedsontwikkeling rondom de luchthaven
vanaf eind jaren tachtig. Deze begrippen zijn onder meer vastgelegd in een convenant tussen
de gemeenten Haarlemmermeer en Amsterdam, de provincie Noord-Holland en Schiphol.?®
De Schipholzone wordt daarin omschreven als het gebied binnen de Ringvaart en de

% Bijlage 11 bij de klacht.



32.

33.

Hoofdvaart van de Haarlemmermeer en de provinciale weg S-21 zoals aangeduid in het
Streekplan Amsterdam-Noordzeekanaal-gebied 1987.%” Schipholgebonden bedrijven zijn:
bedrijven waarvoor het, op grond van hun plaats in de vervoersketen, bedrijfseconomisch
van groot belang is dat zij nabij Schiphol gevestigd zijn en/of waarvan vestiging van
strategisch belang is voor het bedrijfseconomisch functioneren van de luchthaven.?®

Chipshol stelt in haar klacht dat Schiphol door haar deelname in BFS en SADC invloed heeft
kunnen uitoefenen op planologische ontwikkelingen in de Schipholzone en er zodoende voor
heeft kunnen zorgen dat de Schipholzone werd uitgebreid ten aanzien haar gronden. De
uitbreiding van de Schipholzone met zowel de terreinen A4 Zone West als het Schiphol
Logistics Park zijn hier volgens Chipshol voorbeelden van.

Chipshol merkt verder op dat SRE een half uur voordat de Wet voorkeursrecht gemeenten
zou worden gevestigd op de A4 Zone West in dit gebied grond aankocht.?® Voor zover
Schiphol hiertoe gebruik zou hebben gemaakt van niet publiek beschikbare informatie en
Chipshol hier doelt op handel met voorkennis door Schiphol, zal dit bij de verdere
bespreking van de klacht buiten beschouwing worden gelaten, omdat dit type gedraging als
zodanig buiten het toepassingsbereik valt van artikel 24 van de Mededingingswet. Voor het
overige wordt dit onderdeel van de klacht nader besproken onder de beoordeling.

e) Toepassing criterium Schipholgebondenheid

34. Ten slotte brengt Chipshol in haar klacht naar voren dat Schiphol vanwege haar ingangen bij

35.

de overheid heeft kunnen profiteren van een inconsistente toepassing van het criterium van
Schipholgebondenheid. Kort gezegd komt dit erop neer dat als voorwaarde voor vestiging
van een onderneming in de Schipholzone in het bestemmingsplan van de gemeente
Haarlemmermeer eisen worden gesteld aan de binding van de onderneming met de
luchthaven Schiphol. Uit de klacht kan worden opgemaakt dat het criterium van
Schipholgebondenheid volgens Chipshol niet consequent wordt toegepast als het
ontwikkelingen van SRE betreft. Chipshol stelt dat bedrijven als Numico en Microsoft
onterecht zijn toegelaten in de Schipholzone.

V. BEOORDELING

Uit de voorgaande beschrijving van de klacht blijkt dat Chipshol vooral als gevolg van een
aantal overheidsbesluiten is gehinderd in de ontwikkeling van haar gronden in de

27 Artikel 1.1. Convenant, bijlage 11 van de klacht.

2 Artikel 1.3 Convenant, bijlage 11 van de klacht.

» De gemeente kan op een gebied de Wet voorkeursrecht gemeenten toepassen. Dit betekent dat eigenaren hun grond in

dat gebied niet zomaar mogen vervreemden, maar het eerst aan de gemeente moeten aanbieden.



Schipholzone. De Mededingingswet ziet echter niet op overheidsbesluiten als zodanig, maar
op gedragingen van ondernemingen. In het onderzoek van de NMa stond daarom de vraag
centraal welke rol Schiphol in de totstandkoming van de betreffende besluiten heeft gespeeld
en of haar gedragingen als misbruik van een economische machtspositie kunnen worden
aangemerkt. Hierna zal daartoe eerst het beoordelingskader worden toegelicht waarna de
mededingingsrechtelijke beoordeling van de verschillende onderdelen van de klacht
plaatsvindt.

Juridisch kader

36. Artikel 24, eerste lid, van de Mededingingswet luidt: “Het is ondernemingen verboden

37.

38.

misbruik te maken van een economische machtspositie.” Blijkens de wetsgeschiedenis wordt
artikel 24 Mw naar analogie toegepast van artikel 102 van het Verdrag betreffende de werking
van de Europese Unie.®*

Indien door misbruik van een economische machtspositie de handel tussen de lidstaten
ongunstig kan worden beinvloed, is tevens artikel 102 van het Verdrag betreffende de werking
van de Europese Unie (hierna: VWEU) van toepassing. Dit artikel luidt: “Onverenigbaar met
de interne markt en verboden, voor zover de handel tussen lidstaten daardoor ongunstig kan
worden beinvloed, is het, dat een of meer ondernemingen misbruik maken van een
machtspositie op de interne markt of op een wezenlijk deel daarvan. Dit misbruik kan met
name bestaan in:

- a) het rechtstreeks of zijdelings opleggen van onbillijke aan- of verkoopprijzen of van
andere onbillijke contractuele voorwaarden;

- b) het beperken van de productie, de afzet of de technische ontwikkeling ten nadele van
de verbruikers;

- ¢) het toepassen ten opzichte van handelspartners van ongelijke voorwaarden bij
gelijkwaardige prestaties, hun daarmede nadeel berokkenend bij de mededinging;

- d) het feit dat het sluiten van overeenkomsten afhankelijk wordt gesteld van het
aanvaarden door de handelspartners van bijkomende prestaties, welke naar hun aard of
volgens het handelsgebruik geen verband houden met het onderwerp van deze
overeenkomsten.”

De klacht van Chipshol komt erop neer dat Schiphol zich schuldig zou maken
‘uitsluitingsgedrag’, dat wil zeggen dat zij haar concurrent of concurrenten van de markt
verdringt door andere middelen dan concurrentie op de merites van de door haar
aangeboden producten of diensten. Het algemene beoordelingskader voor dit type van
gedragingen door ondernemingen met een economische machtspositie wordt beschreven in
de Richtsnoeren betreffende de handhavingsprioriteiten van de Commissie bij de toepassing

% Memorie van Toelichting Tweede Kamer, vergaderjaar 1995-1996, 24 707, nr. 4, p. 24 e.v.



39.

40.

41.

42.

van artikel 82 van het EG-verdrag op onrechtmatig uitsluitingsgedrag door ondernemingen
met een machtspositie (hierna: de Richtsnoeren).*

In overeenstemming met de Richtsnoeren is het doel van het handhavingsbeleid van de NMa
ten aanzien van uitsluitingsgedrag ervoor te zorgen, dat ondernemingen met een
economische machtspositie de daadwerkelijke mededinging niet belemmeren, door de markt
voor hun concurrenten op concurrentieverstorende wijze af te schermen en aldus de welvaart
voor gebruikers ongunstig te beinvioeden. Met het begrip “concurrentieverstorende
afscherming” wordt in dit verband een situatie bedoeld waarin de daadwerkelijke toegang
van daadwerkelijke of potentiéle concurrenten tot bevoorrading of markten wordt verhinderd
of uitgeschakeld als gevolg van de gedragingen van de onderneming met een machtspositie,
waarbij de onderneming met een machtspositie waarschijnlijk in een positie verkeert om met
succes de prijzen te verhogen ten koste van de gebruikers.*

De gedragingen van een onderneming met een machtspositie zijn gerechtvaardigd indien zij
objectief noodzakelijk zijn of aanzienlijke efficiéntievoordelen opleveren die tegen eventuele
concurrentieverstorende effecten voor gebruikers opwegen. Hierbij dient te worden nagegaan
of de betrokken gedraging onmisbaar is voor en evenredig aan de doelstelling die de
onderneming met een machtspositie daarmee beweert na te streven.®

De door Chipshol beschreven gedragingen van Schiphol kunnen mogelijk worden
gekarakteriseerd als uitsluitingsgedrag door middel van het beinvioeden van
overheidsbesluiten en —procedures. In de jurisprudentie wordt de gedraging ‘hinderlijke
procesvoering’ beschreven, waarbij door een onderneming met een economische
machtspositie gerechtelijke procedures worden aangespannen tegen een concurrent met als
doel om toetreding tot de markt door de concurrent te verhinderen of te vertragen.*

In de zaak ITT Promedia zijn twee cumulatieve criteria gehanteerd om vast te stellen of er
mogelijk sprake zou kunnen zijn van misbruik van een economische machtspositie. In de
eerste plaats mag het beroep redelijkerwijs niet beschouwd kunnen worden als bedoeld ter
vrijwaring van de rechten van de betrokken onderneming: het moet dus uitsluitend dienen
om de tegenpartij te tergen. In de tweede plaats moet het deel uitmaken van een plan dat
ertoe strekt de mededinging uit te schakelen. Om van misbruik te kunnen spreken, moet aan
beide criteria zijn voldaan.®

% Publicatieblad Nr. C 045 van 24/02/2009 blz. 0007 — 0020. Artikel 82 van het EG-verdrag is inmiddels artikel 102 VWEU.
% Zie de Richtsnoeren, punt 19.

% Ibid, punt 28.

% Zie bijv. zaak T-111/96, ITT Promedia NV - Commissie, ECR 11-2937

% Ibid, punt 30.
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43.

44,

45.

46.

47,

Het Gerecht benadrukt in ITT Promedia dat het recht op procesvoering een fundamenteel
recht vormt en een algemeen principe dat de rechtstaat waarborgt.*® Slechts in zeer
uitzonderlijke gevallen kan het aanhangig maken van een rechtsgeding misbruik van een
economische machtspositie vormen in de zin van artikel 102 VWEU.¥ Bovendien stelt het
Gerecht dat deze criteria strikt toegepast moeten worden, aangezien zij een uitzondering
vormen op het algemene principe van toegang tot het recht.®

Het Gerecht heeft in dit verband nader gepreciseerd dat met betrekking tot de eerste
voorwaarde de situatie bij aanvang van het betreffende rechtsgeding moet worden
beschouwd, en dat vastgesteld dient te worden of het geding strekte tot vrijwaring van wat de
betrokken onderneming op dat moment redelijkerwijs als haar rechten kon beschouwen.*
Slechts indien dit niet het geval is, wordt aan het eerste criterium voldaan en kan het
rechtsgeding worden geacht uitsluitend te dienen om de tegenpartij te tergen.

Beoordeling van de klacht

Schiphol oefende gedurende de periode waarop het onderzoek betrekking heeft economische
activiteiten uit. Schiphol is derhalve aan te merken als onderneming in de zin van artikel 1,
onder f, Mw.

De onderhavige klacht ziet zoals gezegd met name op beinvloeding van overheidsbesluiten
en -procedures. Aangezien het in de eerste plaats de verantwoordelijkheid is van de
betreffende overheden om besluiten op een zorgvuldige manier te nemen en zij bovendien,
anders dan een civiele rechter, daartoe ook zelf onderzoek kunnen verrichten, is het
twijfelachtig of er sprake kan zijn van misbruik door een onderneming met een economische
machtspositie die dergelijke besluiten poogt te beinvioeden.

Zo dit echter al het geval kan zijn, dan zouden naar de mening van de NMa de criteria zoals
beschreven in randnummer 42 tenminste even strikt toegepast moeten worden. Het recht op
procesvoering, zoals benadrukt door het Gerecht in ITT Promedia (zie randnummer 43) geldt
immers in ten minste even sterke mate voor overheidsprocedures als voor civiele
procedures.

a) Bezwaren van Schiphol in het kader van de voorgenomen ontwikkeling van het
Groenenbergterrein

% Ibid, punt 60.

¥ 1bid.

% |bid, punt 61.

% Ibid, punt 72 en 73.
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48. Zoals eerder uiteengezet stelt Chipshol met betrekking tot het Groenenbergterrein kort
gezegd dat Schiphol door middel van beinvloeding van diverse overheden (LVNL, gemeente
Haarlemmermeer, provincie Noord-Holland, ministerie van 1&M) stelselmatig de
bouwplannen van Chipshol heeft weten te blokkeren, met als doel om een concurrent op de
markt voor luchthavengebonden gebiedsontwikkeling uit te schakelen. Desgevraagd heeft
Chipshol aangegeven dat Schiphol zich hierbij verschool achter het rapport van LVNL, terwijl
zij aldus Chipshol had moeten weten dat de conclusies in dit rapport onjuist waren.

49. Uit het onderzoek van de NMa is gebleken dat Schiphol inderdaad acties heeft ondernomen
om bebouwing van het Groenenbergterrein te voorkomen. Zowel uit de door Chipshol
aangeleverde informatie als uit het door de NMa verrichte onderzoek zijn geen concrete
aanwijzingen naar voren gekomen dat Schiphol hierbij andere belangen beoogde te
behartigen dan haar luchtvaartbelangen. Zo is onder meer uit de onderzochte analoge en
digitale administratie van Schiphol, de door de NMa gevoerde gesprekken als genoemd in
randnummers 10-12 en de onderzochte dossiers van LVNL over het Groenenbergterrein niet
gebleken dat de vastgoedbelangen van Schiphol hierbij een rol zouden hebben gespeeld. Er
zijn derhalve geen aanwijzingen dat de gedragingen van Schiphol met betrekking tot het
Groenenbergterrein en de Tweede Kaagbaan niet objectief gerechtvaardigd zouden zijn.

50. Ook toepassing van het specifieke beoordelingskader van hinderlijke procesvoering (zie
randnummers 42-44) leidt niet tot een andere conclusie. Zowel de door Chipshol
aangeleverde informatie als het onderzoek van de NMa hebben geen aanwijzingen
opgeleverd dat Schiphol bij aanvang van de overheidsprocedures niet beoogde te vrijwaren
wat zij op dat moment redelijkerwijs als haar rechten kon beschouwen. Dat in de loop van de
procedures rondom het Groenenbergterrein is gebleken dat de door LVNL vastgestelde
problemen met de luchtverkeersveiligheid door een relatief kleine wijziging* van de
bouwtekeningen van Chipshol te verhelpen waren geweest, doet hier met het oog op
randnummer 44 niet aan af. Het gaat er om of Schiphol bij aanvang van de procedures te
goeder trouw was en er op dat moment vanuit kon gaan dat het rapport van LVNL met
betrekking tot de luchtverkeersveiligheid rondom het Groenenbergterrein correct was.
Aangezien op grond van het voorgaande niet is gebleken dat de gedragingen van Schiphol
uitsluitend kunnen dienen om de tegenpartij te tergen, is niet aan het eerste criterium in
randnummer 42 voldaan. Bovendien zijn geen concrete aanwijzingen gevonden voor het
bestaan van een plan van Schiphol met als doel de mededinging uit te schakelen, zodat ook
aan het tweede criterium in randnummer 42 niet is voldaan.

51. Daar komt bij (zie randnummer 46) dat het bepaald niet evident is dat het bepleiten van de
eigen belangen door een onderneming bij een overheid Uiberhaupt als misbruik zou kunnen

40 Het ging in concreto om het verplaatsen van een parkeerplaats voor vrachtwagens.
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worden aangeduid.* Het zijn immers uiteindelijk overheidsbesluiten geweest die Chipshol
hebben gehinderd in de uitvoering van haar bouwplannen, en artikel 24 Mw ziet niet op
overheidshandelen.

52. Het voorgaande leidt tot de conclusie dat het onderzoek naar dit onderdeel van de klacht
geen aanwijzingen heeft opgeleverd voor een gedraging die kan worden gekwalificeerd als
misbruik van een economische machtspositie als bedoeld in artikel 24 Mw.

b) Reservering Tweede Kaagbaan

53. Zoals eerder uiteengezet stelt Chipshol met betrekking tot de reservering van de tweede
Kaagbaan kort gezegd dat het evident is dat deze nooit voor het veiligstellen van de
luchthavenbelangen van Schiphol bedoeld kan zijn geweest en slechts als doel kon hebben
om Chipshol uit te schakelen als concurrent van Schiphol op de markt voor ontwikkeling van
luchthavengebonden gebiedsontwikkeling. Chipshol voert hierbij onder meer ter
onderbouwing aan dat andere luchthavens (veel) minder landingsbanen hebben dan
Schiphol en dat Schiphol bovendien nog steeds geen gebruik heeft gemaakt van de
reservering.

54. Uit het onderzoek van de NMa is gebleken dat Schiphol er inderdaad voor heeft gepleit om
gronden te reserveren ten behoeve van de mogelijke toekomstige aanleg van de Tweede
Kaagbaan, respectievelijk deze reservering aan te houden. De Provincie Noord-Holland en
later de Minister van V&W hebben deze gronden gereserveerd om toekomstige groei van het
luchtverkeer op Schiphol mogelijk te maken. Er zijn uit de door Chipshol aangeleverde
informatie noch uit het onderzoek, concrete aanwijzingen naar voren gekomen dat Schiphol
door te pleiten voor de reservering andere belangen beoogde te behartigen dan haar
luchtvaartbelangen. Ook voor de reservering van de Tweede Kaagbaan geldt dat uit onder
meer de onderzochte analoge en digitale administratie van Schiphol en de door de NMa
gevoerde gesprekken als genoemd in randnummers 11 en 12 niet is gebleken dat dit is
gedaan ter behartiging van de vastgoedbelangen van Schiphol. Uit het onderzoek van de
NMa is gebleken dat de reservering is gedaan met het oog op de (mogelijke) toekomstige
ontwikkeling van de luchthaven. Er zijn derhalve geen aanwijzingen dat de gedragingen van
Schiphol met betrekking tot de reservering van de Tweede Kaagbaan niet objectief
gerechtvaardigd zouden zijn.

55. Ook hier leidt toepassing van het beoordelingskader van hinderlijke procesvoering (zie
randnummers 42-44) niet tot een andere conclusie. Zowel de door Chipshol aangeleverde
informatie als het onderzoek van de NMa hebben geen aanwijzingen opgeleverd dat

4! Dit geldt in het bijzonder wanneer het gaat om het gebruik van bestuursrechtelijke procedures, aangezien in het

bestuursrecht, anders dan in het civiel recht, geen verband hoeft te bestaan tussen een beroepsgrond en de daadwerkelijke

reden om een besluit in rechte aan te vechten (relativiteitsvereiste).
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56.

Schiphol door te pleiten voor de reservering voor de Tweede Kaagbaan niet beoogde te
vrijwaren wat zij op dat moment redelijkerwijs als haar rechten kon beschouwen. Het gaat er
om of Schiphol te goeder trouw was en poogde de mogelijkheden voor een toekomstige
groei van het luchtverkeer op Schiphol veilig te stellen. Aangezien op grond van het
voorgaande niet is gebleken dat de gedragingen van Schiphol uitsluitend kunnen dienen om
de tegenpartij te tergen, is niet aan de eerste voorwaarde in randnummer 42 voldaan.
Bovendien zijn geen concrete aanwijzingen gevonden voor het bestaan van een plan van
Schiphol met als doel de mededinging uit te schakelen, zodat ook aan de tweede voorwaarde
in randnummer 42 niet is voldaan.

Het voorgaande leidt tot de conclusie dat het onderzoek naar dit onderdeel van de klacht
geen aanwijzingen heeft opgeleverd voor een gedraging die kan worden gekwalificeerd als
misbruik van een economische machtspositie als bedoeld in artikel 24 Mw.

c¢) Badhoevedorp-Zuid: opheffing beperkingen “groene bufferzone”

57.

58.

59.

Allereerst zij opgemerkt dat Chipshol desgevraagd met betrekking tot de opheffing van de
rijksbufferzone Badhoevedorp-Zuid geen concrete aanwijzingen heeft ingebracht dat
Schiphol enige invloed heeft uitgeoefend op dit overheidsbesluit. Ook het onderzoek van de
NMa heeft geen aanwijzingen voor dergelijke beinvioeding opgeleverd. Het ministerie van
Infrastructuur en Milieu heeft bovendien verklaard dat Schiphol nooit een verzoek heeft
ingediend tot opheffing van de Rijksbufferzone en dat de beslissing om het beleid van de
bufferzones te veranderen gold voor nog veel meer plaatsen en deel uitmaakte van een veel
bredere beleidsmatige keuze voor een liberaler ruimtelijk beleid.*?

Een medewerker van SRE heeft verklaard dat SRE in 2003 grond in Badhoevedorp-Zuid te
koop aangeboden heeft gekregen, grenzend aan grond die zij al in bezit had. SRE heeft deze
grond volgens de verklaring gekocht uit strategische overwegingen, omdat deze grond
mogelijk in de toekomst bruikbaar zou zijn vanwege de eventuele aanleg van een nieuwe
terminal of taxibaan. SRE stelt geen plannen te hebben gehad om op deze grond
commercieel vastgoed te ontwikkelen. Verder stelt SRE dat zij op het moment van de
aankoop geen informatie had over een voorgenomen bestemmingswijziging van bufferzone
in een bestemming die bebouwing mogelijk zou maken.*

Het voorgaande leidt tot de conclusie dat het onderzoek naar dit onderdeel van de klacht
geen aanwijzingen heeft opgeleverd voor een gedraging die kan worden gekwalificeerd als
misbruik van een economische machtspositie.

d) Uitbreiding Schipholzone

42 Zie dossiernr. 7194/56: gespreksverslag de heer Kuijpers d.d. 16 april 2012, p. 3 en 4.

4 Zie dossiernr. 7194/48: gespreksverslag de heer Krijnen d.d. 3 mei 2012, p. 2.
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60. Voor vestiging van ondernemingen binnen de Schipholzone geldt het criterium van
Schipholgebondenheid, waarmee het aantal potentiéle cliénten voor de gebiedsontwikkelaar
zal afnemen wanneer zijn gebied binnen de grenzen van de Schipholzone komt te vallen. In
die zin kan opname in de Schipholzone als een nadeel worden gezien.

61. Uit de door Chipshol aangeleverde informatie wordt niet duidelijk welk voordeel hieraan is
verbonden, noch waarom ontwikkeling van de A4 Zone West als het Schiphol Logistics Park
niet mogelijk zou zijn geweest zonder opname van die gebieden in de Schipholzone. Daarbij
is gesteld noch gebleken dat Chipshol of enige andere partij ooit (tevergeefs) heeft verzocht
om opname van haar gebied in de Schipholzone. Het voorgaande leidt tot de conclusie dat
het onderzoek naar dit onderdeel van de klacht geen aanwijzingen heeft opgeleverd voor een
gedraging die kan worden gekwalificeerd als misbruik van een economische machtspositie
als bedoeld in artikel 24 Mw.

e) Toepassing criterium Schipholgebondenheid

62. Ten aanzien van een mogelijk inconsistente toepassing van het criterium van
Schipholgebondenheid kan worden vastgesteld dat uit de door Chipshol verstrekte
informatie en het door de NMa uitgevoerde onderzoek geen aanwijzingen naar voren zijn
gekomen dat Chipshol of derden op enige wijze door toedoen van Schiphol zijn belemmerd
in de ontwikkeling of exploitatie van hun eigendommen als gevolg van een inconsequente
toepassing van het criterium voor Schipholgebondenheid, waardoor zij concurrentienadeel
hebben ondervonden. Gesteld noch gebleken is dat het criterium voor
Schipholgebondenheid in gelijke gevallen verschillend is toegepast, of dat de toepassing van
het criterium met de daarbij behorende excepties evident onjuist zijn toegepast in het
voordeel van Schiphol.** Het voorgaande leidt tot de conclusie dat het onderzoek naar dit
onderdeel van de klacht geen aanwijzingen heeft opgeleverd voor een gedraging die kan
worden gekwalificeerd als misbruik van een economische machtspositie.

Economische Machtspositie

63. De NMa heeft in 2010 geconcludeerd dat Schiphol over een economische machtspositie
beschikt op het gebied van luchtvaartactiviteiten en daarmee nauw verbonden activiteiten, te
weten activiteiten ten behoeve van het verlenen van toegang tot de luchthaven voor
grondafhandelaars en andere organisaties (0.a. de Douane en de Koninklijke Marechaussee)

44 In het Convenant, bijlage 11 van de klacht, zijn uitzonderingen op het vereiste van Schipholgebondenheid mogelijk
gemaakt, waaronder de uitzondering voor buitenlandse ondernemingen die de wens te kennen hebben gegeven in de
Schipholzone een eerste vestiging in Nederland te willen openen en andere ondernemingen wier vestiging door N.V.

Luchthaven Schiphol van strategisch belang wordt geacht.
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64.

en om de verhuur van operationeel noodzakelijke ruimten aan luchtvaartmaatschappijen,
grondafhandelaars en anderen.*”

Of Schiphol ook beschikt over een economische machtspositie ten aanzien van haar
(overige) vastgoedactiviteiten kan hier in het midden worden gelaten, nu de onderzochte
gedragingen niet kunnen worden aangemerkt als misbruik van een economische
machtspositie als bedoeld in artikel 24 Mw.*®

Conclusie t.a.v. gedragingen Schiphol

65.

66.

67.

68.

Diverse overheidsbesluiten en —procedures met betrekking tot de bebouwing van het
Groenenbergterrein hebben het tot 2007 voor Chipshol onmogelijk gemaakt om haar
bouwplannen in dit gebied te realiseren. Daarnaast neemt de NMa aan dat de reservering
van de Tweede Kaaghaan door de Provincie Noord-Holland en de Minister van V&W van
2003 tot heden Chipshol hindert bij de ontwikkeling van een aantal van haar gronden. Zoals
eerder vermeld ziet de Mededingingswet echter niet op overheidsbesluiten als zodanig, maar
op gedragingen van ondernemingen.

Dat Schiphol op deze besluiten invlioed heeft uitgeoefend, of heeft proberen uit te oefenen,
wordt door haar niet ontkend. Schiphol stelt echter hiermee slechts luchtvaartbelangen te
hebben willen behartigen. Chipshol veronderstelt daarentegen dat de gedragingen van
Schiphol slechts tot doel kunnen hebben gehad om een concurrent op het gebied van
vastgoedontwikkeling in de Schipholzone uit te sluiten.

Het onderzoek van de NMa heeft echter geen concreet bewijs opgeleverd dat Schiphol met
de hiervoor bedoelde gedragingen niet haar luchtvaartbelangen heeft willen behartigen. Uit
de diverse gesprekken en analyses van notulen en andere documenten zijn geen
aanwijzingen naar voren gekomen dat het Schiphol daarbij eigenlijk te doen zou zijn geweest
om het uitsluiten van Chipshol als (vastgoed)concurrent. De NMa heeft derhalve niet
vastgesteld dat Schiphol misbruik heeft gemaakt van een economische machtspositie.

Ook met betrekking tot de overige onderdelen van de klacht heeft het onderzoek van de NMa
geen concrete aanwijzingen opgeleverd voor gedragingen van Schiphol die kunnen worden
gekwalificeerd als misbruik van een economische machtspositie als bedoeld in artikel 24 Mw.

4 Onderzoek economische machtspositie Schiphol en wenselijkheid regulering, NMa-rapportage, 15 november 2010.

6 Volgens vaste jurisprudentie van de Gemeenschapsrechter is voor de vaststelling van overtreding van artikel 102 VWEU

niet nodig dat de als misbruik te kwaliferen gedraging zich op dezelfde markt voordoet als die waarop een onderneming

een economische machtspositie heeft, of waarop de gevolgen van het misbruik zich voordoen.
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BESLUIT

69. Gelet op het voorgaande is de Raad van oordeel dat de aanvraag om toepassing van artikel
56 Mw, eerste lid, moet worden afgewezen.

Datum: 20 augustus 2012

De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit,
namens deze

Chris Fonteijn
Voorzitter van de Raad van Bestuur

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 de Raad van
Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, Juridische Dienst, 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, de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit
verzoeken in te stemmen met rechtstreeks beroep bij de administratieve rechter.
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