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Nederlandse Mededingingsautoriteit

BESLUIT

Nummer 102907_1/20; 102907_2/18; 102907_3/19; 102907_4/19

Betreft zaak: Bezwaren codewijziging contractering OV-exitpunten

Beslissing op de bezwaren tegen het besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse
Mededingingsautoriteit d.d. 19 december 2007, kenmerk 102673 /17, tot wijziging van de
TarievenCode Gas, de Begrippenlijst Gas, de Transportvoorwaarden Gas-LNB, de Wettelijke
taken LNB van algemeen belang en de InformatieCode Elektriciteit en Gas (tariefstructuren
en voorwaarden als bedoeld in artikel 12a en 12b van de Gaswet) in verband met de

contractering op OV-exitpunten

I Verloop van de procedure

1. De gezamenlijke netbeheerders hebben bij brief van 30 januari 2007 een voorstel bij de
Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna: de Raad)
ingediend tot wijziging van de voorwaarden als bedoeld in artikel 12b van de Gaswet
alsmede de tariefstructuren als bedoeld in artikel 12a van de Gaswet. Het voorstel
behelst volgens de gezamenlijke netbeheerders een nieuwe regeling voor de
contractering van capaciteit op exitpunten tussen het landelijk gastransportnet en de

regionale gasdistributienetten, de zogenoemde ‘OV-exitpunten’.

2. Bij brief van 2 november 2007 heeft de Raad de gezamenlijke netbeheerders op grond
van artikel 12f, derde lid, van de Gaswet opgedragen het voorstel op een aantal punten
aan te passen wegens strijdigheid met de belangen, regels en eisen als bedoeld in artikel

12f, eerste en tweede lid, van de Gaswet.

3. De gezamenlijke netbeheerders hebben bij brief d.d. 23 november 2007 een gewijzigd

wijzigingsvoorstel ingediend.
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Bij besluit van 19 december 2007, kenmerk 102673/17 (hierna ook: het bestreden
besluit), heeft de Raad op grond van artikel 12f, eerste lid, van de Gaswet de

voorwaarden en tariefstructuren gewijzigd.'

Tegen dit besluit is bezwaar gemaakt door:
Gaz de France Supply, Trading & Marketing, The Netherlands, B.V. (hierna:
GdF) bij brief van 29 januari 2008;
De Vereniging van Energienetbeheerders in Nederland (hierna ook: Enbin) bij
brief van 29 januari 2008, aanvullend bij brief van 19 februari 2008;
De Vereniging van Energieproducenten, -handelaren en -retailbedrijven in
Nederland (hierna: Ephrin) bij brief van 29 januari 2008, aanvullend bij brief van
19 februari 2008;
Gas Transport Services B.V. (hierna: GTS) bij brief van 29 januari 2008,

aanvullend bij brief van 19 februari 2008.

In het kader van de bezwaarprocedure is op 17 april 2008 een hoorzitting ten kantore van
de NMa gehouden. Bij deze hoorzitting hebben alle bezwaarmakende partijen zich laten
vertegenwoordigen. Daarnaast heeft LTO Glaskracht - dat als belanghebbende die
betrokken is geweest bij de voorbereiding van het bestreden besluit eveneens was

uitgenodigd - zich laten vertegenwoordigen.

Van de hoorzitting is een verslag opgemaakt, dat aan partijen is toegezonden.
Wettelijk kader

De gezamenlijke netbeheerders kunnen op grond van artikel 12a van de Gaswet een
voorstel indienen bij de Raad tot wijziging van de door hen jegens netgebruikers te
hanteren tariefstructuren. Voorts kunnen de gezamenlijke netbeheerders op grond van
artikel 12b van de Gaswet een voorstel indienen tot wijziging van de door hen jegens
netgebruikers te hanteren voorwaarden. Bij hun voorstel met betrekking tot wijziging van
de tariefstructuren en/of de voorwaarden dienen de gezamenlijke netbeheerders de

regels als bedoeld in artikel 12 van de Gaswet in acht te nemen.

Alvorens de gezamenlijke netbeheerders een voorstel tot wijziging van de
tariefstructuren en/of de voorwaarden bij de Raad indienen, moeten zij op grond van
artikel 12d, eerste lid, van de Gaswet overleg voeren over het voorstel met
representatieve organisaties van netgebruikers op de gasmarkt. Blijkens het tweede lid
van artikel 12d van de Gaswet moeten de gezamenlijke netbeheerders bij het indienen

' Staatscourant 20 december 2007, nr. 247, p. 110.
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van de voorstellen bij de Raad aangeven welke gevolgtrekkingen zij hebben verbonden
aan de zienswijzen van de representatieve organisaties.

Op grond van artikel 12f, derde lid, van de Gaswet toets de Raad het voorstel van de
gezamenlijke netbeheerders aan de belangen als bedoeld in artikel 12f, eerste lid,
onderdeel b, ¢, d, e en f, van de Gaswet; de regels als bedoeld in artikel 12f, eerste lid,
onderdeel g en h, van de Gaswet; alsmede de eisen als bedoeld in artikel 12f, tweede lid,
van de Gaswet. Indien de Raad constateert dat het voorstel van de gezamenlijke
netbeheerders strijdig is met deze belangen, regels en eisen, draagt hij de gezamenlijke
netbeheerders op grond van artikel 12f, derde lid, van de Gaswet op het voorstel

onverwijld zodanig te wijzigen dat deze strijd wordt opgeheven.

Indien de gezamenlijke netbeheerders niet binnen vier weken het voorstel wijzigen
overeenkomstig deze opdracht van de Raad, dan stelt de Raad de tariefstructuren en/of
voorwaarden vast onder het aanbrengen van zodanige wijzigingen dat deze in
overeenstemming zijn met de belangen, regels en eisen als bedoeld in artikel 12f, eerste
en tweede lid, van de Gaswet.

In artikel 10a, eerste lid, van de Gaswet is een aantal taken van de netbeheerder van het
landelijk gastransportnet opgesomd. Blijkens onderdeel a van dit artikellid dient de
netbeheerder van het landelijk gastransportnet voorzieningen te treffen in verband met
de leveringszekerheid. Voorts dient de netbeheerder van het landelijk gastransportnet op
grond van onderdeel g van dit artikellid voorzieningen te treffen welke zijn gericht op de
beschikbaarheid van voldoende transportcapaciteit met het oog op de
transportzekerheid.

Overzicht bezwaren

Hieronder worden per onderwerp de bezwaren van de verschillende partijen -
samengevat - weergegeven. De bezwaren richten zich op een drietal onderdelen van het
bestreden besluit: het schrappen van de overschrijdingstoeslag (artikel 2.4.3.9 en 2.4.5.2
TarievenCode Gas), het opnemen van een reserveringsplicht (artikel 2.1.2b

Transportvoorwaarden Gas-LNB), alsmede de wijze waarop de poolfactor wordt bepaald

(artikel 2.1.2b Transportvoorwaarden Gas-LNB).

Bij het bestreden besluit is de overschrijdingtoeslag - dat wil zeggen: de toeslag die zou
moeten worden betaald voor capaciteit die niet is gecontracteerd maar wel is benut,
zoals door de gezamenlijke netbeheerders was voorgesteld in artikel 2.4.3.9 en 2.4.5.2
van de Transportvoorwaarden Gas-LNB - door de Raad geschrapt. Hiertegen is bezwaar
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gemaakt door Enbin, Ephrin en GTS. Nu de bezwaren van Enbin en GTS op dit
onderdeel (nagenoeg) gelijkluidend zijn, zullen deze bezwaren hier gezamenlijk en als
eerste worden uiteengezet. Vervolgens komt het bezwaar van Ephrin op dit onderdeel
aan de orde.

Enbin en GTS stellen dat de Raad ter onderbouwing van het schrappen van de
overschrijdingsvergoeding in eerste instantie verwijst naar de beslissing op bezwaar d.d.
30 maart 2006 inzake de vaststelling van de TarievenCode Gas.? De Raad gaat er volgens
Enbin en GTS echter aan voorbij dat de situatie sindsdien is gewijzigd. Indien
grootverbruikers in het huidige systeem namelijk te weinig contracteren, benadelen zij
daarmee allen die betrokken zijn bij de levering van gas aan kleinverbruikers, aldus Enbin
en GTS.

Voorts plaatsen Enbin en GTS vraagtekens bij de uitspraak van het College van Beroep
voor het bedrijfsleven (hierna: het College) d.d. 15 februari 2008 inzake de TarievenCode
Gas, bij welke uitspraak het College onder meer het schrappen van de
overschrijdingstoeslag door de Raad in stand heeft gelaten.? In tegenstelling tot hetgeen
door het College wordt aangenomen, zou GTS namelijk deels wel afhankelijk zijn van een
betrouwbare capaciteitsopgave van de regionale netbeheerders ten behoeve van haar
kwaliteits- en capaciteitdocumenten (hierna: KCD’s). Volgens Enbin en GTS is ook het
standpunt van het College dat de regionale netbeheerders rekening moeten houden met
het ondercontracteren onjuist, omdat zulks zou leiden tot een inefficiénte
overdimensionering van het net. Voorts menen Enbin en GTS dat er - hoewel het College
dit ‘niet duidelijk’ achtte - kruissubsidie plaatsvindt tussen afnemers met een relatief vlak
afnamepatroon en afnemers met een meer fluctuerend afnamepatroon. Enbin en GTS
stellen zich bovendien op het standpunt dat deze uitspraak van het College inzake de
TarievenCode Gas niet van belang is voor de onderhavige zaak, omdat - zoals onder het
vorige randnummer reeds is weergegeven - de omstandigheden inmiddels gewijzigd

zouden zijn.

Verder voeren Enbin en GTS het volgende aan tegen het schrappen van de
overschrijdingsvergoeding. Volgens Enbin en GTS is het onjuist dat - zoals de Raad in
het bestreden besluit oordeelt - grootverbruikers met het invoeren van een toeslag in alle
gevallen méér zouden moeten betalen dan in een systeem zonder een toeslag. Dit
standpunt gaat naar de mening van Enbin en GTS voorbij aan de kansmatigheid van
energiegebruik. Bij een juiste contractering is er nooit sprake van capaciteit die achteraf

niet nodig blijkt te zijn, omdat de capaciteit is afgestemd op extreme situaties en de

* Zaaknummer 102113,
3 CBb 15 februari 2008, AWB 06/337, 06/358, 06/427.
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gebruiker garandeert dat in deze situaties het net de juiste afmeting heeft om de levering
van energie mogelijk te maken, aldus Enbin en GTS. Naar het oordeel van Enbin en GTS
wordt de capaciteit op die manier permanent gebruikt, ook indien de extreme situaties
zich niet voordoen.

Gegeven het feit dat het optreden van extreme situaties een kansmatig proces is, kan het
ontbreken van een prikkel er volgens Enbin en GTS toe leiden dat grootverbruikers te
weinig contracteren en zodoende anderen benadelen. Een beboetingsfactor van 2 biedt

volgens Enbin en GTS voldoende prikkel om juist te contracteren.

De verplichting die grootverbruikers op grond van artikel 2.4.3.4 van de TarievenCode
Gas hebben om prudent te contracteren, werkt bij gebreke van een sanctie volgens Enbin
en GTS niet.

Enbin en GTS stellen dat de voorwaarden zoals vastgesteld bij het bestreden besluit op
dit onderdeel strijdig zijn met het kostenveroorzakingsbeginsel en met het verbod op
kruissubsidiéring. Daarnaast schrijft artikel 12f, eerste lid, onderdeel d, van de Gaswet
voor dat de voorwaarden worden vastgesteld met inachtneming van het belang van het
bevorderen van doelmatig handelen van netgebruikers. Hiertoe is volgens Enbin en GTS
een economische prikkel noodzakelijk. De artikelen 2.4.3.9 en 2.4.5.2 van de
TarievenCode Gas dienen volgens deze partijen dan ook alsnog conform het (gewijzigd)

wijzigingsvoorstel door de Raad te worden vastgesteld.

Ook Ephrin heeft bezwaar gemaakt tegen het schrappen van de overschrijdingstoeslag.
Ephrin stelt dat de in de aansluitingenregisters opgenomen capaciteiten (voor
grootverbruikers) een juiste afspiegeling van de werkelijke situatie dienen te zijn. Om te
voorkomen dat er onjuiste capaciteiten in de registers worden opgenomen, zijn volgens
Ephrin aanvullende maatregelen nodig. De capaciteit die door grootverbruikers niet
wordt gecontracteerd maar wel wordt afgenomen, zal uiteindelijk namelijk door de

kleinverbruikers worden betaald, aldus Ephrin.

Hoewel de Raad in het bestreden besluit het probleem van de onjuiste contractering
volgens Ephrin wel erkent, wordt er door de Raad geen oplossing aangedragen voor deze
problematiek. Hiermee is het besluit naar de mening van Ephrin onvolledig en

onvoldoende gemotiveerd.

Ephrin stelt dat het opnemen van een prikkel noodzakelijk is voor een betrouwbaar

systeem, en draagt drie mogelijkheden voor een prikkel aan:
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- De capaciteit van de grootverbruiker achter een OV-exit in het aansluitregister
van de regionale netbeheerder relateren aan de afgenomen capaciteit van het
voorafgaande jaar.

- Een prijsprikkel invoeren, waardoor alle capaciteit die bovenop de
gecontracteerde capaciteit wordt benut duurder is.

- Een boete invoeren, waarbij de regionale netbeheerder achteraf rechtstreeks een

boete oplegt aan degene die te weinig heeft gecontracteerd.

24. Bij het bestreden besluit is door de Raad een extra zin toegevoegd aan artikel 2.1.2b van

25.

26.

de Transportvoorwaarden Gas-LNB, waarin is bepaald dat de netbeheerder van het
landelijk gastransportnet voor kleinverbruikers achter een niet OV-exit (hierna ook:
industriéle exit) voldoende exitcapaciteit reserveert. Hiertegen is uitsluitend door GTS
bezwaar gemaakt. GTS benadrukt dat het wijzigingsvoorstel van de gezamenlijke
netbeheerders geen capaciteitsreservering maar een wijze van contracteren betreft, en zij
is van mening dat de door de Raad aan artikel 2.1.2b van de Transportvoorwaarden Gas-

LNB toegevoegde zin weer moet worden geschrapt.

De achtergrond van het codewijzigingsvoorstel is volgens GTS tweeledig. Ten eerste is
gebleken dat het contracteren op basis van ‘first come first served’ niet goed functioneert
voor kleinverbruikers, wegens het grote aantal verbruikers en de ruime
switchmogelijkheden. Ten tweede heeft GTS geconstateerd dat de totale contractering
op OV-exitpunten achterblijft bij de verwachting op basis van de geplande capaciteit. Dit
wordt volgens GTS waarschijnlijk veroorzaakt doordat grootverbruikers achter een OV-
exit onvoldoende capaciteit reserveren voor extreem koude dagen. Dit zijn dagen waarop
gemiddelde etmaaltemperaturen van -9 °C tot -17 °C worden bereikt. Op dagen waarop
deze temperaturen optreden, levert GTS voor het deel van -g °C tot -17 °C zowel gas als
transportcapaciteit. Echter, voorheen dienden de grootverbruikers de transportcapaciteit
voor temperaturen kouder dan -9 °C te reserveren. Nu GTS verantwoordelijk is voor de
leveringszekerheid van kleinverbruikers onder extreme omstandigheden, is het
noodzakelijk dat grootverbruikers achter een OV-exit voldoende contracteren. Hiertoe
heeft GTS het onderhavige systeem van contracteren bedacht. Beide voornoemde
aspecten spelen volgens GTS uitsluitend een rol op OV-exitpunten, en niet op industriéle
exitpunten.

GTS stelt dat zij verplicht is capaciteit beschikbaar te houden ten behoeve van de
pieklevering aan kleinverbruikers. Een andere mogelijkheid om kleinverbruikers te
beschermen is er niet en is ook niet noodzakelijk, aldus GTS. Ook is het nieuwe model
van contracteren geen maatregel ten behoeve van de transportzekerheid. GTS benadrukt
dat in een ontkoppeld entry/exitsysteem - dat in Nederland wordt gehanteerd - de TSO er
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voor dient te zorgen dat er voldoende capaciteit beschikbaar is om gas via het net te
transporteren. De shipper heeft de verantwoordelijkheid te boeken en de leverancier is

verantwoordelijk voor de leveringszekerheid van de kleinverbruiker.

27. Een capaciteitsreservering zoals door de Raad bij het bestreden besluit is vastgesteld, is
volgens GTS niet toegestaan. GTS verwijst ook naar haar bezwaren tegen de
reserveringsplicht zoals deze was vastgesteld bij het besluit inzake het eerste deel van de
technische voorwaarden gas.* Het Europese en Nederlandse recht bieden naar de

mening van GTS geen ruimte voor het reserveren van transportcapaciteit ten gunste van

binnenlandse eindverbruikers.

28. Bij het bestreden besluit is bepaald dat de poolfactor wordt bepaald per shipper, omdat
dit een juiste toepassing van het kostenveroorzakingsbeginsel zou zijn. Een shipper met
veel afnemers heeft immers een grotere mate van ongelijktijdigheid dan een shipper met
weinig afnemers en heeft daarom relatief minder capaciteit nodig. Tegen de wijze waarop

de poolfactor wordt bepaald, is uitsluitend bezwaar gemaakt door GdF.

29. GdF is van mening dat de totale kosten van een OV-exitpunt met slechts één shipper
gelijk zijn aan de totale kosten van hetzelfde OV-exitpunt met verschillende shippers en
wisselend samengestelde portfolio’s, omdat het totale afnameprofiel volgens GdF gelijk
blijft. De opbrengsten van GTS zullen naar de mening van GdF toenemen naarmate er
meer shippers met een klein portfolio op een bepaald OV-exitpunt zitten. GdF plaatst
verder vraagtekens bij de toepassing van het kostenveroorzakingsbeginsel in het
bestreden besluit. Immers, niet de shippers veroorzaken volgens GdF de kosten, maar
de eindafnemers met zeer uiteenlopende, wisselende bedrijfstijden versus de

contractcapaciteit.

30. Voorts heeft GdF aangevoerd dat het toepassen van de thans vastgestelde poolfactor
leidt tot discriminatie van shippers met een portefeuille bestaande uit één of enkele
grootverbruikers op het grootzakelijk segment per OV-exitpunt. Aldus geeft het
bestreden besluit naar de mening van GdF een voordeel aan haar concurrenten die over
een grote portefeuille grootverbruikers, bijvoorbeeld uit het midzakelijk segment,
beschikken. GdF meent dat grootverbruikers op die manier in de armen van haar
concurrenten worden gedreven, omdat deze de grootverbruikers - in tegenstelling tot

GdF - een maximale korting kunnen aanbieden.

4 Besluit d.d. 27 juni 2006, kenmerk: 101929/49.
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In dit verband voert GdF aan dat het bestreden besluit voor haar onevenredig nadelige
gevolgen heeft en deswege strijdig is met artikel 3:4 van de Algemene wet bestuursrecht
(hierna: Awb). Daarnaast heeft GdF tijdens de hoorzitting nog opgemerkt dat voor
profielafnemers geen poolfactoren worden toegepast. Voorts voert zij aan dat in de ons
omringende landen shippers niet bevoor- of benadeeld worden op basis van het aantal

grootverbruikers van de shipper achter een OV-exitpunt.

Beoordeling ontvankelijkheid

Algemeen

Het College heeft op 17 januari 2008 een uitspraak gedaan inzake de belanghebbendheid
van shippers in verband met een besluit van de Raad tot wijziging van de
Transportvoorwaarden Gas-LNB met betrekking tot het balanceringsregime.> De Raad
had de bezwaren van de diverse shippers tegen een besluit tot wijziging van de
Transportvoorwaarden Gas-LNB in verband met het balanceringsregime niet-

ontvankelijk verklaard. Het College overwoog hieromtrent als volgt.

Tegen de door de Raad op grond van de Gaswet genomen besluiten die kunnen worden
aangemerkt als een algemeen verbindend voorschrift - zoals de Transportvoorwaarden
Gas-LNB - kan blijkens artikel 61, derde lid, van de Gaswet bezwaar worden ingesteld
door belanghebbenden. De ontvankelijkheid van dergelijke bezwaren dient volgens het
College te worden beoordeeld aan de hand van artikel 1:2, eerste lid, van de Awb en de

door het College ter zake gevormde rechtspraak.

Dat de bij het bedoelde besluit gewijzigde voorwaarden inzake het balanceringsregime
zich (mede) richten tot shippers, betekent naar het oordeel van het College niet dat
iedere shipper per definitie als belanghebbende bij dit besluit moet worden aangemerkt.
Het College overweegt hiertoe onder meer dat toetreding tot de groep van shippers
relatief eenvoudig is, dat de groep van shippers qua omvang niet aan beperking is
onderworpen en dat de diverse shippers een heterogene groep met uiteenlopende
belangen vormen. Het enkele feit dat een partij als shipper kan worden aangemerkt,
impliceert daarom niet noodzakelijkerwijs dat deze partij als belanghebbende moet
worden beschouwd bij besluiten die algemeen verbindende voorschriften behelzen welke

zich (mede) tot shippers richten.

Ter beantwoording van de vraag of een shipper bij een dergelijk als algemeen verbindend
voorschrift aan te merken besluit als belanghebbende moet worden beschouwd, dient
naar het oordeel van het College te worden onderzocht of een shipper een individueel of

> CBb 17 januari 2008, AB 2008/146.
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persoonlijk bij het besluit betrokken belang heeft. Hiertoe is vereist, aldus het College,
dat degene die de voorziening vraagt zich bij het in zijn belang geraakt worden, gelet op
de ter zake dienende feiten en omstandigheden, in voldoende mate onderscheidt van

anderen.

Het College komt vervolgens tot het oordeel dat in casu GasTerra ontvankelijk had
moeten worden verklaard, omdat haar belang zich van dat van de overige shippers
onderscheidde. De andere shippers zijn naar het oordeel van het College evenwel terecht
niet-ontvankelijk verklaard door de Raad. Deze shippers hebben hun bezwaren volgens
het College algemeen geformuleerd en niet toegespitst op hun specifieke positie. Voorts
is gesteld noch gebleken van feiten of omstandigheden op grond waarvan deze shippers
zich in hun getroffen belang zouden onderscheiden van anderen, en hebben zij
desgevraagd zelfs ontkend dat een dergelijk onderscheid aanwezig zou zijn, aldus het

College.

- ikheid GdE

Gelet op deze uitspraak heeft de Raad in de onderhavige bezwaarprocedure GdF - zijnde
een shipper - verzocht haar vermeende belanghebbendheid bij het bestreden besluit toe
te lichten. Tijdens de hoorzitting heeft GdF onderbouwd waarom zij meent
belanghebbende te zijn bij het bestreden besluit. In deze onderbouwing is een tweetal

gronden te onderscheiden.

In de eerste plaats stelt GdF dat zij tot een groep behoort die beperkt en qua
samenstelling bekend is, zodat zij als geadresseerde van het bestreden besluit moet
worden aangemerkt. Anders dan het besluit dat leidde tot voornoemde uitspraak van het
College van 17 januari 2008, richt het onderhavige bestreden besluit zich volgens GdF
namelijk niet tot de gehele groep van shippers, maar uitsluitend tot de groep shippers
met een erkenning LB. Deze groep is beperkt en qua samenstelling bekend, aldus GdF.
Voorts stelt GdF dat de samenstelling van deze groep niet aan grote - potentiéle -
veranderingen onderhevig is, met name door de praktische barriéres die er zijn bij
toetreding tot deze groep. De hoedanigheid van shipper met erkenning LB dient daarom
volgens GdF te volstaan om belanghebbendheid bij het bestreden besluit aan te nemen.

In de tweede plaats stelt GdF dat zij een individueel (in de zin van persoonlijk) belang
heeft bij het bestreden besluit, nu zij zich bij het in haar belang geraakt worden in
voldoende mate zou onderscheiden van anderen. GdF voert hiertoe aan dat de gevolgen
van het bestreden besluit voor een shipper met slechts één of enkele bijzondere
grootverbruikers (gekenmerkt door een “GGV profiel”) per OV-exitpunt duidelijk anders
zijn dan voor shippers - zijnde gevestigde energieleveringsbedrijven - met een
portefeuille bestaande uit een relatief groot aantal kleinere grootverbruikers op het mid-
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zakelijk segment (gekenmerkt door een “GXX profiel”) per OV-exitpunt of met een
concentratie van grootverbruikers achter een OV-exitpunt. GdF meent dat zij - als
shipper die zich richt op één of enkele (bijzondere) grootverbruikers per OV-exit - in het
bijzonder wordt getroffen door het bestreden besluit, omdat voor haar de
transportkosten hoger zullen worden dan voor de andere shippers. Dit wordt
veroorzaakt doordat GdF niet de mogelijkheid heeft om capaciteit op OV-exitpunten te
“poolen”. Andere shippers hebben deze mogelijkheden wél en de
concurrentieverhoudingen worden door het bestreden besluit dan ook direct geraakt,
aldus GdF.

Gelet op het voorgaande is de Raad van oordeel dat GdF voldoende heeft gemotiveerd
dat haar bedrijfssituatie duidelijk verschilt van die van de overige shippers. Het belang
waarin GdF wordt geraakt, onderscheidt zich naar het oordeel van de Raad dan ook van
dat van andere shippers. Voorts hecht de Raad waarde aan de omstandigheid dat het
belang van GdF in zekere mate tegengesteld is aan dat van andere shippers. De
bezwaren van GdF richten zich tegen een specifiek onderdeel van het bestreden besluit -
te weten de poolfactor -, door welk onderdeel de positie van GdF ten opzichte van

andere shippers mogelijk zou kunnen wijzigen.

. Mitsdien is de Raad van oordeel dat GdF als belanghebbende bij het bestreden besluit

moet worden aangemerkt en in haar bezwaren zal worden ontvangen. Nu GdF heeft
aangetoond dat zij over een persoonlijk of individueel belang beschikt en zij reeds op die
grond als belanghebbende zal worden aangemerkt, komt de Raad aan een beoordeling
van de eveneens door GdF aangevoerde categorale benadering - inhoudende dat een
shipper met erkenning LB per definitie belanghebbende is bij het onderhavige besluit -
niet meer toe.

Beoordeling bezwaren

Ten aanzien van de bezwaren van Enbin, Ephrin en GTS tegen het schrappen van de

overschrijdingstoeslag overweegt de Raad als volgt.

De Raad merkt allereerst op dat - in tegenstelling tot hetgeen Enbin en GTS
dienaangaande stellen - aan de uitspraak van het College van 15 februari 2008 nog wel
degelijk waarde toekomt voor de beoordeling in de onderhavige procedure. Hoewel de
Raad erkent dat de omstandigheden inmiddels op sommige punten zijn gewijzigd,
betekent dit naar het oordeel van de Raad zeker niet dat bedoelde uitspraak van het

College thans niet meer relevant zou zijn.
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44.

45.

46.

47.

48.

Het College heeft in haar uitspraak van 15 februari 2008 het besluit op bezwaar van de
Raad waarbij - onder meer - de overschrijdingstoeslag uit de Tarievencode was
geschrapt, in stand gelaten. Eén van de overwegingen van de Raad bij het schrappen van
de toeslag in die procedure, was dat de gecontracteerde capaciteit zoals vastgelegd in
het aansluitingenregister niet door de netbeheerders wordt gebruikt voor de KCD’s. Het
College heeft het besluit ook op dat punt uitdrukkelijk in stand gelaten.®

De Raad ziet geen redenen om de overwegingen van het College omtrent het (niet)
gebruiken van de informatie uit het aansluitingenregister voor de KCD’s, voor de
onderhavige procedure niet van belang te achten. De Raad is van oordeel dat ook voor
GTS geldt dat de gecontracteerde capaciteit als opgenomen in het aansluitingenregister
niet wordt gebruikt voor de KCD's, althans dat zij deze informatie niet nodig heeft voor

het opstellen van de KCD's.

Dat GTS de plancapaciteit niet vaststelt aan de hand van de gecontracteerde waarden
zoals opgenomen in het aansluitingenregister, blijkt ook uit hetgeen door GTS omtrent
het bepalen van de plancapaciteit is overwogen tijden de hoorzitting in primo.” GTS heeft
meer nauwkeurige methoden ter beschikking ter bepaling van de plancapaciteit en

gebruikt deze methoden ook.

Mitsdien wordt het bezwaar van Enbin en GTS voor zover het behelst dat de Raad ten
onrechte zou hebben aangenomen dat de gecontracteerde waarden zoals opgenomen in
het aansluitingenregister niet nodig zijn ter bepaling van de plancapaciteit, ongegrond

verklaard.

Echter, de Raad is met Enbin, Ephrin en GTS van oordeel dat er bij de thans voorgestelde
methodiek een potentieel gevaar van kruissubsidiéring dreigt. Dit werkt als volgt.
Wanneer de grootverbruikers bij de regionale netbeheerders structureel lagere waarden
aan capaciteit contracteren en in het aansluitingenregister laten vastleggen dan zij
daadwerkelijk benutten, wijzigt de fitfactor die GTS hanteert. Deze fitfactor is ook van
toepassing op de kostentoerekening aan kleinverbruikers. Aldus zal een deel van de door
grootverbruikers gemaakte kosten worden betaald door de kleinverbruikers. Naar het
oordeel van de Raad levert dit kruissubsidiéring tussen verschillende groepen afnemers

op, hetgeen onder meer strijdig is met artikel 3, eerste lid, van Verordening (EG)

1775/2005.

¢ CBb 15 februari 2008, AWB 06/337, 06/358, 06/427, rov. 5.4.1.

7 Zie het verslag van de hoorzitting d.d. 29 maart 2007 (102673/8.B829), p. 17.
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49. Hoewel de Raad het niet zeker acht dat er daadwerkelijk kruissubsidiéring zal

50.

51.

52.

plaatsvinden, constateert hij wel dat hier sprake is van een risico. Reeds in zijn
wijzigingsopdracht naar aanleiding van het voorstel van de gezamenlijke netbeheerders
heeft de Raad daarom aangegeven dat hij een prikkel voor afnemers om correct te
contracteren wenselijk acht, maar dat deze prikkel niet de vorm van een heffing of

toeslag dient te krijgen bij de regionale netbeheerders.?

Desondanks hebben de gezamenlijke netbeheerders in hun gewijzigd wijzigingsvoorstel
een toeslag opgenomen. De Raad heeft deze toeslag bij het bestreden besluit geschrapt.
Dit oordeel en de overwegingen uit het bestreden besluit die hiertoe hebben geleid,

worden door de Raad onverkort gehandhaafd.

Zo blijft de Raad van oordeel dat grootverbruikers achter een OV-exit door de introductie
van een toeslag in alle gevallen meer zouden moeten betalen dan in een systeem zonder
toeslag. De bezwaren van Enbin en GTS kunnen de Raad op dit punt niet tot een
andersluidend oordeel brengen. Immers, wanneer de grootverbruiker achter een OV-exit
te weinig contracteert, wordt hij geconfronteerd met de toeslag; en wanneer hij teveel
contracteert, wordt hij zowel door de regionale als de landelijk netbeheerder afgerekend
voor capaciteit die hij niet nodig heeft gehad. Het argument van Enbin en GTS dat er in
wezen geen sprake is van overcontractering omdat deze capaciteit in de vorm van een
garantie voortdurend zou worden gebruikt, kan de Raad niet volgen. Het is hierbij van
groot belang voor grootverbruikers achter een OV-exit onderscheid te maken tussen de
tarieven die voor het landelijk net respectievelijk het regionale net in rekening worden

gebracht. De Raad overweegt omtrent dit onderscheid als volgt.

Ten aanzien van het in rekening brengen van de exit-tarieven van de OV-exitpunten van
het landelijk gastransportnet, acht de Raad het, mede gelet op de hiervoor beschreven
problematiek omtrent de kruissubsidie, van belang dat er wordt afgerekend op basis van
de capaciteit die de grootverbruiker achter een OV-exit onder extreme omstandigheden
kan benutten. Indien dit niet zou gebeuren, zou naar het oordeel van de Raad
kruissubsidiéring van grootverbruikers achter een OV-exit door kleinverbruikers
plaatsvinden bij de kostentoerekening door GTS. Echter, ten aanzien van het in rekening
brengen van de transporttarieven van het regionale gastransportnet, acht de Raad het
aangewezen dat grootverbruikers achter een OV-exit worden afgerekend op basis van de
gecontracteerde of benutte capaciteit. Het geconstateerde probleem van
kruissubsidiéring heeft immers geen betrekking op de kostentoerekening van de
transporttarieven van het regionale gastransportnet en de Raad ziet dan ook geen
redenen om de grootverbruiker achter een OV-exit voor het regionale gastransportnet af

¥ Zie de wijzigingsopdracht d.d. 2 november 2007 (102673/15.B1010).
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53.

54.

55.

56.

te rekenen anders dan op basis van de door hem gecontracteerde of, indien dit achteraf
te weinig blijkt, benutte capaciteit. De door de gezamenlijke netbeheerders voorgestelde
systematiek met toeslag zou er naar het oordeel van de Raad echter toe leiden dat
grootverbruikers achter een OV-exit meer capaciteit gaan contracteren dan zij nodig
hebben, en zodoende dus ook voor wat betreft het regionale net voor hogere kosten
worden geplaatst. De Raad vermag niet in te zien waarom een dergelijke stijging van
kosten voor het regionale net gerechtvaardigd of gewenst zou zijn.

Voorts is de Raad van oordeel dat de door de gezamenlijke netbeheerders
geintroduceerde toeslag ondoelmatig is. Zoals ook reeds in het bestreden besluit is
overwogen, zou alleen een overschrijdingstoeslag van vijftig maal het tarief de
grootverbruiker achter een OV-exit voldoende stimuleren om daadwerkelijk tot -17 °C te
contracteren. Alle partijen zijn het er evenwel over eens dat een dergelijke hoge toeslag
onwenselijk is. Echter, een toeslag van slechts tweemaal het tarief - zoals de
gezamenlijke netbeheerders voorstellen - stimuleert naar het oordeel van de Raad slechts
om tot de verwachte gemiddelde minimumtemperatuur in een jaar, dat wil zeggen -9°C,
te contracteren. Het probleem van de dreigende kruissubsidiéring bij kostentoerekening
door GTS wordt hiermee dan ook niet weggenomen en in die zin is de door de
gezamenlijke netbeheerders voorgestelde toeslag ondoelmatig. Bovendien zou deze
ondoelmatige toeslag tot additionele inkomsten aan de zijde van de regionale
netbeheerders leiden, voor welke extra inkomsten de Raad geen rechtvaardiging

aanwezig acht.

Het voorgaande overwegende is de Raad van oordeel dat de bezwaren voor zover deze
behelzen dat de Raad bij het bestreden besluit de overschrijdingstoeslag ten onrechte
zou hebben geschrapt, ongegrond zijn.

Echter, dit laat onverlet dat de Raad meent dat in de huidige systematiek een potentieel
gevaar van kruissubsidie schuilt bij kostentoerekening door GTS. Voor zover de
bezwaren van Enbin, Ephrin en GTS behelzen dat het bestreden besluit in zoverre in
strijd is met wet- en regelgeving, worden ze gegrond verklaard. De onderhavige
contracteringsmethodiek kan naar het oordeel van de Raad geen stand kan houden,
indien de aan dit systeem inherente dreiging van kruissubsidiéring niet wordt
opgeheven. Het bestreden besluit dient naar het oordeel van de Raad te worden

herroepen, teneinde deze dreigende kruissubsidie te voorkomen.

De drie door Ephrin in haar bezwaarschrift aangedragen alternatieven bieden hierbij naar
het oordeel van de Raad evenwel geen uitkomst. Het alternatief van de prijsprikkel is in
het voorgaande reeds uitgebreid aan de orde gekomen. Voor de redenen van het niet

willen invoeren van een prijsprikkel wordt alhier nog slechts verwezen naar de daaraan in
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57.

58.

59.

het voorgaande gewijde overwegingen. Het door Ephrin voorgestelde alternatief van de
boete is naar het oordeel van de Raad om dezelfde redenen eveneens ongeschikt. Het
laatste door Ephrin aangedragen alternatief bestaat uit het in het aansluitingenregister
opnemen van de capaciteit die door de grootverbruiker achter een OV-exit in het
voorafgaande jaar daadwerkelijk is gebruikt. Ook dit alternatief biedt naar het oordeel
van de Raad echter geen soelaas, omdat in dat geval de afrekening van de exit-tarieven
van het landelijk gastransportnet geschiedt op basis van de benutte capaciteit van de
grootverbruiker achter een OV-exit in het voorafgaande jaar. Dit betekent dat genoemde
afrekening niet geschiedt op basis van de capaciteit die de grootverbruiker achter een
OV-exit onder extreme omstandigheden kan gebruiken, en dat aldus het probleem van

kruissubsidiéring niet wordt opgelost.

De Raad acht het noodzakelijk dat de geconstateerde strijdigheid van de thans geldende
contracteringssystematiek met wet- en regelgeving, in die zin dat deze systematiek
kruissubsidiéring tot gevolg kan hebben, wordt opgeheven. In aanmerking genomen dat
er gedurende de procedure geen houdbare alternatieven door partijen zijn aangedragen,
alsmede gelet op het bepaalde in artikel 12f, eerste lid, Gaswet jo. artikel 7:11 Awb is de
Raad van oordeel dat hij de geconstateerde strijdigheid in deze bezwaarprocedure dient

op te heffen. De Raad bepaalt hiertoe als volgt.

Ten aanzien van het regionale gastransportnet blijft de grootverbruiker achter een OV-
exit ongewijzigd afgerekend worden op basis van de gecontracteerde of, indien dit
achteraf te weinig blijkt, benutte capaciteit. Dat is thans reeds het geval en hierin wenst
en zal de Raad geen verandering aanbrengen. Echter, de afrekening van de exit-tarieven
van het landelijke gastransportnet voor wat betreft de grootverbruiker achter een OV-exit,
dient, teneinde kruissubsidie te voorkomen, plaats te vinden op basis van de capaciteit
die de grootverbruiker achter een OV-exit onder extreme omstandigheden kan benutten.
De Raad is van oordeel dat dit doel kan worden bereikt door deze afrekening uit te
voeren op basis van de technische capaciteit van zijn aansluiting. Immers, dit is de
capaciteit die de grootverbruiker achter een OV-exit onder extreme omstandigheden
maximaal kan benutten. De Raad meent dat op deze wijze een rechtvaardige verdeling
van de kosten over de verbruikers achter een OV-exitpunt tot stand komt. Voorts is de
technische capaciteit van de aansluiting in het aansluitingenregister opgenomen, zodat

deze aanpassing in de berekeningswijze relatief eenvoudig is uit te voeren.

Deze systematiek zou in individuele gevallen tot onwenselijke uitkomsten kunnen leiden.
Hierbij denke men aan het volgende geval. Een grootverbruiker achter een OV-exitpunt
laat aanvankelijk een grote aansluiting aanleggen, maar enige jaren later moet het bedrijf
drastisch inkrimpen. De technische capaciteit van zijn aansluiting is in dat geval

waarschijnlijk niet meer representatief voor de capaciteit die hij onder extreme
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60.

omstandigheden zou benutten. In dergelijke gevallen zou de grootverbruiker achter een
OV-exit zich ten aanzien van de rekening van de exit-tarieven van het landelijk
gastransportnet voor te hoge kosten geplaatst zien. De Raad acht het daarom
aangewezen dat een grootverbruiker achter een OV-exit op eigen kosten een maatregel
kan (laten) treffen teneinde de technische capaciteit van de aansluiting te beperken.
Vervolgens zal hij dan voor wat betreft de rekening van de exit-tarieven van de OV-
exitpunten van het landelijk gastransportnet worden afgerekend op basis van de nieuwe
technische capaciteit van de aansluiting. Op deze manier treedt er geen kruissubsidie
op, maar ziet de grootverbruiker achter een OV-exit zich ook niet voor onnodig hoge
kosten geplaatst. De netbeheerder neemt de nieuwe technische capaciteit in het

aansluitingenregister op.

Het voorgaande overwegende, is de Raad van oordeel dat artikel 2.1.2b van de
Transportvoorwaarden Gas-LNB aanpassing behoeft. De Raad stelt dit artikel als volgt

gewijzigd vast:

Voor exitpunten die de verbinding vormen tussen het landelijk gastransportnet en een
regionaal gastransportnet bepaalt de netbeheerder van het landelijk gastransportnet de
plancapaciteit en publiceert deze voorafgaand aan elk kalenderjaar op zijn website. In
aanvulling op 2.1.2 wordt deze plancapaciteit geheel gecontracteerd door de gezamenlijke
shippers met erkenning LB. Deze plancapaciteit wordt vast (dit is niet afschakelbaar)
gecontracteerd.

De netbeheerder van het landelijk gastransportnet verdeelt de plancapaciteit over de shippers
met erkenning LB op basis van gegevens uit de aansluitregisters van de regionale
netbeheerders.

In aanvulling op 2.1.4 van de Wettelijke Taken LNB van algemeen belang doen de regionale
netbeheerders aan de netbeheerder van het landelijk gastransportnet maandelijks uiterlijk op
de achtste werkdag volgende op de eerste kalenderdag van de maand opgave van de volgende
gegevens, geldend per eerste kalenderdag van die maand, per exitpunt per shipper per
leverancier:

Voor kleinverbruik:
-het aantal kleinverbruikers per profielcategorie en GKV (ten behoeve van pieklevering)

-de som van de standaardjaarverbruiken per profielcategorie

Voor grootverbruik:
-het aantal grootverbruikers
-de som van de technische aansluitcapaciteit voor grootverbruikers als vastgelegd in de

aansluitingenregisters van de regionale netbeheerders.
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62.

Voor het jaar 2008 geldt als overgangsmaatregel dat uiterlijk op de twaalfde werkdag van de
vierde maand na afloop van de maand waarop de gegevens betrekking hebben de regionale
netbeheerders de genoemde gegevens nogmaals verstrekken aan de netbeheerder van het
landelijk gastransportnet, waarbij zij correcties verwerken die zijn aangebracht naar aanleiding
van opmerkingen die zijn ingediend door shippers en leveranciers bij de regionale
netbeheerders.

De regionale netbeheerders zenden op dezelfde dagen de genoemde gegevens tevens naar de
desbetreffende shippers.

De netbeheerder van het landelijk gastransportnet bepaalt de in een maand door elke shipper
met erkenning LB gecontracteerde hoeveelheid exitcapaciteit, op basis van informatie uit de

aansluitingenregisters van de regionale netbeheerders als volgt:

-voor kleinverbruikers door per maand de maximale profielfractie (volgens bijlage 1 van de
allocatievoorwaarden gas) bij de voor die maand geldende referentietemperatuur te
vermenigvuldigen met de som van het standaardjaarverbruik per shipper en met de fitfactor

exit RNB, waarbij rekening wordt gehouden met pieklevering;

-voor grootverbruikers door per maand de som van de technische aansluitcapaciteit per
shipper als vastgelegd in de aansluitingenregisters van de regionale netbeheerders, te
vermenigvuldigen met de profielfactor grootverbruik, met de poolfactor en met de fitfactor exit
RNB.

De netbeheerder van het landelijk gastransportnet publiceert de te hanteren fitfactor exit
RNB, de referentietemperaturen, de profielfracties voor kleinverbruik en de profielfactoren

grootverbruik voorafgaand aan elk kalenderjaar op zijn website.

Voor kleinverbruikers achter een niet OV-exitpunt reserveert de beheerder van het landelijk

gastransportnet voldoende exitcapaciteit.

Nu deze wijziging in de regelgeving bepaalde aanpassingen van de netbeheerders vergt,
acht de Raad het aangewezen dat de nieuwe bepaling zoals hiervoor omschreven eerst
op 1januari 2009 in werking treedt. Tot die tijd blijft artikel 2.1.2b zoals bij het bestreden
besluit vastgesteld, gelden.

Ten aanzien van de bezwaren van GTS tegen het opnemen van een

reserveringsverplichting in artikel 2.1.2b van de Transportvoorwaarden Gas-LNB

overweegt de Raad als volgt.
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64.

65.

Allereerst merkt de Raad op dat deze reserveringsplicht qua aard en reikwijdte volstrekt
verschillend is van de reserveringsplicht zoals die bij het besluit inzake het eerste deel
van de technische voorwaarden gas was opgenomen in artikel 2.3.1 van de Wettelijke
Taken LNB van algemeen belang. Aldaar betrof het een zeer algemene reserveringsplicht
voor GTS om in het kader van de transportzekerheid, op basis van de exitcapaciteit die is
bestemd voor aangeslotenen op de Nederlandse gastransportnetten, transportcapaciteit
aan te houden op het landelijk gastransportnet.

Bedoeld artikel 2.3.1 Wettelijke Taken LNB van algemeen belang is - hangende de
bezwaarprocedure inzake het eerste deel van de technische voorwaarden gas -
onderwerp geweest van een voorlopige voorziening bij het College.® Het College schorste
de werking van artikel 2.3.1 Wettelijke Taken LNB van algemeen belang, in afwachting
van het besluit op bezwaar. Voorts bleek tijdens de bezwaarprocedure dat de
gezamenlijke netbeheerders inmiddels aan een nieuw voorstel werkten, waarmee de hier
aan de orde zijnde problematiek omtrent transportcapaciteit zou worden opgelost. Dit
heeft geleid tot het onderhavige codewijzigingsvoorstel inzake contractering op OV-
exitpunten. In de bezwaarprocedure inzake het eerste deel van de technische

voorwaarden gas is artikel 2.3.1 Wettelijke Taken LNB van algemeen belang geschrapt.

Uit het wijzigingsvoorstel van de gezamenlijke netbeheerders d.d. 30 januari 2007, dat
uiteindelijk tot het onderhavige bestreden besluit heeft geleid, blijkt onder meer dat zij
het noodzakelijk achten dat grootverbruikers voldoende contracteren omdat GTS
verantwoordelijk is voor de leveringszekerheid voor kleinverbruikers onder extreme
omstandigheden. In zijn wijzigingsbrief d.d. 2 november 2007 heeft de Raad aan de
gezamenlijke netbeheerders opgedragen een artikel toe te voegen waaruit blijkt dat een
kleinverbruiker achter een zogenoemde ‘industriéle exit’ wordt beschouwd als ware het
een kleinverbruiker in de zin van het wijzigingsvoorstel. De gezamenlijke netbeheerders
hebben aan deze wijzigingsopdracht geen gehoor gegeven. In hun gewijzigd
wijzigingsvoorstel d.d. 23 november 2007 stellen zij dat de bedoelde groep
kleinverbruikers om historische redenen is aangesloten op het landelijk net. Het
argument voor de invoering van de nieuwe contracteringsmethodiek, te weten de
onvoorspelbaarheid van het switchgedrag van grote groepen huishoudens, geldt
bovendien volgens de gezamenlijke netbeheerders niet voor kleinverbruikers die direct
zijn aangesloten op het landelijk net.

° CBb 12 oktober 2006, AWB 06/634.
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66. De Raad heeft echter toch zekerheid willen bieden aan de kleinverbruikers die zich achter

67.

68.

69.

een industriéle exit bevinden. De Raad heeft daarom bij het bestreden besluit aan artikel

2.1.2b van de Transportvoorwaarden Gas-LNB de volgende zin toegevoegd:

“Voor kleinverbruikers achter een niet OV-exitpunt reserveert de beheerder van het landelijk

gastransportnet voldoende exitcapaciteit.”

De Raad stelt voorop dat het hier - in tegenstelling tot het oude artikel 2.3.1 Wettelijke
Taken LNB van algemeen belang - een zéér beperkte reserveringsplicht betreft. In totaal
bevinden zich drie 4 vier kleinverbruikers achter een industriéle exit. Desgevraagd heeft
GTS tijdens de hoorzitting erkend dat het voor de bedrijfvoering van GTS geen enkel
verschil maakt of zij capaciteit voor deze kleinverbruikers moet aanhouden. De Raad
constateert dan ook dat het bezwaar van GTS een louter principieel karakter heeft. Het
enkele gebruik van de term ‘reservering’ lijkt voor GTS op zichzelf reeds voldoende
aanleiding bezwaar te maken. Van belang is nochtans voor ogen te houden dat er in
materieel opzicht voor GTS niets verandert, terwijl er met de door haar bestreden
bepaling wél zekerheid wordt geboden aan kleinverbruikers achter een industriéle exit.
Gelet hierop is de maatregel naar het oordeel van de Raad dan ook alleszins
proportioneel. Voorts wenst de Raad nog te benadrukken dat het bij de onderhavige
reserveringsplicht niet gaat om het reserveren van transportcapaciteit, maar slechts om

het reserveren van exitcapaciteit.

De Raad is van oordeel dat zonder het opnemen van de hiervoor omschreven
reserveringsplicht ten behoeve van kleinverbruikers achter een industrieel exitpunt, er ten
aanzien van deze groep verbruikers onvoldoende invulling zou zijn gegeven aan de taak
van de netbeheerder van het landelijk gastransportnet als beschreven in artikel 103,
eerste lid, onderdeel g, van de Gaswet. Het door GTS aangevoerde argument dat
afnemers achter een industriéle exit zeer wel in staat moeten worden geacht zelf
capaciteit te contracteren, geldt volgens de Raad wel voor grootverbruikers - die vrijwel
de gehele populatie van aangeslotenen achter industriéle exitpunten vormen -, maar niet
voor de handvol kleinverbruikers achter dergelijke exitpunten. Van deze kleinverbruikers
mag niet worden verwacht en gevraagd dat zij zelf capaciteit boeken. Bovendien is het
mogelijk dat zonder het bestaan van een reserveringsplicht ten behoeve van de
kleinverbruiker achter een industrieel exitpunt er onvoldoende exitcapaciteit resteert om
de kleinverbruiker te allen tijde van gas te kunnen voorzien. Dit dient GTS te voorkomen.
De aan artikel 2.1.2b van de Transportvoorwaarden Gas-LNB toegevoegde

reserveringsplicht vormt de verankering hiervan.

De Raad ziet zonder voornoemde reserveringsplicht tevens een probleem in verband

met de leveringszekerheid van de kleinverbruikers achter een industrieel exitpunt. Ten
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70.

71.

72.

aanzien van de taken van GTS op het gebied van de leveringszekerheid overweegt de
Raad als volgt. Ingevolge artikel 4 van Richtlijn 2004/67/EG betreffende maatregelen tot
veiligstelling van de aardgasvoorziening dienen lidstaten er op toe te zien dat de
bevoorrading van huishoudelijke afnemers op hun grondgebied voldoende is
beschermd, ten minste in geval van - onder meer - extreem lage temperaturen gedurende
een nationale piekperiode en perioden van uitzonderlijk hoge vraag naar gas bij extreem

koude weersomstandigheden die statistisch gezien eenmaal per twintig jaar voorkomen.

In Nederland is deze bepaling uit de Richtlijn onder meer geimplementeerd via artikel
104, eerste lid, onderdeel a, van de Gaswet alsmede het Besluit leveringszekerheid
Gaswet™ (hierna: Besluit leveringszekerheid). In artikel 2 van het Besluit
leveringszekerheid is bepaald dat de netbeheerder van het landelijk gastransportnet
zorgt voor alle voorzieningen op het gebied van gasinkoop, flexibiliteitsdiensten en
gastransport op het landelijk gastransportnet, nodig om vergunninghouders in staat te
stellen de pieklevering te verzorgen voor alle kleinverbruikers in Nederland. Deze
voorzieningen moeten volstaan om de pieklevering te kunnen verzorgen op een dag met

een gemiddelde effectieve etmaaltemperatuur in De Bilt tussen de -9 en -17 °C.

Kortweg komt het erop neer dat GTS op grond van het Besluit leveringszekerheid voor
kleinverbruikers voor temperaturen van -9 tot -17 °C zowel transportcapaciteit als gas
dient te reserveren. Echter, indien er voor de kleinverbruikers achter een industrieel
exitpunt geen capaciteit beschikbaar is voor temperaturen tét -9 °C, dan is pieklevering
naar het oordeel van de Raad de facto niet gewaarborgd. De Raad acht het in dit kader
van belang dat de kleinverbruiker wordt beschermd, en heeft hiertoe de door GTS

bestreden bepaling in het leven geroepen.

Daarenboven is de Raad van oordeel dat zonder een reserveringsplicht ten behoeve van
kleinverbruikers achter industriéle exitpunten er een ongeoorloofd onderscheid zou
optreden tussen deze kleinverbruikers enerzijds en de kleinverbruikers achter OV-
exitpunten anderzijds. Immers, met de nieuwe contracteringsmethodiek wordt voor de
kleinverbruikers achter OV-exitpunten zowel de transportzekerheid als de
leveringszekerheid gewaarborgd, maar dit geldt niet voor kleinverbruikers achter
industriéle exitpunten. Deze zekerheid wil de Raad met de door GTS bestreden bepaling
alsnog bieden. De Raad is van oordeel dat de technische voorwaarden bij gebreke van
een dergelijke bepaling discriminatoir en derhalve strijdig met artikel 12f, tweede lid, van
de Gaswet zouden zijn. De Raad dient - nadat hij conform artikel 12f, derde lid, van de
Gaswet een wijzigingsopdracht aan de gezamenlijke netbeheerders heeft gegeven - de

voorwaarden op grond van artikel 12f, vierde lid, van de Gaswet zodanig aan te passen

'° Staatsblad 2004, 170.

19 Openbaar



Openbaar

73.

74.

75

dat deze in overeenstemming zijn met de belangen, regels en eisen van artikel 12f, eerste
en tweede lid, van de Gaswet. Met het toevoegen van de reserveringsplicht aan artikel
2.1.2b van de Transportvoorwaarden Gas-LNB heeft de Raad gewaarborgd dat de
voorwaarden op dit punt niet-discriminatoir zijn, zoals wordt vereist door artikel 12b,
tweede lid, van de Gaswet.

De Raad kan GTS niet volgen in haar standpunt dat de reserveringsplicht strijdig zou zijn
met Europees recht. Ten eerste vormt de door GTS bestreden bepaling volgens de Raad
géén overtreding van artikel 28 en/of 29 van het EG-Verdrag. Dit vloeit alleen al voort uit
het feit dat de onderhavige reservering materieel geen enkele invioed heeft op de
bedrijfsvoering van GTS. De aan artikel 2.1.2b van de Transportvoorwaarden Gas-LNB
toegevoegde bepaling behelst slechts het formaliseren van een voor de netbeheerder van
het landelijk gastransportnet bestaande plicht waardoor de technische voorwaarden op
dit punt niet langer discriminatoir zijn, terwijl het voor GTS feitelijk geen gevolgen heeft.

Evenmin is er naar het oordeel van de Raad sprake van strijdigheid met Verordening
1775/2005 betreffende de voorwaarden voor toegang tot aardgastransmissienetten
(hierna: de Verordening) of met Richtlijn 2003/55/EG betreffende gemeenschappelijke
regels voor de interne markt voor aardgas (hierna: de Tweede Gasrichtlijn). Door GTS is
aangevoerd dat de reserveringsplicht een discriminerende werking zou hebben tussen
binnen- en buitenlandse verbruikers, en dat zulks strijdig zou zijn met artikel 4, eerste
lid, van de Verordening alsmede met artikel 8, eerste lid, onderdeel b en artikel 12,
tweede lid, van de Tweede Gasrichtlijn. De door GTS bestreden bepaling is naar het
oordeel van de Raad echter niet discriminerend. In de eerste plaats wordt er geen
onderscheid gemaakt tussen enerzijds binnenlandse en anderzijds buitenlandse
verbruikers. Er geldt slechts een uitzondering voor drie of vier kleinverbruikers die zich in
een zeer bijzondere aansluitsituatie bevinden. De uitzondering voor deze
kleinverbruikers berust, gelet op de hiervoor uiteengezette argumentatie, op goede
gronden. De Raad wenst de kleinverbruikers achter industriéle exitpunten namelijk
dezelfde mate van zekerheid te bieden als kleinverbruikers achter OV-exitpunten. Voorts
is het opnemen van deze zeer beperkte reserveringsplicht naar het oordeel van de Raad
proportioneel in verhouding tot het doel dat ermee is gediend.

Mitsdien wordt het bezwaar van GTS tegen het opnemen van de reserveringsplicht

ongegrond verklaard.

76. Ten aanzien van het bezwaar van GdF tegen de wijze waarop de poolfactor wordt

bepaald, overweegt de Raad als volgt.
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De Raad is met GdF van oordeel dat de kosten van een bepaald OV-exitpunt ongeacht
het aantal shippers en de omvang van hun portfolio’s gelijk blijven. Echter, de stelling
van GdF dat de opbrengsten van GTS zouden toenemen naarmate er meer shippers op
een bepaald OV-exitpunt actief zijn, onderschrijft de Raad niet. In de plancapaciteit
wordt reeds met ongelijktijdigheid rekening gehouden. De plancapaciteit is de werkelijk
benodigde capaciteit die is gebaseerd op de totale afname door afnemers achter OV-
exitpunten bij een effectieve etmaaltemperatuur van -17 °C. Deze capaciteit hangt niet
samen met de portfoliogrootte van shippers. De inkomsten van GTS stijgen naar het
oordeel van de Raad dan ook niet naarmate er meer shippers op een OV-exitpunt actief

zijn. Het bezwaar van GdF is in zoverre ongegrond.

Ten aanzien van het bezwaar van GdF dat de wijze waarop de poolfactor thans is
vastgesteld geen juiste uitdrukking zou geven aan het kostenveroorzakingsbeginsel,
overweegt de Raad als volgt. Zoals hiervoor reeds door de Raad is uiteengezet, worden
de totale kosten van een OV-exitpunt bepaald door de totale plancapaciteit. GdF lijkt het
oneens te zijn met de wijze waarop het totale poolvoordeel - dat dus reeds in de totale
plancapaciteit is verwerkt - over de shippers wordt verdeeld. De Raad merkt hierover het

volgende op.

Voor een bepaalde shipper worden in eerste instantie de capaciteiten (zoals vastgelegd
in het aansluitingenregister) van de in zijn portfolio vallende afnemers opgeteld. Echter,
doordat de afnemers gezamenlijk - door de ongelijktijdigheid van hun gasafname -
minder capaciteit nodig hebben dan de som van alle capaciteiten in het
aansluitingenregister, kan er een korting op de totale portfoliocapaciteit worden gegeven.
De Raad acht deze wijze van toekenning van poolvoordeel niet strijdig met de belangen,
regels en eisen als bedoeld in artikel 12f, eerste en tweede lid, van de Gaswet, en meent
dat er goede gronden zijn het poolvoordeel op deze wijze toe te kennen. Immers, de
portfoliocapaciteit inclusief het poolvoordeel weerspiegelt de reéle capaciteit die een

shipper voor zijn afnemers nodig heeft.

Het bezwaar van GdF dat zij - als shipper met slechts één of enkele grootverbruikers
achter een OV-exitpunt - onevenredig zwaar zou worden benadeeld door het bestreden
besluit, en dat dit strijdig zou zijn met het discriminatieverbod alsmede met het
evenredigheidsbeginsel als neergelegd in artikel 3:4 van de Awb, kan de Raad evenmin
volgen. De Raad overweegt hiertoe als volgt. Wanneer een shipper achter een bepaald
OV-exitpunt slechts één afnemer heeft, kan er van ongelijktijdigheid en een daarbij
behorend poolvoordeel geen sprake zijn. Wanneer een shipper slechts enkele afnemers
achter een OV-exitpunt heeft, zal er sprake zijn van een beperkte mate van
ongelijktijdigheid en een daarbij behorend gering poolvoordeel. De Raad is van oordeel
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dat discriminatie hier niet aan de orde is, nu het een gerechtvaardigd onderscheid
betreft.

De stelling van GdF dat zij onevenredig zwaar wordt benadeeld door de thans
vastgestelde poolfactor, moet eveneens in dit licht worden beschouwd. Voor de wijze
waarop het poolvoordeel over de diverse shippers wordt verdeeld, bestaat naar het
oordeel van de Raad voldoende rechtvaardiging. Indien GdF desondanks door de
poolfactor zwaarder zou worden getroffen dan andere shippers - welke stelling overigens
niet nader met cijfermateriaal is onderbouwd -, dan moet de reden hiervoor niet zozeer
worden gezocht in de wijze waarop de poolfactor thans is vastgesteld, maar in de
bedrijfsstrategie en doelgroep die GdF kennelijk heeft gekozen. Deze strategie is
schijnbaar gericht op het voorzien van één of enkele (bijzondere) grootverbruikers achter
een OV-exitpunt. Dit impliceert geen of een geringe gelijktijdigheid van deze afnemer(s),
en daarmee een bescheiden poolvoordeel. Mitsdien wordt het bezwaar van GdF op dit

onderdeel ongegrond verklaard.

De Raad merkt hierbij nog op dat er niet alleen goede gronden zijn om het poolvoordeel
op deze wijze te berekenen, maar dat tevens niets eraan in de weg staat dat GdF zich
eveneens richt op meerdere grootverbruikers achter een OV-exitpunt. In dat geval zal ook
GdF de voordelen kunnen genieten van de ongelijktijdigheid die bij deze afnemers

optreedt.

Ten aanzien van de opmerkingen van GdF dat er voor profielafnemers geen poolfactor
wordt toegepast, overweegt de Raad als volgt. De Raad is van oordeel dat bij afnemers
uit het profielsegment ongelijktijdigheid veel minder aan de orde is. Immers,
profielafnemers uit een bepaalde categorie nemen volgens een min of meer gelijk profiel
gas af. Dit impliceert dat er weinig poolvoordeel te behalen is. Dat op deze afnemers
geen poolfactor wordt toegepast, is vanuit het kostenveroorzakingsbeginsel dan ook

zeker te rechtvaardigen.

Tot besluit oordeelt de Raad omtrent de opmerking van GdF dat er in de ons
omringende landen ook geen sprake is van bevoor- of benadeling van shippers aan de
hand van het aantal grootverbruikers achter een OV-exitpunt, als volgt. Allereerst merkt
de Raad op dat de enkele omstandigheid dat in de ons omringende landen kennelijk een
andere systematiek wordt gehanteerd, geenszins behoeft te betekenen dat het in
Nederland geldende systeem in strijd zou zijn met wet- en regelgeving. Voorts meent de
Raad dat verrekeningssystemen uit de ons omringende landen niet op één detail
vergeleken kunnen worden met het Nederlandse systeem, althans dat een dergelijke

geisoleerde vergelijking niet zinvol is. Immers, om tot een zinvolle vergelijking te kunnen
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komen, zou dit detail steeds in de context van de volledige verrekeningssystematiek

moeten worden bezien.
Het voorgaande overwegende, verklaart de Raad het bezwaar van GdF ongegrond.
Kosten bezwaarprocedure

Ingevolge artikel 7:15, tweede lid, van de Awb worden de kosten die een belanghebbende
in verband met de behandeling van het bezwaar redelijkerwijs heeft moeten maken door
het bestuursorgaan uitsluitend vergoed op verzoek van de belanghebbende en voorzover
het bestreden besluit wordt herroepen wegens aan het bestuursorgaan te wijten

onrechtmatigheid.

De Raad constateert dat door Ephrin is verzocht om vergoeding van de door haar in de
bezwaarprocedure gemaakte kosten. Gelet op het bepaalde in artikel 1, eerste lid,

onderdeel a, van het Besluit proceskosten bestuursrecht”, worden uitsluitend de kosten
vergoed van door een derde beroepsmatig verleende rechtsbijstand. De Raad merkt op
dat van zulke rechtsbijstand in het geval van Ephrin geen sprake is, althans dat daarvan
niet is gebleken. Mitsdien komen de door Ephrin gemaakte kosten niet voor vergoeding

in aanmerking.
Besluit
De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit besluit als volgt.

Herroept het besluit van 19 december 2007, kenmerk 102673/17, in zoverre dat artikel

2.1.2b van de Transportvoorwaarden Gas-LNB per 1 januari 2009 zal worden gewijzigd.

Stelt artikel 2.1.2b van de Transportvoorwaarden Gas-LNB per 1 januari 2009 als volgt

vast:

Voor exitpunten die de verbinding vormen tussen het landelijk gastransportnet en een
regionaal gastransportnet bepaalt de netbeheerder van het landelijk gastransportnet de
plancapaciteit en publiceert deze voorafgaand aan elk kalenderjaar op zijn website. In
aanvulling op 2.1.2 wordt deze plancapaciteit geheel gecontracteerd door de gezamenlijke
shippers met erkenning LB. Deze plancapaciteit wordt vast (dit is niet afschakelbaar)

gecontracteerd.

" Besluit van 22 december 1993, Stb. 763.
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De netbeheerder van het landelijk gastransportnet verdeelt de plancapaciteit over de shippers
met erkenning LB op basis van gegevens uit de aansluitregisters van de regionale
netbeheerders.

In aanvulling op 2.1.4 van de Wettelijke Taken LNB van algemeen belang doen de regionale
netbeheerders aan de netbeheerder van het landelijk gastransportnet maandelijks uiterlijk op
de achtste werkdag volgende op de eerste kalenderdag van de maand opgave van de volgende
gegevens, geldend per eerste kalenderdag van die maand, per exitpunt per shipper per
leverancier:

Voor kleinverbruik:

-het aantal kleinverbruikers per profielcategorie en GKV (ten behoeve van
pieklevering)

-de som van de standaardjaarverbruiken per profielcategorie

Voor grootverbruik:
-het aantal grootverbruikers
-de som van de technische aansluitcapaciteit voor grootverbruikers als vastgelegd in de

aansluitingenregisters van de regionale netbeheerders.

Voor het jaar 2008 geldt als overgangsmaatregel dat uiterlijk op de twaalfde werkdag van de
vierde maand na afloop van de maand waarop de gegevens betrekking hebben de regionale
netbeheerders de genoemde gegevens nogmaals verstrekken aan de netbeheerder van het
landelijk gastransportnet, waarbij zij correcties verwerken die zijn aangebracht naar aanleiding
van opmerkingen die zijn ingediend door shippers en leveranciers bij de regionale
netbeheerders.

De regionale netbeheerders zenden op dezelfde dagen de genoemde gegevens tevens naar de

desbetreffende shippers.

De netbeheerder van het landelijk gastransportnet bepaalt de in een maand door elke shipper
met erkenning LB gecontracteerde hoeveelheid exitcapaciteit, op basis van informatie uit de

aansluitingenregisters van de regionale netbeheerders als volgt:

-voor kleinverbruikers door per maand de maximale profielfractie (volgens bijlage 1 van de
allocatievoorwaarden gas) bij de voor die maand geldende referentietemperatuur te
vermenigvuldigen met de som van het standaardjaarverbruik per shipper en met de fitfactor

exit RNB, waarbij rekening wordt gehouden met pieklevering;

-voor grootverbruikers door per maand de som van de technische aansluitcapaciteit per

shipper als vastgelegd in de aansluitingenregisters van de regionale netbeheerders, te
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vermenigvuldigen met de profielfactor grootverbruik, met de poolfactor en met de fitfactor exit
RNB.

De netbeheerder van het landelijk gastransportnet publiceert de te hanteren fitfactor exit
RNB, de referentietemperaturen, de profielfracties voor kleinverbruik en de profielfactoren

grootverbruik voorafgaand aan elk kalenderjaar op zijn website.

Voor kleinverbruikers achter een niet OV-exitpunt reserveert de beheerder van het landelijk

gastransportnet voldoende exitcapaciteit.
91. Laat het besluit van 19 december 2007, kenmerk 102673 /17, voor het overige in stand.
92. Bepaalt dat de door partijen gemaakte kosten niet voor vergoeding in aanmerking

komen.

Datum: 15 oktober 2008

De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit,
namens deze,

W.g.
P. Kalbfleisch
Voorzitter van de Raad van Bestuur
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Tegen dit besluit kan degene wiens belang daarbij rechtstreeks is betrokken binnen zes weken na
bekendmaking beroep instellen bij het College van Beroep voor het bedrijfsleven, Postbus 20021,
2500 EA ’s-Gravenhage.
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