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Samenvatting

In dit besluit komt de Raad van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna:
de Raad) tot de conclusie dat GasTerra beschikte over een economische machtspositie op de
markt voor L- gas en op de markt voor flexibiliteitsdiensten ten behoeve van L-gas en dat zij
daarvan in de periode van 1 juli 2004 tot 1 juli 2009 misbruik heeft gemaakt op de
(groothandels)markt voor geprofileerde gasproducten. Dit vormt een overtreding van de in
artikel 24 Mw en artikel 102 VWEU neergelegde verboden.

Omdat eindverbruikers niet steeds dezelfde hoeveelheid gas nodig hebben, moet ervoor
gezorgd worden dat aan hen gas wordt geleverd in variabele hoeveelheden. Men spreekt dan
over “geprofileerde gasproducten”. Deze geprofileerde gasproducten worden op de
groothandelsmarkt uit verschillende bronnen samengesteld en geleverd aan de
distributiebedrijven die ze op de regionale lagedruknetten doorleveren aan de eindverbruikers
(consumenten en bedrijven).

De machtspositie van GasTerra is door de Raad vastgesteld in lijn met de eerdere
Methodebesluiten van de Raad. Daarbij speelt ook de exclusieve toegang van GasTerra tot
het Groningenveld een grote rol.

Het misbruik betreft gedragingen waarmee GasTerra de markt heeft afgeschermd
(“uitsluitingsmisbruik™). GasTerra heeft, ondanks verzoeken van distributiebedrijven daartoe,
geweigerd om op basis van bilaterale jaarcontracten levering van gas te laten plaatsvinden op
de TTF (de virtuele handelsplaats binnen het landelijk hogedruknet) in plaats van op de GOS-
sen (de punten waarop het gas aan het hogedruknet wordt onttrokken en op het regionale
net wordt ingevoerd). Daarnaast heeft GasTerra op de TTF-beurs niet voldoende gas
aangeboden, qua volume en verschillende soorten flexibiliteit, om de distributiebedrijven in
staat te stellen om zonder een dergelijk bilateraal contract geheel in hun behoeften te kunnen
voorzien.

Eenmaal afgeleverd op het GOS, kan het gas feitelijk "niet meer terug". Door de wijze van
afleveren te beperken tot gecombineerde aflevering van volume en flexibiliteit op het GOS,
konden distributiebedrijven niets meer met dit gas doen, behalve het als kant en klaar
product doorgeleiden naar de eindverbruiker. Doordat tegelijkertijd het aanbod op de TTF-
beurs niet toereikend was, hetgeen GasTerra in de hand werkte door terughoudend te zijn bij
het in de loop van de tijd uitbreiden van haar aanbod, beschikten de distributiebedrijven ook
niet over een reéel alternatief voor het op het GOS blijven afnemen van (het grootste deel
van) hun gasbehoefte bij GasTerra.

Als gas en flexibiliteit door GasTerra daarentegen op de TTF zouden zijn geleverd, hadden
distributiebedrijven het gas en de flexibiliteitsdiensten van GasTerra op de
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groothandelsmarkt kunnen combineren met gas van derden of gas uit eigen opslag en
hadden zij een eventueel overschot van dat gas ook kunnen doorverkopen. Door dit te
weigeren, heeft GasTerra distributiebedrijven niet alleen belemmerd om hun eigen portfolio
aan geprofileerde gasproducten samen te stellen en zo op groothandelsniveau met GasTerra
in concurrentie te treden, maar ook om zich onderling op de retailmarkt daadwerkelijk van
elkaar te onderscheiden. Bovendien heeft GasTerra zo de concurrentie van andere aanbieders
van gas en flexibiliteit waartoe de distributiebedrijven zich zouden hebben kunnen wenden,
beperkt. Daarbij is van belang dat gedurende de periode van overtreding de toegang van
derden tot de markt werd vergemakkelijkt, omdat de beperkingen op de import en op de
conversie van H- naar L-gas werden opgeheven. Tevens is van belang dat enkele distributeurs
inderdaad in eigen opslagfaciliteiten investeerden en vervolgens moeilijkheden ondervonden
om deze eigen flexibiliteit in te passen. Door haar gedrag heeft GasTerra haar dominante
positie (langer) kunnen handhaven.

7. Naar het oordeel van de Raad is het aannemelijk dat ook de eindverbruikers beter af zijn in de
situatie waarin GasTerra op de groothandelsmarkt onderhevig is aan meer concurrentie.
Distributeurs zullen immers geneigd zijn de inkoop- en efficiencyvoordelen die zij kunnen
behalen indien GasTerra haar gas op de TTF aflevert, door te geven aan de eindverbruiker,
omdat zij op de retailmarkt onderling met elkaar concurreren.

8. De Raad legt ter bestraffing van het misbruik van haar machtspositie aan GasTerra een boete
op van EUR [VERTROUWELIJK] en aan Gasunie, onder wier verantwoordelijkheid de
overtreding van GasTerra het eerste jaar nog plaatsvond, van EUR[...].

9. De Raad legt aan GasTerra tevens een last onder dwangsom op [...]. Op deze wijze beoogt de
Raad verdere overtreding te voorkomen en de markt te laten werken, zonder de uitkomsten
van dit proces te bepalen.

1.2 Het onderzoek

10. De Raad heeft een onderzoek doen instellen naar een mogelijke overtreding van artikel 24
Mededingingswet (hierna: Mw) en artikel 82 EG-Verdrag door N.V. Nederlandse Gasunie
(hierna: Gasunie) en GasTerra B.V. (hierna: GasTerra). Het onderzoek had betrekking op de
volgende gedragingen: a) het nagenoeg uitsluitend afleveren van een volledig geprofileerd
gasproduct achter het GasOntvangstStation (hierna: GOS); b) het hanteren van zodanige
contractvoorwaarden in niet-exclusieve contracten dat haar afnemers, de distributiebedrijven,
daardoor ontmoedigd worden om voor niet-exclusieve contracten te kiezen en c¢) het ten
opzichte van de distributiebedrijven hanteren van gescheiden contracten voor de
doorlevering aan klein- respectievelijk grootverbruikers.
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1.3  De procedure

11. Het onderzoek van de NMa is ingesteld op 16 december 2004.! Gedurende het onderzoek
heeft de NMa schriftelijke verzoeken om informatie gedaan aan Gasunie en GasTerra en
daarnaast aan marktpartijen van wie verwacht werd dat zij kennis droegen van de
gedragingen van Gasunie en GasTerra of van de marktsituatie.? Deze verzoeken om
informatie en de beantwoording hiervan, hebben plaatsgevonden in de periode november
2005 tot en met februari 2009.

12. Tevens heeft de NMa op 23 en 24 november 2006 een onaangekondigd bedrijfsbezoek
verricht bij GasTerra te Groningen en op 23 november 2006 bij Gasunie te Groningen.?
Daarbij is inzage gevorderd in schriftelijke gegevens en bescheiden en zijn hiervan kopieén
gemaakt. Ook hebben ambtenaren van de NMa daarbij mondelinge verklaringen afgenomen
van enkele personen werkzaam bij GasTerra. Daarnaast zijn mondelinge verklaringen
afgenomen van personen die werkzaam zijn bij marktpartijen® van wie is vastgesteld dat zij
kennis droegen van de marktsituatie en/of de gedragingen van Gasunie en GasTerra. De
verklaringen zijn afgenomen in de periode november 2005 tot en met december 2008. Van
de bedrijfsbezoeken en mondelinge verklaringen zijn verslagen van ambtshandelingen
opgemaakt die zijn opgenomen in het dossier.®

13. De NMa heeft voldaan aan haar verplichtingen op grond van artikel 11, derde en vierde lid,
van Raadsverordening 1/2003. Conform artikel 11, derde lid, van Raadsverordening 1/2003
heeft de NMa de Europese Commissie en de nationale mededingingsautoriteiten van andere
lidstaten op de hoogte gesteld van de eerste formele onderzoeksmaatregel.® Conform artikel
11, vierde lid, van Raadsverordening 1/2003 heeft de NMa de Europese Commissie in kennis
gesteld van het voornemen een rapport op te maken en is de Europese Commissie voorzien
van de voor deze in kennisstelling benodigde informatie.

! Zie notitie 4296 _1/13.

2 Marktpartijen waaronder: [...], GTS en [...].

® Verslag van Ambtshandelingen GasTerra (4296_13/7) en Gasunie (4296_12/5).

4 Waaronder mondelinge verklaringen van: [...] (4296_6/2); [...] (4296_7/2); [..] en [...] (4296_3/4) en (4296_3/25); [..]
(4296_4/5), (4296_4/7) en (4296_4/23); [...] (4296_5/2) en (4296_5/18); [...] (4296_8/2), [...] (4296_9/4); [...] (4296_10/5);
[..] (4296_11/7); [...] (4296_14/4) en[..] (4296_1/29).

S Verslagen van ambtshandelingen GasTerra (4296_13/26); (4296_13/27); (4296_13/28); (4296_ 13/29); (4296_13/30) en
Gasunie (4296_12/11); Verslag van verrichte ambtshandelingen, “gerichte zoekacties” GasTerra (4296_13/23) en Gasunie
(4296_12/20); Verslag van verrichte ambtshandelingen, “Legal Privilege & Privébestanden” GasTerra (4296_13/19) en
Gasunie (4296_12/18), “analyse digitaal onderzoeksmateriaal” GasTerra (4296_2/43) en Gasunie (4296_2/46).

6 Zie document 4296_1/39.
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14.

15.

16.

17.

18.

In opdracht van de Raad heeft de directeur van de Directie Mededinging van de NMa
vervolgens op 1 juli 2009 een rapport als bedoeld in artikel 59, eerste lid, Mw (hierna: het
rapport) opgemaakt. Het rapport is toegezonden aan Gasunie en GasTerra. De behandeling
van deze zaak is na het opmaken van het rapport overgedragen aan de Juridische Dienst van
de NMa.

Op 9 oktober 2009 zijn de op de zaak betrekking hebbende stukken toegezonden aan
GasTerra. Overeenkomstig artikel 60, eerste lid, Mw heeft de Raad GasTerra opgeroepen
schriftelijk of mondeling haar zienswijze omtrent het rapport naar voren te brengen.

Op 18 november 2009 heeft GasTerra een schriftelijke Zienswijze ingediend en op

1 december 2009 heeft zij ten kantore van de NMa mondeling haar zienswijze naar voren
gebracht. Van de hoorzitting is ingevolge artikel 61, tweede lid, Mw een verslag opgemaakt.
Het verslag van de hoorzitting is op 27 januari 2010 aan GasTerra toegezonden, waarbij zij in
de gelegenheid is gesteld hierover opmerkingen te maken. GasTerra heeft hiervan geen
gebruik gemaakt. Wel heeft zij op 29 januari 2010 een Aanvullende Zienswijze ingediend.

Gasunie heeft verklaard zich geheel aan te sluiten bij de Zienswijze van GasTerra en zelf geen
zienswijze te willen indienen.

Op 2 en 6 augustus 2010 heeft de Raad Gasunie en GasTerra verzocht de betrokken omzet
over de periode 2004 — medio 2010 te verstrekken. GasTerra en Gasunie hebben deze
gegevens op 27 augustus 2010 aangeleverd.

1.4 Conclusies in het rapport

19.

20.

Kort samengevat concludeert het rapport dat GasTerra (waarmee tot 1 juli 2005 Gasunie en
nadien GasTerra wordt aangeduid, zie hoofdstuk 3) in de periode van 1 juli 2004 tot

1 juli 2009 beschikt over een economische machtspositie op de markt voor L-gas
respectievelijk L- en H-gas en op de markt voor flexibiliteitsdiensten ten behoeve van L-gas,
dat zij door haar gedrag deze machtsposities aanwendt voor concurrentieverstorende
afscherming van de markt voor geprofileerde gasproducten en dat voor dit gedrag
onvoldoende objectieve rechtvaardigingen zijn aangevoerd, waardoor sprake is van misbruik
in de zin van de artikelen 24 Mw en 82 EG-Verdrag.

Het gedrag van GasTerra betreft volgens het rapport het nagenoeg uitsluitend afleveren van
een volledig geprofileerd gasproduct op het GOS en het niet of nauwelijks aanbieden van
(deels) geprofileerde gasproducten voor het GOS, waarmee GasTerra's afnemers in staat
zouden zijn om op een alternatieve wijze een volledig geprofileerd gasproduct samen te
stellen ten behoeve van (een groep) eindverbruikers. Het stellen van voorwaarden voor het
afleveren van een geprofileerd gasproduct die distributiebedrijven ontmoedigen om voor een
niet-exclusief contract met GasTerra te kiezen, versterkt bovenvermelde
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1.5
21.

22.

23.

24,

concurrentieverstorende afscherming. Ook het voor distributiebedrijven hanteren van
gescheiden contracten al naar gelang het afgenomen gas bestemd is voor levering aan klein-
dan wel aan grootverbruikers, leidt volgens het rapport tot een vergroting van de schade voor
de eindgebruiker.

Opbouw van dit besluit

Hierna worden in hoofdstuk 2 de door GasTerra in haar Zienswijze naar voren gebrachte
bezwaren van procedurele aard besproken en beoordeeld. In hoofdstuk 3 wordt de betrokken
onderneming beschreven. In hoofdstuk 4 wordt de Nederlandse gasmarkt besproken. In
hoofdstuk 5 worden, met in achtneming van de door GasTerra ingebrachte Zienswijze, de
feiten en omstandigheden met betrekking tot de positie en het gedrag van GasTerra op de
markt vastgesteld. In de hoofdstukken 6, 7 en 8 worden de juridische beoordeling daarvan,
de duur van de overtreding en het interstatelijk effect weergegeven, eveneens mede met
inachtneming van de Zienswijze van GasTerra. In hoofdstuk 9 wordt de toerekening
behandeld. Vervolgens geeft de Raad in hoofdstuk 10 zijn overwegingen omtrent het
opleggen van een boete en een last.

PROCEDURELE ASPECTEN

In haar Zienswijze voert GasTerra een aantal “bezwaren van procedurele aard” aan tegen de
wijze waarop de NMa haar onderzoek heeft uitgevoerd. In de eerste plaats noemt zij hier dat
de NMa in haar rapport bij de beoordeling van de marktpositie en de gedragingen van
GasTerra naar haar mening geen informatie van na 2007 heeft meegenomen. Voorts is de
NMa in haar onderzoek naar haar oordeel selectief te werk gegaan bij de keuze van de
afnemers bij wie zij informatie heeft ingewonnen, heeft zij het zorgvuldigheidsbeginsel
geschonden door in de onderzoeksfase iedere inhoudelijke discussie met GasTerra uit de
weg te gaan en heeft zij in haar onderzoek gebruik gemaakt van suggestieve stellingen. Ten
slotte is het dossier van de NMa naar het oordeel van GasTerra onvolledig.

In haar Aanvullende Zienswijze heeft GasTerra nogmaals aangevoerd dat zij er nog steeds
twijfels over heeft of het dossier volledig is en dat zij niet in staat is na te gaan welke
documenten onderdeel uitmaken van het dossier doordat de inventarislijst incompleet en
onvoldoende gedetailleerd is. Bovendien heeft de NMa naar haar mening bij de beoordeling
van de vertrouwelijkheid van stukken een te ruime maatstaf gehanteerd.

De Raad merkt op dat het bezwaar van GasTerra dat in het rapport bij de beoordeling van de
marktpositie en de gedragingen van GasTerra in feite geen informatie is meegenomen van
na 2007, niet met de werkelijkheid overeenstemt. Hoewel bijvoorbeeld de tabel op pagina 55
van het rapport over de marktaandelen van GasTerra alleen informatie bevat over de jaren
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25.

26.

2004 tot en met 2007, betekent dit niet dat informatie over de latere jaren niet is
meegenomen. Dit blijkt voor wat de machtspositie van GasTerra betreft uit het feit dat in de
overwegingen in het rapport over de toegang tot bronnen voor L-gas-volume en de
toetredingsbelemmeringen (randnummers 182 tot en met 199) is ingegaan op de situatie
van na 1 juli 2008 (toen de problemen rond de conversiecapaciteit zijn verminderd). Voor
wat de gedragingen van GasTerra betreft blijkt dit uit het feit dat de NMa de
distributiebedrijven zowel als GasTerra eind 2008 nogmaals vragen heeft gesteld. Daarnaast
is ook de informatie die beschikbaar was uit het onderzoek dat de NMa heeft gedaan en
heeft laten doen door Frontier Economics in het kader van het vaststellen van de
Methodebesluiten 2006-2008 en 2009-2011 in het rapport meegenomen.’

Naar aanleiding van de opmerking van GasTerra dat de NMa selectief te werk gegaan zou
zijn bij het inwinnen van informatie, wijst de Raad erop dat de meerderheid van de
distributiebedrijven en de andere marktpartijen die de NMa heeft benaderd?, op de vragen
van de NMa heeft gereageerd en dat de NMa daarbij de argumenten van die
distributiebedrijven die aangaven, geen problemen te hebben met het gedrag van GasTerra,
evenzeer in haar beoordeling heeft meegewogen.

Voorts is de Raad van oordeel dat het zorgvuldigheidsbeginsel niet geschonden is doordat
de NMa in de onderzoeksfase niet met GasTerra in discussie is gegaan. Er bestaat geen op
het zorgvuldigheidsbeginsel te gronden verplichting tot “inhoudelijke discussie” tijdens de
onderzoeksfase. Alleen al daarom kan niet volgehouden worden dat GasTerra in haar
belangen geschaad is of anderszins in haar verdediging gefrustreerd is. Afgezien daarvan
heeft GasTerra tijdens de onderzoeksfase geen initiatieven ontplooid om tot een discussie
met de NMa te komen en is er daarom geen sprake van dat de NMa een discussie “uit de
weg” zou zijn gegaan. GasTerra heeft pas initiatieven tot discussie met de NMa genomen in
de fase nadat het rapport was opgesteld. De NMa heeft in deze zaak haar gebruikelijke
procedure gevolgd. Zo zijn tijdens het bedrijfsbezoek een aantal leidinggevenden van
GasTerra gehoord. Ook heeft de NMa GasTerra een aantal keren schriftelijk vragen gesteld.
Vervolgens is het aan de NMa om op basis van het onderzoeksmateriaal al dan niet een
rapport tot stand te brengen. Juist om het zorgvuldigheidsbeginsel zo goed mogelijk in acht
te nemen, is in de Mededingingswet de procedure opgenomen, dat het gehele dossier
vervolgens aan een andere directie binnen de NMa wordt overgedragen, namelijk de
Juridische Dienst van de NMa. De Juridische Dienst heeft daarna volgens de vaste procedure
een hoorzitting georganiseerd, waarin GasTerra de gelegenheid heeft gekregen haar visie op
het rapport naar voren te brengen. Pas daarna is een besluit voorbereid voor de Raad van
Bestuur. GasTerra heeft in de fase van de procedure bij de Juridische Dienst ruimschoots de

7 Zie de verwijzingen hierna naar het onderzoek van Frontier Economics, Research into Flexibility Services, mei 2008.

8 Zie de marktpartijen genoemd in de voetnoten 2 en 4.
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28.

29.

gelegenheid gehad en genomen om haar zienswijze naar voren te brengen. De Raad is er dan
ook van overtuigd dat geen sprake kan zijn van schending van het zorgvuldigheidsbeginsel.

Tevens is de Raad van oordeel dat de vragen, deels geformuleerd als ‘stellingen’, die aan de
distributiebedrijven zijn voorgelegd, niet als “suggestief” aangemerkt kunnen worden. De als
‘stellingen’ geformuleerde vragen hadden slechts ten doel uit te nodigen tot discussie en
informatie-uitwisseling. Daar komt bij dat het hier gaat om ‘stellingen’ die zijn geformuleerd
naar aanleiding van eerdere verklaringen van de distributiebedrijven zelf en bedoeld zijn om
te verifiéren of de inhoud en strekking daarvan door de NMa goed begrepen zijn. Voorts gaat
het hier niet om stellingen die zijn voorgelegd aan een leek of particulier die van de context
niet op de hoogte is, maar aan in de sector werkzame ondernemingen die mans genoeg
geacht kunnen worden om zelfstandig antwoord te geven op een voorgelegde stelling en er
niet voor terugschrikken hun eigen mening naar voren te brengen ook als die afwijkt van de
door de NMa voorgelegde stelling. Dat dit zo is, mag blijken uit de antwoorden die door de
distributiebedrijven op de vragen van de NMa zijn gegeven en waarbij zowel op de juistheid
als de onjuistheid van stellingen van de NMa is gewezen.

Met betrekking tot de opmerkingen van GasTerra over de volledigheid van het dossier, wijst
de Raad erop dat, zoals GasTerra ook aangeeft in haar Aanvullende Zienswijze, de vergissing
die erin bestond dat enkele documenten in eerste instantie niet aan GasTerra waren
toegezonden, ongedaan is gemaakt. Voor het overige geeft de Raad aan dat, voor zover
GasTerra nog het vermoeden heeft dat het haar toegezonden dossier niet compleet is
doordat de inventarislijst geen doorlopende nummers bevat, dit laatste veroorzaakt wordt
doordat al tijdens de onderzoeksfase en dus nog voér de overdracht van het dossier aan de
Juridische Dienst sommige documenten uit het dossier zijn verwijderd, omdat zij geen
betrekking hadden op de zaak of omdat zij meerdere keren in het dossier waren opgenomen.
Om de onzekerheid van GasTerra op dit punt weg te nemen heeft de Raad alsnog een
volledige inventarislijst van het oorspronkelijke dossier verstrekt. De Raad is daarom van
oordeel dat GasTerra op voorschreven wijze niet geacht kan worden in haar belangen
geschaad te zijn.

Met betrekking tot de te ruime maatstaf bij de beoordeling van de vertrouwelijkheid van
stukken overweegt de Raad het volgende. In haar Aanvullende Zienswijze noemt GasTerra in
de eerste plaats stukken die afkomstig zijn van Gasunie. GasTerra stelt: “de aangevoerde
documenten hebben betrekking op de activiteiten van Gasunie die als gevolg van de splitsing
[ NMa: per 1 juli 2005] onder de naam GasTerra zijn voortgezet. Om die reden zouden deze
documenten voor GasTerra als ‘niet-vertrouwelijk’ moeten worden aangemerkt. De Raad
merkt op dat deze documenten door Gasunie destijds als zodanig, dus met witgemaakte
delen, aan de NMa zijn toegezonden en dat destijds door de Directie Mededinging is
geaccepteerd dat Gasunie deze documenten aldus aanleverde. De Raad acht het echter
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30.

31

32.

33.

uitgesloten dat GasTerra hierdoor in haar verdediging benadeeld zou zijn, aangezien zij na
de al genoemde splitsing alle activiteiten van Gasunie met betrekking tot de handel heeft
voortgezet en ook alle betrokken documenten van Gasunie overgedragen heeft gekregen.
Aangaande de documenten van bijvoorbeeld [...] en [...] merkt de Raad ten slotte nog op dat
voor de antwoorden van [...] op vragen inzake een doorverkoopverbod als de in de Zienswijze
genoemde documenten van [...] geldt dat deze geen betrekking hebben op de onderhavige
zaak, omdat de onderhavige zaak geen betrekking heeft op eventuele contractuele
doorverkoopverboden.

DE BETROKKEN ONDERNEMING

De wordingsgeschiedenis van GasTerra is voor een goed begrip van belang. GasTerra komt
voort uit Gasunie. Gasunie is in 1963 opgericht als geintegreerd groothandels- en
transportbedrijf voor aardgas. Gasunie is een naamloze vennootschap naar Nederlands
recht, die statutair gevestigd is te Groningen. De aandelen van Gasunie waren vanaf de
oprichting tot 1 juli 2005 in handen van de Staat der Nederlanden (10%), Energie Beheer
Nederland B.V. (hierna: “EBN”, 40%)°, Shell Nederland B.V. (hierna: “Shell”, 25%) en Esso
Nederland B.V. (hierna: “Esso”, 25%).

In januari 2002 is Gasunie organisatorisch gesplitst in een handelsgedeelte en een
transportgedeelte.’® Het handelsgedeelte werd Gasunie Trade & Supply genoemd. Het
transportgedeelte werd Gas Transport Services genoemd.

Op 2 juli 2004 is de vennootschap Gas Transport Services B.V. (hierna: “G7S5”) opgericht als
een dochteronderneming van Gasunie.

Vervolgens is Gasunie op 1 juli 2005 juridisch gesplitst in een handelsbedrijf en een
transportbedrijf. Het handelsgedeelte Gasunie Trade & Supply werd ondergebracht in de
opgerichte besloten vennootschap naar Nederlands recht Gasunie Trade & Supply B.V. die
statutair is gevestigd te Groningen en van Gasunie werd afgesplitst. Gasunie Trade & Supply
B.V. kreeg dezelfde aandeelhouders als Gasunie tot die tijd had gehad (de Staat der
Nederlanden, EBN, Shell en Esso). Tegelijkertijd nam de Staat der Nederlanden de aandelen
in het overgebleven gedeelte van Gasunie, het transportbedrijf, over van de andere
aandeelhouders. Hiermee werd de Staat der Nederlanden 100% eigenaar van het
transportbedrijf en daarmee van het landelijke hogedruknetwerk, als ook van GTS, de

° EBN is voor 100% eigendom van de Staat der Nederlanden.

10 Een administratieve scheiding tussen transport en levering was reeds doorgevoerd op grond van de Gaswet, Wet van 22

juni 2000, houdende regels omtrent het transport en de levering van gas (Gaswet), Stb. 2000, 305. Verschillende

bepalingen zijn op verschillende tijdstippen in werking getreden, op 1-8-2000 of later.
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35.

36.

landelijke netbeheerder voor aardgas. Economisch/financieel ging de gewijzigde
aandelenverhouding in met terugwerkende kracht per 1 januari 2005.

Op 1 september 2006 is de naam van Gasunie Trade & Supply B.V. officieel gewijzigd in
GasTerra B.V. GasTerra is actief in de in- en verkoop van gas en bijbehorende diensten. Zij
koopt gas in van producenten van Nederlandse gasvelden en importeert gas uit het
buitenland. GasTerra levert aan grote industriéle afnemers die direct op het landelijke
hogedruknetwerk zijn aangesloten, aan distributiebedrijven en aan andere groothandelaren.
Daarnaast is GasTerra actief op het gebied van export van gas en het leveren van
flexibiliteitsdiensten op het gebied van gas.

Het onderhavige besluit richt zich evenals het rapport tot GasTerra en Gasunie. In dit besluit
wordt de naam GasTerra gehanteerd voor de onderneming die tot 1 juli 2005 als Gasunie
Trade & Supply binnen Gasunie eerst als organisatorisch zelfstandige eenheid functioneerde,
die vervolgens door de afgesplitste rechtspersoon Gasunie Trade & Supply B.V. werd
voortgezet, welke naam per 1 september is gewijzigd in GasTerra B.V. Tussen de business
unit Trade & Supply en de latere door GasTerra B.V. gedreven onderneming bestaat immers
feitelijk-economisch gezien continuiteit. De Raad acht het minder zuiver om voor de periode
tot aan de juridische splitsing in 2005 Gasunie als geheel (dus inclusief het transportbedrijf)
aan te duiden met “GasTerra”.

De Raad acht in dit verband van belang dat de organisatorische scheiding van meet af aan —
al in 2001 — als tussenoplossing werd gezien op weg haar een onontkoombare volledige
juridische splitsing, die echter slechts zijn beslag kon krijgen nadat de onderhandelingen
tussen de overheid en Shell en ExxonMobil (voor Esso) over de herstructurering van “het
Gasgebouw” succesvol waren afgerond." Van belang is voorts, dat deze ontwikkeling
‘marktgedreven’ was en verder ging dan de wettelijke verplichtingen, waarbij de overheid wel
steeds de wenselijkheid ervan onderschreef. Van belang is ten slotte dat de organisatorische
scheiding binnen Gasunie weliswaar niet tot op corporate niveau werd doorgevoerd, maar dat
wel werd gestreefd naar zakelijke en marktconforme relaties tussen het handels- en het
transportbedrijf en dat daartoe firewalls en compliance in het leven werden geroepen.'? De
Raad is van oordeel dat in dit licht juist minder betekenis moet worden toegekend aan het

1 Zie Kamerstukken I1, 28109, Herstructurering Gasgebouw, nrs. 1 t/m 8, waarin de minster de Kamer van de vorderingen

op de hoogte stelt bij brieven van 19 november 2001, 8 april 2002, 17 december 2002, 11 juni 2003,

15 oktober 2003, 1 november 2004, 1 juli 2005 en 30 november 2005. De onderhandelingen verliepen moeizaam omdat

overeenstemming moest worden bereikt over alle financiéle en fiscale repercussies van de beoogde wijziging van de

eigendomsstructuur in een periode van transitie en onzekerheid over de Europese markten. Overigens was oorspronkelijk

de gedachte om twee handelsbedrijven te vestigen.

12 Brief van de minister van Economische Zaken van 1 november 2004, Kamerstukken 11, 2004-2005, 28109 nr. 6, p. 3.
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4

4.1

38.

feit dat de activiteiten van Gasunie Trade & Supply voor de juridische splitsing nog wel eens
onder de vlag van Gasunie werden verricht, uit gewoonte of vanwege het ontbreken van
eigen rechtspersoonlijkheid.”?

Op de consequenties van bovenstaande overwegingen voor de aansprakelijkheid voor de nog
vast te stellen overtreding van de onderneming GasTerra, komt de Raad terug in Hoofdstuk
9 aangaande de toerekening.

Figuur 1. Gasunie voor en na de splitsing

Voor de splitsing in 2005:

NV Nederlandse Gasunie
[25% Shell, 25% Exxon,

10% Staat, 40% EBN]

Na de splitsing in 2005:

Gasunie: GasTerra:

Landelijk Transport en Handel en Levering

Netbeheer [25% Shell, 25%

[100% Staat] Exxon, 10% Staat,
40% EBN]

DE NEDERLANDSE GASMARKT
Inleiding

Gas is een natuurlijke energiebron die voor verschillende doeleinden wordt gebruikt. Zo dient
gas als brandstof en grondstof in industriéle processen en wordt het ingezet als brandstof
voor de opwerking van elektriciteit. Daarnaast gebruiken huishoudens het gas voor koken en
verwarmen.

18 Uiteraard valt in het kader van handelsactiviteiten de naam Gasunie ook in diverse documenten uit de periode van voor 1

juli 2005 waarop de NMa zich baseert.
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42,

43.

44,

Er zijn verschillende soorten gas: er is hoogcalorisch gas (hierna: “H-gas”), met een hogere
energiedichtheid en er zijn een paar soorten laagcalorisch gas (hierna samen aangeduid als:
“L-gas”), met een lagere energiedichtheid.” Het overgrote deel van de eindverbruikers in
Nederland gebruikt L-gas. Dit geldt voor alle kleinverbruikers en een aanzienlijk deel van de
grootverbruikers.

Het totale aanbod van gas (L-gas en H-gas) in Nederland is voor circa 75%% afkomstig uit
binnenlandse gasproductie en voor het overige uit gasimport uit voornamelijk Noorwegen en
Rusland. Het in Nederland beschikbare gas is verder voor circa 40% bestemd voor de
binnenlandse consumptie. De overige 60% van het gas wordt geéxporteerd naar diverse
landen waaronder Duitsland, Belgié&, Frankrijk en het Verenigd Koninkrijk.

L-gas is vrijwel volledig afkomstig uit de binnenlandse productie (met name het
Groningenveld). Daarnaast wordt L-gas verkregen via de ‘conversie’ van H-gas. H-gas is
afkomstig uit import en uit binnenlandse productie uit de zogenoemde Kleine Velden.

Voor een goed begrip van de situatie op de gasmarkt(en) is het van belang stil te staan bij de
liberalisering van de Europese en Nederlandse energiemarkten. De liberalisering heeft
belangrijke consequenties gehad voor GasTerra, die voordien het aanbod van gas centraal
stuurde en het monopolie had op de levering van gas aan de Nederlandse
energiedistributiebedrijven.'®

Tot 1 januari 1998 had GasTerra (formeel-juridisch gezien Gasunie) een monopolie op de
Nederlandse groothandelsmarkt voor de levering van L-gas aan distributiebedrijven ten
behoeve van de levering aan eindverbruikers, omdat GasTerra uit hoofde van bilaterale
overeenkomsten met de regionale distributiebedrijven beschikte over exclusieve
leveringsrechten. De distributiebedrijven beschikten over hun eigen netwerk en ingevolge de
overeenkomsten met GasTerra beschikten zij ook over een exclusief wederverkooprecht
binnen hun eigen contractsgebied voor gas bestemd voor eindverbruikers met een
jaarafname beneden de 10 miljoen ma,

Daarna is de markt stapsgewijs geliberaliseerd. Op grond van de Gaswet kregen
eindverbruikers met een jaarlijkse afname van meer dan 1 miljoen m® maar minder dan tien

 Als maatstaf voor de energiedichtheid wordt de Wobbe-index gehanteerd. In het Nederlandse netwerk worden op basis

van de Wobbe-index vier verschillende gaskwaliteiten onderscheiden H-gas, L-gas, G-gas en G+-gas. In onderhavig

document zijn, evenals in de NMa Monitor Energiemarkten 2007, de drie gaskwaliteiten met de laagste Wobbe-index (L-

gas, G-gas en G+-gas) samengevat als L-gas.

 Op basis van cijfers over het jaar 2007, Monitor Energiemarkten 2007, NMa/Energiekamer, d.d. september 2008, p. 18.

16 Op dat moment was GasTerra nog onderdeel van Gasunie.
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46.

miljoen m® per 1 januari 2002 de vrije keus om hun leverancier te kiezen. In de contracten
van de distributiebedrijven met GasTerra werd de territoriale exclusiviteit beéindigd. Sinds
1 juli 2004 kunnen alle eindverbruikers, inclusief de kleinverbruikers, hun distributiebedrijf
vrij kiezen.

In het kader van deze liberalisering is tevens per 1 januari 2003 door GTS de “Title Transfer
Facility” (hierna: “TTF™) als centrale handelsplaats opgericht.”

In het navolgende zal eerst worden ingegaan op de consumptie van gas in Nederland
(paragraaf 4.2). Daarna volgt een beschrijving van de productieketen van L-gas bestaande uit
productie, groothandel en distributie van gas (paragraaf 4.3). Tot slot wordt in paragraaf 4.4
nader ingegaan op het belang van de plaats waar het gas wordt afgeleverd.

4.2 Consumptie

47,

48.

Eindverbruikers hebben over het algemeen geen constante stroom aan gas nodig, maar een
in de tijd variérend patroon. Zo varieert de vraag naar gas gedurende de dag, is de behoefte
aan gas de ene dag hoger dan de andere dag en varieert de vraag tussen de seizoenen. Dit
betekent dat eindverbruikers behoefte hebben aan een hoeveelheid gas die overeenkomt met
een over de tijd variérend afnamepatroon. Dit geprofileerde gaspatroon verschilt per (type)
eindverbruiker. Met name huishoudens hebben vanwege de gasgestookte verwarming een
door de dag en het jaar heen sterk fluctuerende afname.® Grootverbruikers hebben over het
algemeen een vlakker afnamepatroon.

Het overgrote deel van de eindverbruikers heeft een aansluiting op één van de zogenoemde
regionale lagedruknetwerken die uitsluitend voorzien in L-gas. Dit geldt voor alle
kleinverbruikers en een aanzienlijk deel van de grootverbruikers. Levering van gas via een
aansluiting op één van de regionale lagedruknetwerken vindt uitsluitend plaats door
distributiebedrijven. Slechts een beperkt aantal industriéle grootverbruikers heeft een
rechtstreekse aansluiting op het landelijke hogedruknetwerk.

7 In de richtlijnen Gastransport staat de volgende definitie van TTF: een dienst waarmee gas op het Nationaal Balans Punt

enige tijd voor aanvang van het transport kan worden overgedragen naar een andere netgebruiker. De verkoper van het gas

creéert een virtueel exit punt; de inkoper van gas creéert een virtueel entry punt; Nationaal Balans Punt: de virtuele

marktplaats op het gastransportnet van Gastransport Services waar de positie van een netgebruiker wordt bepaald en gas

kan worden verhandeld. Het Nationaal Balans Punt wordt bereikt door invoeding van gas op een entry punt en verlaten

door onttrekking van gas op een exitpunt.

18 1n een milde winter wordt bijvoorbeeld door binnenlandse huishoudens per maand meer dan 2 keer zoveel gas gebruikt

als in de zomer. Hoe strenger de winter, hoe groter dit verschil.
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49. De in dit besluit aan de orde zijnde gedragingen van GasTerra hebben betrekking op de
levering van L-gas (inclusief H-gas dat via conversie onderdeel uitmaakt van het aanbod van
L-gas) aan distributiebedrijven ten behoeve van eindverbruikers die zijn aangesloten op een
regionaal lagedruknetwerk. De directe levering aan industriéle eindverbruikers met een
directe aansluiting op het landelijke hogedruknetwerk valt buiten het bereik van dit besluit.

4.3 Productieketen L-gas

43.1 Productie

50. Figuur 2 hieronder geeft een schematische weergave van de productieketen van L-gas.

Figuur 2: Productieketen L-gas

Producenten en leveranciers van L-gas en
flexibiliteit

Shippers die het gas over het landelijk
hogedruknetwerk transporteren
Groothandelaren die L-gasvolume en flexibiliteit
combineren tot “geprofileerde gasproducten” en
die leveren aan distributiebedrijven en
grootverbruikers die zijn aangesloten op het
landelijke hogedruknetwerk

Shippers die het gas over het landelijk
hogedruknetwerk transporteren
Distributiebedrijven die “geprofileerde
gasproducten” leveren aan de eindverbruikers
(groot- en kleinverbruikers) die zijn aangesloten op
de regionale lagedruknetwerken

Klein- en grootverbruikers die zijn aangesloten op
de regionale lagedruknetwerken die de
“geprofileerde gasproducten” consumeren

51. Het eindproduct van deze productieketen is een stroom gas over een jaar die volledig
overeenkomt met het in tijd variérende afnamepatroon van een (groep) eindverbruiker(s).
Dit eindproduct wordt hierna aangeduid als een “volledig geprofileerd gasproduct”. In
verband met de beperkingen van het fysieke gastransportsysteem moet de door het
distributiebedrijf afgeleverde hoeveelheid gas per tijdseenheid in evenwicht zijn met de
hoeveelheid gas die door de eindverbruikers wordt afgenomen. Dit kan alleen worden bereikt
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53.

54.

55.

56.

doordat het aanbod mee-fluctueert met de afname; een bepaalde mate van flexibiliteit in het
aanbod is dus noodzakelijk.

Een geprofileerd gasproduct, een niet over het hele jaar constante stroom gas, bestaat
derhalve uit twee componenten: enerzijds een hoeveelheid gasmoleculen (hierna: “volume™)
en anderzijds een dienst die het aanbod van een hoeveelheid gasmoleculen afstemt op de
variatie in de behoefte van de eindverbruiker gedurende een jaar (hierna: “flexibiliteit™). De
combinatie van volume® en flexibiliteit vindt plaats op groothandelsniveau (zie verder
paragraaf 4.3.2). Op detailhandelsniveau levert het distributiebedrijf het volledig
geprofileerde gasproduct ten slotte aan eindverbruikers die zijn aangesloten op een regionaal
lagedruknetwerk (zie verder paragraaf 4.3.3).

Zoals ook aangegeven in de Nota van Wijziging bij het voorstel tot Wijziging van de Gaswet
en de Elektriciteitswet 1998, tot versterking van de werking van de gasmarkt, verbetering van
de voorzieningszekerheid en houdende regels met betrekking tot de voorrang voor
duurzame elektriciteit, alsmede enkele andere wijzigingen van deze wetten,” kent de
bedrijfskolom van de gasmarkt dus globaal drie markten. Na winning van het gas uit de
aardbodem wordt gas verkocht aan groothandelsmaatschappijen. GasTerra koopt hier het
overgrote deel van het in Nederland geproduceerde gas in. Dit is de stroomopwaartse markt.
De tweede markt is de groothandelsmarkt waar Nederlands en geimporteerd gas wordt
aangeboden aan grote afnemers als industrieén, elektriciteitscentrales en leveranciers aan
kleinverbruikers. Tot slot is er de markt van kleinverbruikers en andere partijen die bij de
leveranciers inkopen.

GasTerra stelt dat zij uitsluitend actief is als groothandelaar. De Raad volgt het rapport en
stelt vast dat GasTerra ook actief is op bovenvermelde stroomopwaartse markt. In het
vervolg van dit besluit, gaat de Raad hier nader op in.

Volume

De beschikbare bronnen voor volume in Nederland zijn als gezegd het L-gas uit het
Groningenveld en het tot L-gas geconverteerde H-gas dat afkomstig is uit de zogenoemde
Kleine Velden en uit import.

Het Groningenveld is een uniek gasveld dat door zijn karakteristieken, zowel de omvang als
de (in de loop der tijd afnemende) druk, de grootste bron van flexibele gasproductie is in
Europa. Het Groningenveld bevat de bulk van de Nederlandse aardgasvoorraad, circa 75%

19 “yolume” wordt ook wel aangeduid als “commodity”.
20 Kamerstukken 11, 2009-2010, 31 904, nr 8, p. 7.
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van de totale beschikbare capaciteit in Nederland in 2007.* Op dit moment is nagenoeg de
volledige binnenlandse productie van L-gas in Nederland afkomstig uit het Groningenveld.

57. Het gas uit het Groningenveld wordt geproduceerd door de Nederlandse Aardolie
Maatschappij (hierna: “NAM?”). Via een exclusieve overeenkomst met producent NAM heeft
GasTerra als enige toegang tot dit Groningenveld.?? GasTerra is dan ook degene die het L-
gas uit het Groningenveld verkoopt.?

58. L-gas kan ook worden verkregen via de conversie van H-gas. Deze kwaliteitsconversie vindt
plaats door H-gas te mengen met L-gas of door stikstof aan H-gas toe te voegen.?* De
capaciteit voor kwaliteitsconversie was lange tijd slechts beperkt beschikbaar, met name
omdat deze jaren vooruit was volgeboekt. Sinds 1 juli 2008 is deze situatie gewijzigd.® GTS
kan nu voorzien in voldoende conversiecapaciteit om te voldoen aan de volledige
marktvraag.”®

59. De bronnen voor H-gas zijn de productie uit de zogenoemde Kleine Velden (namelijk de
onshore en offshore gasvelden in Nederland anders dan het Groningenveld) en import.
Producenten van gas uit de Kleine Velden, zijn naast de NAM onder meer [...]. Wat betreft de
exploitatie van deze velden kent Nederland een zogenoemd ‘Kleine Velden-beleid’ dat gericht
is op intensieve exploitatie en gestage groei van winning van gas uit de Kleine Velden. Doel
van dit beleid is om zoveel mogelijk gas uit de Kleine Velden te halen en het Groningenveld

2 De geschatte Nederlandse aardgasvoorraad bedroeg per 1 januari 2008 1.348 bcm. Het aandeel van het Groningenveld
bedroeg 1.019 bcm. Bron: NL Olie en gasportaal.

22 | 1963 heeft de NAM een “Overeenkomst van Samenwerking” gesloten met de Staat, Shell en Esso, krachtens welke
het gastransport en -handelsbedrijf Gasunie werd opgericht met de drie laatstgenoemde rechtspersonen als
aandeelhouders. In deze Overeenkomst van Samenwerking is bepaald dat NAM voor onbepaalde tijd het uit het
Groningenveld gewonnen gas exclusief zal leveren aan Gasunie. Sinds 2005 vindt deze exclusieve levering plaats aan
GasTerra als rechtsopvolger van Gasunie.

% Ingevolge artikel 54a, onderdeel a, van de Gaswet stelt de Minister van Economische Zaken tenminste eenmaal in de vijf
jaar vast van welke hoeveelheid gas, dat wordt gewonnen uit het Groningenveld, GasTerra mag uitgaan bij de uitvoering
van de taken, bedoeld in artikel 54, eerste lid, onderdelen a en b. Zie ook randnummer 59.

24 Conversie van L-gas naar H-gas is technisch niet mogelijk.

% Zie de Monitor energiemarkten 2007, reeds aangehaald, pagina 26.

% Zie Transport Insight 2008, GTS, pagina 34. Zie ook de brief van GTS aan alle shippers, d.d. 2 december 2008 met
onderwerp “Quality conversion in 2009: state of affairs on 01 December 2008 (www.gastransportservices.nl) waarin staat:
“The availability of quality conversion is crucial to the creation of a liquid market. As from July 2008 onwards, GTS takes care of
the availability of sufficient quality conversion capacity to fulfil the market demand. The requirement to contract quality

conversion in advance is expected to be dispended with by 1 January 2009”.
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te ontzien. Op deze wijze kan het Groningenveld als balansveld blijven functioneren zolang
er gas uit Kleine Velden kan worden gewonnen. #

60. Onderdeel van het Kleine Velden-beleid is dat GasTerra op grond van artikel 54 Gaswet
verplicht is om al het gas te kopen dat producenten van Kleine Velden haar aanbieden.
Hoewel deze producenten het gas in principe ook aan andere partijen mogen verkopen, blijkt
in de praktijk dat het overgrote deel aan GasTerra wordt verkocht. GasTerra brengt circa
85%? van het uit de Kleine Velden geproduceerde gas op de markt. Uit bestudering van de
contracten van GasTerra blijkt dat alle contracten ([...] contracten) voor de inkoop van gas uit
de Kleine Velden, depletiecontracten® zijn.* Dit betekent dat het gas uit deze Kleine Velden
ook in de toekomst niet gekocht kan worden door andere partijen dan GasTerra.

61. Daarnaast vindt ook import van H-gas plaats. GasTerra is de grootste importeur van gas in
Nederland. Andere importeurs van gas in Nederland zijn onder meer [...].

Flexibiliteit

62. De andere component van een geprofileerd gasproduct is flexibiliteit. Zoals reeds is
aangegeven is flexibiliteit hier gedefinieerd als een dienst die het aanbod van een hoeveelheid
gasmoleculen afstemt op de variatie in de behoefte van de eindverbruiker gedurende één
jaar. Deze flexibiliteit kan via verschillende flexibiliteitsbronnen worden geleverd.

63. Op basis van potentieel beschikbare capaciteit vormen ‘productieswing’ (variatie in
productie) uit het Groningenveld, flexibiliteit uit kwaliteitsconversie® en gasopslagen de
belangrijkste bronnen van flexibiliteit geschikt voor L-gas in Nederland, waarbij de potentieel
beschikbare capaciteit die afkomstig is uit productieswing van het Groningenveld veruit de
omvangrijkste is (circa 44% van het totaal).* Overige bronnen van flexibiliteit zijn onder
meer linepack®, afschakelbare vraag, * en flexibiliteit uit import.

7 zie Energierapport 2008, Ministerie van Economische Zaken, pagina 42.

% Zie Frontier Economics (in opdracht van NMa/EK), Research into Flexibility Services, mei 2008, p. 59 (4296_1/88).

2 Een depletie-contract houdt in dat een producent het gas uit een veld aan een afnemer levert totdat het veld is uitgeput.
% Hiervan zijn [...] contracten exclusief. Zie de Antwoorden van GasTerra op vragen van de NMa, d.d. 21 april 2009
(4296_1/108).

% H-gas kan fysiek worden geconverteerd naar L-gas maar niet andersom. Door het conversietempo te variéren kan meer
of minder L-gas in het systeem worden gebracht (dit gaat dan echter tegelijk gepaard met evenredig minder of meer
beschikbaar H-gas).

%2 Zie Frontier Economics, Research into Flexibility Services, 2008, reeds aangehaald, Annexe 2: Market structure, p. 55.

% Linepack betreft opslag van gas in het transportnet door een toename of afname van de gasdruk in de pijpleidingen. GTS
gebruikt linepack om te voorzien in korte termijn (over enkele uren) onbalans tussen aanbod en vraag op het

hogedruknetwerk.
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64.

65.

66.

‘Productieswing’ is flexibiliteit door het verhogen dan wel verlagen van de productie van het
gasvolume. Wat betreft het Groningenveld kunnen productievolumes naar wens worden op-
of afgeregeld zodat L-gas-flexibiliteit zowel over een korte periode (bijvoorbeeld variaties
gedurende een uur, dag of week) als over een langere periode (zoals een seizoen) kan
worden geleverd. Zo is de productie van volume uit het Groningenveld in de wintermaanden
veel hoger dan in de zomermaanden. Deze flexibiliteit uit de ‘productieswing’ van het
Groningenveld is volledig voorbehouden aan GasTerra.

Degenen die het gas over het landelijke hogedruknetwerk laten transporteren, de
zogenoemde Shippers (zie hierna paragraaf 4.4.1), krijgen bij het transport over het
hogedruknetwerk van GTS een bepaalde mate van tolerantie mee. Binnen deze
tolerantiegrenzen mogen invoeding respectievelijk onttrekking van gas uit het
hogedruknetwerk van elkaar afwijken. In het hogedruknetwerk kan gas namelijk in beperkte
hoeveelheid en voor korte tijd worden opgeslagen (linepack). Shippers kunnen sinds 2006
deze bandbreedte verder oprekken met het product combiflex van GTS. Combiflex geeft
shippers in die zin extra ‘speelruimte’. GTS is krachtens de Gaswet opgedragen deze korte
termijn flexibiliteit (korter dan een week) aan te bieden.* Hiertoe koopt GTS via tenders de
gewenste hoeveelheden in bij partijen die beschikken over productieswing of gasopslag.
GasTerra is verplicht hiervoor aan GTS een aanbod te doen met redelijke tarieven en
voorwaarden. GTS kan echter in principe de benodigde flexibiliteit ook (deels) bij andere
partijen inkopen.

Een andere belangrijke bron van flexibiliteit is de tijdelijke opslag van het gas.
Marktdeelnemers kunnen flexibiliteit verkrijgen door volume te (laten) ‘injecteren’ in een
opslag en het vervolgens te (laten) ‘produceren’ op basis van de gewenste hoeveelheid gas
gedurende een bepaald tijdsinterval (ook wel ‘uitzenden’ genoemd). Gasopslag is mogelijk
in uitgeputte gasvelden, zoutcavernes®, aquifers® en LNG-installaties.*®® Hoewel deze

% Afschakelbare vraag betreft een contract waarbij de gashandelaar het recht heeft om gedurende een bepaalde periode

voor bepaalde duur geen gas te leveren, wanneer hij dit binnen een van tevoren afgesproken termijn van tevoren

aankondigt. Het is een asymmetrische vorm van flexibiliteit; het kan gebruikt worden om het teveel aan vraag te beperken

maar kan er niet zorgen voor opvangen van het teveel aan aanbod.

% Gaswet artikel 10a lid1 sub d. In dit artikel is vastgelegd dat GTS flexibiliteitsdiensten moet aanbieden in het geval

GasTerra over een economische machtspositie beschikt op de markt voor flexibiliteitsdiensten. De regulering wordt door

de NMa vastgesteld in het Methodebesluit flexibiliteitsdiensten. Het eerste methodebesluit uit 2005 had betrekking op de

periode 2006 tot en met 2008. In augustus 2008 heeft de NMa een nieuw methodebesluit vastgesteld voor de periode

2009 tot en met 2011. De Regeling inzake tariefstructuren en voorwaarden gas, artikel 15 lid 2 sub c stelt dat de geboden

flexibiliteit een bereik heeft van ten hoogste een week waarbij binnen dat bereik per saldo geen sprake is van gaslevering

door of aan GTS.

% Zoutcavernes zijn holtes in ondergrondse zoutlagen. Het zijn geen natuurlijke holtes maar ontstaan door zoutwinning.
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67.

4.3.2

flexibiliteitsbronnen in beginsel flexibiliteit kunnen leveren voor de verschillende kwaliteiten
gas (L-gas en H-gas) geldt dat indien de opslag eenmaal is gevuld met een bepaald type gas,
deze niet meer kan worden gevuld met een ander type gas.

In Nederland worden twee (uitgeputte) gasvelden ingezet voor de opslag van L-gas.® Het
betreft de opslagen in Norg (beheerd door NAM) en de opslag in Alkmaar (beheerd door
Taga). De capaciteit van Norg is volledig gecontracteerd door GasTerra en de opslag in
Alkmaar is voor het overgrote deel (ca. [...]%) gecontracteerd door GasTerra. Daarnaast zijn
er opslagen in de vorm van zoutcavernes, die met name geschikt zijn om variaties in de
vraag op korte termijn op te vangen. [...] en [...] beschikken beide over zoutcavernes in Epe,
die geschikt zijn voor flexibiliteitsdiensten voor L-gas. Deze opslagen zijn direct aangesloten
op het L-gas hogedruknetwerk van GTS en dus beschikbaar om te voorzien in de
Nederlandse flexibiliteitsbehoefte. In vergelijking met de gasopslag in Norg betreft het
relatief kleine opslagen. Geplande investeringsprojecten in nieuwe opslagcapaciteit voor L-
gas zijn onder meer de zoutcaverne van Zuidwending (samenwerking van Gasunie en [...])
en uitbreidingen van de bestaande opslagcapaciteit in Epe door [...] en [...]. Ook [...]
ontwikkelt ondergrondse gasopslag in zoutcavernes in Epe. [...] investeert bovendien met
twee partners in het geschikt maken voor opslag van een uitgeput gasveld in Waalwijk.

Groothandel

68. Op groothandelsniveau worden volume en flexibiliteit gecombineerd tot geprofileerde

gasproducten. Behalve volledig geprofileerde gasproducten kunnen ook tussenproducten
worden verhandeld in de vorm van (deels) geprofileerde gasproducten. Een specifieke vorm
van dergelijke tussenproducten zijn zogenoemde blokken gas. Dit betreft een constante
stroom gas voor een bepaalde periode, bijvoorbeeld een week (‘weekgas’), een maand
(‘maandgas’), of een dag (‘daggas’). Blokken gas worden veelal verhandeld op gasbeurzen.
Door het combineren van dergelijke blokken gas van verschillende tijdsdimensies kan
uiteindelijk ook een volledig geprofileerd gasproduct worden samengesteld.*® Ook dergelijke
blokken gas vallen derhalve onder wat in dit besluit wordt aangeduid met (deels)

s Aquifers zijn waterhoudende grondlagen van poreuze steenlagen diep onder de grond. Om geschikt te zijn voor

gasopslag moeten de poreuze steenlagen omringd zijn door een gasdichte laag die een koepelvormige steenstructuur

vormt.

% Liquid Natural Gas-installatie. In Nederland is dit nog beperkt. De LNG-installatie van GTS op de Maasvlakte is in

principe gereserveerd voor leveringszekerheid op zeer koude dagen.

% De opslagcapaciteit in Grijpskerk is geschikt voor H-gas. Dit geldt ook voor de gasopslag die Taga ontwikkelt in

Bergermeer.

40 Indien en voor zover in voldoende mate beschikbaar.

20 Openbaar



Openbaar

69.

433

70.

71.

geprofileerde gasproducten.* Verder kan gebruik worden gemaakt van bijvoorbeeld tijdelijke
opslag van gas om, indien noodzakelijk, flexibiliteit aan ongeprofileerde of deels
geprofileerde gasproducten toe te voegen.

Als aangegeven levert GasTerra, die zowel over volume als over bronnen van flexibiliteit
beschikt, het L-gas veelal in volledig geprofileerde vorm aan de distributiebedrijven. Ook
andere groothandelaren of de distributiebedrijven zelf zouden echter ingekocht gas kunnen
doorverkopen op de TTF respectievelijk kunnen combineren met uit hun eigen opslag
afkomstig gas of op de TTF ingekochte blokken gas en zo zelf voor de nodige flexibiliteit
kunnen zorgen en volledig geprofileerde gasproducten tot stand kunnen brengen.

Detailhandel

Een distributiebedrijf verkoopt het volledig geprofileerde L-gasproduct aan zijn
eindverbruikers. Distributiebedrijven in Nederland zijn onder meer [...]. Een aantal van deze
distributiebedrijven is verticaal geintegreerd en importeert zelf gas uit het buitenland dan wel
betrekt dit van het buitenlandse moederbedrijf of beschikt zelf over beperkte opslagcapaciteit
(zoals [...]).

Zoals reeds aangegeven zijn de eindverbruikers sinds 1 juli 2004 vrij in hun keuze voor een
distributiebedrijf en zijn distributiebedrijven met ingang van dezelfde datum op hun beurt
vrij om aan eindverbruikers over het hele land te leveren en om voor hun eindverbruikers bij
anderen dan GasTerra gas in te kopen. Waar GasTerra voorheen het volledig geprofileerde
gasproduct direct afleverde aan het distributiebedrijf die het vervolgens doorleverde aan de
eindverbruiker, is er nu ruimte voor distributiebedrijven om een eigen inkoopbeleid te voeren
en om zelf het volledig geprofileerde L-gasproduct samen te stellen door een eigen
combinatie van gasvolume en flexibiliteit te maken.

4.4 Het transportsysteem van het gas

72.

441

73.

Om de gedragingen van GasTerra waar het in dit besluit om gaat, in het juiste kader te
kunnen plaatsen en om te kunnen beoordelen welke effecten deze gedragingen hebben op
de mededinging, gaat de Raad hieronder nader in op de relevante kenmerken van het fysieke
transportsysteem van gas in Nederland, met name op de rol van de afleverpunten.

Het landelijke Hogedruknetwerk

Het landelijke hogedruknetwerk is de fysieke verbinding tussen de productiebronnen van L-
gas en de regionale lagedruknetwerken waarop eindverbruikers zijn aangesloten. Voor het

4 Dergelijke blokken gas worden in de sector soms ook aangeduid als blokken ‘vlakgas’.
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stabiel functioneren van het landelijke hogedruknetwerk moet de in het netwerk ingevoede
hoeveelheid gas voldoende in evenwicht zijn met de hoeveelheid L-gas dat het netwerk weer
verlaat. GTS is verantwoordelijk voor deze balans in het hogedruknetwerk.

74. Wat betreft het transport van gas over het hogedruknetwerk hanteert GTS een zogenoemd
entry-exit systeem. Een entrypunt is een plaats in het hogedruknetwerk waar het gas in het
systeem kan worden gebracht. Een exitpunt is een plaats waar het gas uit het systeem kan
worden gehaald. Entrypunten zijn productiepunten (waar producenten het gas inbrengen),
gasopslagen en importpunten.*? Een exitpunt kan een exportpunt, een gasopslag of een GOS
zijn. Een regionaal GOS is het ex/ifpunt vanwaar het gas van het hogedruknetwerk van GTS
een regionaal lagedruknetwerk instroomt. Daarnaast zijn er ook GOSsen die een eigen
directe aansluiting van een industriéle grootverbruiker op het landelijke hogedruknetwerk van
GTS vormen. De levering aan deze eindverbruikers valt buiten de scope van het onderhavige
besluit.

75. GTS verzorgt het transport van gas over het hogedruknetwerk in opdracht van derden. Deze
zogenoemde shippers, die het gas over het landelijke hogedruknetwerk laten transporteren,
kunnen onder meer gasproducenten, distributiebedrijven, handelaren en grote
eindverbruikers zijn. Ten behoeve van het transport boeken shippers bij GTS
transportcapaciteit op voornoemde entry- en exitpunten van het landelijke hogedruknetwerk,
zodat zij het gas op een bepaalde plaats in het systeem kunnen brengen en het er op een
andere plaats weer uit kunnen halen. Shippers moeten wel voor (een bepaalde mate van)
balans zorgen tussen de hoeveelheid gas die zij in het systeem brengen en de hoeveelheid
die zij er uit halen. Daartoe heeft GTS een balanceringsregime ingesteld.

76. Het landelijk hogedruknetwerk moet zorgvuldig op de juiste druk gehouden worden om te
garanderen dat het gas op een veilige wijze stroomt. Hiertoe heeft GTS een
balanceringsregime ingesteld waarbij er eisen worden gesteld aan de verhouding tussen
invoeding op en onttrekking aan het landelijke hogedruknet door shippers. GTS is voor de
balancering van het landelijk hogedruknetwerk sterk afhankelijk van GasTerra, dat met
behulp van het Groningenveld een belangrijke rol speelt in het op de juiste druk houden van
het netwerk.* Voor andere marktpartijen dan GasTerra gelden onder het balanceringsregime

42 Het GTS netwerk (bestaande uit een hogedruknetwerk voor L-gas en een hogedruknetwerk voor H-gas; het
hogedruknetwerk voor H-gas komt in dit besluit verder niet ter sprake, omdat het besluit alleen de levering van gas dat
bestemd is voor de eindverbruikers, betreft) is verbonden met gassystemen in Belgié en Duitsland, met het Deense
systeem door een offshore pijpleiding (Nogat) en met het Noorse offshore netwerk via Emden.

43 Het landelijke hogedruknetwerk is “drukgestuurd” door het Groningenveld. Andere partijen hebben geen mogelijkheid
om bij te dragen aan de balancering van het landelijk gastransportnet. Zie de Memorie van Toelichting bij het Wetsvoorstel
p. 5-6.
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van GTS strikte eisen. Zij dienen op straffe van hoge onbalansboetes hun invoeding op en
onttrekking aan het net volgens de richtlijnen van GTS (binnen bepaalde tolerantiegrenzen)
met elkaar in balans te houden. Alleen GasTerra heeft vanwege haar bijzondere positie geen
risico op onbalansboetes.

4.4.2  De regionale Lagedruknetwerken

77. De regionale lagedruknetwerken zijn via een GOS verbonden met het landelijke
hogedruknetwerk. In totaal zijn er zo'n 681 GOSsen.* Vanaf een GOS wordt het gas over het
regionale lagedruknetwerk van een regionale netbeheerder naar de meter van de
eindverbruiker getransporteerd.

78. Figuur 3 hieronder geeft een schematische weergave van het transportsysteem voor L-gas.

44 Zie Transport Insight 2008, GTS.
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Figuur 3 Transportsysteem L-gas

Import en Kleine Velden
bron van volume en
flexibiliteit (H-gas)

Groningenveld

bron van volume en x
flexibiliteit (L-gas) Conversie

Landelijk (L-gas)
hogedruknetwerk
Netbeheerder GTS

Directe aansluiting

grootverbruikers !

[ —
Opslag eos | i
(flexibiliteitsdienst) b ——
v
Regionaal
lagedruknettwerk
(L-gas)
eindverbruik eindverbruike
O =exitpunt

¥ =entrypunt

24

Openbaar



Openbaar

79. Groothandelsactiviteiten vinden op het landelijke hogedruknetwerk plaats, omdat het
samenstellen van volledig geprofileerde producten op een regionaal lagedruknetwerk in de
praktijk niet mogelijk is, dan wel aan sterke beperkingen onderhevig is.”® De redenen hiervoor
zijn @) dat eenmaal in een lagedruknetwerk gebracht gas niet terug kan naar het
hogedruknetwerk en b) dat volledig geprofileerde gasproducten op een GOS slechts door
één en dezelfde shipper (degene die het gas over het landelijke hogedruknetwerk laat
transporteren) kunnen worden geleverd. Deze redenen laten zich als volgt nader toelichten.

80. Het terugbrengen van gas dat zich al in een regionaal lagedruknetwerk bevindt naar het
hogedruknetwerk, zogenoemde re-entry, is feitelijk niet mogelijk.*® In theorie zou het
mogelijk zijn om re-entry niet fysiek, maar administratief mogelijk te maken. Het gas wordt
dan alleen administratief van een regionaal lagedruknetwerk terug in het landelijke
hogedruknetwerk gebracht, maar blijft in werkelijkheid in het lagedruknetwerk. Daarmee zou
het gas weer verhandelbaar worden en naar andere bestemmingen kunnen worden gebracht
om zo te arbitreren. Deze mogelijkheid is niet meer dan theoretisch, omdat netbeheerder
GTS deze vorm van re-entry niet faciliteert vanwege de additionele administratieve belasting
die dit voor GTS met zich meebrengt.”’

81. Doordat re-entry in de praktijk niet mogelijk is, kan gas dat eenmaal op een GOS is
afgeleverd niet meer in het hogedruknetwerk worden ingevoed. Doorlevering van gas van het
ene GOS naar het andere GOS of naar de TTF is daarmee niet mogelijk. Distributiebedrijven
kunnen aldus het op het GOS afgeleverde gas niet meer verhandelen, of transporteren naar
een opslag, bijvoorbeeld om in de eigen flexibiliteitbehoefte te voorzien.

82. Eindverbruikers nemen een volledig geprofileerd gasproduct af. Dit product bestaat, zoals
eerder is opgemerkt, uit twee componenten: volume en flexibiliteit. Elke keer als een
eindverbruiker gas afneemt (door bijvoorbeeld het gasfornuis aan te zetten) krijgt hij een
geprofileerde stroom gas geleverd door zijn distributiebedrijf terwijl een shipper
verantwoordelijk is voor het transport.

4 Zie in deze zin ook de Antwoorden van GasTerra op vragen van de NMa, d.d. 25 februari 2008 (4296_2/25).

6 Gas dat achter een regionaal GOS op een regionaal lagedruknetwerk wordt afgeleverd, zou alleen tegen hoge kosten
weer in het hogedruknetwerk kunnen worden teruggevoerd. Daartoe zou op ieder regionaal GOS een compressiestation
gebouwd moeten worden om het gas weer op de benodigde hoge druk terug te brengen. In de praktijk komt dit niet voor.
47 Administratieve re-entry betekent ten eerste een additionele administratieve belasting van marktpartijen en netbeheerder
GTS. Ten tweede zouden de huidige leveringscontracten met een GOS als afleverpunt moeten worden aangepast om re-
entry mogelijk te maken. Daarnaast is voor het verhandelen van gas dat zich in het hogedruknetwerk bevindt al de TTF (zie
par. 4.4.3 hierna) in het leven geroepen. Administratieve re-entry zou derhalve een omslachtige en inefficiénte manier zijn
om een effect te bereiken dat vergelijkbaar is met directe aflevering op de TTF. Zie ook “Versnelling van de ontwikkeling
van TTF en de groothandelsmarkt voor gas”, NMa/DTe, september 2007 (4296_1/87), p. 35.
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83. Voor elke kleinverbruiker geldt dat deze per aansluiting slechts door één distributiebedrijf en
één shipper wordt beleverd, dit om het proces van allocatie*® enigszins beheersbaar en
automatiseerbaar te houden.* Dit wordt de “één shipper-regel”genoemd.

84. Voor grootverbruikers bestaat formeel de mogelijkheid om meer dan één shipper te hebben.
Daartoe moeten het distributiebedrijf en de betrokken shippers overeenkomen hoe het (per
uur) gemeten verbruik van de betreffende grootverbruiker over de shippers wordt verdeeld.
Voorts moet het distributiebedrijf overeenstemming bereiken met de regionale netbeheerder
om de allocatie conform deze verdeling uit te voeren.® In dat geval zal de allocatie
handmatig moeten worden uitgevoerd.™

85. Het inzetten van meerdere shippers per grootverbruiker is in de praktijk evenwel niet
mogelijk, omdat GTS noch de regionale netbeheerders meer dan één shipper per
eindverbruiker in het regionale lagedruknetwerk accommoderen,® behoudens een enkel
uitzonderlijk geval.®

“8 leder distributiebedrijf kan voor levering aan de eindverbruikers achter één bepaald GOS een andere shipper hebben. Zo
kunnen per GOS meerdere shippers actief zijn. Om vervolgens te kunnen bepalen welke hoeveelheden gas, die het
landelijke hogedruknetwerk verlaten via regionale GOSsen, door de verschillende shippers zijn geleverd, dient allocatie van
de gasstromen plaats te vinden. Allocatie is het toerekenen aan shippers van de daadwerkelijk door een regionaal GOS
heengelopen (en dus door eindverbruikers achter dat GOS afgenomen) hoeveelheden L-gas per uur. De
verantwoordelijkheid voor een juiste allocatie op een regionaal GOS ligt bij de regionale netbeheerder van dat regionale
GOS. De regionale netbeheerder verstrekt deze informatie aan GTS en aan de betreffende shippers en distributiebedrijven.
De allocatiegegevens worden in de eerste plaats gebruikt door GTS om te bepalen of een shipper in balans of in onbalans
is. De allocatiegegevens worden verder door shippers gebruikt ten behoeve van de facturering aan de distributiebedrijven.
% In het Platform Versnelling Energieliberalisering (PVE), waarin onder meer GTS en de regionale netbeheerders
vertegenwoordigd waren, is daarom ook afgesproken dat er voor kleinverbruikers per aansluiting slechts één shipper kan
zijn. Zie ook de Antwoorden van [...] op vragen van de NMa, d.d. 21-9-2007 (4296_1/61). In het aansluitregister wordt per
eindverbruiker geregistreerd door welk distributiebedrijf en door welke shipper hij wordt beleverd.

%0 Zie ook Allocatievoorwaarden Gas van 1 november 2007, www.energiekamer.nl.

% Zie de Antwoorden van [...] op vragen van de NMa, d.d. 21-9-2007 (4296_1/61).

%2 Zie het verslag van GasTerra van een bespreking met [...] op 10 mei 2006. Onderwerp ‘Voortgang’, onder Artikel 3.1
(bijlage bij 4296_13/7, pagina 42960013040241) en GasTerra discussiestuk betreffende pakket onderhandelingen [...]
2008-2009 (bijlage bij 4296_13/7, pagina 42960013020235). Bovendien sluit GasTerra zelf deze zogenaamde
deelleveringen in het regionale netwerk contractueel uit. In alle contracten van GasTerra gesloten met distributiebedrijven
komt sinds 2004 tot heden de volgende bepaling (of een variant met dezelfde strekking) voor: "[...]"

% De grootste verbruikers, die hiervoor als eerste in aanmerking komen, zijn vaak niet aangesloten op een regionaal
netwerk, maar hebben een directe aansluiting op het hogedruknetwerk en vallen daarmee buiten de groep van

eindverbruikers waar deze zaak op ziet.
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86.

87.
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Het voorgaande betekent in de praktijk dat voor (vrijwel) alle eindverbruikers (groot en klein)
die zijn aangesloten op een regionaal netwerk slechts één shipper per aansluiting mogelijk is.

Het is in principe mogelijk dat een distributiebedrijf gas ten behoeve van verschillende
eindverbruikers achter één bepaald GOS laat transporteren door verschillende shippers.
Hiertoe dient de distributiebedrijf haar verbruikers achter dat GOS individueel te verdelen
over de verschillende shippers. Het verbruik wordt immers gealloceerd op basis van
distributiebedrijf-shippercombinatie.*

Het verdelen van individuele verbruikers achter hetzelfde GOS over verschillende shippers
brengt evenwel administratieve kosten met zich mee, met name als dit leidt tot regelmatige
shipper-switches voor grote groepen van eindverbruikers.® Daarnaast is het hebben van twee
of meer shippers voor eindverbruikers van hetzelfde distributiebedrijf achter één regionaal
GOS inefficiént. Een grotere portfolio verlaagt immers de variabiliteit van de totale afname
en daarmee de kans dat de shipper in onbalans is. De kans op zowel transport- als
onbalansboetes neemt derhalve toe bij het hebben van meer dan één shipper.® Dat een
distributiebedrijf bijvoorbeeld zijn kleinverbruikers achter één GOS verdeelt over
verschillende shippers komt daarom in de praktijk niet of nauwelijks voor.”

Het is evenwel mogelijk dat distributiebedrijven — ondanks de hierboven genoemde
efficiéntie- en portfoliovoordelen die samenhangen met het onderbrengen van zoveel
mogelijk contracten bij één shipper — toch beter uit zijn door (voor een beperkt deel van hun
portefeuille) een alternatieve shipper te contracteren. Deze mogelijkheid ontstaat als de prijs
die de alternatieve shipper rekent dusdanig lager is (dan wel de kosten voor het zelf shippen
dusdanig lager zijn) dan de prijs van de oorspronkelijke shipper, dat de hierboven beschreven
nadelen van meerdere shippers meer dan gecompenseerd worden.

% Dat werkt als volgt. Stel dat distributiebedrijf A achter een bepaald GOS 500 klanten heeft en hij betrekt daarvoor gas bij

drie verschillende shippers X, Y en Z. In dat geval moet distributiebedrijf A zijn 500 klanten achter dat GOS verdelen in drie

groepen en voor elk van die groepen één shipper contracteren. Wil een distributiebedrijf voor (een deel van) zijn klanten

naar een andere shipper, dan kan hij daarvoor ‘shipperswitches’ indienen bij de netbeheerder. De netbeheerder zal dan per

eindverbruiker die wordt geswitcht, de bijbehorende shipper in het aansluitregister moeten wijzigen.
% Zie het Verslag van gesprek met [...] d.d. 2 oktober 2007 (4296_3/58).
% Zie de Antwoorden van [...] op vragen van de NMa, d.d. 23 mei 2006 (4296_3/14).

5 Vanwege te behalen portfoliovoordelen is het zelfs in beginsel het meest efficiént voor een distributiebedrijf om één

contract en één shipper te hebben voor zijn gehele portfolio, dus voor alle GOSsen waar hij eindverbruikers heeft. In de

praktijk komt het wel voor dat distributiebedrijven een aparte shipper hebben voor hun grootverbruikers en voor hun

kleinverbruikers. Deze scheiding is mede ingegeven door het feit dat GasTerra gescheiden contracten hanteert ten behoeve

van levering voor kleinverbruikers en grootverbruikers.
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Voor zover een distributiebedrijf gebruik maakt van meer dan één shipper worden in het
algemeen de GOSsen over de shippers verdeeld, hierna aangeduid als “GOS-verdeling”. Een
deel van de GOSsen wordt dan door de ene shipper beleverd en de overige GOSsen door de
andere shipper. Zo is een situatie denkbaar waarin een distributiebedrijf gebruik zou kunnen
maken van zowel GasTerra (voor de meeste GOSsen) als van een concurrerende shipper
(voor de overige GOSsen) of zelf shipt.

Van GOS-verdeling wordt in de praktijk echter slechts zeer beperkt gebruik gemaakt. In de
eerste plaats moet een distributiebedrijf in staat zijn om voor die GOSsen die niet worden
beleverd door GasTerra van elders voldoende volume en flexibiliteit te betrekken. Gelet op de
hierna nog te bespreken machtspositie van GasTerra vormt dit in de praktijk een probleem,
ook omdat voor een rendabele GOS-verdeling een zekere schaal nodig is. [...] is de enige
grote leverancier die in staat is gebleken om buiten GasTerra om een deel van haar
kleinverbruikers van gas en flexibiliteit te voorzien. Daar komt bij dat een distributiebedrijf
dat een deel van haar GOSsen buiten GasTerra om van gasproducten voorziet, van GasTerra
niet de keus krijgt om voor haar overige GOSsen (waarvoor zij niet buiten GasTerra om kan)
wel een exclusief contract te sluiten. Zo’n exclusief contract heeft betrekking op de totale
afname van het distributiebedrijf. De GOS-verdelingsconstructie is daarnaast ook minder
efficiént, omdat het distributiebedrijf zijn portfolio moet opsplitsen in een deel dat GasTerra
verzorgt en een ander deel en hij daardoor in het totaal voor beide gesplitste delen van zijn
portfolio meer flexibiliteit moet contracteren dan als hij dat voor zijn gehele ongesplitste
portfolio zou hebben hoeven doen. Ook het risico om in onbalans te raken wordt groter
naarmate de portfolio kleiner wordt.

De TTF

Het bestaande fysieke transportsysteem zorgt ervoor dat een groothandelaar zelf alleen een
geprofileerd gasproduct kan samenstellen indien hij de componenten voor een geprofileerd
gasproduct op het hogedruknetwerk kan afnemen. Het afleverpunt van het gas dat hij
inkoopt, dient hiertoe dus vOor een exitpunt, zoals een regionaal GOS, te liggen.

Deze situatie is ook mogelijk gemaakt. Wil een shipper gas dat zich in het hogedruknetwerk
bevindt (dus tussen entry- en exitpunt) overdragen aan een andere shipper, dan kan dat via de
TTF.

Zoals aangegeven is de TTF een virtueel afleverpunt waarmee GTS marktpartijen de
mogelijkheid biedt om gas dat al in het hogedruknetwerk aanwezig is, over te dragen aan een
andere partij, voordat het gas het systeem via een exifpunt verlaat. Het gas blijft fysiek in het
hogedruknetwerk en kan onderling dus worden verhandeld. De TTF is opgericht in 2003 om
de gashandel te bevorderen, waardoor de liquiditeit op de gasmarkt wordt verhoogd. Een
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96.

97.

liquide handel verbetert de mogelijkheid om zelf een volledige inkoopportfolio samen te
stellen.®

Eigendomsoverdracht van gasproducten kan plaatsvinden via een bilaterale overeenkomst,
waarin de TTF als ‘afleverpunt’ is overeengekomen.®® Daarnaast kunnen shijppers op de TTF
ook standaard gascontracten (zogenaamde ‘blokken’ gas) verhandelen via de spofmarkt
(APX®) of de termijnmarkt (Endex®). Ook via deze beurzen kan het gasvolume van eigenaar
wisselen zonder dat gasvolume het hogedruknetwerk fysiek verlaat.

GEDRAGINGEN GASTERRA

De gedragingen van GasTerra volgens het rapport

Volgens het rapport bestaat de vermoedelijke overtreding van GasTerra eruit dat zij nagenoeg
uitsluitend een volledig geprofileerd gasproduct aflevert op het GOS en niet of nauwelijks
(deels) geprofileerde gasproducten aanbiedt voor het GOS.

Dit blijkt volgens het rapport in de eerste plaats uit het feit dat van de totale hoeveelheid L-
gas die in Nederland wordt geconsumeerd, slechts een zeer kleine hoeveelheid via de TTF
wordt geleverd en de rest van het L-gas dus (grotendeels door GasTerra) op het GOS wordt
afgeleverd. Op de TTF wordt niet voldoende volume en diversiteit aan gasproducten geleverd
om een alternatief te bieden voor de bilaterale leveringscontracten met levering op het GOS
die GasTerra de distributiebedrijven aanbiedt. Met ‘bilaterale contracten’ worden contracten
bedoeld waarbij het niet om standaardproducten gaat, zoals de op de beurs of de spotmarkt
verhandelde blokken gas, maar om op maat gesneden producten voor periodes van één,
twee of drie jaar. In de tweede plaats blijkt dit uit het feit dat in nagenoeg alle bilaterale
contracten van GasTerra met distributiebedrijven een bepaling is opgenomen, op basis
waarvan aflevering op het GOS plaatsvindt. Dat dit het gevolg is van het beleid van GasTerra
om de aflevering op het GOS te laten plaatsvinden, baseert het rapport op correspondentie
tussen GasTerra en haar klanten, op interne documenten en op verklaringen van GasTerra
en haar klanten. Uit deze documenten en verklaringen blijkt dat GasTerra weigert over het
afleverpunt voor gasproducten te onderhandelen en weigert bilaterale contracten met
levering op de TTF aan te bieden. Tevens blijkt uit deze documenten dat er binnen GasTerra

% Zie www.gastransportservices.nl.

% De verkopende shipper en de inkopende shipper moeten de eigendomsoverdracht melden aan GTS, zodat GTS de entry-

en exit-fees aan de juiste shippers in rekening kan brengen en kan controleren of de shippers aan balansverplichtingen

voldoen.

80 Beurs voor korte-termijngascontracten.

5 Op de Endex Futures exchange worden lange-termijngascontracten verhandeld.
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commerciéle redenen, zoals een hogere capaciteitsopbrengst®?, aangevoerd zijn om te
weigeren vAoor het GOS te leveren.

98. Volgens het rapport wordt de beperking van de concurrentie op de groothandelsmarkt voor
geprofileerde gasproducten die hiervan het gevolg is, verder versterkt doordat GasTerra
dusdanige contractvoorwaarden stelt dat leveranciers worden ontmoedigd om ten behoeve
van levering aan eindverbruikers te kiezen voor een niet-exclusief contract met GasTerra en
doordat GasTerra voor leveranciers ten behoeve van levering aan klein- en grootverbruikers
gescheiden contracten hanteert. Door dit laatste eigent GasTerra zich portfoliovoordelen toe
die anders aan de distributiebedrijven en uiteindelijk de eindverbruikers ten goede zouden
komen.

99. Het niet of nauwelijks voor het GOS afleveren van (deels) geprofileerde producten, wordt in
het rapport aangemerkt als vermoedelijke overtreding. Over de twee andere in het rapport
beschreven gedragingen wordt alleen opgemerkt dat de concurrentiebeperking die het gevolg
is van de als mogelijke overtreding aangemerkte gedraging, hierdoor wordt versterkt. De
Raad gaat daarom in dit hoofdstuk niet apart op deze twee andere gedragingen in, maar
bespreekt deze in hoofdstuk 6, meer specifiek in paragraaf 6.5.2, bij de elementen die leiden
tot het vaststellen van misbruik door de eerste gedraging.

100. Hieronder behandelt de Raad derhalve eerst de mate waarin GasTerra volgens het rapport
gas aflevert op de TTF en daarna wat het beleid van GasTerra volgens het rapport is ten
aanzien van het afleverpunt van het gas in de bilaterale contracten met de
distributiebedrijven.

5.1.1 Handel op de TTF

101. Het rapport concludeert dat op basis van het door de NMa verrichte onderzoek kan worden
vastgesteld dat er vanaf 2004 tot aan de datum van ondertekening van het rapport slechts in
zeer beperkte mate gas is geleverd op de TTF. In het rapport is onder meer onderstaande
tabel®® opgenomen die is gebaseerd op gegevens van de Gasmonitoren 2005 en 2006, de
Energiemonitor 2007 en monitordata van GTS.%* De tabel laat zien dat het totale percentage
L-gas dat in de jaren 2005-2008 via de TTF werd geleverd - ondanks een zekere toename over

62 Zie randnummer 150 hierna.

5 De weergave van de tabel is hier iets aangepast, de cijfers zijn gebaseerd op dezelfde gegevens.

64 Zie Gasmonitor, ontwikkelingen in de groothandelsmarkt Gas in Nederland 2005, NMa/DTe, september 2005, p. 38-41,
Gasmonitor, ontwikkelingen in de groothandelsmarkt Gas in Nederland in 2006, NMa/DTe, december 2007, p. 57-58;
Monitor Energiemarkten 2007, NMa/Energiekamer, september 2008, p. 35-38 en monitordata afkomstig van GTS, doc.
4296_1/117.
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het laatste jaar - zeer laag was. Het overgrote deel van het in Nederland geconsumeerde L-
gas is op de GOSsen afgeleverd.

Tabel 1: Levering op de TTF

Geleverd op de Waarvan H-gas Waarvan L-gas
TTF
Totaal 2005% 4% 98% 2%
Totaal 2006% 6,5% vrijwel alles
Totaal 2007% 8% 98% 2%
Totaal 2008% 19% 86% 14%

Bron: Diverse Monitoren gas, NMa.

102. Het rapport geeft tevens aan dat GasTerra vanaf 2005 een aantal overeenkomsten met
distributiebedrijven heeft afgesloten die voorzien in levering op de TTF®, maar beschouwt de
betekenis daarvan als marginaal, gezien het betrokken volume en omdat het slechts om een
beperkte range van producten gaat.

103. Voorts wijst het rapport erop dat GasTerra pas in 2005 heeft besloten om een klein aantal
blokken gas (deels geprofileerde gasproducten) op de TTF te verkopen, te weten maandgas
(drie maanden vooruit) en kwartaalgas (18 maanden vooruit) en dat zij vanaf 2006 jaargas
aanbiedt.” Het rapport concludeert dat het aanbod van GasTerra op de TTF daarmee in
volume en productvorm duidelijk verschilt van wat GasTerra op het GOS aflevert.

& Zie Gasmonitor, ontwikkelingen in de groothandelsmarkt Gas in Nederland in 2005, NMa/DTe, september 2006, pagina
38-41.

% Zie Gasmonitor, ontwikkelingen in de groothandelsmarkt Gas in Nederland in 2006, NMa/DTe, december 2007, pagina
57-58.

67 Zie Monitor energiemarkten 2007, reeds aangehaald, pagina 35-38.

8 Zie email van NMa/EK met prismanummer 4296_1/117. Monitordata afkomstig van GTS.

8 Zie de Antwoorden van GasTerra op vragen van de NMa, d.d. 20 januari 2006 (4296_2/10).

7© Zie de Antwoorden van GasTerra op vragen van de NMa, d.d. 20 januari 2006 (4296_2/10). Jaargas wordt in de praktijk
ook vaak aangeduid als “blokken vlakgas“. Zie de Verklaring van [...] van GasTerra, d.d. 23 november 2006, pagina 2
(4296_13/28) en de Verklaring van [...] van GasTerra, d.d. 24 november 2006, pagina 2 (4296_13/26).
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104. Ook maakt het rapport melding van het feit dat [...] hebben verklaard dat zij een ‘normale’
gasleveringsovereenkomst met leveringsplaats GOS om deze reden niet kunnen vervangen
door de producten die GasTerra tot nu toe op de TTF verkoopt.” Het rapport constateert dat
deze distributiebedrijven derhalve bevestigen wat de Raad ook constateerde in het kader van
de evaluatie van de Electriciteits- en Gaswet: “Voorts is voor het ontstaan van effectieve
marktwerking op de groothandelsmarkt gas een liquide marktplaats (zoals TTF) van groot belang.
Op dit moment wordt er vrijwel geen gas uit het Groningenveld verhandeld. Dit heeft twee
oorzaken. Ten eerste geeft GasTerra haar klanten niet de keus waar zij hun gas geleverd krijgen.
GasTerra levert namelijk al haar gas direct af achter de Gasontvangststations waar het niet meer
verhandelbaar is. Daarnaast is GasTerra zelf nauwelijks actief op TTF. Bovendien wordt het
beperkte aanbod van GasTerra op TTF aangeboden in eenheden (maanden, kwartalen) waar
vrijwel geen vraag naar is gebleken. Dit staat de ontwikkeling van TTF als volwaardige vrije
handelsplaats in de weg. Zo blijven leveranciers aan eindklanten in hoge mate afhankelijk van
GasTerra, omdat zij het TTF bij gebrek aan handel niet als alternatief voor inkopen bij GasTerra
kunnen gebruiken.””

5.1.2 Het afleverpunt in GasTerra’s bilaterale contracten

105. Het rapport constateert voorts dat de levering van gas door GasTerra aan
distributiebedrijven nagenoeg geheel geschiedt op basis van bilaterale contracten. De NMa
heeft in het kader van het onderzoek deze contracten verkregen en bestudeerd. In al deze
contracten is een bepaling opgenomen die voorziet in aflevering op het GOS.” Dit ondanks
het feit dat sinds de totstandkoming van de TTF verschillende distributiebedrijven GasTerra
herhaaldelijk hebben verzocht om het afleverpunt in bestaande contracten om te zetten naar
de TTF.

106. Het rapport citeert in dit verband uit de antwoorden die GasTerra gegeven heeft op vragen
van de NMa: “indien bedoeld is, of T&S (NMa: het huidige GasTerra) inmiddels bereid is in
haar gasleveringsovereenkomsten met afnemers, waarbij levering op gasontvangststations is

" Zie de Antwoorden van [...] op vragen van de NMa, d.d. 23 mei 2006 (4296_3/14), de Mondelinge verklaring van [...], d.d.
7 november 2005 (4296_3/4); de Antwoorden van [...] op vragen van de NMa, d.d. 31 augustus 2006 (4296_4/13) en de
Antwoorden van [...] op vragen van de NMa, d.d. 28 juli 2006 (4296_5/15) en het Verslag van gesprek met [...] d.d. 5 juli
2006 (4296_5/18).

72 Zie de Evaluatie van de Elektriciteitswet 1998 en de Gaswet, verricht door NMa/DTe, november 2006.

™ Zie de Antwoorden van GasTerra d.d. 25 februari 2008 (4296_2/26) op het verzoek van de NMa (zie brief 4296_2/19)
om de voor de periode vanaf 2002 geldende bilaterale contracten voor levering van L-gas aan energiedistributiebedrijven
ten behoeve van eindverbruikers in Nederland integraal op te sturen, met uitzondering van contracten voor

elektriciteitscentrales of opslag — inclusief de daarbij geldende algemene voorwaarden/side letters etc.
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overeengekomen, de leveringsplaats te wijzigen in TTF, luidt het antwoord ontkennend (...)”"
Tevens verwijst het rapport naar andere documenten die door GasTerra aan de NMa zijn
overgelegd, zoals verslagen van besprekingen tussen GasTerra en haar afnemers, waaruit
blijkt dat afnemers GasTerra sinds 2003 herhaaldelijk hebben verzocht om de TTF op te
nemen als leveringsplaats in nieuw te sluiten leveringsovereenkomsten voor gasproducten
en dat GasTerra deze verzoeken niet alleen heeft geweigerd, maar ook heeft geweigerd om
hierover te onderhandelen.™

107. Het rapport concludeert dat ondanks dat klanten van GasTerra haar bij herhaling en
gemotiveerd hebben verzocht om in bilaterale contracten de TTF als leveringsplaats op te
nemen, zij deze verzoeken stelselmatig heeft afgewezen en bovendien heeft geweigerd om
over deze verzoeken te onderhandelen.

108. Daarnaast constateert het rapport dat er tijdens het bedrijfsbezoek bij GasTerra analoge en
digitale documenten zijn aangetroffen die overwegingen bevatten waarom GasTerra
geprofileerde L-gasproducten alleen op een GOS wilde leveren en niet op de TTF. Zo
vermeldt de ‘notitie voor de werkgroep TTF’ van GasTerra, d.d. 9 februari 2004, een lagere
opbrengst uit de verkoop van flexibiliteit als mogelijke negatieve financiéle consequentie van
levering op de TTF, omdat partijen dan de mogelijkheid zouden hebben om met elkaar te
poolen en vervolgens tekorten/overschotten te kopen of verkopen op de TTF, wat voor
GasTerra een lagere opbrengst zou genereren.™

5.2 Zienswijze van GasTerra en de beoordeling van de Raad

5.2.1 Handel op de TTF als beurs

Zienswijze GasTerra

™ Antwoorden van GasTerra op vragen van de NMa, 20-1-2006 (4296_2/10).

7 Zie de volgende documenten die door GasTerra zijn overgelegd als antwoord op vragen van de NMa, d.d. 18 februari
2005 (4296_2/2, bijlage 3 — map 8); GasTerra’s verslag van de bespreking met [...] d.d. 11 april 2003, GasTerra’s verslag
van bespreking met [...] d.d. 18 februari 2003, de brief van [...] aan Gasunie Trade & Supply d.d. 20 juli 2004, de brief van
Gasunie Trade & Supply aan [...] d.d. 26 juli 2004, de brief van [...] aan GasTerra d.d. 5 maart 2003, GasTerra’s verslag van
de bespreking met [...] d.d. 25 maart 2003, GasTerra’s verslag van de bespreking met [...] d.d. 13 januari 2003, GasTerra’s
verslag van de bespreking met [...] van 21 januari 2003 en van 22 april 2003, GasTerra’s verslag van de bespreking met [...],
d.d. 8 januari 2004 en GasTerra’s verslag van de bespreking met [...], d.d. 20 september 2004. Zie de Antwoorden van [...]
op vragen van de NMa, d.d. 28 juli 2006 (4296_5/15) en het Verslag van gesprek met [...] d.d. 5 juli 2006 (4296_5/18).

'8 Intern document GasTerra: Notitie aan de Werkgroep TTF d.d. 9 februari 2004, Betreft: Uitwerking prijsstelling TTF
(bijlage bij 4296_2/43, map 2A, stuk 40, nr. 42960204300507-0508); zie ook: Intern memorandum d.d. 11 februari 2003
tbv overleg met de [...], bijlage bij 4296_2/43, map 1, stuk 30, nr. 42960204300457 en Notitie Eindrapportage van de
werkgroep TTF van maart 2004, bijlage bij 4296_13/7, nr. 42960013020489- 0490.
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109. GasTerra betoogt in haar Zienswijze'” dat de stelling van het rapport dat zij nagenoeg
uitsluitend een volledig geprofileerd gasproduct op het GOS aflevert, onjuist is, omdat zij “in
toenemende mate en inmiddels in zeer grote hoeveelheden” gas levert op de TTF en zij dit
doet “in productvolumes die geschikt zijn voor inpassing in een retailportfolio”. Dit geldt
volgens GasTerra zowel voor H-gas als voor L-gas. Tevens voert GasTerra aan dat zij op de
TTF in het L-gassegment altijd dezelfde producten heeft aangeboden als in het H-
gassegment en tegen dezelfde prijzen.

110. Ook wijst GasTerra erop dat [...], de grootste speler op de Nederlandse retailmarkt, reeds in
2006 zelf als shipper optrad voor meer dan driekwart van haar totale behoefte aan gas en
flexibiliteit ten behoeve van kleinverbruikers, dat de distributiebedrijven [...] al enkele jaren
kleinverbruikers in belangrijke mate beleveren met gas en flexibiliteit afkomstig van derden
en dat [...] in 2009 vrijwel volledig zelf als shipper voor hun kleinverbruikers optreden.

111. Voorts heeft GasTerra aangegeven dat zij niet betwist dat zij niet onmiddellijk toen de TTF
werd opgericht gas op de TTF is gaan aanbieden. Zij betoogt echter dat het hier gaat om een
markt in transitie en dat de markt in 2003, toen de TTF werd gecreéerd, nog niet in staat was
om meer of minder substantiéle volumes op de TTF te verhandelen. GasTerra verwijst hierbij
naar enkele verklaringen van distributiebedrijven, waaruit zou blijken dat zij daarvoor nog
niet klaar waren. Tevens voert GasTerra een aantal andere verklaringen aan voor het slechts
langzaam op gang komen van de handel op de TTF.™

112. Anderzijds geeft GasTerra aan dat zij zich altijd op het standpunt heeft gesteld dat zij zich
als aanbieder op de TTF als marktvolger wilde opstellen, juist om te voorkomen dat de TTF
zich als handelsplaats niet goed zou kunnen ontwikkelen. Als GasTerra zomaar grote
hoeveelheden gas zou hebben aangeboden op de TTF, dan zou zij daarmee het prijspeil op
de TTF hebben gedicteerd en zou een daadwerkelijke concurrentie niet op gang gekomen
zijn.”™®

113. GasTerra heeft hier nog aan toegevoegd dat algemeen wordt onderkend - en tot dan toe ook
door de NMa - dat het voor een goede ontwikkeling van de TTF van belang is dat er geen
sprake is van een dominante aanbieder. De situatie waarbij GasTerra eenzijdig de prijzen zou
kunnen dicteren op de TTF zou fnuikend geweest zijn voor de ontwikkeling van deze
handelsplaats.

Beoordeling van de Raad

" Hoofdstuk 1, p. 8-9 en hoofdstuk 5, p. 63 ev.
8 Aanvullende Zienswijze, paragraaf 4.3, p. 20.

™ Aanvullende Zienswijze, p. 21 e.v.
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115.

116.

117.

De Raad concludeert op basis van de stukken uit het dossier dat in de eerste jaren na de
liberalisering nauwelijks of geen L-gas werd aangeboden op de TTF, ook niet door GasTerra,
zoals door GasTerra zelf is erkend.?® Dit geldt echter niet alleen voor de jaren 2004-2005. Uit
tabel 1 die hiervoor is opgenomen zowel als uit het Advies “Versnelling van de ontwikkeling
van TTF en de groothandelsmarkt voor gas” dat de NMa/DTe heeft uitgebracht in september
2007, blijkt dat dit ook geldt voor de jaren 2006 en 2007. %

Uit tabel 1 blijkt tevens dat in 2008 het aandeel van het TTF-gas (H-gas en L-gas) in de totale
gasstromen weliswaar is gegroeid (van 8% in 2007 naar 19% in 2008), maar dat het aandeel
in de totale gasstromen van L-gas dat is verhandeld op de TTF nog steeds beperkt was. Uit
de Monitor groothandelsmarkten gas en elektriciteit 2009 van de NMa blijkt dat als
vervolgens nog specifieker gekeken wordt naar het aandeel van het op de TTF geleverde gas
in het totaal van het op de binnenlandse markt geleverde L-gas voor eindverbruikers achter het
GOS, het in 2008 gaat om 9%%. Ook toen werd dus nog steeds het overgrote deel van het L-
gas bestemd voor de eindverbruikers op het GOS geleverd.

Dat in de tabellen die GasTerra op p. 35, 63, 67 en 68 van haar Zienswijze presenteert,
andere cijfers zijn vermeld, wordt verklaard doordat deze tabellen betrekking hebben op H-
gas en L-gas samen. Zij verschaffen dus niet de in casu relevante gegevens, omdat de
conversieproblemen pas met ingang van 1 juli 2008 verminderd zijn en daarmee bovendien
niet vaststaat dat er daarom per 1 juli 2008 al meteen sprake zou zijn van één markt voor L-
en H-gas (zie hierna de paragrafen 6.3 en 6.4).

Belangrijker nog is dat uit het dossier blijkt, dat het aanbod van GasTerra op de TTF niet van
dien aard was dat de distributiebedrijven daarmee in staat gesteld werden zelfstandig
geprofileerde gasproducten samen te stellen. Omdat hier sprake was van een markt in
transitie, de TTF zich als handelsplaats nog moest ontwikkelen en de distributiebedrijven uit
de situatie kwamen dat zij enkel bilaterale contracten hadden met GasTerra, was het van
groot belang dat de standaardproducten die GasTerra aanbood op de TTF-beurs ook
daadwerkelijk geschikt waren om een alternatief te bieden voor die bilaterale contracten of in
ieder geval voor een deel van die contracten. Daarvan was echter geen sprake. Met de
standaardproducten die op de TTF-beurs werden aangeboden konden de distributiebedrijven
niet zelfstandig een geprofileerd product samenstellen, in de eerdere jaren helemaal niet en
ook in 2008 en 2009 nog alleen in zeer beperkte mate.® Zij werden daardoor gedwongen
vast te houden aan de bilaterale contracten met GasTerra.

8 Zie de Aanvullende zienswijze van GasTerra, p. 20.
8 Zie p. 32.

8 Monitor groothandelsmarkten gas en elektriciteit 2009, p.32.

& Monitor groothandelsmarkten gas en elektriciteit 2009, p. 34.
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Omdat GasTerra weigerde in bilaterale contracten te voorzien in aflevering op de TTF,
zorgde GasTerra ervoor dat de situatie van véor de liberalisering voortduurde. Door de ‘één
shipper-regel’® is het voor distributiebedrijven niet mogelijk om, zolang GasTerra flexibiliteit
(in de zin van extra gas om te voldoen aan de flexibiliteitsbehoefte van de
distributiebedrijven) met name aflevert op het GOS, dat gas van GasTerra te combineren
met gas en flexibiliteit van derden. Hierdoor moeten de distributiebedrijven voor de
voorziening van die eindverbruikers ook hun base load afnemen van GasTerra. Omdat
GasTerra op de markt voor flexibiliteit voor L- gas een dominante positie heeft, blijven de
distributiebedrijven op deze manier voor de voorziening van een groot deel van hun
eindverbruikers afhankelijk van GasTerra. Op deze manier creéerde GasTerra een vicieuze
cirkel: doordat er op de beurs niet voldoende aanbod was, konden de distributiebedrijven het
risico niet nemen af te zien van hun bestaande GOS-contracten en daardoor ontstond
uiteindelijk ook weer niet de vraag naar producten op de TTF-beurs die anders wel zou zijn
ontstaan. GasTerra wijst derhalve een gevolg van haar eigen handelen aan als externe
oorzaak en rechtvaardiging daarvan.

Dat er wel vraag was naar gasproducten op de TTF, maar dat het aanbod van GasTerra niet
aansloot op wat de distributiebedrijven werkelijk nodig hadden en geen alternatief bood voor
bilaterale GOS-contracten, waardoor de distributiebedrijven gedwongen waren vast te
houden aan de bestaande GOS-contracten, blijkt ook uit de verklaringen van een aantal
distributiebedrijven.® Zowel [...], de drie verreweg grootste distributiebedrijven die samen
over ongeveer driekwart van de retailmarkt beschikken, hebben verklaard dat zij een
gasleveringsovereenkomst met GasTerra met als leveringsplaats het GOS niet konden
vervangen door de producten die op de TTF worden verkocht. Dit wordt vooral veroorzaakt
door de grote (seizoens)flexibiliteit die nodig is voor de levering aan de kleinverbruikers.®

Zoals GasTerra zelf aangeeft, is zij echter pas vanaf begin 2008 voor L-gas ook producten
korter dan een maand gaan aanbieden. Pas per medio 2009 worden uurblokken gas (within
day) via bilaterale contracten aangeboden. Zonder het aanbod van een voldoende breed scala
van producten is een geprofileerd product door de distributiebedrijven niet samen te stellen.

Naar aanleiding van het argument van GasTerra dat zij op de TTF in het L-gassegment altijd
dezelfde producten heeft aangeboden als in het H-gassegment en tegen dezelfde prijzen,

8 Zie randnummer 83.

& Zie bijv. [...], doc.nr 4296_3/14, p. 4; [...], doc.nr 4296_4//9, p.5en [...], doc.nr. 4296_5/2, p. 2.

% Zie ook het Advies ‘Versnelling van de ontwikkeling van TTF en de groothandelsmarkt voor gas’, NMa/DTe,

september 2007, p.29-30.; zie tevens een intern concept memorandum van 13 mei 2005 van GasTerra, waarin wordt

gesteld: “De druk op Gasunie om significante volumes beschikbaar te stellen op leveringsplaats cq. spotmarkt TTF wordt
steeds groter.”; doc. nr 4296_2/43, 1la no 34 t/m 74, 42960204300473.
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merkt de Raad op dat dit niets zegt over de vraag of dat aanbod qua volume voldoende was
of qua diversiteit voldoende aansloot op de vraag, juist omdat H-gas door een heel andere
categorie afnemers wordt afgenomen dan L-gas.

Zoals aangegeven doen ook de overzichten en tabellen die GasTerra in haar Zienswijze
presenteert, aan bovenstaande geen afbreuk, omdat ze geen onderscheid maken tussen de
markt voor H-gas en de markt voor L-gas. Pas met ingang van 1 juli 2008 zijn de problemen
met de conversiecapaciteit verminderd en is het onderscheid tussen beide markten aan het
verminderen. Over de periode daaraan voorafgaand zijn dus in ieder geval per markt
uitgesplitste gegevens nodig.

Naar aanleiding van de opmerking van GasTerra over [...], die in staat waren om hun
afnemers geheel of voor een belangrijk deel anders dan via exclusieve contracten met
GasTerra te beleveren, moet het volgende worden opgemerkt.*” [...] nam deels gas af via
bilaterale contracten met GasTerra en maakte daarnaast gebruik van import- en
conversiecapaciteit [...]. Hoewel de import- en conversiecapaciteit in Nederland beperkt was,
heeft [...] zich weten te redden door de beperkte ruimte die er was, meteen in beslag te
nemen.® De andere distributiebedrijven konden daardoor niet meer van die ruimte gebruik
maken en als zij er even vlug bij geweest waren als [...], dan zou de beperkte ruimte die er
was tussen de verschillende bedrijven samen hebben moeten worden verdeeld. Bovendien
heeft [...] aangegeven dat zij onvoldoende in haar portfolio-behoeften kon voorzien door
middel van de producten en volumes die op dat moment op de TTF werden aangeboden.®

Met deze opmerking van GasTerra wordt daarom geen afbreuk gedaan aan de conclusie van
de Raad dat het aanbod van GasTerra op de TTF niet van dien aard was dat de
distributiebedrijven daarmee in staat gesteld werden zelfstandig geprofileerde gasproducten
samen te stellen.

Dat geldt ook voor de opmerking van GasTerra dat de distributiebedrijven [...] al enkele jaren
kleinverbruikers in belangrijke mate beleveren met gas en flexibiliteit afkomstig van derden.*®®
[...] zijn beide kleine spelers op de Nederlandse retailmarkt. Beide zijn
dochterondernemingen van buitenlandse moeders en zijn daarmee niet afhankelijk van
GasTerra, omdat zij, zoals GasTerra ook zelf aangeeft, daardoor gebruik kunnen maken van
hun buitenlandse inkoopportefeuille. Zo maakt [...] gebruik van de langlopende

8 Zie Zienswijze van GasTerra, p. 9.

81...] geeft aan dat het voor haar in verband met de beperkte beschikbaarheid van entrycapaciteit en conversiecapaciteit

onmogelijk is om nog meer capaciteit te importeren respectievelijk op TTF te kopen; doc. 4296_3/14, p. 4.

% Zie doc. 4296_3/14 p. 2.

9 Zienswijze van GasTerra, p. 9 en p. 37.
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gasinkoopcontracten die haar [...] moederbedrijf met GasTerra heeft. Een deel van dit gas
wordt bij de grens teruggestuurd en vervolgens door de Nederlandse dochter gebruikt
(zogenoemde back haul).®* Daarbij is op te merken dat deze langlopende contracten over een
aanzienlijke volumeflexibiliteit beschikken.® Ook dit heeft dus niets te maken met de
hoeveelheid gas die wordt aangeboden op de TTF. Ook voor [...] geldt dat zij gebruik kan
maken van gas dat zij via haar buitenlandse moederbedrijf (via een speciale pijpleiding)
aangeleverd krijgt.® Ook het feit dat [...], uitsluitend wat haar aankopen bij GasTerra betreft,
volgens GasTerra “recent” van GOS-contracten is overgestapt op seizoensblokken op de
TTF, betekent niet dat door GasTerra voldoende gas op de TTF is aangeboden of verkocht
om een alternatief te bieden voor de gebruikelijke GOS-contracten. Niet aangegeven is om
hoeveel gas het daarbij gaat. Zoals eerder vermeld is [...] op de Nederlandse retailmarkt een
kleine speler en maakt zij bovendien onderdeel uit van een buitenlands concern van wie zij
haar gas afneemt en waardoor zij niet is aangewezen op inkoop bij GasTerra.

Ten slotte doet ook de opmerking van GasTerra dat [...] in 2009 vrijwel volledig zelf als
shipper voor hun kleinverbruikers optrad geen afbreuk aan die conclusie. [...] en GasTerra
hebben sinds 1 januari 2009 een zogenaamde ‘TTF-balansrelatie’, waarbij sprake is van
levering in naam op de TTF en een feitelijke onttrekking op het GOS. De aanbiedende en de
afnemende shipper spreken daarbij af welk percentage van de totale hoeveelheid gas die
wordt afgenomen door de afnemende shipper, aan de betreffende aanbiedende shipper moet
worden toegewezen. Pas achteraf, op het GOS, wordt dan gemeten hoeveel gas
daadwerkelijk is afgenomen en hoeveel daarvan aan de betrokken shipper, i.c. GasTerra, moet
worden toegewezen. De feitelijke onttrekking op het GOS maakt het echter onmogelijk om
het gas door te verkopen op de TTF. De TTF-balansrelatie maakt het [...] weliswaar wel
mogelijk om gas uit de eigen opslag of ingekocht van derden te kunnen inzetten, maar het
gas moet op het GOS geleverd worden en kan niet doorverkocht worden. [...] moest
genoegen nemen met deze TTF-balansrelatie-constructie, omdat GasTerra niet bereid was
gas zonder die beperking op de TTF te leveren en [...] alleen op die manier het gas uit haar
eigen opslag kon inzetten.* Het overige gas wordt door [...] overigens nog steeds vrijwel
geheel van GasTerra afgenomen.®

Het verweer van GasTerra dat zij wilde voorkomen dat zij de dominante speler op de TTF
zou worden en het verwijt zou krijgen excessieve prijzen te hanteren, overtuigt niet. Het is
weliswaar begrijpelijk dat GasTerra niet op dag één van de liberalisering alle blokken gas

% Zie Zienswijze GasTerra, p. 28.

%2 Zienswijze GasTerra, p. 32.
% Zie doc. 4296_14/4.
% Doc. 4296_5/26, p. 2.

% Zie de Zienswijze van GasTerra, bijlage 2.
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aanbood die de distributiebedrijven nodig zouden kunnen hebben om zelfstandig hun
portfolio op te bouwen en niet meer afhankelijk te zijn van een all-in contract met GasTerra,
maar uit het dossier blijkt dat wat GasTerra daadwerkelijk aanbood in zodanige mate niet
was toegesneden op de vraag, dat haar gedrag met dit argument niet kan worden
gerechtvaardigd. Bovendien blijkt uit het dossier dat GasTerra expliciet heeft overwogen dat
zij “de risico’s” die voor haar kleefden aan toetreding tot de TTF-beurs/spotmarkt wilde
“minimaliseren door zich te beperken tot het aanbieden van maandgas”.% Dat zij ervoor
koos voorshands heel beperkt te leveren op de TTF, maar zich tegelijkertijd wel realiseerde
dat levering op de TTF uiteindelijk onontkoombaar was, blijkt uit het volgende citaat:
“Gasunie zal als grote speler niet weg kunnen blijven van de spotmarkt en dat wellicht op den
duur ook niet willen omdat afnemers hun gas op een spotmarkt in een stabiele situatie hoger
zullen waarderen dan gas op het GOS. Gasunie laat dan geld liggen door haar gis niet op het TTF
te willen leveren.”" [onderstrepingen NMa]

Afgezien daarvan is het zo dat GasTerra, ook al zou zij meer gas hebben aangeboden op de
TTF en daar over een machtspositie zou hebben beschikt (hetgeen trouwens niet afhankelijk
is van de vraag of zij meer gas zou hebben aangeboden), daarmee nog geen overtreding van
de Mededingingswet zou hebben begaan. Daarvan zou pas sprake zijn geweest als zij
misbruik van die machtspositie zou hebben gemaakt door bijvoorbeeld excessieve prijzen te
vragen.

Conclusie van de Raad

Op basis van deze gegevens stelt de Raad derhalve met betrekking tot de handel op de TTF
vast dat het aanbod van L-gas door GasTerra op de TTF in de periode van 1 juli 2004 tot aan
in ieder geval 1 juli 2008 zeer beperkt was en bovendien niet van dien aard dat de
distributiebedrijven daarmee in staat gesteld werden zelfstandig geprofileerde gasproducten
samen te stellen.

Met betrekking tot de periode van 1 juli 2008 tot 1 juli 2009 merkt de Raad het volgende op.
Volgens de cijfers van GasTerra is de handel op de TTF alsook het aandeel van GasTerra
daarin in 2008 toegenomen. Dit betekent echter niet dat de distributiebedrijven sinds

1 juli 2008 op de TTF-beurs voldoende producten konden afnemen om een alternatief te
hebben voor de bilaterale GOS-contracten van GasTerra.

Omdat GasTerra ook in deze periode nog steeds beschikt over een economische
machtspositie op de markt voor flexibiliteitsdiensten ten behoeve van L-gas (zie hierna
paragraaf 6.4.2.) blijven de distributiebedrijven voor de belevering van eindverbruikers
waarvoor flexibiliteit nodig is, met name de kleinverbruikers (d.i. 75% van het totale volume

% Doc.nr 4296_2/43, lla, no. 34 t/m 74, 42960204300516.
9 Doc.nr 4296_2/43, 11 a, no. 43, p. 42960204300521.
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dat GasTerra levert aan de distributiebedrijven), niet alleen voor die flexibiliteit maar ook
voor het basisvolume aangewezen op GasTerra. Door de één shipper-regel is het niet
mogelijk om, zolang GasTerra die flexibiliteit uitsluitend levert op het GOS, de flexibiliteit van
GasTerra op het GOS geleverd te krijgen en het basisvolume van een derde. Zoals al
aangegeven is alleen in beperkte mate GOS-verdeling mogelijk en kunnen in de praktijk
slechts enkele GOSsen worden beleverd met flexibiliteit en volume van derden. Dat betekent
dat zolang GasTerra op de TTF beurs niet voldoende of in voldoende mate gediversifieerde
blokken gas aanbiedt om de distributiebedrijven in staat te stellen zelfstandig geprofileerde
gasproducten samen te stellen, nog steeds geldt dat zij op de TTF niet de producten
aanbiedt die nodig zijn om daadwerkelijk een alternatief te bieden voor (een deel van) de
GOS-contracten en daarmee dus de distributiebedrijven nog steeds verhindert toe te treden
tot de groothandelsmarkt.

De andere verklaringen die GasTerra geeft voor het feit dat weinig handel plaatsvond op de
TTF worden hierna besproken in de hierop volgende paragraaf over de bilaterale contracten.

De Raad stelt vast dat GasTerra vanaf 1 juli 2004 tot 1 juli 2009 heeft geweigerd om in te
gaan op de verzoeken van distributiebedrijven om op de TTF voldoende, qua hoeveelheid
zowel als diversiteit, gasproducten aan te bieden om de distributiebedrijven in staat te
stellen om zelfstandig een eigen portfolio samen te stellen.

Bilaterale contracten op de TTF

Zienswijze GasTerra

GasTerra betoogt vervolgens met betrekking tot de stelling van het rapport dat zij geweigerd
zou hebben om gas op basis van bilaterale contracten af te leveren op de TTF, dat niet
duidelijk is wat het rapport GasTerra nu eigenlijk verwijt en dat zij slechts geweigerd heeft
eraan mee te werken om in de bestaande GOS-contracten het afleverpunt van het GOS over
te hevelen naar de TTF en dat zij daarvoor de volgende redenen had.

In de eerste plaats gaat het volgens GasTerra bij veel van de bestaande GOS-contracten om
all-in contracten, waarbij het geheel geprofileerde product wordt geleverd (volume inclusief
alle flexibiliteit). Dergelijke contracten zouden geheel onbeheersbaar worden als geleverd
wordt op de TTF, omdat dergelijke contracten in feite een ‘open einde’ hebben. In de tweede
plaats zou de prijsstelling voor flexibele TTF-contracten tot grote, en voor all-in contracten
tot onoverkomelijke, problemen leiden. De prijsstelling van flexibele contracten zou geheel
aangepast moeten worden en omdat dergelijke contracten op de TTF niet gangbaar zijn, is er
geen objectieve marktprijs die als benchmark zou kunnen fungeren. In de derde plaats zou
GasTerra niet over voldoende capaciteit beschikken om flexibele contracten op de TTF aan te
bieden. In die situatie zouden de distributiebedrijven in de winter continu de maximale
contractuele uurcapaciteit kunnen afnemen en het teveel kunnen doorverkopen tegen de

40 Openbaar



Openbaar

doorgaans hogere winterprijs op de TTF en in de zomer zouden zij daarentegen juist
nauwelijks gas onder het contract met GasTerra kunnen afnemen om zo te kunnen
profiteren van de lagere zomerprijs op de TTF. Als vierde argument noemt GasTerra ten
slotte dat er in de gaswereld een verschuiving aan het optreden is van langjarige flexibele
contracten naar contracten van kortere duur voor “blokken” gas met als afleverpunt de
handelsplaats (i.c. de TTF) en dat zij geen aanleiding ziet om tegen die ontwikkeling in te
gaan door nu op de TTF een flexibel product te gaan aanbieden.®®

136. Tevens noemt GasTerra in haar Zienswijze een aantal alternatieve verklaringen voor de
achterblijvende ontwikkeling op de groothandelsmarkt voor gas bestemd voor
kleinverbruikers.®® GasTerra wijst erop dat er intussen veel minder gas via de all-in GOS-
contracten bij GasTerra wordt ingekocht, maar erkent dat er nog veel distributiebedrijven zijn
die voor hun kleinverbruikers nog wel de all-in contracten hanteren.

137. Volgens GasTerra zijn daarvoor de volgende redenen. Met de all-in contracten lopen de
distributiebedrijven geen enkel afzet- en volumerisico en evenmin de risico’s die verbonden
zijn aan het risico van de transportoverschrijdingen die verbonden zijn aan het zelf shippen
(de onbalansboetes die worden opgelegd door GTS). Daarnaast ontbreekt het de
distributiebedrijven volgens GasTerra vaak aan shipperservaring en hebben de
distributiebedrijven vaak niet de strategische keuze gemaakt om onafhankelijk van GasTerra
een eigen inkoopportfolio op te bouwen en te investeren in eigen flexibiliteitsbronnen. Ten
slotte wordt deze houding van de distributiebedrijven volgens GasTerra verklaard door het
feit dat het aanbod van GasTerra van gasproducten op de GOSsen voldoende concurrerend
is om bij haar te blijven inkopen.

Beoordeling van de Raad

138. De Raad merkt naar aanleiding van de opmerking van GasTerra dat niet duidelijk is wat haar
precies verweten wordt en dat zij er alleen niet aan heeft meegewerkt om de leveringsplaats
in de bestaande GOS-contracten te wijzigen, het volgende op. In het rapport wordt niet
gesteld dat GasTerra weigert om in de bestaande bilaterale contracten zonder enige verdere
wijziging de TTF op te nemen als de plaats waar het gas geleverd wordt. In Bijlage A, die
onderdeel uitmaakt van het rapport en waarin is ingegaan op de door GasTerra naar voren
gebrachte rechtvaardigingsgronden, is expliciet aangegeven dat dit niet aan de orde is.!® Het

% NB. GasTerra bedoelt hier met “een flexibel product” een bilateraal contract waarbij de af te nemen hoeveelheid niet
tevoren exact vastligt, zoals een all-in contract.

% Zienswijze GasTerra, p. 37.

100 Rapport, p.96, randnr 41: “Wellicht moeten de gebruikelijke tussen GasTerra en leveranciers gesloten bilaterale
contracten welke thans voorzien in aflevering achter het Gos, om administratieve of technische redenen min of meer

worden aangepast of aangevuld.”
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rapport stelt dat GasTerra weigert om volume en flexibiliteit aan te bieden op de TTF, op de
beurs dan wel op basis van bilaterale contracten.

Daarbij is tijdens de hoorzitting van de zijde van de Directie Mededinging van de NMa
nogmaals aangegeven dat bijvoorbeeld in een all-in contract, waarin volume en alle
noodzakelijke flexibiliteit is gecombineerd en dat wat flexibiliteit betreft derhalve een ‘open
einde’ heeft, de leveringsplaats niet zonder verdere aanpassing kan worden overgezet naar
de TTF, maar dat dit niet betekent dat het niet mogelijk is om een bilateraal contract zodanig
vorm te geven dat sprake is van een bepaalde flexibiliteit waaronder wel op de TTF te leveren
is. Tevens is er van de zijde van de Directie Mededinging op gewezen dat in het rapport ook
blokken gas, als weekgas en maandgas, gedefinieerd zijn als “deels geprofileerde producten”
en dat alles wat anders is dan dezelfde hoeveelheid gas per uur voor een jaar lang in het
rapport onder die omschrijving wordt verstaan.

Duidelijk is derhalve dat in het rapport als vermoedelijke overtreding is aangemerkt dat
GasTerra door haar gedrag na de liberalisering de situatie laat voortduren zoals die voor de
liberalisering was. Door op de TTF-beurs qua volume en diversiteit niet voldoende gas aan te
bieden om distributiebedrijven in staat te stellen zelf geprofileerde producten samen te
stellen én door te weigeren om in bilaterale contracten de TTF op te nemen als
leveringsplaats zorgt GasTerra ervoor dat de distributiebedrijven van haar afhankelijk blijven
en belemmerd worden toe te treden tot de groothandelsmarkt.

GasTerra doet het voorkomen alsof er geen andere mogelijkheden zijn om gas te leveren dan
ofwel op basis van bilaterale contracten op het GOS ofwel op basis van standaardcontracten en
standaardproducten op de TTF. Dit is een onjuiste voorstelling van zaken. Dat het goed
mogelijk is om op de TTF ook andere producten af te leveren dan standaardproducten, blijkt
naar het oordeel van de Raad bijvoorbeeld ook uit interne memo’s die tijdens het
bedrijfsbezoek bij GasTerra zijn gevonden.’® Uit deze stukken blijkt dat er binnen GasTerra
verschillende mogelijke producten zijn overwogen die zouden kunnen worden aangeboden
op de TTF. Daaronder waren ook producten als “variabel gas”, waarbij de externe
omstandigheden de uiteindelijke afname bepalen en “flex gas”, waarbij de klant binnen
bepaalde grenzen bepaalt of en hoeveel van de uiteindelijke afname gebruik wordt gemaakt.
Dergelijke producten kunnen buiten de TTF als beurs om in bilaterale onderhandelingen met
afnemers overeengekomen worden. Het gas wordt dan niet verhandeld via de beurs, maar
wordt wel overgedragen op de TTF op basis van bilaterale onderhandelingen. Het gaat in
casu, zoals ook in het rapport is opgemerkt, ook om de wens van de distributiebedrijven (zie
paragraaf 5.2.3 hierna)om in bilaterale contracten met GasTerra de TTF als leveringspunt op
te nemen.

101 Zie bijv. doc.nr 4296_2/43, 11 a, no. 38, p. 42960204300501.
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Dat het niet zo is dat op de TTF alleen maar blokken gas geleverd kunnen worden, maar dat
dit een keus is die GasTerra expliciet heeft gemaakt en dat de bestaande GOS-contracten, de
all-in contracten zowel als de andere flexibele langjarige contracten, heel goed zodanig
kunnen worden aangepast dat levering op de TTF mogelijk is, blijkt daarnaast ook uit de
verklaringen van [...] en [...] van GasTerra zelf en de ervaringen met het National Balancing
Point (NBP) in het Verenigd Koninkrijk.

Zo heeft [...] verklaard: "[...] koopt van derden (= niet GasTerra) gas in op basis van contracten
met jaarflexibiliteit (op jaarbasis bijvoorbeeld tussen 80% en 120% van de afgesproken
hoeveelheid afnemen). Dit gas wordt afgeleverd op entry-punten zoals (....). Dit komt in feite op
hetzelfde neer als aflevering op het TTF. [...] treedt op als shipper en is verantwoordelijk voor de
balancering. Het zou daarom ook mogelijk moeten zijn voor GasTerra om een dergelijke vorm van
flexibiliteit aan te bieden op het TTF. Volledige flexibiliteit (0-100%) zoals nu op het Gos geleverd
kan worden is op het TTF niet gebruikelijk, maar flexibiliteit met een bandbreedte wel ...”. 12

Deze verklaring van [...] wordt ondersteund door wat GasTerra in haar zienswijze opmerkt
over de exportcontracten die zij heeft gesloten met buitenlandse afnemers. Deze contracten
beschikken volgens GasTerra over een aanzienlijke volumeflexibiliteit. Een deel van dit gas
kan vervolgens op een grens-exitpunt terug in het Nederlandse net worden ingevoed.'®

[...] heeft verklaard: “Zo zouden afnemers tevoren moeten nomineren. Op TTF kan geen meting
plaatsvinden. De genomineerde hoeveelheden zijn de daadwerkelijke hoeveelheden. Bovendien zou
de afnemer een bepaalde flexibiliteit op TTF geleverd moeten krijgen, met eventueel de toezegging
van de afnemer om op maandbasis in balans te zijn. Bijvoorbeeld levert Gasunie Trade & Supply
op maandbasis gemiddeld 10 m3/uur, waarbij de afnemer tussen de 8 en 12 m3/uur mag variéren.
Wat niet meer nodig zal zijn is een flexibiliteitsmodel, waarbij je gas voor een heel jaar bestelt met
de mogelijkheid 10% meer of minder af te nemen.”%*

[...] van GasTerra heeft verklaard: “Vanaf 1 januari 2002 heeft GasTerra wel eens een verzoek
gekregen om in plaats van op een gasontvangststation of een exportstation op het TTF te leveren.
Dat ging om een beperkt aantal met name binnenlandse afnemers. Wij zijn niet op die verzoeken
ingegaan. We hebben in contracten zoals die nu bestaan voor levering op het GOS niet levering op
het TTF in die vorm mogelijk gemaakt. “

[...] van GasTerra heeft verklaard: “Wij leveren tegen TTF-condities aan een aantal klanten op
TTF. 1k heb een of twee keer verzoeken ontvangen van bestaande Nederlandse afnemers om gas
inclusief flexibiliteit op het TTF afgeleverd te krijgen in plaats van op het GOS. In elk geval van

102 Zie het verslag van het gesprek met [...], d.d. 22 augustus 2006, p. 2 (4296_3/25).

108 Zienswijze, p. 32.
104 Zie het verslag van het gesprek met [...] d.d. 21 februari 2006, p. 1, doc.nr 4296_4/7.

43 Openbaar



Openbaar

148.

149.

150.

[...]- Wij hebben geweigerd en uitgelegd waarom. Wij leveren op TTF specifieke producten,
namelijk blokken gas. Bestaande contracten op het GOS hebben heel andere eigenschappen en
die leveren wij niet zo op TTF. (...) Als een klant komt en gas op TTF wil hebben, dan honoreren
wij dat. Maar dan leveren we de producten die verhandeld worden op TTF. (...) In principe zou het
geen probleem moeten zijn om in een bilateraal contract als afleverpunt TTF in plaats van GOS
op te nemen, maar dan hadden we een totaal ander product moeten aanbieden, door te zeggen
we verkopen jaargas, een stukje kwartaalgas, een stukje weekgas. (...) Dit product hebben we op
dit moment niet in de aanbieding.“/%

Dat bilaterale contracten zodanig vorm gegeven kunnen worden dat levering op de TTF
mogelijk is, blijkt bovendien ook uit het 10-jarige contract dat GasTerra heeft gesloten met
Centrica, waarbij het gas in gelijke jaarhoeveelheden wordt verkocht en op het NBP wordt
afgeleverd. Dit gas wordt geleverd met een seizoensprofiel, dus per maand verschillende
volumes, maar zonder korte termijn flexibiliteit. In de korte termijnflexibiliteit wordt voorzien
via de handel op het NBP, gebruik van lokale opslag en/of andere flexibiliteitsbronnen.'%®

Ten overvloede merkt de Raad op dat GasTerra, behalve dat zij het in haar Zienswijze alleen
heeft over het “omzetten” van de leveringsplaats in de bestaande voor het overige
ongewijzigde GOS-contracten, alleen redenen aanvoert waarom het niet mogelijk zou zijn
om de bestaande all-in contracten zonder verdere wijziging om te zetten naar de TTF. Er
bestaan echter behalve all-in contracten ook andere flexibele contracten, die niet, zoals all-in
contracten, een ‘open einde’ kennen en waarvoor de redenen die GasTerra aanvoert dan ook
niet zonder meer op gaan. Zo zijn voor de belevering van de grootverbruikers bijvoorbeeld de
zogenoemde ACQ-contracten gebruikelijk, waarbij een bepaalde jaarhoeveelheid inclusief
een bepaalde bandbreedte van toegestane onder- of overschrijding is overeengekomen.
Daarnaast zijn er verschillende distributiebedrijven die ook voor de levering aan hun
kleinverbruikers gekozen hebben voor andere flexibele contracten dan all-in contracten. Zo
kocht [...], als opgemerkt, behalve blokken gas op de TTF, sinds 2005 alleen nog gas via ACQ-
contracten van GasTerra, ook voor de belevering van kleinverbruikers.

De Raad merkt op dat de redenen die GasTerra aanvoert ter rechtvaardiging van haar
weigering om de bestaande GOS-contracten om te zetten naar de TTF, namelijk dat
aflevering op de TTF in verband met de prijsstelling tot grote problemen zou leiden en dat
GasTerra niet over voldoende capaciteit zou beschikken om het gas op de TTF aan te bieden,
op zichzelf valide redenen zouden zijn als het inderdaad zou gaan om levering op de TTF op

105 verklaring d.d. 24 november 2006, p. 2, doc.nr 4296_13/26.

106 Zie het Jaarverslag van GasTerra 2006 en de Secretaris-Generaal van Cedigaz, Marie-Frangoise Chabrelie, 2nd Asia Gas

Buyers’ Summit, 2nd & 3rd February 2004, Mumbai, India in ‘GasPrice Indexation and Strategies: A European Market

Perspective’.
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basis van ongewijzigde all-in contracten. Dergelijke contracten, waarbij volume zowel als alle
benodigde flexibiliteit wordt afgenomen, zouden inderdaad aangepast moeten worden. Dat
geldt ook voor de andere flexibele contracten, maar al in mindere mate omdat aanpassing
gemakkelijker zou zijn aangezien alleen een bepaalde mate van flexibiliteit wordt overeen
gekomen die binnen een bepaalde bandbreedte moet blijven. De argumenten die GasTerra
naar voren brengt, kunnen haar gedrag daarom niet rechtvaardigen.

Conclusie van de Raad

De Raad concludeert derhalve dat het mogelijk is om de bestaande GOS-contracten zodanig
aan te passen of zodanige nieuwe bilaterale contracten tot stand te brengen dat daarin
levering op de TTF kan worden opgenomen, dat GasTerra geweigerd heeft om in te gaan op
de verzoeken van distributiebedrijven om aan het tot stand brengen van dergelijke
contracten haar medewerking te verlenen en dat deze weigering niet gerechtvaardigd wordt
door de redenen die zij daarvoor aanvoert.

Naar aanleiding van de alternatieve verklaringen die GasTerra geeft voor de achterblijvende
ontwikkeling op de groothandelsmarkt voor gas merkt de Raad op dat GasTerra geen
melding maakt van andere relevante kenmerken van de markt, zoals het feit dat te weinig
opslagcapaciteit aanwezig was (en is) om voldoende gas op te slaan voor de noodzakelijke
(seizoens)flexibiliteit. De opslagcapaciteit waarin door enkele distributiebedrijven al is
geinvesteerd, is onvoldoende groot om aan de behoefte aan flexibiliteit tegemoet te komen
(zie paragraaf 6.4.2 hierna).’” Bovendien worden, als gezegd, op de TTF-beurs niet
voldoende blokken gas aangeboden om in de behoefte aan flexibiliteit te voorzien. In deze
context leidt de weigering van GasTerra om in bilaterale contracten met de
distributiebedrijven levering op de TTF mogelijk te maken ertoe dat de distributiebedrijven
niet hun eigen portfolio kunnen samenstellen en afhankelijk blijven van GasTerra. De
distributiebedrijven kunnen immers het gas dat zij op basis van deze bilaterale GOS-
contracten afnemen, niet of slechts in zeer beperkte mate combineren met gas dat ze
afnemen van derden of dat ze onttrekken aan hun eigen opslag.

Naar aanleiding van wat GasTerra in haar Zienswijze opmerkt over de reactie die in Bijlage A
van het rapport wordt gegeven op de andere, eerder door haar aangevoerde,
rechtvaardigingsgronden om nagenoeg uitsluitend op het GOS te leveren'®, constateert de
Raad dat de allocatieproblemen en de noodzaak tot nomineren, die GasTerra eerder als
rechtvaardiging had aangevoerd, door GasTerra nu blijkbaar ook als niet meer relevant
worden beschouwd. De andere gronden zijn hiervoor al aan de orde geweest.

107 Zie Frontier Economics, Research into Flexibility Services, mei 2008, p. 31 e.v.

108 Zienswijze GasTerra, p. 72 e.v.
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Omdat de door GasTerra gegeven verklaringen voor de trage ontwikkeling van de betrokken
groothandelsmarkt deels samen vallen met of in het verlengde liggen van de door GasTerra
aangevoerde argumenten dat er onvoldoende bewijs is dat de distributiebedrijven GasTerra
daadwerkelijk verzocht hebben om levering voér het GOS en er dus geen sprake zou zijn van
een leveringsweigering door GasTerra, gaat de Raad hieronder op beide onderdelen van de
Zienswijze van GasTerra samen in. De laatste door GasTerra genoemde reden, namelijk dat
het aanbod van GasTerra van gasproducten op de GOSsen voldoende concurrerend is om bij
haar te blijven inkopen, is naar het oordeel van de Raad niet valide, aangezien de
concurrentie juist beperkt is door de dominante positie die GasTerra met name op het
gebied van de flexibiliteit inneemt en het feit dat de distributiebedrijven daarom van haar
afhankelijk zijn.'*®

Bewijs voor de leveringsweigering

Zienswijze GasTerra

Met betrekking tot het in het rapport gebruikte bewijs voor de leveringsweigering voert
GasTerra aan dat de brieven waarin zij zelf antwoord heeft gegeven op vragen van de NMa,
niet kunnen dienen als bewijs voor een leveringsweigering van haar kant, omdat het ook hier
alleen zou gaan over haar weigering om mee te werken aan het omzetten van de
leveringsplaats in de bestaande GOS-contracten en niet over een weigering “om op de TTF te
handelen in de specifieke op TTF gangbare producten, i.e. gasblokken”.

Beoordeling van de Raad

De Raad komt op basis van het geheel van de hieronder nader te bespreken documenten in
het dossier tot de conclusie dat sprake is van een vorm van leveringsweigering door
GasTerra. Uit documenten die bij GasTerra zelf gevonden zijn, blijkt dat het haar
doelbewuste beleid was om de TTF alleen te gebruiken als beurs/spotmarkt en om de TTF
niet te gebruiken als leveringsplaats voor bilaterale contracten. De Raad constateert dat
GasTerra daaraan in de praktijk ook uitvoering heeft gegeven door niet in te gaan op
herhaalde verzoeken van distributiebedrijven om de TTF als leveringsplaats op te nemen in
bilaterale contracten.

In de eerste plaats zijn er enkele met name tijdens het bedrijfsbezoek bij GasTerra
aangetroffen analoge en digitale documenten die overwegingen bevatten om de bestaande
levering op het GOS ook na de liberalisering te handhaven. Door de liberalisering ontstond
immers voor de distributiebedrijven de situatie dat zij onderling om klanten moesten gaan
concurreren en zich derhalve van elkaar moesten gaan onderscheiden. In dat kader kwam bij

109 De positie van GasTerra op de markt wordt hierna besproken in het hoofdstuk over de Juridische beoordeling, bij de

afbakening van de markt en het bepalen van de positie van GasTerra daarop.
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hen de wens op om zelf hun inkoopportfolio, inclusief de nodige flexibiliteit, samen te
stellen. Dit zou voor GasTerra het verlies van haar tot dan toe dominante positie kunnen
betekenen.

Zo blijkt uit een intern memo ten behoeve van een overleg met de [...] van GasTerra uit 2003
dat GasTerra ernaar streefde om ook na afloop van de destijds lopende contracten en na de
voltooiing van de liberalisering van de gasmarkt zoveel mogelijk vast te houden aan levering
op het GOS. GasTerra was zich er daarbij van bewust dat deellevering daardoor niet mogelijk
zou zijn (deellevering wil zeggen dat dezelfde eindverbruiker deels met gas van GasTerra en
deels met gas van derden wordt beleverd):

“Zoals bekend streeft Gasunie ernaar om gasverkoop op het gos niet alleen feitelijk mogelijk te
maken in het kader van de uitvoering van de bestaande contracten, maar dit via het
bovenbeschreven mechanisme (afgeleide gasverkoop op het gos) ook structureel in het
marktmodel te verankeren. Aangezien alle daartoe vereiste elementen in het marktmodel
aanwezig zijn, lijken de mogelijkheden daartoe goed, waarbij evenwel moet worden bedacht dat
de andere marktpartijen dit niet zullen willen ondersteunen. Het marktmodel kan een dergelijke
afgeleide gasverkoop op het gos slechts accommaoderen in het geval er sprake is van een unieke
combinatie tussen leverancier en shipper per klant. Dit impliceert dat via dit leveringsmodel geen
deelleveringen aan profielklanten in de distributienetten kunnen worden gefaciliteerd, hetgeen
overigens door Gasunie Trade & Supply in 2002 en 2003 ook niet wordt gepraktiseerd in het
middensegment en bij voorkeur voor de ‘openbare voorziening’ ook niet zal worden toegepast

[m]_nllo

Ook wordt daarbij gewezen op het commerciéle belang van levering op een GOS: “Het
bovenstaande laat overigens onverlet dat op dit moment het realiseren van gasverkoop op het gos
van commercieel belang is, omdat het verdere acceleratie van de ondergraving door marktpartijen
van het huidige commercieel beleid van GuTS kan helpen voorkomen en omdat verkoop verder
downstream ook op langere termijn in een hogere capaciteitsopbrengst kan resulteren. In de
'Redesign GVS' zullen wij het commercieel beleid van GuTS voor de binnenlandse gasverkoop in
2004 verder vorm geven. Zoals uit het bovenstaande mag worden afgeleid, is vooralsnog onze
gedachte om de core-business in 2004 te baseren op levering op het gos en achten wij het
mededingingsrechtelijk onontkoombaar en commercieel-politiek verstandig om tegelijkertijd
producten voor de gashandel op het TTF aan te bieden.”*

10 Intern document GasTerra: Intern memorandum d.d. 11 februari 2003 ten behoeve van overleg met [...], Betreft:
Marktmodel PVE, GVO 03.M.107, (bijlage bij 4296_2/43, map 1, stuk 30, nr. 42960204300457).

1 Intern document GasTerra: Intern memorandum d.d. 11 februari 2003 ten behoeve van overleg met [...], Betreft:
Marktmodel PVE, GVO 03.M.107, (bijlage bij 4296_2/43, map 1, stuk 30, nr. 42960204300457). Ook in een intern

document, genaamd ‘Contouren re-design gas verkoop systeem’ wordt aan dit beleid gerefereerd: “Het bovenstaande

gasverkoopsysteem baseren wij op verkoop op het gasontvangstation. Zoals bekend ontvangen wij van grote klanten het
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160. In een notitie voor de werkgroep TTF van GasTerra, d.d. 9 februari 2004 wordt een lagere
opbrengst uit de verkoop van flexibiliteit eveneens als mogelijke negatieve financiéle
consequentie van levering op de TTF voor GasTerra genoemd, aangezien partijen dan de
mogelijkheid hebben om met elkaar te poolen en vervolgens tekorten/overschotten te kopen
of verkopen op de TTF, waardoor GasTerra een lagere opbrengst zal genereren.™?

161. In de eindrapportage van 2004 van de werkgroep TTF worden als negatieve financiéle
consequenties van een spotmarkt genoemd dat:
“een liquide spotmarkt poolvoordelen doet verdampen [..] partijen worden uitgenodigd tot
undercontracting in de hoop dat er altijd nog wel wat gas te koop is. [...] een spotmarkt extra
derdengas aantrekt”. ™3

162. Ook uit de in de vorige paragraaf aangehaalde opmerkingen van [...] van GasTerra tijdens het
gesprek dat medewerkers van de NMa met [...] en enkele andere vertegenwoordigers van
GasTerra hadden ten tijde van het bedrijfsbezoek op 23 november 2006, is op te maken dat
GasTerra er bewust voor gekozen heeft de TTF alleen als beurs/spotmarkt te zien en niet als
leveringsplaats voor bilaterale contracten en dat zij daarom op de TTF alleen de op de
beurs/spotmarkt gangbare producten, namelijk verschillende soorten blokken gas, wenst te
verkopen. [...] van GasTerra verklaart: “(...)Als een klant komt en gas op TTF wil hebben, dan
honoreren wij dat. Maar dan leveren we de producten die verhandeld worden op TTF. (...) In
principe zou het geen probleem moeten zijn om in een bilateraal contract als afleverpunt TTF in
plaats van GOS op te nemen, maar dan hadden we een totaal ander product moeten aanbieden,
door te zeggen we verkopen jaargas, een stukje kwartaalgas, een stukje weekgas. (...) Dit product
hebben we op dit moment niet in de aanbieding.”

163. Op grond van deze documenten moet geconcludeerd worden dat het ook door GasTerra
mogelijk geacht wordt om in bilaterale contracten de TTF als leveringsplaats op te nemen,
maar dat GasTerra er doelbewust voor heeft gekozen om dat niet te doen. Dat GasTerra dit

verzoek om het gas op het TTF af te leveren. Wij hebben de klanten te kennen gegeven hieraan in 2003 geen gehoor te
zullen geven, dit ook gezien de onduidelijke signatuur van het TTF. Naar onze opvatting ontwikkelt het TTF zich in de
richting van een handelsplaats, hetgeen impliceert dat desgewenst bij een dergelijke handelsplaats passende producten
zouden moeten worden gemaakt.(...) Nog nadere aandacht dient te worden besteed aan het blijven leveren op GOS en wel
met name op de juridische houdbaarheid van deze keuze. Verder constateren wij potentiéle problemen ten aanzien van
klanten die vanaf het GOS behoefte hebben aan re-entry en ten aanzien van door ons gecontracteerde exit-capaciteit,
indien de klant extra derden-gas wil inkopen.” (4296_2/43, map 2A, stukken nr. 42960204300539 en 42960204300554).
2 Intern document GasTerra: Notitie aan de Werkgroep TTF d.d. 9 februari 2004, Betreft: Uitwerking prijsstelling TTF
(bijlage bij 4296_2/43, map 2A, stuk 40, nr. 42960204300507-0508).

3 Intern document GasTerra: Notitie Eindrapportage van de werkgroep TTF van maart 2004, GSM.bmv, pagina 7 en 8
(bijlage bij 4296_13/7, nr. 42960013020489-0490).
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beleid ook daadwerkelijk in de praktijk bracht, blijkt zowel uit de documenten die GasTerra
de NMa ter hand heeft gesteld als uit de gesprekken van medewerkers van de NMa met
distributiebedrijven en de schriftelijke antwoorden van de distributiebedrijven op vragen van
de NMa.

Dat er door de distributiebedrijven daadwerkelijk verzoeken zijn gedaan om véor het GOS
geleverd te krijgen, blijkt uit de door GasTerra bij haar antwoord op vragen van de NMa, d.d.
18 februari 2005 (4296_2/2, bijlage 3) overgelegde documenten en uit de verklaringen en
antwoorden van de distributiebedrijven aan de NMa.

Z0 heeft [...] in een gesprek met medewerkers van de NMa d.d. 7 november 2005 verklaard
dat zij GasTerra herhaaldelijk heeft gevraagd om het leveringspunt in de contracten te
veranderen naar de TTF, maar dat GasTerra dit heeft geweigerd. [...] beschouwt het feit dat
GasTerra alleen op het GOS wil leveren als een “destination clause”, die haar beperkt in haar
mogelijkheden om gas door te verkopen: “[...] considers Gasunie Trade & Supply ’s insistence on
the exclusive use of gas receiving stations as place of delivery as a ‘destination clause’, which
restricts [...] in its ability to sell gas bought from Gasunie Trade & Supply to whomever it chooses
and to achieve the maximum profit through trading.” *4

Dat [...] en GasTerra in het kader van de onderhandelingen voor een nieuw contract
herhaaldelijk hebben gesproken over mogelijke levering op de TTF blijkt uit verschillende
documenten uit het dossier.™ Zo blijkt dat er een concept is van 19 december 2003 van een
Memorandum of Understanding (MoU) tussen [...] en GasTerra, waarin een ACQ-contract van
8 jaar is uitgewerkt voor de levering van L-gas aan (in hoofdzaak) het marktsegment van
verbruikers met een afname van kleiner dan 1 min. m3."® Hierin is aangegeven dat afnemer
een deel van het benodigde volume en flexibiliteit voor dit marktsegment wenst te betrekken
uit eigen middelen. Over dit MoU schrijft [...] vervolgens in een brief van 30 juni 2004 aan
GasTerra dat zij de “afgelopen jaren gesproken hebben over een mogelijke overeenkomst van ca.
[...] bem/a voor een duur van 8-10 jaar met als startdatum 1 januari 2005. (...)Omdat de
besprekingen in juni 2004 nog niet tot resultaten hebben geleid en aangezien de tijd voortschrijdt
hebben we gezamenlijk al geconcludeerd dat het zinvol is de discussies op dit moment op te
splitsen naar korte termijn (2005 en/of 2006) enerzijds en lange termijn (2006/2007 en verder)
anderzijds.” [...] doet vervolgens een voorstel voor een contract voor 2005/2006, waarin zij

14 Zie doc.nr 4296_3/4.

15 Het gaat om de interne notulen van [...] van een overleg met Gasunie d.d. 11 november 2003 en een brief van [...] aan
Gasunie T&S van juni 2004.
116 Doc.nr 4296_2/43, map 2A, no.44, doc,nr. 42960204300529.
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tevens aangeeft dat zij het leverpunt naar de TTF wil wijzigen, als GasTerra gedurende de
termijn van de overeenkomst mocht besluiten om op de TTF te gaan leveren.”

Uit een verslag van [...] van een gesprek met Gasunie op 22 september 2004 blijkt dat beide
ondernemingen ook tijdens dit overleg weer gesproken hebben over dit contract: “Herstart de
discussies over het LT contract. Begin met analyseren van de MoU. Kom met alternatieven hoe
openstaande issues als leveringspunt (...) kunnen worden opgelost. Start discussies over hoe
Gasunie contracten op het TTF geleverd kunnen worden, wat moet aangepast? [onderstreping

NMa] 15 december nieuwe afspraak in dezelfde samenstelling om de voortgang te bediscussiéren.”
118

In de brief van Gasunie aan [...] van 14 oktober 2004 wordt over dit gespreksverslag nog
vermeld: “Volledigheidshalve zij tevens vermeld dat Gasunie bereid is met [...] te discussiéren over
de mogelijke inhoud van een lange termijn contract op het TTF, maar nogmaals zij vermeld dat
wij geen vaste commitments kunnen aangaan alvorens voldoende ervaring is opgedaan met
leveringen op het TTF.” 1¢

In een andere brief van [...] aan Gasunie, d.d. 20 juli 2004, schrijft [...]: “Meermalen hebben wij
Gasunie Trade & Supply verzocht ons gas te leveren op het TTF. Een dergelijke levering is steeds
afgewezen op grond van uw dominante positie op de Nederlandse gasmarkt.”

Vervolgens verzoekt [...] Gasunie om een aanbieding te doen voor levering op de TTF voor
het jaar 2005 van een vast volume van [...] min m2 ([...] MJ/m3).*%° Het antwoord van Gasunie
op dit verzoek luidt dat zij de mogelijkheden voor het leveren van gas op de TTF aan het
bestuderen is, maar dat die studies nog niet zijn afgerond en dat zij daarom op dit moment
daarvoor nog geen aanbieding kan doen.'*

De argumenten die GasTerra naar aanleiding van deze brief aanvoert in haar aanvullende
Zienswijze zijn naar het oordeel van de Raad niet van dien aard dat zij aantonen dat deze
brief niet als een bewijsstuk kan worden beschouwd voor de specifieke vorm van
leveringsweigering van GasTerra waar het hier om gaat.

GasTerra voert onder meer aan dat zij op dit verzoek heeft gereageerd met de mededeling
dat zij momenteel de mogelijkheden voor het leveren van gas op de TTF aan het
onderzoeken was, maar dat die studies nog niet waren afgerond en dat GasTerra om die
reden geen aanbieding kon doen voor de levering van gas op de TTF. Aangezien GasTerra er

1 Doc. 4296_3/25, bijlage 2.

18 Doc. 4296_2/2, bijlage 3, map 8.

9 Doc. nr 4296_2/2, bijlage 3, map 8.
120 Doc. nr 4296_ 2/2, bijlage 3, map 8.
12 Doc. nr 4296_2/2, bijlage 3, map 8.
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172.

173.

174.

175.

al langer van op de hoogte was dat de liberalisering van de gasmarkt zou gaan plaatsvinden
en de TTF al in 2003 was opgericht, is de Raad, mede gezien de interne notities en
verklaringen genoemd in de randnummers 158 tot en met 162 hiervoor, van oordeel dat dit
argument niet overtuigend is en niet als rechtvaardiging voor het gedrag van GasTerra
beschouwd kan worden.

Daarnaast voert GasTerra nog aan dat hier “geen sprake is van een serieus verzoek maar op
zijn best van een proefballon”, dat het hier niet zou gaan om een (deels) geprofileerd
product, zoals bedoeld in het rapport, omdat het een blok jaargas betreft en ten slotte dat
niet zou zijn aangetoond dat het hier gaat om L-gas, omdat de hoeveelheid gas weliswaar is
gespecificeerd in calorische waarde, namelijk [...] MJ/ m3, zijnde de energiehoeveelheid die
hoort bij een kuub laagcalorisch Groningengas, maar het volgens GasTerra gebruikelijk is om
ook in H-gascontracten de te leveren hoeveelheid uit te drukken in de calorische waarde van
L-gas.

Naar het oordeel van de Raad is duidelijk dat [...] in deze brief aangeeft dat zij GasTerra al
herhaaldelijk heeft verzocht om levering op de TTF en dat GasTerra dat verzoek steeds
afwees. Dat het om L-gas ging blijkt, naast de aanwijzing in de vorm van de vermelde
calorische waarde, uit het feit dat GasTerra nog niet of nauwelijks L-gas maar al wel H-gas
leverde op de TTF. Ook blijkt duidelijk dat [...] er behoefte aan had dat GasTerra gas leverde
op de TTF.

In het gesprek van [...] met medewerkers van de NMa op 22 augustus 2006 heeft [...] voorts
opgemerkt dat het beleid van GasTerra om alleen op het GOS af te leveren voor [...] ook
beperkingen in de gebruiksmogelijkheden van haar eigen opslag [...] tot gevolg heeft: “(...)
Het voorgaande laat onverlet dat het hiervoor geschetste probleem van de beperkte
gebruiksmogelijkheden van de eigen opslag niet zou bestaan indien GasTerra bereid zou zijn om af
te leveren op het TTF in plaats van op het GOS. Dan zou [...] immers als shipper kunnen fungeren
voor zowel het van GasTerra gekochte gas op het TTF, als voor het gas uit de eigen opslag en dus
zelf het gas uit beide bronnen als shipper naar het gewenste GOS laten transporteren, zodat er
geen probleem meer bestaat m.b.t. de één-shipper-regel. (...)Vanwege de aflevering door GasTerra
op het GOS kan [...] geen gebruik maken van portfolio-effecten bij het boeken van transport- en
exitcapaciteit.”

In een later gesprek met medewerkers van de NMa op 2 oktober 2007 heeft [...] dit probleem
nogmaals genoemd: “Bij aflevering op TTF door GasTerra zou het voor [...] mogelijk en
economisch rendabel zijn om gas dat op enig moment ‘over’ is (vraag eindafnemer is op dat
moment kleiner dan hoeveelheid besteld gas), [...] te injecteren. [...] is nu verplicht om via 1 GOS
af te nemen. Het risico is dat [...] onder de afnemingsverplichting blijft. Een overschot zou
verkoopbaar moeten zijn via injectie of via TTF. Dit gebeurt met grote contracten in de zomer en
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176.

177.

178.

179.

’s nachts wordt er ook [...] geinjecteerd. (...) Zoals eerder aangegeven is het managen van ACQ’s
lastig bij aflevering op het GOS.”

In een telefoongesprek tussen een medewerker van de NMa en een [...]van [...] en de [...] van
[...] d.d. 22 december 2008 is van de kant van [...] ten slotte verklaard dat GasTerra’s
aflevering op het GOS [...] heeft beperkt in haar mogelijkheden om volume uit het buitenland
te importeren. Als GasTerra’s aflevering op de TTF zou hebben plaatsgevonden, zou [...]
flexibiliteit van GasTerra hebben kunnen combineren met geimporteerd H-gas volume, al
dan niet geconverteerd naar L-gas volume. Doordat GasTerra’s aflevering op het GOS
plaatsvond, was het combineren van eigen geimporteerd gas en GasTerra flexibiliteit voor [...]
niet mogelijk. GasTerra leverde immers alleen gas volume en flexibiliteit in een gebundeld
product.'?

In haar Aanvullende Zienswijze'® voert GasTerra ten slotte aan dat zij [...] in 2006 heeft

aangeboden een langere termijn contract te sluiten met levering op de TTF, waarbij
voorafgaand aan ieder jaar een profiel zou worden afgesproken, bestaande uit diverse
blokken gas, tegen spotgeindexeerde prijzen, bijvoorbeeld month-ahead. Ook zou GasTera in
de periode daarna met [...] hebben gesproken over een flexibele levering op de TTF. Volgens
GasTerra hebben deze gesprekken door marktontwikkelingen echter niet geresulteerd in een
leveringscontract.

Aangezien GasTerra geen nadere duidelijkheid heeft verschaft over de
“marktontwikkelingen” die ertoe hebben geleid dat deze besprekingen niet in een contract
hebben geresulteerd en niet blijkt of en zo ja in welk opzicht de genoemde voorstellen aan de
behoeften van [...] zouden hebben kunnen voldoen en of bijvoorbeeld de prijs die GasTerra
vroeg marktconform was, concludeert de Raad dat hij deze opmerking van GasTerra niet als
‘tegenbewijs’ kan aanmerken.

Met betrekking tot de door GasTerra aangevoerde verklaring van [...] in het genoemde
telefoongesprek van 22 december 2008 dat “de relatie met GasTerra nu goed is”, merkt de
Raad op dat uit deze verklaring niet blijkt dat GasTerra nu inderdaad voldoet aan de
verzoeken van [...] omtrent levering op de TTF. In datzelfde gesprek geeft [...] namelijk aan
dat voor 2009 het percentage gas in de totale gas portfolio dat [...] afneemt van GasTerra
stijgt, maar dat GasTerra “nog steeds geen losse flexibiliteits producten met uur flexibiliteit
aanbiedt, noch op TTF noch op het GOS”. Zoals eerder aangegeven is dit pas per medio 2009
via bilaterale contracten gebeurd.

122 Doc.nr 4296_3/77.

123 panvullende Zienswijze, p. 34.
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180.

181.

182.

183.

184.

De Raad stelt daarom vast dat [...] heeft verzocht om de TTF als leveringsplaats op te nemen
in bilaterale contracten met GasTerra en dat deze verzoeken iets anders inhielden dan “het
omzetten” van bestaande, voor het overige ongewijzigde, GOS-contracten naar de TTF. Het
ging om nieuwe contracten en [...] was bereid te praten over aanpassingen die in het kader
van de levering op de TTF nodig waren.

Ook [...] heeft in een brief aan Gasunie d.d. 20 december 2002 al aangegeven dat zij bij de
discussie over de voorwaarden inzake een splitsing van de contracten uitgaat van oa:
“Mogelijkheden om een deel van het contractvolume geleverd te krijgen op de TTF of op een
andere zgn. ‘hub’ of ‘entry-point’ binnen Nederland.”*?*

In haar Aanvullende Zienswijze merkt GasTerra hierover op dat uit deze brief niet blijkt dat
GasTerra levering op de TTF geweigerd heeft. Bovendien merkt GasTerra op dat [...] al sinds
februari 2005 een raamcontract met GasTerra had om blokken gas op de TTF te kunnen
kopen en dat voortdurend overleg tussen [...] en GasTerra geresulteerd heeft in een pilot voor
levering op de TTF in 2007 en later, aangezien [...] onvoldoende shipperservaring had voor het
kleinverbruikerssegment.

De Raad overweegt dat GasTerra hiermee het bewijs dat sprake is van een verzoek van [...]
om levering op de TTF niet ontkracht. Uit het feit dat [...] al in 2002 verzoekt om levering op
de TTF en dat pas in 2007 sprake is van een pilot voor kleinschalige levering op de TTF, blijkt
dat GasTerra niet constructief op deze verzoeken ingaat.’® Het ontbreken van
shipperservaring voor het kleinverbruikerssegment is bovendien geen argument om ook in de
bilaterale contracten voor gas dat bestemd is voor het grootverbruikerssegment, te weigeren de
TTF als leveringsplaats op te nemen.

Uit het dossier blijkt dat [...] voor het kleinverbruikerssegment weliswaar heeft gekozen voor
exclusieve belevering door GasTerra, maar dat dit anders is voor het grootverbruikerssegment.
Zo verklaart [...] over het kleinverbruikerssegment dat het moeilijk is om voor kleinverbruikers
ergens anders gas in te kopen dan bij Gasunie Trade & Supply, omdat Gasunie Trade &
Supply beschikt over het merendeel van de beschikbare flexibiliteit .'*® Ook geeft [...] aan dat
zij ook na 1 juli 2004 nog steeds exclusieve contracten afsluit met GasTerra voor levering van
gas aan kleinverbruikers en dat zij de risico’s van een ACQ-contract voor de levering aan
kleinverbruikers te groot vindt en daarom ook nog voor 2007 een exclusief, dus all-in,
contract met GasTerra gesloten heeft. In het gesprek van 23 augustus 2007 geeft [...] aan dat
zij pas in tweede instantie, als het systeem- en datatechnisch mogelijk is (“momenteel zijn de

124 Doc.nr 4296_2/2, bijlage 3, map 8.

125 Het raamcontract uit 2005 geeft slechts het stramien dat vervolgens met individuele contracten moet worden ingevuld.
126 Doc.nr. 4296_4/9, p. 2 en 5.
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185.

186.

187.

188.

benodigde meetdata niet of lastig te verkrijgen”), ook ten behoeve van haar kleinverbruikers
zoveel mogelijk zelf wil gaan shippen.’?

Voor het grootverbruikerssegment is dit anders. [...] levert achter het GOS behalve aan
kleinverbruikers ook aan grootverbruikers. In verband met de grootverbruikers heeft [...]
verklaard dat het voor de levering aan industriéle afnemers wel mogelijk is om gas in te
kopen bij andere partijen dan GasTerra, omdat minder flexibiliteit ingekocht hoeft te worden.
Voorts heeft [...] verklaard dat zij voor de levering aan de grootverbruikers een niet-exclusief
contract heeft met GasTerra en dat zij het voordeel van handel op de TTF in plaats van het
GOS voor de niet-exclusieve contracten tussen [...] en GasTerra duidelijk aanwezig acht. [...]
legt uit dat als op de TTF geleverd wordt, [...] gas kan doorverkopen en zij geen of minder
nadeel ondervindt van bijvoorbeeld de ‘take or pay’ verplichting die in deze contracten is
opgenomen.'?®

Ook geeft [...] in het gesprek met medewerkers van de NMa d.d. 26 oktober 2005 aan dat zij
“in 2002-2003 nog content was met aflevering op het GOS, maar dat zij, nu zij moet nadenken
over concurrentie doordat onder andere klanten kunnen gaan switchen, haar inkoopportfolio wil
diversificeren en dus af wil van het ‘agentschap’. Zij wil bij meer partijen inkopen en zij wil niet
meer dat haar leverancier, en dus ook niet Gasunie Trade & Supply, bepaalt dat het gas slechts
bestemd is voor een bepaalde groep afnemers op een specifieke locatie, zoals achter een GOS, dat
wil zeggen een “destination clause™” '

Verder zegt [...]: “Op de downstream markt, de markt voor de eindverbruikers, is de concurrentie
erg toegenomen. In 2002 en 2003, toen de liberalisering net was gestart, was [...] nog niet klaar
om activiteiten te ontwikkelen op de groothandelsmarkt, zoals het kopen van gas van verschillende
bronnen, en was [...] blij met de rol van ‘agent’. Nu, in 2005, heeft [...] meer ervaring met een
geliberaliseerde markt, dus wil [...] ook meer actief worden op de groothandelsmarkt. (...).”

Tevens verklaart [...] in dit gespreksverslag dat zij “leveranciers, zoals Gasunie Trade & Supply
continu om levering op TTF (vraagt)” en dat zij “niet een ‘agent’ (wil) zijn maar een portfolio wil
kunnen optimaliseren”. Volgens [...] wil GasTerra, als [...] haar incidenteel vraagt om
maatwerkoplossingen voor problemen, wel eens leveren op de TTF en discussiéren [...] en
GasTerra door middel van pilots (ofwel proefprojecten over kleine hoeveelheden)* over de
mogelijkheden van een raamwerk dat het mogelijk maakt om flexibiliteitsdiensten bij een

27 Doc.nr. 4296_4/22.
128 Doc.nr 4296_4/9, p. 5-6.
129 Doc.nr 4296_4/9, p. 4.

101 ] noemt in haar brief waarin zij antwoord geeft op vragen van de NMa d.d. 31 augustus 2006, het hiermee gepaard

gaande volume ‘verwaarloosbaar’; doc. nr. 4296_4/10.b288, bijlage 1, p.1.
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overschot te verkopen aan en bij een tekort in te kopen van GasTerra, maar zou het
antwoord van GasTerra, als [...] haar per brief zou vragen om levering van gas op de TTF,
‘nee’ zijn. [...] verklaart dat zij een verzoek om levering van gas op de TTF waarschijnlijk niet
op papier heeft staan, maar dat zij wel protest heeft aangetekend tegen de algemene
verkoopvoorwaarden van GasTerra in verband met de moeilijkheden die zij onder meer heeft
met het punt “levering op de TTF”.

189. De in dit gespreksverslag weergegeven opmerking van [...] dat “de eerste stap voor [....] naar
meer handel en levering op TTF fysieke aflevering op de TTF binnen de contracten” zou zijn,
impliceert niet dat zij alleen voor ongewijzigde GOS-contracten verzocht heeft om levering
op de TTF in plaats van op het GOS, zoals GasTerra in haar Zienswijze stelt™. Dit gesprek
heeft plaatsgevonden op 26 oktober 2005, maar voorafgaand aan de ondertekening van dit
gespreksverslag in april 2006 geeft [...] tijdens een telefonisch overleg d.d. 21 februari 2006
over voornoemd gespreksverslag, expliciet aan “Bij levering op TTF zouden wel een aantal
aanpassingen moeten plaatsvinden.” *?

190. In haar Zienswijze' citeert GasTerra de opmerking van [...] in een brief aan de NMa™** dat
GasTerra levering op de TTF als een wezenlijk andere levering ziet dan levering op het GOS
en daarom bij levering op de TTF de contractsvoorwaarden vergaand (onderstreping is van
[...]) zou willen aanpassen en dat [...] op dat punt een andere mening heeft. GasTerra merkt
op dat hieruit blijkt dat [...] uitgaat van de verkeerde premisse aangaande het verschil in
karakter van een product dat geleverd wordt op het GOS en een product dat geleverd wordt
op de TTF en dat dit verschil precies de reden is dat GasTerra niet bereid is GOS-producten
tegen dezelfde voorwaarden te leveren op de TTF.

191. De Raad merkt op dat GasTerra in dit verband geen melding maakt van een andere
opmerking van [...] in dezelfde brief, waaruit blijkt dat [...] er juist voor wilde zorgen dat het
karakter van de levering van het gas niet zou veranderen doordat op de TTF in plaats van op
het GOS geleverd zou worden. [...] verklaarde dat het niet haar intentie was om dit gas verder
te verhandelen en daarmee zelf handel van het gas te beginnen en dat zij dit gas alleen zou
willen gebruiken voor de in eerste instantie bedoelde eindverbruikers en bereid was dit
achteraf via een accountantsverklaring inzichtelijk te maken. Volgens [...] zou de wijziging
van de leveringsplaats een eerste “makkelijk te realiseren en voor partijen risicoloze stap in de
richting van een volledig liquide markt zijn (...)”.**

31 Zienswijze GasTerra, p. 91.

2 Doc.nr 4296_4/7, p. 1.

13 Zienswijze, p. 91.

3 Doc.nr 4296_4/13.

% Doc.nr 4296_4/10, antwoord op vraag 27.
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192. Op grond daarvan concludeert de Raad dat het niet juist is dat [...] het mogelijke verschil
tussen beide leveringen niet zou inzien en dit de reden was dat GasTerra en [...] hierover
geen overeenstemming konden bereiken. De Raad wijst er op dat [...] in dezelfde brief ook
aangeeft dat GasTerra alleen bereid was om gasvolume en flexibiliteit gebundeld, dus als één
pakket, aan te bieden en dat [...] hiermee moest instemmen door gebrek aan alternatieven op
de flexibiliteitsmarkt en op de L-gasmarkt. Dit gebrek aan bereidheid bij GasTerra zal er
daarom op zijn minst mede debet aan geweest zijn dat GasTerra en [...] niet tot
overeenstemming konden komen over de wijziging van de leveringsplaats.

193. In het gesprek van 23 augustus 2007 met medewerkers van de NMa™® heeft [...] aangegeven
dat zij zelf shipt voor tuinders, industriéle klanten en in de nabije toekomst voor haar
centrales en dat zij in tweede instantie ook ten behoeve van de kleinverbruikers zoveel
mogelijk zelf wil shippen. Tevens geeft [...] aan dat de gesprekken met GasTerra hebben
geleid tot een een pilot sinds begin 2007, waarbij GasTerra voor één GOS gas aflevert op de
TTF. Daarbij zijn wel maatregelen genomen, zodat GasTerra er zeker van kon zijn dat het
voor dit GOS geleverde gas niet aan derden zou worden doorverkocht. [...] verklaart dat
GasTerra bereid was om als pilot voor één GOS op de TTF af te leveren, zodat [...] ervaring
met shippen voor kleinverbruikers kon opdoen, maar [...] zegt ook dat zij zeker weet dat
GasTerra niet bereid is om dit structureel voor een groter aantal GOSsen te doen onder een
exclusiviteitscontract.

194. Ook voor [...] geldt dat zij regelmatig verzocht heeft om levering op de TTF. Deze verzoeken
hadden voor een deel betrekking op bestaande GOS-contracten. Zo staat in het verslag van
[...] van een gesprek van GasTerrraen [...] d.d. 17 april 2003: “[...] vraagt of levering op het TTF
voor 2004 mogelijk is. Men wil namelijk graag baseload gas inkopen op het TTF en de
balancerende functie bij Gasunie onderbrengen”.”” Niet duidelijk blijkt of [...] bereid is de
contracten met het oog daarop aan te passen. Dat neemt niet weg dat uit het antwoord van
GasTerra op dit verzoek wel duidelijk spreekt dat zij niet naar oplossingen wil zoeken om
levering op de TTF in een bilateraal contract mogelijk te maken: “Gasunie geeft aan dat hierbij
sprake is van onderscheid tussen bestaande en nieuwe contracten voor 2004. In de reeds bestaande
contracten voor 2004 en 2005 (< [...] min m3) staat gedefinieerd dat levering plaatsvindt op het
GOS en dit zal ook zo blijven. Voor nieuwe contracten heeft Gasunie voor de interim vaste prijs
ook het systeem van levering op het GOS gehanteerd. Waarschijnlijk zal dit ook onder het nieuwe
tariefsysteem worden gehandhaafd. Levering op het GOS vormt namelijk één van de
basisgedachten van het gasverkoopsysteem.”

% Doc.nr 4296_4/22, p. 1.
7 Doc.nr 4296_2/2, bijlage 3, map 8.
138 Doc.nr 4296_2/2, bijlage 3, map 8.
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196.

197.

198.

[...] bevestigt in haar antwoordbrief van 28 juli 2006 naar aanleiding van vragen van de NMa
dat zij herhaaldelijk om levering op de TTF heeft gevraagd: “In de onderhandelingen (vanaf
april t/m december 2005) voor de contracten voor de leveringsjaren 2006 en 2007 (NMa: zowel
ten behoeve van de klein- als de grootverbruikers) Aeeft [.../herhaaldelijk mondeling gevraagd
of gas geleverd kon worden op TTF in plaats van het GOS. GuTS (nu: GasTerra) heeft
stelselmatig geweigerd hier Gberhaupt over te praten; “wij willen niet praten over het three-letter-
word”.”

[...] heeft daarnaast verklaard dat zij ook in de onderhandelingen over een geheel nieuw
contract met betrekking tot de voeding van en de onttrekking van gas aan de door [...]
gebouwde gasopslag [...], om overdracht van het gas op de TTF heeft verzocht, maar dat
GasTerra dit heeft geweigerd.”° [...] geeft aan dat dit in de verslagen van [...] terug te vinden
is, maar dat GasTerra de uitgesproken voorkeur van [...] voor overdracht van het [...]gas op de
TTF uit het concept-hoofdlijnencontract tussen GasTerra en [...] heeft verwijderd.

In dezelfde brief gaf [...] voorts aan te verwachten dat deze weigering tot gevolg zou hebben
dat het gas daarom eerst overgedragen zou moeten worden aan GasTerra, die het vervolgens
op het GOS zou afleveren. Hierdoor zou [...] portfolio-voordeel missen en zou zij dubbele
transportcapaciteit bij GTS moeten boeken. Ook zou het gas uit [...] voor huishoudens niet
direct gecombineerd kunnen worden met gas van GasTerra, omdat GasTerra het gas op het
GOS aflevert en voor huishoudens op het GOS slechts één shipper mag leveren. Daarnaast
zou het een nadeel zijn dat het gas [...] op deze manier niet snel inzetbaar zou zijn, waardoor
het voor [...] niet mogelijk zou zijn het gas uit de opslag flexibel in te zetten.

Uit een bij GasTerra aangetroffen verslag van de ‘Kick-off meeting GuTS renegotiation’ van
21 maart 2005 tussen medewerkers van GasTerra en [...] over een nieuw contract inzake de
[...Jopslag van [...], blijkt dat [...] wilde praten over de vraag of het gas zal worden afgeleverd
op de GOSsen of op de TTF. Van de kant van GasTerra werd aangegeven “that GuTS will not
deliver the gas at TTF in 2006, and most likely also not in 2007”.*" Uit een tussen [...] en
GasTerra gewisselde e-mail en uit het verslag van de ‘Renegotiation meeting 11’ d.d. 12 april
2005 blijkt dat [...] het gas [...] zou willen inzetten voor de levering aan de kleinverbruikers en
dat het [...] voorkeur had het gas [...] op de TTF te leveren en daar te combineren met het gas
ten behoeve van de levering aan de kleinverbruikers, wat GasTerra dan ook op de TTF aan [...]
zou leveren."?[...] vraagt GasTerra of het mogelijk zou zijn om voor de kleinverbruikers-
portfolio over te stappen van een all-in contract naar een zogenoemd GVS contract, zoals dat

1% Doc.nr 4296_5/15, p. 1.

140 4296 _5/2, p 5. Zie ook bijlage 1 bij de brief van Nuon n.a.v. de vragen van de NMa van 28 juli 2006, doc. nr 4296_5/15.
141 Bijlage 1 bij 4296_5/19, p. 3.

42 Doc.nr 4296_5/19, bijlage 3, p. 3.
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199.

gebruikt wordt voor grootverbruikers en om samen te zoeken naar een oplossing om de
inzet van het [...Jgas mogelijk te maken. [...] merkte op dat er onderscheid gemaakt moet
worden tussen de TTF als een transferpunt en de TTF als beurs/spotmarkt en gaf daarbij
expliciet aan dat het niet haar bedoeling was om met het gas te handelen. Met betrekking tot
[...] voorkeuroptie om het gas [...] op de TTF te combineren met het gas van GasTerra en dan
zelf naar het GOS te shippen, gaf GasTerra aan dat zij het totaal niet met deze oplossing eens
was en gaf zij nogmaals aan dat zij niet op de TTF zou afleveren in 2006 en hoogst
waarschijnlijk evenmin in 2007. In een volgend gesprek d.d. 4 mei 2005 benadrukte GasTerra
nogmaals dat deze optie een absoluut “,0” voor haar was en dat alleen over andere
onderwerpen gediscussieerd kon worden.'#

Uit een verslag van [...] van een meeting met GasTerra op 17 mei 2005 blijkt dat [...], omdat
zij toch problemen zag in een GVS-systeem voor de gehele kleinverbruikers-portfolio in
verband met boekings- en transportproblemen, vervolgens voorstelde om het GVS-systeem
in 2006 voor één exitpunt te gebruiken, namelijk Amsterdam, om zo ervaring op te doen
[..]- In deze meeting komt GasTerra voor het eerst met haar voorstel om het [...]gas over te
nemen van [...] en het te gebruiken bij de levering van haar all-in contract voor 2006 en 2007.
[...] geeft aan hier nog over na te moeten denken.*

200.1n de brief van 28 juli 2006 aan de NMa gaf [...] aan dat er intussen een overeenkomst

201.

gesloten was met GasTerra over de opslag [...]. Het gas uit de opslag moest op basis daarvan
worden overgedragen op het GOS [...] en kon niet worden overgedragen op de TTF. [...]
verklaarde dat zij tijdens de onderhandelingen wel heeft aangegeven dat zij flexibiliteit en het
gas uit de opslag wilde overdragen op de TTF, maar dat GasTerra dit zonder nadere
toelichting heeft geweigerd. [...] citeerde GasTerra hier nogmaals: “Wij willen niet over het drie-
letter-woord praten”. [...] geeft aan dat het gevolg hiervan is dat er dubbele entry/exit
boekingen op GOS [...] tot stand moeten komen en dat [...] “enkele honderdduizenden euro’s
extra moet betalen” **

Ook verklaarde [...] dat GTS, waarmee zij contact had over de met GasTerra onderhandelde
constructie voor de inzet van de opslag [...], aangaf dat het veel praktischer zou zijn als
GasTerra het gas voor de opslag op de TTF zou leveren en [...] het gas vanuit de opslag op de
TTF aan GasTerra zou leveren.'

43 Doc.nr 4296_5/19, bijlage 4, p. 1.
144 Doc.nr 4296_5/19, bijlage bij de brief van 21 september 2009.
¥ Doc.nr 4296 _5/15.

18Doc.nr 4296_5/15, p. 5.; zie in de bijlage bij deze brief ook het antwoord van GTS aan [...] via e-mail van 28 juli 2006,

laatste pagina.
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202.1n de brief van [...] aan de NMa d.d. 10 november 2008’ geeft [...] aan dat zij nog steeds

203.

beperkt wordt in haar handelsmogelijkheden en in de mogelijkheden om flexibiliteit in te
zetten, omdat de situatie in de afgelopen periode nagenoeg onveranderd is en [...] voor het
beleveren van haar kleinverbruikers nog steeds sterk afhankelijk is van GasTerra als
leverancier. Over het contract dat zij uiteindelijk met GasTerra heeft gesloten in verband met
de gasopslag [...] zegt [...] dat zij in verband met de dominante positie van GasTerra
genoodzaakt was akkoord te gaan met de door GasTerra voorgestelde constructie, die echter
wel additionele kosten en operationele beperkingen in de inzet van [...] met zich mee heeft
gebracht.

Met ingang van 2009 zijn GasTerra en [...] een zogenoemde “TTF-balansrelatie”
overeengekomen. Dit houdt in dat een vooraf onbepaalde hoeveelheid gas op de TTF van de
aanbiedende shipper overgaat naar de ontvangende shipper. De ontvangende shipper kan met
verschillende aanbiedende shippers een TTF-balansrelatie aangaan. Met iedere aanbiedende
shipper moet dan worden afgesproken welk percentage van de totale afname
(‘balansrelatiepercentage’) aan de desbetreffende aanbiedende shipper moet worden
toegewezen. Omdat vooraf niet een bepaalde hoeveelheid gas is overeen gekomen, moet de
totale afname worden gemeten op het GOS en moet vervolgens met behulp van het
balansrelatiepercentage uitgerekend worden hoeveel gas van de desbetreffende aanbiedende
shippers is afgenomen. Omdat de af te nemen hoeveelheid gas niet tevoren is afgesproken
maar achteraf via meting op het GOS moet worden vastgesteld, is het niet mogelijk om gas
dat op basis van een balansrelatiepercentage-overeenkomst is afgenomen, door te verkopen.
Een balansrelatiepercentage-overeenkomst maakt het een distributiebedrijf wel mogelijk om
naast het van GasTerra afgenomen gas, ook ander gas in te zetten, maar belemmert het
distributiebedrijf om daadwerkelijk zelfstandig een eigen portfolio samen te stellen, omdat
daarvoor tevens nodig is dat gas kan worden doorverkocht als daar op een gegeven moment
geen behoefte aan is.

204.De Raad stelt derhalve vast dat ook voor [...] geldt dat zij niet alleen om levering op de TTF

205.

heeft gevraagd voor bestaande GOS-contracten, maar ook voor het nieuwe contract voor de
opslag [...] en dat GasTerra niet bereid was om naar oplossingen te zoeken zodat het
mogelijk zou worden om de TTF als leveringsplaats op te nemen in de bilaterale contracten.
De TTF-balansrelatie vormt hierop wel een uitzondering, maar biedt de distributiebedrijven
nog steeds niet de mogelijkheid daadwerkelijk zelf een portfolio samen te stellen.

Ten slotte heeft de Raad geconstateerd dat uit het dossier blijkt dat voor een aantal kleinere
distributiebedrijven geldt dat zij tevreden zijn met de levering op het GOS door GasTerra,
omdat zij zichzelf niet voldoende in staat achten om zelf hun portfolio te balanceren. Er zijn

Y Doc.nr 4296_5/26.
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echter ook kleinere distributiebedrijven die GasTerra wel gevraagd hebben om levering op de
TTF, wat GasTerra zonder nadere verklaring heeft geweigerd.

206.Zo is door [...] in een gesprek met Gasunie d.d. 21 september 2004 gevraagd naar de
mogelijkheden voor levering op de TTF. Volgens het gespreksverslag antwoordt Gasunie dat
zij in 2005 gas zal gaan verkopen op de TTF, maar dat zij de TTF ziet als een apart
verkoopkanaal. “Als [...] een ander afleverpunt wil binnen haar huidige contract dan valt daarover
te praten, maar dit zal niet het TTF kunnen zijn. Op het TTF verkoopt Gasunie een ander
product. (..) 78 [...] geeft verder aan dat zij een deel van haar ACQ op de TTF zou kunnen
verkopen, maar dat GTS re-entry op het GOS weigert en zegt dat [...] dit maar moet regelen
met haar leverancier®® [NMa: de ‘leverancier’ is GasTerra, die echter levering van de ACQ
vOor het GOS weigert].

207.0o0k aan [...] is door GasTerra in het voorjaar van 2003 in gesprekken over het
verkoopsysteem voor 2004 aangegeven dat “het uitgangspunt voor 2004 all-in levering op het
GOS zal zijn, zoals dat tot nu toe gold” respectievelijk dat GasTerra “in principe zou blijven
leveren op het GOS”. [...] kreeg ook in 2004 nog te horen dat GasTerra vooralsnog niet op de
TTF zou handelen, maar wel plannen had om in 2005 een bepaald product aan te bieden,
“echter wel mondjesmaat

208.Tegen [...] zei GasTerra in januari 2004 “momenteel niet op het TTF te leveren” en niet te
“kunnen aangeven of zij dit niet in de toekomst zou willen doen”. **!

209.00k [...] heeft om levering op de TTF gevraagd. [...] geeft aan dat zij voor gas bestemd voor
de kleinverbruikers op dat moment eigenlijk geen alternatief ziet voor een exclusief contract
met GasTerra in verband met de grote behoefte aan flexibiliteit: "Doordat T&S [Gasterra] gas
bij de afnemer en niet op het TTF aflevert, kan je als leverancier niet als groothandel fungeren. Je
kan het geleverde gas niet aan iemand anders doorverkopen. De gevolgen hiervan zijn: minder
flexibiliteit en feitelijke exclusiviteit voor T&S.”

210. [...] hebben aangegeven geen bezwaar te hebben tegen levering op het GOS." Ook [...] heeft
in eerste instantie, in een gesprek met de NMa in april 2006, aangegeven dat zij de voorkeur
gaf aan een all-in contract met GasTerra.”™ In een brief van oktober 2008 aan de NMa gaf][...]

148 Doc.nr 4296_2/2, bijlage 3, map 8.

9 Doc.nr 4296_2/2, bijlage 3, map 8.

9 Doc.nr 4296_2/2, bijlage 3, map 8.

B Doc.nr 4296_2/2, bijlage 3, map 8.

152 Zie het verslag van het gesprek met [...] d.d. 2 april 2004, doc.nr 4296_11/3.
15 Doc.nr 4296_9/4 en 4296_8/5.

1% Doc.nr 4296_6/2.

60 Openbaar



Openbaar

211.

echter aan dat zij flexibiliteit van een derde had kunnen contracteren voor haar retail
portfolio, maar dat zij niet van deze mogelijkheid gebruik heeft kunnen maken, omdat
GasTerra aangaf dat zij uitsluitend gas aflevert op de GOSsen. [...] gaf aan dat zij zich
hierdoor beperkt zag in haar mogelijkheden om flexibiliteit van derden in te zetten voor haar
portfolio.’

Conclusie van de Raad

De Raad concludeert dat een groot aantal distributiebedrijven GasTerra in de periode van

1 juli 2004 tot 1 juli 2009 gevraagd heeft om de TTF als afleverpunt op te nemen in bilaterale
contracten en dat GasTerra geweigerd heeft op die verzoeken in te gaan. De TTF-
balansrelatie vormt hierop wel een uitzondering, maar biedt de distributiebedrijven nog
steeds niet de mogelijkheid daadwerkelijk zelf een portfolio samen te stellen.

5.3 Conclusie van de Raad over de feiten en omstandigheden

212.

213.

214.

De Raad concludeert dat de producten die GasTerra in de periode van 1 juli 2004 tot

1 juli 2009 heeft aangeboden op de TTF, de TTF-beurs dan wel de TTF als leveringsplaats bij
bilaterale contracten, niet voldoende zijn voor de distributiebedrijven om zelfstandig hun
eigen portfolio te kunnen samenstellen. Daardoor heeft GasTerra de distributiebedrijven
belemmerd om zelfstandig geprofileerde gasproducten samen te stellen en toe te treden tot
de groothandelsmarkt.

Tevens stelt de Raad vast dat door verschillende en met name de grootste in Nederland
actieve distributiebedrijven in diezelfde periode herhaaldelijk aan GasTerra gevraagd is om
gas te leveren op de TTF en dat GasTerra niet op die verzoeken is ingegaan.

Door in bilaterale contracten alleen te voorzien in levering op het GOS zorgt GasTerra ervoor
dat de situatie van véor de liberalisering in belangrijke mate voortduurt en dat de gecreéerde
ruimte voor marktwerking niet kan worden benut. Als eerder aangegeven is het door de één
shipper-regel niet mogelijk om, zolang GasTerra flexibiliteit uitsluitend aflevert op het GOS,
flexibiliteit van GasTerra te combineren met gas en flexibiliteit van derden. Hierdoor, door de
belangrijke positie van GasTerra op de markt voor flexibiliteitsdiensten ten behoeve van L-
gas (zie hierna de paragrafen 6.3 en 6.4) én door het feit dat GasTerra op de TTF-gasbeurs
qua volume en flexibiliteit onvoldoende producten levert voor distributiebedrijven om zonder
een bilateraal contract met GasTerra een eigen portfolio te kunnen samenstellen, blijven de
distributiebedrijven (met name voor de belevering van eindverbruikers waarvoor flexibiliteit
nodig is) afhankelijk van GasTerra. Op deze manier houdt GasTerra de vicieuze cirkel in
stand en voorkomt zij dat de distributiebedrijven zich van haar kunnen losmaken.

% Doc.nr 4296 _6/7.

61 Openbaar



Openbaar

6

6.1

215.

JURIDISCHE BEOORDELING

Artikel 24 Mw en 102 VWEU

Artikel 24 Mw en 102 VWEU verbieden ondernemingen om misbruik te maken van een
economische machtspositie. Voor de toepassing van dit verbod is de beschikkingenpraktijk
van de Europese Commissie (hierna: de Commissie) en de rechtspraak van het Europese
Hof van Justitie en het Gerecht richtinggevend.™®

6.2 Onderneming in de zin van artikel 24 Mw

216.

Aangezien GasTerra ten tijde van de in dit besluit beschreven gedragingen economische
activiteiten uitoefende, moet zij worden aangemerkt als een onderneming in de zin van
artikel 1, onder f, Mw en 102 VWEU.

6.3 De relevante markten

217.

218.

219.

Om te kunnen vaststellen of GasTerra beschikt over een economische machtspositie in de
zin van de artikelen 24 Mw en 102 VWEU is het van belang om de relevante markten waarop
zij haar activiteiten uitoefent, af te bakenen.

Het gedrag van GasTerra waarop het rapport betrekking heeft, betreft de levering van L-gas
en flexibiliteitsdiensten aan energiedistributiebedrijven ten behoeve van de levering aan
eindverbruikers die zijn aangesloten op een regionaal lagedruknetwerk. Voor de beoordeling
van het gedrag van GasTerra zijn volgens het rapport daarom de volgende drie relevante
markten van belang: 1) de markt voor L-gas volume, 2) de markt voor flexibiliteitsdiensten
ten behoeve van L-gas en 3) de groothandelsmarkt voor geprofileerde L-gasproducten.

1) De markt voor L-gas volume

Volgens het rapport is sprake van een Nederlandse markt voor L-gas volume. De gebruikers
van L-gas kunnen niet zonder meer overstappen op H-gas, omdat het overgrote deel van hen
slechts beschikt over apparatuur die alleen geschikt is voor L-gas. Daarom moet H-gas eerst
worden geconverteerd naar L-gas. De mogelijkheid om H-gas in L-gas te converteren was tot
1 juli 2008 zeer beperkt doordat de beschikbare conversiecapaciteit steeds voor meerdere
jaren vooruit was volgeboekt. Omdat de productie van L-gas voor de Nederlandse markt
voornamelijk in Nederland plaats vindt en omdat ook de vaste importcapaciteit voor uit het
buitenland komend H-gas dat naar L-gas kan worden geconverteerd, ook na 1 juli 2008 nog
voor een aantal jaren vooruit volledig was volgeboekt, is in het rapport voor de gehele

1% Zje: MvT bij de Mededingingswet, Tweede kamer 24 707, nr. 3, p. 9; Tweede Kamer 24 707, nr. 6, p. 11.
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periode van 1 juli 2004 tot aan de datum van vaststelling van het rapport van 1 juli 2009
uitgegaan van een markt voor L-gas volume die Nederland omvat.

220. GasTerra voert aan dat in ieder geval na 1 juli 2008, de datum waarop de conversieproblemen

221.

222.

zijn opgelost, niet meer sprake is van afzonderlijke markten voor L- gas en H-gas, maar dat
die markten sindsdien zijn gefuseerd en dat sindsdien sprake is van één Europese markt
voor gas.”

De Raad overweegt dat de oplossing van de capaciteitsproblemen voor conversie inderdaad
een belangrijke rol speelt bij de afbakening van de markt. De op de TTF-beurs verhandelde
blokken H-gas kunnen daardoor immers tevens ingezet worden ten behoeve van de
belevering van de eindverbruikers van L-gas. Daar staat tegenover dat uit onderzoek van de
Energiekamer is gebleken, dat hoewel de benuttingsgraad van de /mportcapaciteit in 2008
naar beneden gegaan is door uitbreiding van de capaciteit, nog steeds sprake is van
contractuele congestie van de import.”® Hoewel daarom wel sprake is van een ontwikkeling
in die zin dat langzamerhand in steeds mindere mate sprake zal zijn van een afzonderlijke
markt voor H- respectievelijk L-gas, kan in de onderhavige zaak in het midden blijven of en
0 ja, sinds wanneer er daadwerkelijk sprake is van één markt voor L- en H-gas. Het
afbakenen van de relevante markt en het bepalen van het marktaandeel van de betrokken
onderneming daarop is te beschouwen als een eerste stap om vast te stellen of de betrokken
onderneming beschikt over een economische machtspositie. Daarnaast moet echter
rekening gehouden worden met de specifieke omstandigheden op de betrokken markt.*®
Zoals hierna in de paragrafen 6.4.1. en 6.4.2. zal worden besproken, neemt GasTerra door de
specifieke omstandigheden op de markt en vooral door de grote behoefte aan flexibiliteit van
de distributiebedrijven, specifiek ten opzichte van die distributiebedrijven een speciale
positie in en wel zo dat sprake is van een situatie waarin de distributiebedrijven in de praktijk
afhankelijk zijn van GasTerra. Op grond daarvan kan vastgesteld worden dat GasTerra
beschikt over een economische machtpositie ten opzichte van de distributiebedrijven.

2) De markt voor ‘flexibiliteitsdiensten ten behoeve van L-gas’

Daarnaast stelt het rapport op basis van het onderzoek dat is gedaan in het kader van de
Methodebesluiten 2006-2008 en 2009-2011, vast dat sprake is van een Nederlandse markt
voor flexibiliteitsdiensten ten behoeve van L-gas met inbegrip van de gasopslagen in Epe,

57 Zienswijze, p. 34.

158 *Monitor groothandelsmarkten gas en electriciteit’, par. 2..2.2 en 2.2.4, Energiekamer NMa, november 2009.

1% 7Zie de Bekendmaking van de Commissie inzake haar handhavingsprioriteiten bij de toepassing van artikel 82 EG-

Verdrag, p. 3 en de daar genoemde jurisprudentie.
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alsmede overige flexibiliteitsdiensten ten behoeve van H-gas uit het buitenland, voor zover
dit kan worden geconverteerd.'*® De Raad onderschrijft deze conclusie.*®

3) De groothandelsmarkt voor geprofileerde L-gasproducten

223. Ten slotte concludeert het rapport dat sprake is van een groothandelsmarkt voor
geprofileerde L-gasproducten. Deze markt is omschreven als de markt waarop gasvolume en
flexibiliteitsdiensten worden gecombineerd tot deels of geheel geprofileerde gasproducten.
Aangegeven is dat op deze markt ook deels geprofileerde gasproducten worden verhandeld,
bijvoorbeeld in de vorm van blokken gas. Omdat door het combineren van verschillende
gasproducten ofwel verschillende blokken gas (weekgas, maandgas e.d.) een volledig
geprofileerd gasproduct kan worden samengesteld, zijn ook dergelijke blokken gas in het
rapport aangeduid als (deels) geprofileerde gasproducten.

224. In haar Zienswijze stelt GasTerra in de eerste plaats dat zij “uitsluitend actief is als
groothandelaar” en niet de productie van gasvelden te koop aanbiedt en dus niet actief is op
de markt voor L-gasvolume. Daarnaast stelt GasTerra dat zij geen separate opslagdiensten
op de markt aanbiedt en dus ook niet actief is op de markt voor flexibiliteitsdiensten.

225. De Raad constateert dat de speciale positie die GasTerra inneemt, ertoe leidt dat GasTerra
als enige het L-gas dat door de NAM wordt gewonnen uit het Groningenveld, kan verkopen
en dat zij tevens het grootste deel van het H-gas dat uit de andere (kleine) velden in
Nederland wordt gewonnen dan wel via import Nederland binnenkomt en via conversie op
de markt voor L-gas beschikbaar is, verkoopt. Door haar exclusieve toegang tot het
Groningenveld dat het voordeel van flexibele productie heeft, en haar toegang tot de
belangrijkste gasopslagen in Nederland beschikt GasTerra tevens over het overgrote deel van
de flexibiliteitsbronnen voor de Nederlandse markt.’®* Hierdoor is GasTerra niet alleen actief
op de groothandelsmarkt waar volume en flexibiliteit tot één product worden gecombineerd
dat vervolgens wordt aangeboden aan de distributiebedrijven, maar is zij tegelijkertijd de
belangrijkste leverancier van zowel gasvolume als flexibiliteitsdiensten voor andere bedrijven
die van volume en flexibiliteitdiensten een gecombineerd product willen maken en dus ook
actief willen worden op de groothandelsmarkt.

226. Daarmee staat naar het oordeel van de Raad vast dat GasTerra, zoals in het rapport is
aangegeven, feitelijk als een verticaal geintegreerde speler handelt doordat zij zowel actief is
als exclusieve leverancier van het gas uit het Groningenveld en hierbij in feite de taak

160 Zie Frontier Economics, Research into Flexibility Services, 2005, mei 2008, p. 59 (4296_1/88).

16! GasTerra is niet tegen de betrokken besluiten in beroep gegaan.

162 Zie Frontier Economics, Research into Flexibility Services, 2005, mei 2008, p. 30 e.v (4296_1/88); het aandeel van
GasTerra in de bronnen voor flexibiliteit wordt bijvoorbeeld voor het jaar 2009 geschat op 70 & 76%, afhankelijk van het

type benodigde flexibiliteit en afhankelijk van de vraag of het gaat om flexibiliteit voor de H-gas dan wel de L-gas markt.
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overneemt van de producent die dit normaal gesproken zelf doet, als actief is op
groothandelsniveau actief. GasTerra beschouwt zichzelf alleen als groothandelaar, maar
miskent daarmee naar het oordeel van de Raad dat zij daarnaast ook fungeert als leverancier
van de basisproducten die ten grondslag liggen aan het gecombineerde product dat op de
groothandelsmarkt wordt aangeboden.

227. In haar Zienswijze stelt GasTerra ten slotte dat in het rapport onvoldoende duidelijk gemaakt
wordt wat wordt verstaan onder “geprofileerde gasproducten” en dat in het rapport
daarnaast uitsluitend wordt ingegaan op groothandelsactiviteiten die gericht zijn op de
levering aan kleinverbruikers, terwijl volgens GasTerra sprake is van één groothandelsmarkt
waarop het aanbod en de vraag van distributiebedrijven van alle eindverbruikers, inclusief de
grootverbruikers, elkaar ontmoeten.

228. Aangezien in het rapport een duidelijke omschrijving van het begrip “geprofileerde
gasproducten” is gegeven en bovendien steeds is aangegeven dat het rapport betrekking
heeft op het gedrag van GasTerra op de groothandelsmarkt voor de levering van (deels)
geprofileerde L-gas producten aan de distributiebedrijven ten behoeve van de levering aan
eindverbruikers (zie bijv. randnrs. 96 en 162), kan de Raad deze opmerkingen van GasTerra
niet plaatsen.

6.4 De machtspositie
6.4.1  Markt voOr L-gas volume

229. Zoals in het rapport is aangegeven, is sprake van een economische machtspositie als een
onderneming in staat is de daadwerkelijke mededinging op de markt te verhinderen en zij
haar gedrag kan bepalen zonder rekening te hoeven houden met concurrenten, afnemers of
leveranciers. Dit houdt in dat er in een bepaalde periode onvoldoende daadwerkelijke
concurrentiedruk op die onderneming wordt uitgeoefend. Het betekent niet dat er in het
geheel geen concurrentie op de markt aanwezig is, maar wel dat de betrokken onderneming
daarmee in haar gedrag geen rekening hoeft te houden.'

230. Volgens het rapport is GasTerra in Nederland de grootste speler op het gebied van L-gas. Op
het segment van de markt van L-gas dat wordt geleverd aan de distributiebedrijven ten
behoeve van de eindverbruikers die zijn aangesloten op een regionaal netwerk, beschikte
GasTerra in de jaren 2004 tot en met 2007 over marktaandelen van resp. circa 90, 76, 66 en
79%. Het overige aanbod op deze markt was versnipperd.

163 Zje zaak 27/76, United Brands Company en United Brands Continentaal v. Commissie, Jur. 1978, r.0. 113-121 en zaak T-
395/94, Atlantic Container Line e.a. v. Commissie, Jur. 2002, 11-875, r.o0. 330.
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231

232.

233.

234.

Daarnaast houdt het rapport er rekening mee dat GasTerra beschikt over exclusieve toegang
tot de productie van het overgrote deel van de voor de Nederlandse markt beschikbare
bronnen voor L-gas, namelijk de volledige binnenlandse productie van L-gas (door de
exclusieve overeenkomst met de producent van het Groningenveld) en het overgrote deel
van H-gas afkomstig uit de productie uit Kleine Velden en uit import, die, afhankelijk van de
beschikbare capaciteit, via conversie beschikbaar is voor de Nederlandse markt voor L-gas
volume. Dat de problematiek rondom conversiecapaciteit per 1 juli 2008 is verminderd, doet
hier volgens het rapport niet aan af, omdat de mate waarin het aanbod van L-gas volume van
GasTerra wordt gedisciplineerd door het aanbod van geconverteerd H-gas van derden,
gezien de sterke positie van GasTerra ten aanzien van binnenlandse productie van H-gas,
met name afhankelijk is van de mogelijkheid voor derden om H-gas te importeren. De
mogelijkheid van import van H-gas is echter beperkt. Zo was de importcapaciteit in 2007,
evenals in voorgaande jaren, volledig volgeboekt en is dat ook voor de jaren daarna het geval.

Op basis van het marktaandeel van GasTerra, de veel kleinere posities van concurrenten, de
aanzienlijke toetredingsdrempels en het ontbreken van compenserende afnemersmacht,
concludeert het rapport dat GasTerra tot aan 1 juli 2009 beschikt over een economische
machtspositie op de markt voor L-gas volume.

Volgens GasTerra is zij, zoals al aangegeven, uitsluitend actief op de groothandelsmarkt en
niet op de markten voor L-gasvolume en flexibiliteitsdiensten. Afgezien daarvan merkt
GasTerra onder meer op dat de vrije conversiecapaciteit inderdaad tot 1 juli 2008 beperkt is
geweest, maar dat daarmee niet is aangetoond dat zij in de daaraan voorafgaande periode
over een economische machtspositie beschikte. Zij stelt dat zij sinds jaar en dag voor L-gas
dezelfde prijzen hanteert als voor H-gas en dat dit, aangezien zij geen machtspositie bezit op
de markt voor H-gas, een belangrijke aanwijzing vormt voor het ontbreken van een
machtspositie op de L-gasmarkt. Ook zijn in het rapport volgens GasTerra de ontwikkelingen
sinds 2006 niet meegenomen.

Met betrekking tot het ontbreken van inkoopmacht bij afnemers merkt GasTerra op dat in
het rapport geen aandacht besteed wordt aan het feit dat [...] in de afgelopen jaren een eigen
inkoopportfolio hebben opgebouwd buiten GasTerra om. Bovendien is haar marktaandeel
voor L-gas in de jaren 2008 en 2009 sterk gedaald. De totale verkopen van L-gas zijn volgens
GasTerra gedaald tot [...] respectievelijk [...] miljard m3. Bij een geschatte omvang van het L-
gassegment van de Nederlandse markt van [...] miljard m3, zou dit corresponderen met een
marktaandeel van [...] respectievelijk [...]%. GasTerra geeft aan dat de daling met name sterk
is in het grootverbruikerssegment. Verder stelt GasTerra dat ook haar aandeel in de totale
hoeveelheid L-gas die wordt geleverd op de GOSsen is teruggelopen. De NMa heeft volgens
GasTerra niet aangetoond dat zij daadwerkelijk in staat is zich onafhankelijk ten opzichte van
haar concurrenten en handelspartners te gedragen en evenmin dat zij in staat is geweest om

66 Openbaar



Openbaar

voor een aanzienlijke periode de prijzen winstgevend tot boven het concurrerende niveau te
verhogen.

235. Naar aanleiding hiervan overweegt de Raad dat de marktaandelen op de onderhavige markt
geen doorslaggevende rol spelen. Dit wordt veroorzaakt door de specifieke situatie op de
markt. Door haar exclusieve toegang tot het Groningenveld dat het grote voordeel van
flexibele productie heeft, en haar toegang tot de belangrijkste gasopslagen in Nederland
beschikt GasTerra over het overgrote deel van de flexibiliteitsbronnen voor de Nederlandse
markt. Hierdoor beschikt GasTerra over een machtspositie op de markt voor de
flexibiliteitsdiensten (zie hierna paragraaf 6.4.2.). Zolang GasTerra die flexibiliteitsdiensten
(die neerkomen op het al naar gelang de vraag aanleveren van extra gasvolume) met name
aflevert op het GOS, zijn de afnemers, de distributiebedrijven, ook voor het basisvolume dat
zij nodig hebben, aangewezen op GasTerra. Door de één-shipper-regel is het niet mogelijk om
ten behoeve van bepaalde eindverbruikers ingekocht gas van GasTerra te combineren met
gas en flexibiliteit van derden. Als eerder opgemerkt zorgt de combinatie van de één-shipper-
regel en het gedrag van GasTerra (de levering op de GOSsen) ervoor dat van derden
betrokken gas slechts in zeer geringe mate benut kan worden, namelijk alleen voor de
belevering van die eindverbruikers die geen of heel weinig flexibiliteit nodig hebben. Op deze
manier ontstaat de situatie dat de distributiebedrijven met name voor de belevering van hun
kleinverbruikers afhankelijk blijven van GasTerra.

236. Met betrekking tot de door GasTerra aangeven daling van het aandeel op de markt voor L-
gas merkt de Raad ten overvloede op dat ook volgens de onderzoeksgegevens van de NMa
het marktaandeel van GasTerra in de jaren 2008 en 2009 is gedaald, tot [...] respectievelijk
[...]%. Bedacht moet echter worden dat in dit marktaandeel ook de leveringen aan de
grootverbruikers die zijn aangesloten op het hogedruknetwerk zijn meegenomen. Daarnaast
blijkt dat als gekeken wordt naar de daling die volgens GasTerra heeft plaatsgevonden, van
het aandeel van het gas dat bestemd is voor levering achter de GOSsen, die daling
voornamelijk op het conto komt van het grootverbruikerssegment achter de GOSsen, zoals
ook blijkt uit wat GasTerra zelf aangeeft. De daling die GasTerra aangeeft voor het
kleinverbruikerssegment wordt naar het oordeel van de Raad voornamelijk veroorzaakt door
het feit dat GasTerra met ingang van 1 januari 2009 met [...] de TTF-balansrelatie is
overeengekomen.'® Uit de door GasTerra in bijlage 2 van haar Zienswijze aangeleverde
cijfers blijkt dat de meeste distributiebedrijven voor de belevering van hun kleinverbruikers
ook in 2009 nog steeds een exclusief contract (inclusief levering op het GOS) met GasTerra
hebben.

164 Zie randnummer 126.
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237. Naar aanleiding van de daling van het absolute volume gas dat geleverd wordt op de
GOSsen, moet verder worden opgemerkt dat het aandeel L-gas dat door GasTerra op de
GOSsen geleverd wordt, niet direct iets zegt over haar marktaandeel op de markt voor L-
gasvolume, omdat wat GasTerra niet meer levert op de GOSsen, nog wel door GasTerra
geleverd kan worden via de TTF-balansrelatie of op de TTF-beurs. Daar komt bij, dat op het
moment dat de markten voor H- en L-gas daadwerkelijk als één markt moeten worden
gezien, ook het door GasTerra op de TTF verkochte H-gas meetelt bij het bepalen van haar
marktaandeel.

238. Naar het oordeel van de Raad is echter doorslaggevend dat, zoals aangegeven in
randnummer 226, sprake is van een koppeling van de markt voor L-gas respectievelijk L- en
H-gas en de markt voor de flexibiliteitsdiensten. Door de afhankelijkheid van de
distributiebedrijven van GasTerra voor wat betreft de flexibiliteit, zijn de distributiebedrijven
ook aangewezen op GasTerra voor het (basis)gasvolume. Zoals gezegd is dat in ieder geval
voor de belevering van de kleinverbruikers het geval. Alleen [...] en enkele kleine bedrijven die
onderdeel uitmaken van een buitenlands concern zoals [...], vormen hierop een uitzondering.
Omdat het aandeel van het gas dat bestemd is voor kleinverbruikers ongeveer [...]% bedraagt
van het totale volume dat GasTerra levert aan de distributiebedrijven en het aandeel voor de
grootverbruikers slechts [...]% bedraagt, betekent dit dat de distributiebedrijven voor het
grootste deel van hun eindverbruikers, nog steeds zijn aangewezen op GasTerra en dat
GasTerra daarmee ook nog steeds een machtspositie heeft op de markt voor L-gasvolume.'®

239. Ten slotte toont het feit dat GasTerra sinds jaar en dag dezelfde prijzen rekent voor L-gas en
voor H-gas naar het oordeel van de Raad niet aan dat GasTerra daarom geen machtspositie
zou hebben op de markt voor L-gasvolume. Eerder het tegenovergestelde. Het toont
namelijk aan, zoals op de hoorzitting ook aangegeven door GasTerra zelf'®¢, dat GasTerra op
de markt voor L-gasvolume zelfstandig de prijs zet, zonder daarbij rekening te hoeven
houden met concurrenten of afnemers.

240.De Raad concludeert op grond hiervan dat GasTerra sinds 1 juli 2004 tot aan 1 juli 2009, de
datum van ondertekening van het rapport, beschikte over een economische machtspositie
op de markt voor L-gas.

165 |n 2008 was [...] m3 gas bestemd voor de kleinverbruikers en [...] m3 voor de grootverbruikers; in 2009 was dit [...] m3
voor de kleinverbruikers en [...] m3 voor de grootverbruikers.

166 Zje het Verslag van de hoorzitting, p. 24.
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6.4.2

241,

242.

243.

244,

245,

Markt voor flexibiliteitsdiensten ten behoeve van L-gas

Op basis van de volgende gegevens concludeert het rapport, in lijn met de Methodebesluiten
voor 2006-2008 en 2009-2011, dat GasTerra beschikt over een economische machtspositie
op de Nederlandse markt voor flexibiliteitsdiensten ten behoeve van L-gas. In de eerste
plaats is, als aangegeven, de flexibiliteit uit het Groningenveld exclusief voorbehouden aan
GasTerra en heeft GasTerra daarnaast toegang tot de belangrijkste gasopslagen voor L-gas in
Nederland. Hiermee beschikt GasTerra over het overgrote deel van de voor de Nederlandse
markt beschikbare flexibiliteitsbronnen. Bovendien zijn er aanzienlijke toetredingsdrempels.
Enerzijds zijn dit structurele drempels, te weten hoge (verzonken) kosten voor investeringen
in flexibiliteitsbronnen. Anderzijds zijn dit drempels die voortvloeien uit gedragingen van
GasTerra. Het rapport overweegt verder dat juist door de betrokken gedragingen van
GasTerra de inzet van alternatieve flexibiliteitsbronnen niet optimaal is, hoewel afnemers als
[..] en]..] wel in gasopslagen investeren.

Volgens het rapport beschikt GasTerra daarom over een economische machtspositie op de
Nederlandse markt voor flexibiliteitsdiensten ten behoeve van L-gas. De vermindering van de
problemen rond de conversiecapaciteit per 1 juli 2008 doet volgens het rapport niet af aan
deze conclusie, zoals ook is geconstateerd in het meest recente Methodebesluit.

GasTerra merkt op dat de NMa de markt voor flexibiliteit als statisch weergeeft en dat de
toetredingsbarriéres voor deze markt door de NMa niet zijn aangetoond en dat die ook niet
bestaan in verband met de recente en lopende investeringen in ondergrondse opslagen en
de opheffing van de conversieproblemen.

De Raad overweegt dat in de onderhavige zaak voor wat betreft de positie op de markt voor
de flexibiliteitsdiensten voortgebouwd kan worden op het onderzoek dat al eerder door de
NMa/DTe is gedaan naar de positie van GasTerra op deze markt, omdat het daarbij ging om
een onderzoek naar de positie van GasTerra op dezelfde markt en gedurende dezelfde
periode. Dit is ook wat in het rapport is gedaan. Volgens het rapport kan in lijn met de
conclusie van de Raad in de Methodebesluiten 2006-2008 en 2009-2011 worden vastgesteld
dat GasTerra in ieder geval voor de periode van 1 juli 2004 tot 1 juli 2009 beschikt over een
machtspositie op de markt voor flexibiliteitsdiensten ten behoeve van L-gas. In de
Methodebesluiten is expliciet aangegeven dat hier sprake is van een economische
machtspositie in de zin van artikel 24 Mw. De betrokken Methodebesluiten hebben kracht
van gewijsde gekregen.

Hoewel de omvang van de markt voor de flexibiliteitsdiensten door de oplossing van de
problemen met de conversiecapaciteit mogelijk is toegenomen, is in het Methodebesluit
2009-2011 vastgesteld dat ook na 2009 nog steeds sprake is van een machtspositie van
GasTerra op de markt voor de flexibiliteitsdiensten voor L-gas. Uit het onderzoek van de
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246.

6.5

6.5.1

247.

248.

NMa/DTe in het kader van de Methodebesluiten is gebleken dat de afnemers gedurende
bepaalde perioden afhankelijk zijn van GasTerra voor de levering van flexibiliteit en dat zij
niet in staat zijn via andere flexibiliteitsbronnen ervoor te zorgen dat zij de pieken in de
vraag, met name in de winterperiode, kunnen opvangen. De Energiemonitor 2009’
vermeldt dat de gasmarkt zich in 2008 nog steeds kenmerkt door een grote concentratie en
dat één speler (GasTerra) gedurende 60% van de tijd onmisbaar is. De bestaande en nieuwe
opslagruimten, ook die waarin door andere ondernemingen dan GasTerra is geinvesteerd,
zijn alleen geschikt voor flexibiliteit gedurende perioden van één a twee weken, maar niet
groot genoeg om te voorzien in de extra hoeveelheden die voor de seizoensflexibiliteit nodig
zijn. Ook op de TTF wordt nog niet in die mate gas aangeboden dat in de extra behoefte
gedurende de wintermaanden, dus de seizoensflexibiliteit, kan worden voorzien. Het rapport
“De Nederlandse energiemarkten in 2009 *; waarin de hoofdbevindingen van het
monitoronderzoek zijn opgenomen, geeft aan dat “het belangrijkste knelpunt op de gasmarkt
gevormd wordt doordat marktpartijen weinig keuze hebben bij het kopen van flexibiliteit. (...)
Marktpartijen, vooral leveranciers aan consumenten, kunnen een all-in contract bij GasTerra
afsluiten, maar hebben daarnaast weinig andere mogelijkheden om aan flexibiliteit te komen.”*%

De Raad concludeert op grond hiervan dat GasTerra sinds 1 juli 2004 tot aan 1 juli 2009 een
economische machtspositie bezat op de markt voor ‘flexibiliteitsdiensten voor L-gas’ zoals
eerder gedefinieerd.

Het misbruik
Toetsingskader

Volgens het rapport kan de weigering van GasTerra om volume en flexibiliteit, al dan niet in
de vorm van (deels) geprofileerde gasproducten, te leveren op een bepaalde plaats, namelijk
vOor het GOS, worden opgevat als een vorm van leveringsweigering. Vanwege de cruciale rol
van het afleverpunt, leidt deze weigering van GasTerra tot concurrentieverstorende
afscherming.

Het begrip concurrentieverstorende afscherming wordt, aldus het rapport, gebruikt om een
situatie te beschrijven waarin een onderneming met een economische machtspositie de
toegang van daadwerkelijke of potentiéle concurrenten tot bevoorrading of markten
verhindert of uitschakelt (1) en in een positie verkeert om met succes de prijzen te verhogen,
ten koste van de gebruikers (2).

167 Monitor groothandelsmarkten gas en elektriciteit 2009, Energiekamer NMa, november 2009, p. 30.

168 “De Nederlandse Energiemarkten”, Energiekamer/NMa, december 2009, p. 5.
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249. Het rapport haakt hierbij aan bij de Richtsnoeren betreffende de handhavingsprioriteiten van

de Commissie bij de toepassing van artikel 102 VWEU op onrechtmatig uitsluitingsgedrag
door ondernemingen met een machtspositie (hierna: de Richtsnoeren).'*®

250. Volgens het rapport wordt voor misbruik in de vorm van een leveringsweigering in de

251.

252,

Europese jurisprudentie vaak een zwaardere toetsingsnorm gehanteerd, om investeringen
niet meer te ontmoedigen dan noodzakelijk is. Volgens de Commissie dient er in zo’n geval
sprake te zijn van een weigering die betrekking heeft op een product of dienst die objectief
onmishaar is om daadwerkelijk op een stroomafwaartse markt te kunnen concurreren, zodat
waarschijnlijk een daadwerkelijke mededinging op de stroomafwaartse markt wordt
uitgeschakeld. De Commissie beschouwt dergelijke praktijken als handhavingsprioriteit als
de weigering waarschijnlijk leidt tot schade voor de gebruikers. Als echter in een specifiek
geval duidelijk is dat het opleggen van een leveringsverplichting geen negatieve effecten kan
hebben op de input van de eigenaar en/of de prikkels voor andere spelers om
stroomopwaarts te investeren en te innoveren, ziet de Commissie geen reden om van haar
algemene handhavingsnorm af te wijken. Volgens het rapport zal het opleggen van een
leveringsverplichting in het onderhavige geval geen negatieve effecten hebben op de prikkels
om te investeren en te innoveren, omdat GasTerra haar dominante positie op de markt voor
L-gas volume en flexibiliteitsdiensten heeft verkregen via de exclusieve rechten op de verkoop
van het gas uit het Groningerveld en aannemelijk is dat aflevering véor het GOS juist zal
leiden tot een grotere prikkel voor concurrenten om te investeren in alternatieve faciliteiten.
Om deze reden vindt de beoordeling van het gedrag van GasTerra in het rapport plaats aan
de hand van de algemene criteria voor onrechtmatig uitsluitingsgedrag.

Dat neemt overigens niet weg dat volgens het rapport ook aan de genoemde strengere
criteria voor leveringsweigering is voldaan. Het rapport toetst daartoe nog afzonderlijk aan
het criterium van objectieve onmisbaarheid, in de zin dat voor de concurrenten van GasTerra
geen alternatieve bron voor efficiénte levering van volume en flexibiliteit beschikbaar is,
waarmee zij concurrentiedruk op GasTerra kunnen uitoefenen op de groothandelsmarkt voor
geprofileerde gasproducten.

Volgens GasTerra is van leveringsweigering geen sprake, is er wél sprake van “gevaar voor
investeringen” en is niet voldaan aan de (strengere) criteria die volgens de jurisprudentie
voor leveringsweigering gelden. GasTerra doelt dan op de drie criteria die de Commissie
hanteert om haar handhavingsprioriteiten te bepalen, wanneer het opleggen van een
leveringsverplichting negatieve effecten kan hebben op de input van de eigenaar en/of de
prikkels voor andere spelers om stroomopwaarts te investeren en te innoveren:

169 Mededeling van de Commissie van 9 februari 2009, C(2009) 864 definitief, PbEU 24 februari 2009, C45/7.
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255.

a) In het onderhavige geval is geen sprake van de weigering om toegang te verlenen
tot een monopolie (en dat is bij een leveringsweigering in het geval van een essential
facility volgens GasTerra wel vereist). Dit blijkt uit het feit dat zowel [...] als [...] bij
anderen dan GasTerra volume en flexibiliteit inkopen. Het verlenen van toegang is
daarmee volgens GasTerra niet onmisbaar voor toetreding tot de markt.

b) Er is geen sprake van uitsluiting van de concurrentie op een stroomafwaarts
gelegen markt, waar het in zaken met betrekking tot leveringsweigering steeds om
gaat. OoK is er geen sprake van uitschakeling van de mededinging. Dat levering
vOor het GOS tot méér concurrentie zal leiden (wat het rapport stelt), is niet de
juiste beoordelingsmaatstaf. De juiste toets is of er sprake is van het onmogelijk
maken van concurrentie, niet het minder efficiént maken daarvan.

¢) Ook is niet voldaan aan het criterium dat sprake moet zijn van consumer harm,
omdat het volgens GasTerra bij dit criterium in het bijzonder gaat om de vraag of
als gevolg van de leveringsweigering de innovatie wordt belemmerd en
leveringsweigering niet tot schade voor de consument leidt als de afnemer zich
hoofdzakelijk beperkt tot het dupliceren van goederen en diensten die de
dominante leverancier op de markt brengt.

GasTerra geeft zelf aan dat in haar ogen in casu geen sprake is van een essential facility. In
dat opzicht verschilt haar zienswijze niet van het rapport. Toch lijkt GasTerra uit te gaan van
de zwaarste toets en legt zij de genoemde drie criteria uit op een wijze als ware er wel sprake
van een essential facility. In zoverre schiet het verweer van GasTerra haar doel voorbij.

Ook geeft GasTerra aan dat de bij weigering van een essentiéle input doorgaans aanwezige
situatie dat de onderneming met een machtspositie op een stroomafwaartse markt in
concurrentie staat of treedt met haar afnemers, welke concurrentie door de weigering wordt
uitgesloten, zich in casu niet voordoet, omdat GasTerra (enkel) actief is op de
groothandelsmarkt en niet op de retailmarkt.

Naar aanleiding hiervan memoreert de Raad dat, zoals hiervoor in hoofdstuk 4 van dit
besluit en nader toegelicht in paragraaf 6.3 (evenals ook in de Nota van Wijziging bij het
meermaals genoemde wetsvoorstel)'’° is aangegeven, de bedrijfskolom van de gasmarkt
globaal vier markten kent. Na winning van het gas uit de aardbodem wordt gas verkocht aan
groothandelsmaatschappijen. Dit is de stroomopwaartse markt. De tweede markt is de
markt voor flexibiliteitsdiensten. Dit is ook een stroomopwaartse markt. De derde markt is
de groothandelsmarkt waar Nederlands en geimporteerd gas wordt aangeboden aan grote
afnemers als industrieén, elektriciteitscentrales en distributiebedrijven. Dit is (ten opzichte
van de eerste twee markten) de stroomafwaartse markt. Tot slot is er de markt van

170 Kamerstukken 11, 2009-2010, 31 904, nr 8, p. 7.
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kleinverbruikers en andere partijen die bij de distributiebedrijven inkopen. GasTerra is niet
alleen actief op de (stroomafwaartse) groothandelsmarkt, maar ook op de
(stroomopwaartse) markten voor gas en flexibiliteitsdiensten. Zij is derhalve een verticaal
geintegreerde speler, omdat zij als eerder aangegeven de enige verkoper is van het gas uit
het Groningenveld en hiermee de taak van de producent op dit punt heeft overgenomen
maar ook actief is op groothandelsniveau.

Zoals eerder vastgesteld beschikt GasTerra over een economische machtspositie op de
markt voor L-gas volume (respectievelijk L- en H-gas) en op de markt voor
flexibiliteitsdiensten voor L-gas. Door deze economische machtsposities is GasTerra in staat
om de groothandelsmarkt voor (deels) geprofileerde gasproducten, hier de stroomafwaartse
markt, af te schermen. Dit is vergelijkbaar met de situatie zoals GasTerra die schetst, maar
dan in de bedrijfskolom een niveau hoger. GasTerra houdt zich inderdaad niet bezig met de
distributie op retailniveau, ten behoeve van eindafnemers die zijn aangesloten op de
regionale netwerken, maar dat neemt niet weg dat zij wel de concurrentie op een
stroomafwaartse markt afschermt, te weten i.c. de groothandelsmarkt voor (deels)
geprofileerde gasproducten. GasTerra verhindert dat distributiebedrijven een
groothandelsfunctie vervullen met gebruikmaking van andere bronnen van volume en
flexibiliteit dan die van GasTerra.

Voorts betwist GasTerra niet alleen op inhoudelijke gronden de uitkomst van de toetsing
overeenkomstig de Richtsnoeren, maar ook de rechtmatigheid van een dergelijke toetsing.
Volgens GasTerra zijn de Richtsnoeren geen “geldend recht” en zijn ze ook niet met
terugwerkende kracht van toepassing.

Met betrekking tot dit laatste punt wijst de Raad erop dat het rapport door aansluiting te
zoeken hij de in de Richtsnoeren gehanteerde criteria niet beoogt buiten de door de
jurisprudentie en beschikkingenpraktijk gegeven kaders te treden, net zomin als de
Richtsnoeren zelf dit beogen.'™ Nu de Richtsnoeren betrekking hebben op
uitsluitingsmisbruik, kan de NMa dit document gebruiken om haar zaak te onderbouwen,
zonder dat zij de Richtsnoeren bestempelt als “recht” en zonder dat zij daarmee zou zijn
ontheven van haar motiveringsplicht. Met een betere economische onderbouwing van zaken
worden geen nieuwe, laat staan strengere normen geintroduceerd waaraan het gedrag van
GasTerra achteraf zou worden afgemeten.

De Raad overweegt voorts dat er in de (Europese) jurisprudentie noch in de
beschikkingenpraktijk van de Commissie of de NMa een voorbeeld te vinden is van exact
dezelfde gedraging als aan de orde in de onderhavige zaak. Voor het vaststellen van misbruik
is een precedent echter geen vereiste. Ook zijn de voorbeelden van misbruik genoemd in

1" Zie punt 3 van de Richtsnoeren.

73 Openbaar



Openbaar

artikel 102 VWEU niet uitputtend bedoeld — iets wat GasTerra overigens ook niet betwist. In
iedere zaak komt het er op aan aannemelijk te maken dat het desbetreffende gedrag de
daadwerkelijke concurrentie kan belemmeren.

260.De Raad hecht eraan te benadrukken dat hij, net als de Commissie, als uitgangspunt heeft

261.

262.

dat, in het algemeen gesproken, iedere onderneming, ongeacht of zij een machtspositie
heeft, het recht heeft haar handelspartners te kiezen en vrij over haar eigendom moet kunnen
beschikken. Slechts onder uitzonderlijke omstandigheden staat het een onderneming met
een economische machtspositie niet vrij levering van goederen of diensten c.q. het aangaan
van een verplichting hiertoe te weigeren.

De Raad heeft voorts oog voor het feit dat van een fotale leveringsweigering of leveringsstop,
in de zin van het niet-leveren van volume en flexibiliteit, in casu geen sprake is. GasTerra
levert immers wel, maar niet op de gewenste plaats en op de gewenste manier. Zoals in
hoofdstuk 5 is geconstateerd, heeft GasTerra geweigerd in te gaan op verzoeken van
afnemers om levering op basis van bilaterale contracten op TTF mogelijk te maken en
daarover te onderhandelen, terwijl zij op de TTF-beurs evenmin qua volume en diversiteit die
gasproducten heeft aangeboden, waarmee de distributiebedrijven een eigen portfolio zouden
kunnen samenstellen. Zoals de Commissie in de Richtsnoeren stelt, kunnen onder
omstandigheden ook vormen van “constructieve weigering” — bij voorbeeld in de vorm van
het nodeloos vertragen of anderszins aantasten van de kwaliteit van de levering van het
product, of het opleggen van onredelijke voorwaarden in ruil voor de levering — onder het
misbruikverbod vallen.'

De Raad ziet onderhavige zaak niet als een essential facility-zaak. Het gaat immers niet om de
weigering concurrenten toegang te verlenen tot een faciliteit of input (ongeacht wie daarvoor
heeft gezorgd), zoals in de Europese zaak Bronner over een distributiesysteem voor
kranten.'™ Dat neemt niet weg dat sprake is van een vorm van leveringsweigering, waarbij het
gedrag van GasTerra tegelijkertijd ook kenmerken heeft van koppelverkoop en van het in
materiéle zin opleggen van een doorleververbod ofwel een destination clause, zoals enkele
marktpartijen het noemden. Bij uitsluitende levering op het GOS is immers sprake van
gedwongen koppeling van volume en flexibiliteit (dit zijn complementaire producten) en het
gedwongen accepteren van het volledig thuisbezorgen van het gas door GasTerra, wat de
distributiebedrijven vanaf de TTF nu juist graag zelf voor hun rekening willen nemen. Het
gaat in deze zaak om een vrij specifieke gedraging, die mede voortkomt uit de aard van het
product en het transportsysteem. Door aflevering op het GOS kan gas immers feitelijk “niet

72 pynt 79 van de Richtsnoeren.
18 HVJEG 26 november 1998, zaak C-7/97, Bronner.
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meer terug” en is het verder verhandelen, combineren met ander gas dan wel opslaan niet
mogelijk.

Weliswaar is een zekere parallel te trekken met de weigering om toegang te verlenen tot een
essential facility, in die zin dat GasTerra de distributiebedrijven als het ware de toegang tot de
groothandelsmarkt weigert en hen verhindert met gebruikmaking van andere bronnen zelf
een geprofileerd product tot stand te brengen, maar de casuspositie verschilt voor het
overige van een essential facility, al was het alleen maar omdat GasTerra niet de eigenaar is
van de TTF en ook niet in die TTF heeft geinvesteerd.

264.De Raad voorziet geen negatieve effecten op de prikkels voor GasTerra of anderen om te

265.

investeren, indien GasTerra in zou gaan op verzoeken van haar afnemers om niet op het
GOS, maar op TTF te leveren. Vanzelfsprekend is sprake van investeringen in het
Groningerveld. Dit zijn investeringen (niet van GasTerra zelf, maar van consessiehouder
NAM) in een productiefaciliteit voor gas waarvan GasTerra (wettelijk) de exclusieve afnemer
is. Deze voorkeurspositie strekt echter niet zover dat zij het uit het Groningerveld afkomstige
gas stroomafwaarts niet gewoon in concurrentie moet aanbieden. Het gaat hier dan ook niet
om bescherming van investeringen in een essential facility of input die GasTerra zou moeten
delen met concurrenten. Ook als GasTerra zou leveren op TTF, blijft haar exclusieve toegang
tot het gas uit het Groningerveld gewaarborgd, met alle voordelen van dien.

GasTerra stelt overigens niet dat zij haar investeringen niet had gedaan indien zij zou
hebben geweten dat zij zou worden verplicht haar gas op een andere wijze aan derden
beschikbaar te stellen. Wel betwist GasTerra de aanname in het rapport dat het door
GasTerra voér het GOS beschikbaar stellen van volume en flexibiliteit niet ten koste zal gaan
van eventuele prikkels voor concurrenten om zelf te investeren in de benodigde inputs.
Hoewel dit criterium ziet op investeringen in essential facilities en de opmerking van Gasterra
in die zin niet ter zake is, wil de Raad hierover opmerken dat het juist veel waarschijnlijker is
dat de distributiebedrijven meer zullen investeren in de benodigde inputs, zoals gasopslagen
en het aanboren van andere leveranciers. Ingrijpen in het gedrag van GasTerra zal er immers
toe leiden dat zij het uit die andere bronnen betrokken gas dan zullen kunnen combineren
met het van GasTerra betrokken gas, aangezien dat dan niet meer slechts op het GOS wordt
aangeboden. Dat zou de mogelijkheid bieden om naast GasTerra actief te zijn op de
groothandelsmarkt voor (deels) geprofileerde gasproducten. Ook voor GasTerra zelf geldt
dat een situatie waarin sprake is van daadwerkelijke concurrentie, een prikkel zal vormen om
te blijven investeren, omdat zij voor het behoud van haar positie op de markt meer zal
moeten gaan vechten.

266.Gezien het bovenstaande is de Raad van oordeel dat in het rapport terecht is uitgegaan van

de algemene criteria voor uitsluitingsmisbruik. Er is geen sprake van een essential facility-
problematiek. Wel is zoals aangegeven sprake van een vorm van leveringsweigering met
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267.

268.
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271.

bijzondere karakteristieken en van bijzondere omstandigheden waaronder de handel in gas
plaatsvindt, waarmee de Raad bij de toetsing rekening houdt.

Elementen die leiden tot het vaststellen van misbruik

Volgens het rapport leidt het gedrag van GasTerra tot uitsluiting van concurrentie op de
groothandelsmarkt voor geprofileerde gasproducten en is het aannemelijk dat dit leidt tot
schade voor eindverbruikers, in casu klein- en grootverbruikers van gas die zijn aangesloten
op regionale lagedruknetwerken. Aangezien objectieve rechtvaardigingsgronden voor het
gedrag van GasTerra ontbreken, stelt het rapport vast dat GasTerra door haar gedrag
misbruik maakt van haar economische machtspositie.

In het navolgende motiveert de Raad waarom naar zijn oordeel sprake is van misbruik.
Aangezien, zoals aangegeven, GasTerra (slechts) aangeeft waarom naar haar oordeel niet is
voldaan aan de criteria die volgens de jurisprudentie gelden voor de weigering toegang te
verlenen tot een essential facility, zal de Raad de hiervoor in paragraaf 6.5.1 opgenomen
argumenten (a) en (b) van GasTerra betrekken bij zijn oordeel dat sprake is van
concurrentieverstorende afscherming (1) en argument (c) bij het onderdeel “schade voor
eindverbruikers”(2).

(1) Concurrentieverstorende afscherming

Het rapport stelt dat GasTerra weigert in te gaan op verzoeken van distributiebedrijven tot
levering op de TTF van gasvolume en flexibiliteit, al dan niet in de vorm van (deels)
geprofileerde gasproducten. Het rapport concludeert dat dit gedrag van GasTerra heeft
geleid tot uitsluiting van concurrentie op de groothandelsmarkt voor geprofileerde
gasproducten. Volgens het rapport is GOS-verdeling slechts een beperkt alternatief en zal
aflevering voor het GOS tot meer concurrentie leiden: in de huidige situatie wordt het
flexibiliteitspotentieel van de opslagen van [...] niet optimaal benut, zijn er beperkte
mogelijkheden voor inzet van bij derden ingekocht gas of flexibiliteit en kunnen overschotten
en tekorten slechts beperkt worden verhandeld.

GasTerra hanteert, zoals aangegeven, de criteria die horen bij de beoordeling van
leveringsweigering in het geval van een essential facility en stelt dat niet aan die criteria is
voldaan. Zo is volgens GasTerra geen sprake van de weigering om toegang te verlenen tot
een monopolie, wat bij een leveringsweigering in het geval van een essential facility wel
vereist is. Dit blijkt uit het feit dat zowel [...] als [...] bij anderen dan GasTerra volume en
flexibiliteit inkopen. Het verlenen van toegang is daarmee volgens GasTerra niet onmisbaar
voor toetreding tot de markt.

Ook is er volgens GasTerra geen sprake van uitsluiting van de concurrentie op een
stroomafwaarts gelegen markt, waar het in zaken met betrekking tot leveringsweigering in
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het geval van een essential facility steeds om gaat. Ook is er geen sprake van uitschakeling
van de mededinging. Dat levering voo6r het GOS tot méér concurrentie zal leiden (wat het
rapport stelt), is niet de juiste beoordelingsmaatstaf. De juiste toets is of er sprake is van het
onmogelijk maken van concurrentie, niet het minder efficiént maken daarvan.

Nu, zoals aangegeven, geen sprake is van de weigering om toegang te verlenen tot een
essential facility, moet naar het oordeel van de Raad niet getoetst worden aan de criteria die
voor dergelijke situaties gelden. Niet vereist is daarom dat sprake is van een monopolie, in
die zin dat het verlenen van toegang voor een ieder onmisbaar is voor toetreding tot de
markt. Naar het oordeel van de Raad gaat het ook te ver om, zoals GasTerra doet, te stellen
dat de NMa had moeten aantonen dat welke concurrentie dan ook, ook al is die nog zo
beperkt, is uitgeschakeld. De Raad refereert hierbij aan het arrest in de zaak Clearstream,
over het weigeren van toegang tot een essential facility (waarvan in casu, zoals aangegeven,
geen sprake is), waarin het Gerecht oordeelt dat wat het criterium “uitschakeling van alle
mededinging” betreft, het niet nodig is om aan te tonen dat alle concurrentie op de markt is
uitgeschakeld, maar dat de betrokken weigering het gevaar meebrengt van uitschakeling van
elke daadwerkelijke mededinging op de markt, dan wel die mededinging zou kunnen
uitschakelen.'™

De Raad is het met GasTerra eens dat de beoordelingsmaatstaf niet is of levering véér het
GOS tot méér concurrentie zal leiden. De juiste toets is of het gedrag van GasTerra de
daadwerkelijke concurrentie uitschakelt of kan uitschakelen. Dat in het rapport gesproken
wordt over het ontstaan van (meer) concurrentie heeft echter te maken met het feit dat de
onderhavige zaak zich voordoet in de context van een markt in transitie, waar de
concurrentie nog op gang moet komen. In een dergelijke context kan niet aangetoond
worden dat een bepaalde gedraging de concurrentie zal uitschakelen, omdat die concurrentie
zich nog niet ontwikkeld heeft. Wel zal in een dergelijke context aangetoond dienen te
worden dat de gedragingen van de onderneming met een machtspositie ‘geschikt’ zijn om
de totstandkoming of verdere ontwikkeling van de daadwerkelijke concurrentie tegen te gaan.
In de onderhavige zaak zal dus aangetoond moeten worden dat de betreffende gedraging
van GasTerra geschikt is om het ontstaan van daadwerkelijke concurrentie op de
groothandelsmarkt tegen te gaan. In die zin heeft het rapport de juiste toets toegepast.

Het gaat er in deze zaak om dat het gedrag van GasTerra de distributiebedrijven belemmert
in hun streven om actief te worden op de groothandelsmarkt. GasTerra belemmert de
distributiebedrijven om gas-volume en flexibiliteitsdiensten bij anderen en eventueel ook uit
eigen bronnen (opslag) te betrekken en zo nodig door te verkopen om zo zelf “geprofileerde
gasproducten” samen te stellen en op die manier in concurrentie te treden met GasTerra.

174 GVEA 9 september 2009, zaak T-301/04, Clearstream, r.0. 139-155, met name r.o0. 148.
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Omdat de distributiebedrijven zo worden belemmerd zelf hun eigen portfolio aan
“geprofileerde gasproducten” samen te stellen, kunnen zij zich ook op de retaifmarkt niet
daadwerkelijk van elkaar onderscheiden. De enige mogelijkheid die daartoe op dit moment
bestaat is de zogenaamde “GOS-verdeling”. Dit wil zeggen dat distributiebedrijven voor
enkele GOSsen gas en flexibiliteit niet van GasTerra betrekken, maar uit andere bronnen,
zoals derden, eigen opslag of via de TTF-beurs/spotmarkt. Dit is echter, zoals hiervoor al
besproken in de paragrafen 4.4.2 en 5.2.1, een beperkt en onaantrekkelijk alternatief voor de
situatie dat GasTerra wél op TTF zou leveren.

Naar het oordeel van de Raad is sprake van het uitsluiten van de daadwerkelijke concurrentie
op een stroomafwaarts gelegen markt. Distributiebedrijven kunnen GasTerra hoogstens op
beperkte wijze concurrentie aandoen. Via GOS-verdeling is een zekere mate van concurrentie
mogelijk, maar geen daadwerkelijke concurrentie, in die zin dat GasTerra rekening zou
moeten houden met concurrentie van de kant van distributiebedrijven die zich ook op de
groothandelsmarkt begeven en haar gedrag op de markt daaraan zou moeten aanpassen. [...]
heeft de beperkte mogelijkheden die er waren van het begin af aan in beslag genomen. Voor
andere leveranciers bleef er vervolgens geen mogelijkheid over. Had [...] dit niet gedaan, dan
hadden de leveranciers onderling de nu door [...] ingenomen ruimte moeten verdelen. Met
andere woorden: de ruimte voor concurrentie zou op zich niet groter zijn geweest. Dat [...] —
overigens zeer bescheiden spelers op de Nederlandse markt — wél gas van elders konden
betrekken, komt doordat zij dochters zijn van buitenlandse ondernemingen. Daardoor zijn zij
in staat via hun moederondernemingen gas te betrekken en zijn zij minder aangewezen op
GasTerra. Uit het feit dat [...] wél gas van anderen dan GasTerra hebben kunnen krijgen, kan
daarom niet worden afgeleid dat daarnaast andere leveranciers dit ook hadden gekund.

Het bijzondere van het Groningengas van GasTerra is gelegen in de grote hoeveelheid gas
en de grote mate van flexibiliteit die beschikbaar is in verhouding tot andere gasbronnen. Dit
maakt GasTerra met name op het punt van de flexibiliteit tot een onontkoombare
handelspartner. Door de hier besproken gedragingen schermt GasTerra haar machtspositie
af van concurrentie. Dit is geen legitiem en te beschermen belang, maar misbruik.

Het door GasTerra gehanteerde criterium van de “objectieve onmisbaarheid” komt in feite
neer op de vraag of concurrenten zonder gas en/of flexibiliteit van GasTerra de
(stroomafwaartse) groothandelsmarkt niet toch kunnen betreden ofwel of het mogelijk is de
input van GasTerra in de voorzienbare toekomst daadwerkelijk te dupliceren, in die zin dat
hiermee een alternatieve bron voor levering van gas en flexibiliteit wordt gecreéerd waarmee
concurrenten op de groothandelsmarkt daadwerkelijke concurrentiedruk op GasTerra
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kunnen uitoefenen.!” Hieraan verwant is de vraag in hoeverre de machtspositie van GasTerra
houdbaar is.

Nu het in casu niet gaat om het al dan niet verlenen van toegang tot een essential facility, is
de Raad van oordeel dat dit criterium in onderhavige zaak samenvalt met dat van de
“uitschakeling van de daadwerkelijke mededinging”. Zoals aangegeven, zijn tot nu toe
slechts enkele distributiebedrijven in staat gebleken GasTerra (deels) links te laten liggen en
was daarmee de ruimte voor concurrentie geheel benut. GasTerra kon haar gedrag ten
opzichte van de andere distributiebedrijven derhalve bepalen zonder rekening te hoeven
houden met daadwerkelijke concurrentie. Volume, anders dan van GasTerra, zal vooral uit
het buitenland moeten komen. Distributiebedrijven werken aan flexibiliteit door het creéren
van alternatieve opslagcapaciteit. Met name door de combinatie van de positie van GasTerra
op de flexibiliteitsmarkt, de één shipper-regel en de in deze zaak aan de orde zijnde
gedragingen van GasTerra kunnen de distributiebedrijven niet om GasTerra heen en blijven
zij voor een groot deel van haar afhankelijk. Aangezien het er niet naar uitziet dat de
distributiebedrijven binnen voorzienbare termijn in staat zullen zijn hun afhankelijkheid van
GasTerra voor flexibiliteitsdiensten op te heffen, moet er naar het oordeel van de Raad vanuit
gegaan worden dat de machtspositie van GasTerra houdbaar is.

(2) Schade voor eindverbruikers

280. Het rapport concludeert dat sprake is van schade voor gebruikers, omdat het gedrag van

281

GasTerra heeft geleid tot het (grotendeels) ontbreken van concurrentie op de
groothandelsmarkt voor geprofileerde gasproducten. De nadelige gevolgen voor de
eindgebruiker zijn hiervan afgeleid. Zo gaat het rapport ervan uit dat doordat GasTerra met
haar gedrag concurrentie op de groothandelsmarkt voor geprofileerde producten heeft
kunnen ontlopen, aannemelijk is dat hogere prijzen voor de geprofileerde gasproducten van
GasTerra tot stand zijn gekomen, in vergelijking met de situatie waarin GasTerra aan
daadwerkelijke concurrentie onderhevig zou zijn geweest. Het rapport acht het aannemelijk
dat de distributiebedrijven deze voordelen in de zin van lagere inkoopprijzen aan hun
eindverbruikers zouden hebben doorgegeven op basis van het feit dat zij, tengevolge van de
vrije keus voor een distributiebedrijf van de eindverbruikers, wél concurrentiedruk van elkaar
ondervinden en dus geneigd zijn voordelen door te geven. Hierdoor zouden lagere prijzen
voor de eindverbruikers tot stand zijn gekomen.

Volgens GasTerra is niet voldaan aan het criterium dat sprake moet zijn van consumer harm,
omdat het volgens GasTerra bij dit criterium in het bijzonder gaat om de vraag of als gevolg
van de leveringsweigering de innovatie wordt belemmerd en leveringsweigering niet tot

%5 vergelijk hierbij wederom de arresten Bronner en Clearstream.
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schade voor de consument leidt als de afnemer zich hoofdzakelijk beperkt tot het dupliceren
van goederen en diensten die de dominante leverancier op de markt brengt.

De Raad onderschrijft de conclusies van het rapport. Consumenten zullen beter af zijn in de
situatie waarin sprake is van concurrentie op de groothandelsmarkt voor geprofileerde
producten. Distributiebedrijven die (stroomopwaarts) een groothandelsactiviteit vervullen en
voor het samenstellen van hun portfolio ook andere bronnen dan GasTerra gebruiken,
zorgen ervoor dat GasTerra concurrentiedruk ondervindt. De voordelen die hierdoor
ontstaan, zullen de distributiebedrijven doorgeven aan hun eindverbruikers (huishoudens,
bedrijven), omdat zij als distributiebedrijven onderling met elkaar concurreren. Het gedrag
van GasTerra, dat toetreding tot de groothandelsmarkt belemmert en daarmee het ontstaan
van daadwerkelijke concurrentie op die markt tegen houdt, leidt tot “schade voor
eindverbruikers”, in de zin dat aannemelijk is dat de eindverbruikers daardoor hogere prijzen
betalen dan in een situatie met daadwerkelijke concurrentie het geval was geweest.

Meer specifiek is aannemelijk dat sprake is van prijseffecten vanwege het niet kunnen
benutten van de mogelijkheid om alternatieve flexibiliteitsbronnen (buiten GasTerra om) te
combineren met gasproducten van GasTerra. Door het gedrag van GasTerra ontstaat minder
prijsdruk op de flexibiliteitscomponent van de geprofileerde gasproducten van GasTerra.
Hetzelfde geldt voor volume. Doordat eventueel goedkoper volume van derden door het
gedrag van GasTerra op dit moment nauwelijks tot niet is in te passen, gaat ook van dit
aanbod nauwelijks tot geen prijsdruk uit op de volumecomponent van de geprofileerde
gasproducten van GasTerra. De hiermee samenhangende hogere prijzen voor de
geprofileerde gasproducten van GasTerra vormen hogere kosten voor de distributiebedrijven.
Indien GasTerra wel voor het GOS zou hebben geleverd, zouden distributiebedrijven
derhalve lagere kosten hebben gehad.'

De concurrentiebeperkende afscherming van de groothandelsmarkt voor geprofileerde
gasproducten heeft daarnaast tot gevolg gehad dat er nauwelijks tot geen vraag kon worden
uitgeoefend naar de benodigde inputs voor geprofileerde gasproducten (volume en
flexibiliteit) van anderen dan GasTerra. Distributiebedrijven hebben het (beperkt)
beschikbare aanbod van volume of flexibiliteit van henzelf of van derden hierdoor slechts
zeer beperkt kunnen benutten. Een goed werkende groothandelsmarkt voor geprofileerde

176 Een qua effect vergelijkbare vorm van misbruik deed zich bijv. voor in de zaak Tetrapak Il, zaak C-333/94P, arrest van het

HVIEG dd 14-11-1996, jur. 1996, I- 5988, waar het ging om de gekoppelde verkoop van kartons en verpakkingsmachines; het

Hof overweegt in r.0. 37 van dit arrest:”Vervolgens zij opgemerkt, dat de lijst van misbruiken in artikel 86, tweede alinea,

van het Verdrag geen limitatieve lijst is. Zelfs wanneer de gekoppelde verkoop van twee produkten in overeenstemming is

met het handelsgebruik of wanneer er een natuurlijk verband tussen de betrokken produkten bestaat, kan deze verkoop

dus niettemin een misbruik in de zin van artikel 86 opleveren, tenzij deze objectief gerechtvaardigd is. (...)".
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gasproducten zal voorts naar verwachting verdere investeringen in flexibiliteitsbronnen
(gasopslagen) door anderen dan GasTerra faciliteren.!”

Aflevering op het GOS geeft GasTerra tevens de mogelijkheid om in haar contracten met
distributiebedrijven een onderscheid te maken tussen contracten ten behoeve van levering
aan kleinverbruikers respectievelijk grootverbruikers. Bij normale aflevering voor het GOS op
de TTF (dat wil zeggen zonder de beperkingen die het gevolg zijn van de TTF-balansrelatie)
is er geen mogelijkheid om controle te houden op de eindbestemming van het geleverde gas
en daarmee voor GasTerra om te segmenteren tussen contracten voor levering ten behoeve
van grootverbruikers en kleinverbruikers. GasTerra is in dat geval immers niet meer de partij
die het gas transporteert naar de verschillende GOSsen.

Levering op het GOS, in combinatie met het hanteren van gescheiden contracten ten
behoeve van de levering aan grootverbruikers en kleinverbruikers, verhindert dat
distributiebedrijven kunnen profiteren van de voordelen die voortvloeien uit de samenstelling
van hun eigen portfolio. Omdat distributiebedrijven flexibiliteit ten behoeve van de levering
aan de grootverbruikers en de kleinverbruikers in hun portfolio bij GasTerra apart moeten
contracteren — en overschotten van de ene groep dus niet kunnen inzetten om tekorten bij
de andere groep aan te vullen — zijn zij gedwongen om meer flexibiliteit bij GasTerra af te
nemen dan zij feitelijk voor hun gehele portfolio nodig hebben. Deze portfolio-effecten
ontstaan doordat groot- en kleinverbruikers een over de tijd verschillend afnamepatroon
hebben.'’®

Als gevolg van het gedrag van GasTerra hebben distributiebedrijven, als aangegeven, minder
mogelijkheden zich van elkaar te onderscheiden op de retailmarkt voor levering aan
eindverbruikers. Nagenoeg uitsluitende aflevering van volledig geprofileerde gasproducten
op het GOS leidt immers tot een beperking van de beschikbare concurrentieparameters, met
name ten aanzien van de te volgen inkoopstrategie. Indien distributiebedrijven op een
efficiénte wijze (deels) zelf in staat zouden zijn om op de groothandelsmarkt volume en
flexibiliteit te combineren tot geprofileerde gasproducten, zouden zij zich via hun
inkoopbeleid van elkaar kunnen onderscheiden, bijvoorbeeld door het inzetten van eigen
gasopslag voor een deel van de flexibiliteitsbehoefte. Het is hierdoor aannemelijk dat
toegenomen onderscheidingsmogelijkheden voor distributiebedrijven zouden hebben geleid
tot een toename van de innovatie en de investeringen in alternatieve bronnen en tevens tot

"yolgens [...], dat momenteel bezig is met de mogelijke ontwikkeling van de gasopslag [...], is er momenteel geen sprake

van een markt voor opslagcapaciteit of flexibiliteitsdiensten in Nederland. Om investeringen in opslag te stimuleren is

volgens [...] onder meer een liquide handelsmarkt (TTF) van belang. Zie: [...].

178 Technisch gesproken betekent dit dat de totale variatie in het verbruik van groot- en kleinverbruikers tezamen kleiner is

dan de som van de variaties in het verbruik van kleinverbruikers en grootverbruikers apart.
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een grotere mate van onderlinge (prijs)concurrentie op de retailmarkt. De hieruit
resulterende lagere prijzen voor gas komen direct ten goede aan de eindgebruiker.

Omdat het gedrag van GasTerra heeft geleid tot het (grotendeels) ontbreken van
concurrentie op de groothandelsmarkt voor geprofileerde gasproducten en de gevolgen voor
de eindgebruiker hiervan zijn afgeleid, concludeert de Raad in overeenstemming met het
rapport dat het gedrag van GasTerra heeft geleid tot schade voor de gebruikers.

De Raad is het met GasTerra eens dat er geen aanwijzingen zijn dat andere aanbieders met
wezenlijk andere “producten” in de zin van gasproducten voor de eindverbruikers zullen
komen. Consumenten en bedrijven hebben immers behoefte aan (een stroom) gas en dat
blijft zo. Voor het vaststellen van misbruik is het belemmeren van innovatie in die zin geen
vereiste. Dit kan wel een (extra) argument vormen voor de conclusie dat sprake is van
misbruik, afhankelijk van de feiten in de desbetreffende zaak, bijvoorbeeld in het geval van
intellectuele eigendomsrechten. In dit verband wijst de Raad nogmaals op het reeds
aangehaalde arrest Clearstream (in het bijzonder rechtsoverweging 147, waarin het Gerecht
verwijst naar het, eveneens reeds aangehaalde, arrest Bronner van het Hof), waarin evenmin
een vereiste als “het belemmeren van innovatie” is opgenomen. In het onderhavige geval is
echter, het zij herhaald, geen sprake van een weigering toegang te verlenen tot een essential
facility. Overigens belemmert het gedrag van GasTerra wél dat andere ondernemingen
(inputs uit) diverse bronnen kunnen combineren — en daar naar eigen behoefte een
geprofileerd product van kunnen maken — en daarmee dat deze andere ondernemingen een
prikkel hebben om te investeren in alternatieve bronnen en deze op innovatieve wijze te
ontwikkelen. In die laatste zin is een negatief effect op innovatie van het productieproces wel
degelijk aan de orde. Tevens ondervinden, zoals al opgemerkt, distributeurs aanzienlijk meer
concurrentie, waardoor de kans groter is dat zij (onder andere portfolio-)voordelen aan de
eindverbruiker zullen doorgeven.

(3) Objectieve rechtvaardigingsgronden ontbreken

290.Bijlage A maakt deel uit van het rapport en betreft het ontbreken van objectieve

291

rechtvaardigingsgronden om nagenoeg uitsluitend op het GOS te leveren.

In haar Zienswijze stelt GasTerra dat niet hoeft te worden ingegaan op de vraag of haar
gedrag objectief kan worden gerechtvaardigd, omdat niet is voldaan aan de criteria voor
toepassing van de artikelen 24 Mw en 102 VWEU. Voorts is volgens GasTerra het gestelde in
bijlage A feitelijk onjuist dan wel irrelevant en wordt uit deze bijlage vooral duidelijk dat de
NMa een onjuiste beoordelingsmaatstaf heeft aangelegd, voor zover zij GasTerra verwijt
onvoldoende te hebben “bijgedragen” aan de ontwikkeling van de groothandelsmarkt.
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292.Voor de gehanteerde beoordelingsmaatstaf verwijst de Raad naar het voorgaande. De Raad
neemt voorts kennis van het feit dat GasTerra, zoals zij in haar Zienswijze aangeeft, van
mening is dat van administratieve problemen door aflevering op de TTF geen sprake (meer)
is. Wat de afwijkende voorwaarden voor levering op TTF betreft, is de Raad in paragraaf 5.2.2
reeds ingegaan op de mogelijkheden van arbitrage bij kopen op TTF. Met betrekking tot
punt 3 (de TTF als relatief nieuw en opkomend afleveringspunt) onderkent de Raad dat een
gasproduct geleverd op de TTF iets anders is dan een gasproduct geleverd op het GOS, juist
ook weer vanwege de mogelijkheid van doorverkoop hij aflevering op de TTF. De door
GasTerra gevoelde noodzaak zich voorzichtig op te stellen (punt 4) is ook reeds eerder
besproken (paragraaf 5.2.1).

293. De Raad concludeert op grond hiervan dat sprake is van misbruik.

6.6 De twee andere in het rapport vermelde gedragingen

294.Zoals aangegeven in paragraaf 5.1, bespreekt de Raad hierna ook de als tweede en de als
derde in het rapport vermelde gedragingen.

295. Het gaat hierbij volgens het rapport allereerst om het door GasTerra ontmoedigen van niet-
exclusieve contracten door de daaraan verbonden contractvoorwaarden. Naar het oordeel
van de Raad ontmoedigt GasTerra inderdaad niet-exclusieve contracten, echter niet zozeer
door de voorwaarden voor exclusieve dan wel niet-exclusieve contracten, maar door het niet
of slechts beperkt (gescheiden) afleveren van volume en flexibiliteit voér het GOS. Hierdoor
is er immers maar een beperkte mogelijkheid voor distributeurs/(potentiéle) concurrenten
van GasTerra om op een andere wijze dan via (gecombineerde) aflevering door GasTerra op
het GOS voor hun afnemers aan een geprofileerd product te komen.

296.Voorts gaat het volgens het rapport om het door GasTerra hanteren van gescheiden
contracten ten behoeve van levering aan klein- dan wel grootverbruikers. Naar het oordeel
van de Raad geeft aflevering op het GOS GasTerra de mogelijkheid dit onderscheid te
maken. Bij aflevering véo6r het GOS (dat wil zeggen zonder de beperkingen die het gevolg
zijn van de TTF-balansrelatie) is er geen mogelijkheid om controle te houden op de
eindbestemming van het geleverde gas en daarmee voor GasTerra om te segmenteren
tussen contracten voor levering ten behoeve van klein- dan wel grootverbruikers. GasTerra is
in dat geval immers niet meer de partij die het gas naar de verschillende GOSsen
transporteert. Voor zover GasTerra aangeeft dat het aanbieden van gescheiden contracten
objectief gerechtvaardigd is, wijst de Raad erop dat, gezien het bovenstaande, van de
noodzaak daartoe geen sprake kan zijn. GasTerra stelt dit ook niet.

297. Levering op het GOS, in combinatie met het hanteren van gescheiden contracten ten
behoeve van de levering aan grootverbruikers en kleinverbruikers, verhindert dat
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distributiebedrijven kunnen profiteren van de voordelen die voortvloeien uit de samenstelling
van hun eigen portfolio. Omdat distributiebedrijven flexibiliteit ten behoeve van de levering
aan de grootverbruikers en de kleinverbruikers in hun portfolio bij GasTerra apart moeten
contracteren — en overschotten van de ene groep dus niet kunnen inzetten om tekorten bij
de andere groep aan te vullen — zijn zij gedwongen om meer flexibiliteit bij GasTerra af te
nemen dan zij feitelijk voor hun gehele portfolio nodig hebben. Deze portfolio-effecten
ontstaan doordat groot- en kleinverbruikers een over de tijd verschillend afnamepatroon
hebben.'’®

6.7 Eigen handelen NMa

298. In haar Zienswijze stelt GasTerra dat de Energiekamer van de NMa en de minister van
Economische Zaken bij haar het gerechtvaardigde vertrouwen hebben gewekt dat van een
juridische verplichting tot levering op de TTF geen sprake is en dat het rapport hiermee niet
valt te rijmen. Het vaststellen van een overtreding levert volgens GasTerra een schending op
van het zorgvuldigheids-, het rechtszekerheids- en het vertrouwensbeginsel. Volgens
GasTerra lag het, gezien de uitlatingen van de Energiekamer, op de weg van de NMa om
haar voorlopige bevindingen tijdig met GasTerra te bespreken en niet pas na een langdurig
onderzoek.

299. GasTerra stelt dat zij uit de adviezen van de Energiekamer van de NMa**° nooit de indruk
heeft gekregen dat de Energiekamer haar een verwijt maakte met betrekking tot de
ontwikkeling van de TTF als handelspunt. GasTerra heeft daaruit eerder opgemaakt dat zij
zich bij het aanbieden van gas op de TTF terughoudend en volgend zou moeten opstellen.
Juist vanwege haar mogelijke dominantie zou zij als prijszetter het vertrouwen van “de
markt” in een prille TTF kunnen ondermijnen. Daarnaast heeft volgens GasTerra de
Energiekamer in de context van de diverse voorstellen die zij ontwikkelde voor regulerend
ingrijpen ten behoeve van de marktwerking op de groothandelsmarkt voor gas bestemd voor
afnemers op de regionale netten consequent erkend en bevestigd dat zij geen wettelijke
bevoegdheden heeft om GasTerra te dwingen op de TTF te leveren. De Energiekamer zou
jegens GasTerra geen discriminatoire maatregelen hebben willen nemen, maar hebben
aangedrongen op het voorbereiden van wetgeving voor het geval de gashandel (op de TTF)
zich onvoldoende zou ontwikkelen. GasTerra is op grond hiervan tot de conclusie gekomen
dat zij conform de regelgeving, inclusief het algemene mededingingsrecht, handelde.

300. Het desbetreffende wetsvoorstel is het voorstel tot Wijziging van de Gaswet en de
Elektriciteitswet 1998, tot versterking van de werking van de gasmarkt, verbetering van de

179 Technisch gesproken betekent dit dat de totale variatie in het verbruik van groot- en kleinverbruikers tezamen kleiner is
dan de som van de variaties in het verbruik van kleinverbruikers en grootverbruikers apart.

180 Onder “Energiekamer” verstaat de Raad ook haar voorganger, de Dienst Toezicht energie (“DTe”).
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301.

302.

voorzieningszekerheid en houdende regels met betrekking tot de voorrang voor duurzame
elektriciteit, alsmede enkele andere wijzigingen van deze wetten. Het is op 30 november
2010 door de eerste kamer aangenomen. De wetswijziging verschuift de balans tussen
rechten en plichten van verkopers en kopers in het voordeel van de kopers, zodanig dat de
verkoper aan de koper de vrije keuze van het afleverpunt moet bieden. De wil van de koper
bepaalt het punt van levering. Ook “commerciéle dwang” die deze vrije keuze alsnog illusoir
zou maken is verboden. Bij overtreding van het bepaalde in het desbetreffende artikel 66d
(nieuw) van de Gaswet, kan de NMa een hoete opleggen. Overigens maakt de wetgever geen
onderscheid tussen partijen met en zonder marktmacht. Dat de wetgever nu in een regeling
voorziet impliceert volgens GasTerra dat de algemene mededingingsregels geen grondslag
bieden voor optreden tegen GasTerra.

De Raad stelt voorop dat het bestaan c.g. het in het leven roepen van sectorspecifiek toezicht
de toepassing van het algemene mededingingsrecht niet uitsluit."® Tenzij anders is bepaald
(en dat is in onderhavige situatie niet het geval), is er sprake van overlappende
werkingssferen. Evenmin is prioriteit tussen beide regimes bepaald. Daar komt bij dat
sectorspecifieke regelgeving zich richt tot alle ondernemingen die een bepaalde activiteit
uitoefenen en artikel 24 Mw zich slechts richt tot die onderneming die misbruik maakt van
zijn machtspositie. Optreden op grond van artikel 24 Mw (en 102 VWEU) blijft dus mogelijk.
Hieruit volgt tevens dat een onderneming aan het enkele feit dat er sectorspecifieke
wetgeving is of komt, niet het vertrouwen kan ontlenen dat de toezichthouder gedrag
uitsluitend op grond daarvan beoordeelt en dat de onderneming geen sanctie riskeert
wegens overtreding van het algemene mededingingsrecht.

De Raad ontkent geenszins dat de NMa/Energiekamer zorgen heeft geuit over de werking
van de groothandelsmarkt voor gas en daarvoor aanbevelingen heeft gedaan.!® Eén van de
adviezen betrof het voorbereiden van wetgeving om het aanbod op de TTF te vergroten.
Hieraan is gevolg gegeven in de vorm van eerder genoemd wetsvoorstel. De Raad is echter
van oordeel dat GasTerra het feit dat de NMa/Energiekamer de nadelen vermeldt van een
dominante speler op de TTF, uitvergroot. De NMa/Energiekamer stelt echter geenszins dat
GasTerra om deze reden de TTF links moet laten liggen. Ook wordt nergens in de stukken
van de Energiekamer verwezen naar (de onmogelijkheid van) optreden op grond van de
Mededingingswet.'

181 |n zaak T-271/03, Deutsche Telekom, oordeelt het GVEA dat zelfs een gereguleerde onderneming hieraan geen

gerechtvaardigd vertrouwen kan ontlenen om in overeenstemming met de mededingingsregels te handelen.

182 Zje bijv. de al genoemde Methodebesluiten.
183 GVEA 10 april 2008, zaak T-271/03, Deutsche Telekom, r.0. 268.
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303.

Temeer daar GasTerra zich ervan bewust was dat tegen haar een onderzoek liep naar een
mogelijke overtreding van de Mededingingswet, kon zij aan uitlatingen van de Energiekamer
geen gerechtvaardigd vertrouwen ontlenen dat de NMa haar gedrag alleen op basis van
sectorspecifieke wetgeving zou beoordelen. De directie Mededinging van de NMa'® heeft
GasTerra immers verschillende keren vragen gesteld omtrent mededingingsrechtelijk
relevante gedragingen en op 23 en 24 november 2006 een bedrijfsbezoek afgelegd.

304. Bij de aanvang dit bedrijfsbezoek heeft de NMa de vertegenwoordigers van GasTerra in

305.

kennis gesteld van het onderzoeksdoel, zijnde: “Onderzoek naar overtreding van artikel 24
Mededingingswet en/of artikel 82 EG door N.V. Nederlandse Gasunie, van 1 januari 2002 tot

1 juli 2005, en door GasTerra B.V, voorheen Gasunie Trade & Supply B.V. van 1 juli 2005 tot
heden. De overtreding(en) betreffen het maken van misbruik van een economische machtspositie
op tenminste één markt door het afschermen van haar positie in de Nederlandse groothandel in
laagcalorisch gas (hierna: “L-gas”) en L-gas-flexibiliteit door middel van gedragingen zoals
uitsluitend leveren op gastontvangsstations of exportstations, overboeking van kwaliteitsconversie-
en importcapaciteit en belemmering van doorverkoop.™® Ook uit de in de loop van het
onderzoek gestelde vragen kan het GasTerra niet onduidelijk zijn geweest waarop het
onderzoek betrekking had.

Voorts is er op 18 maart 2009 op initiatief van GasTerra overleg geweest tussen haar [...] en
de directeur van de directie Mededinging van de NMa. Op verzoek van GasTerra heeft de
directeur van de directie Mededinging aangegeven welke zaken waarbij GasTerra betrokken
is, nog open staan. Hierbij is ook onderhavige zaak, met zaaknummer 4296, genoemd.'®

306. Ook de lange duur van het onderzoek en het, mede op advies van de NMa/Energiekamer,

307.

ingezette wetgevingsspoor hebben volgens GasTerra bij haar het gerechtvaardigde
vertrouwen gewekt dat van een juridische verplichting tot levering op de TTF geen sprake
was.

De Raad merkt hierover op dat GasTerra zich er, zoals aangegeven, van bewust was dat er
een onderzoek tegen haar liep; zij heeft niet van de directie Mededinging vernomen dat het
dossier was gesloten. Ook staat eventuele sectorspecifieke wetgeving, die is gericht op de
toekomst, niet in de weg aan de mogelijkheid om voor gedrag dat al heeft plaatsgevonden
een overtreding van het algemene mededingingsrecht vast te stellen.

184 Onder “directie Mededinging” verstaat de Raad ook haar voorganger, de directie Concurrentietoezicht.
18 Doc.nr 4296_13/7 e.v.

186 Bevestigd in de brief van de directeur Mededinging aan de [...] van GasTerra van 26 maart 2009, met kenmerk
4296_2/61.B1091.
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308.

309.

310.

311

312.

313.

De Raad concludeert derhalve dat van een schending van het zorgvuldigheids-, het
rechtszekerheids- en het vertrouwensbeginsel geen sprake is.

DUUR VAN DE OVERTREDING

Het rapport concludeert dat de overtreding van de artikelen 24 Mw en 102 VWEU heeft
plaatsgevonden in de periode van 1 juli 2004 tot aan 1 juli 2009, de datum van
ondertekening van het rapport. Het rapport wijst er met betrekking tot de begindatum van de
overtreding op dat het betrokken gedrag plaatsvindt sinds de oprichting van de TTF in 2003.
Omdat alle eindverbruikers echter pas sinds 1 juli 2004 vrij zijn in hun keuze voor een
distributiebedrijf en de distributiebedrijven op hun beurt met ingang van dezelfde datum vrij
zijn om voor alle eindverbruikers bij anderen dan Gasterra gas in te kopen, is pas vanaf 1 juli
2004 concurrentie mogelijk tussen GasTerra en andere ondernemingen op de
groothandelsmarkt voor geprofileerde gasproducten ten behoeve van alle eindverbruikers.
Het rapport concludeert daarom dat het betrokken gedrag dan ook in ieder geval vanaf 1 juli
2004 leidt tot concurrentieverstorende afscherming en in ieder geval vanaf 1 juli 2004
misbruik van een machtspositie door GasTerra met zich brengt.

De Raad neemt deze conclusies uit het rapport over en stelt de begindatum van de
overtreding vast op 1 juli 2004.

Voor wat betreft de vraag tot hoe lang de overtreding heeft voortgeduurd, overweegt de Raad
het volgende. De gedragingen van GasTerra hebben, evenals de effecten daarvan op de
groothandelsmarkt waar volume en flexibiliteit gecombineerd worden tot geprofileerde
producten, voortgeduurd tot 1 juli 2009.

Daarbij constateert de Raad dat sinds 1 juli 2008 de afzonderlijke markten voor H-gas en L-
gas langzamerhand naar elkaar toegroeien en dat het gasvolume dat sindsdien door de
distributiebedrijven op de TTF-beurs is ingekocht ten behoeve van met name de door hen
beleverde grootverbruikers die weinig of geen flexibiliteit nodig hebben, is toegenomen.
Omdat voor deze categorie eindverbruikers op de TTF-beurs steeds meer gasproducten
ingekocht kunnen worden, krijgen de distributiebedrijven meer mogelijkheden om voor deze
categorie afnemers ook zelf actief te worden op en toe te treden tot de groothandelsmarkt en
is het effect van de gedragingen van GasTerra daaraan evenredig minder groot geworden.

Dit is echter anders voor de toetreding tot de groothandelsmarkt voor wat betreft de levering
aan de distributiebedrijven ten behoeve van de belevering van kleinverbruikers. Zoals eerder is
vastgesteld, is voor de belevering van de kleinverbruikers behalve gasvolume een veel grotere
mate van flexibiliteit noodzakelijk. In verband met het ontbreken van onder meer voldoende
opslagcapaciteit om daarmee de behoeften in het kader van de (seizoens)flexibiliteit te
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314.

315.

316.

317.

dekken betekent de weigering van GasTerra om op de TTF ten behoeve van de levering aan
de kleinverbruikers te voldoen aan de vraag van haar afnemers naar voldoende gasproducten
en in voldoende mate gediversifieerde gasproducten alsook om in bilaterale contracten met
de distributiebedrijven ten behoeve van de levering aan de kleinverbruikers de TTF als
afleverpunt op te nemen, dat de toetreding tot de groothandelsmarkt tot 1 juli 2009, de
datum van ondertekening van het rapport, is belemmerd.

INTERSTATELIK EFFECT

Op grond van artikel 3, eerste lid, van Verordening 1/2003"¥ zijn de
mededingingsautoriteiten van de lidstaten verplicht om artikel 102 VWEU toe te passen op
overeenkomsten en praktijken welke de handel tussen de lidstaten kunnen beinvlioeden. Uit
artikel 88 Mw vloeit de bevoegdheid voor de NMa voort om artikel 102 VWEU toe te passen.

Artikel 102 VWEU kent ten opzichte van artikel 24 Mw het bijkomende vereiste van de
ongunstige beinvloeding van de handel tussen de lidstaten.®® Aan deze voorwaarde is
voldaan zodra, op basis van het geheel van feitelijke en juridische elementen, met een
voldoende mate van waarschijnlijkheid is te verwachten dat de overeenkomst of praktijk “al
dan niet rechtstreeks, daadwerkelijk of potentieel op het ruilverkeer tussen Lidstaten een
zodanige invloed kan uitoefenen dat de verwezenlijking van de doelstellingen van een
gemeenschappelijke markt tussen de Lidstaten wordt geschaad”.®® Deze beinvloeding van
de tussenstaatse handel dient daarnaast merkbaar te zijn.**

Wanneer een onderneming een economische machtspositie bezit die een gehele lidstaat
bestrijkt en zij uitsluitingsgedrag vertoont, kan de handel tussen lidstaten normaal
gesproken worden beinvioed.™ Dergelijk misbruik zal het voor concurrenten uit andere
lidstaten over het algemeen moeilijker maken de markt te penetreren, in welk geval de
handelsstromen kunnen worden beinvloed.

Zoals hiervoor door de Raad is vastgesteld beschikte GasTerra gedurende de periode

187 Verordening (EG) nr. 1/2003 (PbEG 2003, L1/1).
18 Zje in algemene zin over het vereiste van de ongunstige beinvioeding van de handel tussen de Lidstaten, de

Bekendmaking van de Commissie betreffende het begrip “beinvioeding van de handel” in de artikelen 101 en 102 VWEU,
PbEG 2004, C 101/07.

189 Zie HvJ EG, 11 juli 1985, zaak 42/84, Remia e.a. t. Commissie, Jur. 1985, blz. 2545, r.0. 22.

190 Zie HvJ EG, 25 november 1971, zaak 22/71, Béguelin, Jur. 1971, blz. 946, r.0. 16 en HvJ EG 9 juli 1969, zaak 5/69, Vilk,
Jur. 1969, blz. 295, r.0. 7.

191 Zie de Bekendmaking van de Commissie betreffende het begrip ,,beinvioeding van de handel” in de artikelen 81 en 82
van het Verdrag, PbEG 2004, C 101/07, punt 93.
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319.

320.

321.

1 juli 2004 tot aan 1 juli 2009 over een economische machtspositie op de markt voor L- dan
wel L- en H-gas. Daarnaast beschikte zij gedurende deze periode over een economische
machtspositie op de markt voor ‘flexibiliteitsdiensten ten behoeve van L-gas’. De
economische machtposities van GasTerra strekken zich uit tot het gehele grondgebied van
Nederland. Bovendien heeft de Raad geconcludeerd dat GasTerra misbruik maakt van haar
economische machtsposities door gedrag dat leidt tot afscherming van de concurrentie op
de groothandelsmarkt, de markt voor geprofileerde gasproducten. Dit uitsluitingsgedrag
maakt het onder meer voor buitenlandse spelers moeilijker om toe te treden tot de
Nederlandse groothandelsmarkt voor geprofileerde gasproducten, als ook tot de markt voor
L- respectievelijk L- en H-gas en de markt voor ‘flexibiliteitsdiensten ten behoeve van L-gas’.

Wat betreft de merkbaarheid geldt dat het samengaan van de marktpositie van de
onderneming met een machtspositie en het concurrentieverstorende karakter van haar
optreden, impliceert dat dergelijke misbruiken normaal gesproken naar hun aard de handel
tussen de lidstaten merkbaar beinvioeden.’*? leder misbruik dat het moeilijker maakt een
nationale markt te betreden, dient derhalve als een merkbare beinvioeding van de handel
tussen de lidstaten te worden aangemerkt.'*® In onderhavig geval is daarvan derhalve, gelet
op het voorgaande, sprake.

De Raad concludeert daarom dat GasTerra ook handelt respectievelijk heeft gehandeld in
strijd met artikel 102 VWEU.

TOEREKENING

Ingevolge artikel 62, tweede lid, sub d, Mw moet in het besluit worden vermeld welke
ondernemingen de overtreding hebben begaan, respectievelijk aan welke natuurlijke
personen of rechtspersonen de overtreding kan worden toegerekend.

De overtreding is begaan door GasTerra. Zoals in randnummer 26 is gesteld, begrijpt de
Raad hieronder de onderneming die tot 1 juli 2005 als Gasunie Trade & Supply binnen

192 Zie de Bekendmaking van de Commissie betreffende het begrip ,,beinvioeding van de handel” in de artikelen 81 en 82
van het Verdrag, PbEG 2004, C 101/07, punt 96.

193 Zie de Bekendmaking van de Commissie betreffende het begrip ,,beinvioeding van de handel” in de artikelen 81 en 82
van het Verdrag, PbEG 2004, C 101/07, punt 96.
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322.

323.

324,

Gasunie als organisatorisch zelfstandige eenheid functioneerde en die door de afgesplitste
rechtspersoon Gasunie Trade & Supply B.V. werd voortgezet, welke naam per 1 september is
gewijzigd in GasTerra B.V.

Voor zover de overtreding zich afspeelde na 1 juli 2005, rekent de Raad deze toe aan
GasTerra B.V. (derhalve met inbegrip van de periode dat deze vennootschap nog de naam
Gasunie Trade & Supply B.V. droeg).

Voor zover de overtreding zich afspeelde tussen 1 juli 2004 en 1 juli 2005, rekent de Raad
deze toe aan N.V. Nederlandse Gasunie. De Raad rekent de overtreding voor deze periode
niet (mede) toe aan GasTerra B.V., ondanks de eerder vastgestelde economische continuiteit
tussen de business unit Gasunie Trade & Supply en het juridisch afgesplitste Gasunie Trade
& Supply B.V., voortgezet als GasTerra B.V. In beginsel geldt in gevallen als deze het
beginsel van juridische continuiteit: voor een overtreding moet de natuurlijke persoon of
rechtspersoon aansprakelijk worden gehouden, die de betrokken onderneming leidde toen
de overtreding werd begaan, ook al wordt deze onderneming onder verantwoordelijkheid van
een andere persoon geéxploiteerd op het tijdstip van goedkeuring van de beschikking waarin
de overtreding wordt vastgesteld.’*

De respectievelijke toerekening voor de perioden voér en na 1 juli 2005 aan N.V.
Nederlandse Gasunie en GasTerra B.V. is overeenkomstig het rapport. In het rapport werd
ten aanzien van Gasunie nog gesteld dat deze de overtreding voor 1 juli 2005 zou hebben
begaan; volgens de hier gekozen invalshoek is dat niet het geval. Gasunie is alleen in de
hoedanigheid van nog bestaande rechtspersoon die in deze periode de onderneming dreef
(welke destijds niet zelf over rechtspersoonlijkheid beschikte) aansprakelijk. In zoverre is de
situatie anders dan in de zaak Bolloré.'® GasTerra is in de gekozen benadering evenmin
benadeeld, enerzijds omdat zij zich in haar zienswijze over de gehele periode van de
overtreding inclusief de voorgeschiedenis daarvan heeft uitgelaten als ware zij daarvan van
begin tot eind volledig op de hoogte en in de hoedanigheid van onderneming betrokken'*® en

194 HvJ EG 16 november 2000, zaak C-279/98 P, Cascades, Jur. 2000, p. 1-9693, r.0. 78; Hv] EG 16 november 2000, zaak C-
286/98 P, Stora, Jur. 2000, p. 1-9925, r.0. 37; HvJ EG 16 november 2000, zaak C-297/98 P, SCA Holding, Jur. 2000, p. I-
10101, r.0. 27.

1% HVIEG 3 september 2009, gevoegde zaken C-322/07 P, C-327/07 P en 338/07 P, Papierfabrik August Koehler AG (C-322/07
P), Bolloré SA (C-327/07 P) en Distribuidora Vizcaina de Papeles SL, n.n.g, r.o. 34-48.

196 Op de hoorzitting heeft GasTerra geopperd dat schriftelijk bewijsmateriaal uit de periode voor 1 juli 2005 niet tegen

haar, maar enkel jegens Gasunie zou kunnen worden aangewend. Deze opvatting kan gezien de feitelijke continuiteit van

beleid en marktgedrag van de betrokken onderneming(en) niet worden aanvaard, ongeacht of de invalshoek van het

rapport wordt gevolgd, dan wel die van het onderhavige besluit.
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anderzijds omdat een aan GasTerra B.V. op te leggen boete geen betrekking kan hebben op
de periode tot 1 juli 2005.

SANCTIE

10.1 Boete

10.1.1  Beoordelingskader

325.

326.

327.

328.

Ingevolge artikel 56, eerste lid Mw heeft de Raad bij de vaststelling van een overtreding van
artikel 24 Mw de bevoegdheid een boete op te leggen. Volgens artikel 57, tweede lid, Mw
houdt de Raad bij de vaststelling van de hoogte van de boete in ieder geval rekening met de
ernst en de duur van de overtreding.

Met betrekking tot de hoogte van de boete heeft de Raad op grond van artikel 4:81 Awb
beleidsregels vastgesteld. Deze zijn sinds 1 juli 2007 opgenomen in de ‘Boetecode van de
Nederlandse Mededingingsautoriteit’ (hierna: de Boetecode).”” Gedurende de overtreding
en voor zover van belang voor de boetetoemeting in de onderhavige zaak zijn de
beleidsregels ongewijzigd gebleven.

De Raad stelt de boete vast volgens de Boetecode en met inachtneming van de beginselen
van behoorlijk bestuur. De Raad kan van de Boetecode afwijken indien onverkorte toepassing
ervan tot evidente onbillijkheden leidt.

Voorts bepaalt artikel 57 Mw aan welk wettelijk boetemaximum de Raad gehouden is en
bepaalt artikel 56, derde lid, Mw dat geen boete wordt opgelegd indien de rechtspersoon aan
wie de boete wordt toegerekend aannemelijk maakt dat hem van de overtreding geen verwijt
kan worden gemaakt.

10.1.2  De zienswijze van GasTerra en de reactie daarop van de Raad

329.

Desgevraagd heeft GasTerra zich tijdens de hoorzitting uitgelaten over een eventuele boete.
Volgens haar kan er geen sprake zijn van een boetebeschikking, omdat de bevindingen in het
rapport ongefundeerd zijn. Mocht de Raad tot een ander oordeel komen, dan stelt GasTerra
zich op het standpunt dat, afgezien van evidente inbreuken, het opleggen van boetes in
misbruikzaken misplaatst is. Volgens GasTerra is van een evidente inbreuk geen sprake.

17 NMa Boetecode 2007, naderhand gewijzigd bij besluit van 9 oktober 2007 in verband met de Wet van 28 juni 2007,
houdende wijziging van de Mededingingswet als gevolg van de evaluatie van die wet, Stb. 2007, 284 (Stcrt. 29 juni 2007,
nr. 123; Stert. 10 oktober 2007, nr. 196).
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330.

331.

332.

Mocht de Raad tot de vaststelling van misbruik komen, dan moet dat volgens GasTerra zijn
gebaseerd op gronden die nog niet eerder zijn toegepast. Voorts is er volgens GasTerra
vanwege de lange duur van het onderzoek en het feit dat sprake is van een markt in transitie,
waarbij de laatste twee jaar in de beoordeling niet zijn meegenomen, geen basis voor het
opleggen van een boete.

Zoals uit het voorgaande is gebleken, concludeert de Raad dat sprake is van misbruik en
volgt de Raad GasTerra dus niet in haar standpunt dat de bevindingen in het rapport
ongefundeerd zijn. In het navolgende gaat de Raad in op de overige bedenkingen van
GasTerra met betrekking tot een eventuele boete.

GasTerra wijst op het feit dat sprake is van een markt in transitie. De Raad ziet hierin geen
aanleiding om af te zien van het opleggen van een boete. Het gedrag van GasTerra heeft juist
als gevolg gehad dat de beoogde transitie niet of slechts deels en in ieder geval pas later tot
stand komt. Zoals aangegeven in hoofdstuk 5, was het GasTerra’s beleid om, om
commerciéle redenen, vast te houden aan levering op het GOS. GasTerra was dus niet bereid
vanaf de openstelling van dit deel van de markt (1 juli 2004) haar contracten aan te passen.
Niet alleen was zij daardoor niet voorbereid op verzoeken van leveranciers om een ander
afleverpunt overeen te komen, ook nadat GasTerra dergelijke verzoeken bereikten, weigerde
zij hierop in te gaan en/of schoof zij deze op de lange baan. Zij zag hierin geen aanleiding
haar beleid aan te passen.

Voor zover GasTerra zich op het standpunt stelt dat de NMa bij haar onderzoek de laatste
twee jaar buiten beschouwing heeft gelaten, heeft de Raad in hoofdstuk 2 van dit besluit
aangegeven GasTerra op dit punt niet te volgen. De Raad ziet in dit argument van GasTerra
daarom geen boeteverlagende omstandigheid. In het vervolg houdt de Raad rekening met de
duur van het onderzoek.

10.1.3  De ernst en de duur van de overtreding

333.

Ernst

Met betrekking tot de ernst van de overtreding overweegt de Raad als volgt. De ernst van de
overtreding wordt bepaald door de zwaarte van de overtreding te bezien in samenhang met
de economische context waarin deze heeft plaatsgevonden. De Boetecode onderscheidt
“minder zware”, “zware”en “zeer zware”overtredingen (randnummers 27-30). Bij een minder
zware overtreding wordt de vermenigvuldigingsfactor in verband met de ernst van de
overtreding gesteld op een waarde van ten hoogste 1; bij een zware overtreding wordt deze
factor gesteld op een waarde van ten hoogste 2; bij een zeer zware overtreding wordt deze
factor gesteld op een waarde tussen 1,5 en 3 (randnummer 32 van de Boetecode). In het
kader van de boeteoplegging in de onderhavige zaak neemt de Raad het navolgende in acht.
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334. De Boetecode noemt in randnummer 28 als voorbeeld van “zeer zware overtredingen” onder
meer vormen van misbruik van een economische machtspositie die erop gericht zijn een
andere onderneming van de markt te dringen of te weren. In randnummer 29 noemt de
Boetecode koppelverkoop als vorm van misbruik van een economische machtspositie die
niet als een zeer zware, maar wel als een zware overtreding kan worden gekwalificeerd.

335. Bij het bepalen van de ernst van de overtreding houdt de Raad voorts rekening met de
concrete juridische en economische context waarin de overtreding heeft plaatsgevonden. In
dit verband komt, afhankelijk van het geval, onder andere betekenis toe aan de aard van de
betrokken producten of diensten, de omvang van de markt, de grootte van de betrokken
onderneming(en) alsmede het gezamenlijke marktaandeel, de structuur van de markt en de
geldende regelgeving. De Raad kent tevens gewicht toe aan de (potentiéle) schade die als
gevolg van de overtreding wordt toegebracht aan concurrenten, afnemers en consumenten
(randnummer 31 van de Boetecode).

336. Bij het bepalen van de zwaarte en de ernst van de onderhavige overtreding neemt de Raad de
volgende factoren in aanmerking. Zoals aangegeven, is de Raad van oordeel dat sprake is
van een vorm van leveringsweigering, waarbij GasTerra bewust gecombineerd is blijven
afleveren op het GOS, ondanks verzoeken om voér het GOS volume en/of flexibiliteit aan te
bieden, niet alleen op de TTF-beurs/spotmarkt, maar ook in (lange termijn) bilaterale
contracten. Door het nodeloos vertragen van het (gescheiden) leveren van volume en
flexibiliteit op de gevraagde plek, kon GasTerra haar machtspositie langer in stand houden,
hetgeen misbruik vormt. Het gaat in deze zaak om een vrij specifieke gedraging; door
aflevering op het GOS kan het gas immers niet meer terug. Hierdoor heeft het gedrag van
GasTerra niet alleen kenmerken van leveringsweigering, maar ook van andere bekende
vormen van misbruik, als koppelverkoop en een doorleververbod. Anders dan GasTerra
suggereert, is voor het vaststellen van misbruik en het vervolgens opleggen van een boete
een precedent niet vereist.

337. Zoals aangegeven, ziet de Raad in het feit dat sprake is van een markt in transitie geen
aanleiding om af te zien van het opleggen van een boete. GasTerra ging met haar gedrag
immers in tegen de bedoeling en realistische verwachting van de wetgever, die de markt
liberaliseerde. Ook al zouden niet alle distributiebedrijven levering op TTF willen, naar alle
waarschijnlijkheid hebben door het ontbreken van echte concurrentie alle afnemers méeér
betaald dan in een situatie van daadwerkelijke concurrentie het geval zou zijn geweest en
werkt dit ook door in de volgende en tevens laatste schakel van de bedrijfskolom. De Raad
verwijst hierbij naar paragraaf 6.5.2 van dit besluit en meer specifiek naar onderdeel (2)
daarvan, waarin de Raad de schade voor eindverbruikers bespreekt.
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338.

339.

340.

341.

342.

Gelet op het voorgaande is de Raad van oordeel dat sprake is van een [...] overtreding,
waarvoor een rekenfactor van [...] gepast is.

Duur, betrokken omzet en boetegrondslag

De duur van de overtreding is vastgesteld op de periode van 1 juli 2004 tot 1 juli 2009. De
omzet die door GasTerra is behaald met de verkoop in Nederland van L-gas aan
distributiebedrijven ten behoeve van de levering aan eindverbruikers en geleverd op de
GOSsen bedroeg in deze periode circa EUR[...].

Zoals blijkt uit de randnummers 21 en 22 van de Boetecode baseert de Raad de
boetegrondslag in een geval als het onderhavige op de betrokken omzet van de overtreder.
De betrokken omzet wordt in randnummer 1, aanhef onder d, van de Boetecode gedefinieerd
als de waarde van alle transacties die door de onderneming tijdens de duur van de
overtreding zijn verricht op het gebied van de verkoop van goederen of levering van diensten
waarop de overtreding betrekking heeft, onder aftrek van over de omzet geheven belastingen.

In het onderhavige geval acht de Raad het passend rekening te houden met de mogelijkheid
dat het niet realistisch is (geweest) dat GasTerra al meteen na de liberalisering medio 2004
al het op het GOS geleverde gas voor het GOS/op de TTF af zou leveren. Ook de
distributiebedrijven moesten groeien in hun nieuwe rol. Bovendien is veelal sprake van
jaarcontracten. Mede in aanmerking genomen de duur van het onderzoek, acht de Raad het
passend uit te gaan van een betrokken omzet van [...]% van de gerealiseerde omzet die
GasTerra over de gehele periode van de overtreding op het GOS heeft behaald, te weten
EURI...].

Randnummer 22 van de Boetecode bepaalt dat wordt uitgegaan van een boetegrondslag van
10% van de betrokken omzet, te weten EUR[...].

10.1.4  Vaststelling van de hoogte van de boete

343.

344,

Zoals aangegeven in hoofdstuk 9, rekent de Raad de overtreding toe aan

N.V. Nederlandse Gasunie voor zover deze zich afspeelde tussen 1 juli 2004 en 1 juli 2005
(één jaar) en aan GasTerra B.V. voor zover deze zich afspeelde tussen 1 juli 2005 en

1 juli 2009 (vier jaar). Aangezien sprake is van één overtreding, komt één vijfde van de
betrokken omzet voor rekening van N.V. Nederlandse Gasunie en vier vijfde voor rekening
van GasTerra B.V. De Raad stelt de boetes daarom vast op EUR [...] voor N.V. Nederlandse
Gasunie en EUR [...] voor GasTerra B.V.

Zoals aangegeven, bepaalt artikel 57 Mw aan welk wettelijk boetemaximum de Raad is
gehouden. Gelet op de door N.V. Nederlandse Gasunie en GasTerra B.V. in hun
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respectievelijke jaarverslagen over 2009 opgenomen cijfers, stelt de Raad vast dat dit
maximum niet wordt overschreden.

345. De Raad acht bovenvermelde boetes over het geheel genomen passend en evenredig.
10.2 Last onder dwangsom

346. De Raad is van oordeel dat in de onderhavige zaak naast een punitieve sanctie ook een
herstelsanctie in de zin van Titel 5.3 Awb op zijn plaats is. Ingevolge artikel 56, eerste lid, Mw
heeft de Raad de bevoegdheid een last onder dwangsom op te leggen teneinde een
vastgestelde overtreding ongedaan te maken of verdere overtreding te voorkomen.

347...]
348. ..
349.1..]
350. [...]
351, [..]
352, [..]

353. Dat GasTerra bij niet-naleving van de verplichtingen waaruit de last bestaat een dwangsom
verschuldigd is, laat onverlet de mogelijkheden van de Raad om van zijn wettelijke
bevoegdheden gebruik te maken, met inbegrip van die van artikel 83 Mw (voorlopige last
onder dwangsom).

354. Bij het formuleren van onderstaande last neemt de Raad de periode van twee jaar waarvoor
krachtens artikel 58, tweede lid, Mw een last kan worden opgelegd in acht. Bij de keuze van
de data waarop GasTerra aan bepaalde verplichtingen dient te voldoen is naar het oordeel
van de Raad sprake van een redelijke begunstigingstermijn.
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11 BESLUIT

I. De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit:
i) Legt GasTerra B.V., gevestigd te Groningen, een boete op van EUR [...];
i) Legt Gasunie B.V., gevestigd te Groningen, een boete op van EUR[...].
iii)  Legt GasTerra B.V. de volgende last op:
(]
I1. Dit besluit richt zich tot ieder van de onder | genoemde rechtspersonen afzonderlijk.
Datum: 5 januari 2011
De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit,

namens deze,
overeenkomstig het door de Raad genomen besluit,

w.g.
P. Kalbfleisch
Voorzitter Raad van Bestuur

Tegen dit besluit kan degene wiens belang rechtstreeks bij dit besluit is betrokken, binnen 6 weken na
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 grond van artikel 7:1a, eerste lid, van de Algemene wet
bestuursrecht de Raad van Bestuur verzoeken in te stemmen met rechtstreeks beroep bij de administratieve
rechter.
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