Openbare versie

Nederlandse Mededingingsautoriteit

BESLUIT

Nummer 5702/ 45
Betreft zaak: KPN vs kabelbedrijven

Besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit tot
afwijzing van een verzoek om toepassing van artikel 56 van de Mededingingswet.

I KLACHT EN PROCEDURE

1. Op 29 juni 2006 ontving de Raad van Bestuur van de Nederlandse
Mededingingsautoriteit (“NMa”) een klacht van Koninklijke KPN N.V. (“KPN”) gericht
tegen vier kabeltelevisiebedrijven, te weten: UPC Nederland B.V. (“UPC’), Casema N.\V.
(“Casema”), Essent Kabelcom N.V. (“Essent”) en N.V. Multikabel (“Multikabel”) (hierna
gezamenlijk ook: “de kabelbedrijven”) waarin KPN de NMa verzoekt een boete en een
last onder dwangsom op te leggen op grond van artikel 24 juncto 56 van de
Mededingingswet (“Mw”). KPN stelt dat de kabelbedrijven elk afzonderlijk beschikken
over een economische machtspositie en dat zij daarvan misbruik maken door het
hanteren van roofprijzen en onrechtmatige kruissubsidie, bundeling van pakketten van
analoge en digitale radio- en televisie (“RTV”) en/ of koppelverkoopstrategie en de
weigering om wholesaletoegang te verlenen tot de kabelnetwerken.

2. Tevens heeft KPN de NMa verzocht om op grond van artikel 83, eerste lid, Mw een
voorlopige last onder dwangsom op te leggen aan de kabelbedrijven. Dit verzoek is door
de NMa bij besluit van 7 september 2006' afgewezen.

3. KPN heeft haar klacht ingediend bij zowel de NMa als het college van de Onafhankelijke
Post en Telecommunicatie Autoriteit (“OPTA”). De OPTA heeft inmiddels te kennen
gegeven dat zij geen zelfstandige bevoegdheid heeft om op grond van de grondslag van
de klacht (artikel 24 Mw en artikel 82 EG-Verdrag) de klacht te behandelen.? Daarnaast
heeft de OPTA aangegeven dat zij overigens van mening is dat het verzoek van KPN
geen feiten bevat die niet zijn behandeld in de op 17 maart 2006 door de OPTA genomen
marktafbakeningsbesluiten voor de doorgifte en verzorging van omroep-

! Kenmerk 5702/ 11.BT5654.
2 Brief van de OPTA aan KPN d.d. 7 juli 2006, kenmerk OPTA/ BO/2006/202113.
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transmissiediensten, waartegen KPN beroep heeft aangetekend.® Op grond van
bovenstaande zal de klacht van KPN worden behandeld door de NMa.*

Casema, Essent en Multikabel hebben op 9 september 2006 een mondelinge toelichting
gegeven. UPC heeft op 1 maart 2007 een mondelinge toelichting gegeven. Voorts heeft
de NMa zowel van UPC (op 19 oktober 2006, 21 maart 2007 en 22 mei 2007) als van
Casema, Essent en Multikabel (op 13 oktober 2006, 20 oktober 2006, 12 januari 2007)
nadere schriftelijke verklaringen ontvangen.

PARTIEN
KPN

KPN Telecom B.V., een 100% dochtermaatschappij van KPN, is beheerder van het
landelijke vaste openbare telefoonnetwerk en biedt onder andere telefoondiensten in
Nederland aan, zoals vaste telefonie. Zij biedt tevens toegangsdiensten tot
breedbandinternet in Nederland aan via haar voor 100% in eigendom toebehorende
internet service providers Planet Internet, XS4ALL en Het Net. In oktober 2004 is KPN
digitale radio en televisie (RTV-)diensten gaan aanbieden door het Digitenne RTV-pakket
te gaan wederverkopen onder haar eigen KPN merknaam (“Digitale TV van KPN”). Dit
RTV-pakket wordt via aardse zenders (in tegenstelling tot satellietzenders vanuit de
ruimte) verspreid in Nederland. Tevens biedt KPN sinds mei 2006 digitale televisie via
internet aan, wat ook wel bekend staat als IPTV.

De kabelbedrijven

De kabelbedrijven bieden via de kabel analoge en digitale RTV-diensten, vaste telefonie
en breedband-internettoegang aan in Nederland en (via gelieerde ondernemingen) in
andere EU-lidstaten.

DE KLACHT VAN KPN
KPN stelt zich op het standpunt dat sprake is van een overtreding van artikel 24 Mw

door de kabelbedrijven. KPN is van mening dat de kabelbedrijven beschikken over een
economische machtspositie op de wholesale- en retailmarkten voor levering van

Idem.
Art. 9 lid 1van het Samenwerkingsprotocol OPTA-NMa, Start. 2004, 121, p. 34.
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zogenaamde analoge ‘free-to-air’® RTV pakketten via de kabel in hun respectievelijke
geografische verzorgingsgebieden en dat de kabelbedrijven misbruik daarvan maken.

8. KPN stelt dat zij concurreert met de kabelbedrijven op de opkomende markten voor
‘stand-alone'® digitale free-to-air RTV-pakketten,’ digitale betaaltelevisie alsmede
multiplaydiensten.® Kort gezegd is KPN van oordeel dat zij een concurrentienadeel heeft,
doordat zij geen analoge free-to-air RTV-pakketten kan aanbieden, terwijl kabelbedrijven
dat wel kunnen. Analoge RTV-pakketten hebben voor consumenten als voordeel dat zij
op meerdere televisietoestellen in huis de RTV-pakketten kunnen bekijken zonder dat
meerdere decoders benodigd zijn (er kan gebruik gemaakt worden van de coaxkabels die
in de meeste woningen reeds aanwezig zijn). Voor het bekijken van digitale RTV-
pakketten op meerdere televisietoestellen zijn meerdere decoders nodig, of een duurdere
decoder waarop meerdere toestellen kunnen worden aangesloten.

9. KPN is van mening dat de kabelbedrijven misbruik maken van hun economische
machtspositie door:

a. Roofprijzen en onrechtmatige kruissubsidie. KPN stelt dat de tarieven voor de
levering van digitale free-to-air RTV-pakketten via de kabel niet de relevante
variabele kosten dekken en daarom als roofprijzen dienen te worden gezien.
Voorts stelt KPN dat de noodzakelijke kosten voor het overspoelen van de markt
met digitale freeto-air RTV-pakketten via de kabel worden betaald door
kruissubsidie uit de inkomsten van analoge free-to-air RTV-pakketten.

b. Koppelverkoop en/of bundeling. De kabelbedrijven in kwestie leveren zowel
analoge als digitale free-to-air RTV-pakketten via de kabel in hun respectievelijke
verzorgingsgebieden. Eindgebruikers die digitale free-to-air RTV-pakketten via
de kabel afnemen, kunnen dit niet zonder afname van de analoge free-to-air
RTV-pakketten.

c.  Weigering om wholesaletoegang te verlenen tot de individuele kabelnetwerken.
KPN stelt dat de kabelbedrijven toegang weigeren door aan KPN niet de
mogelijkheid te geven van wederverkoop van het analoge free-to-air RTV-pakket
via de kabel.

10. KPN verzoekt de NMa om de kabelbedrijven een boete op te leggen en daarnaast de
volgende last op te dragen:

‘Free-to-air’ betekent dat de betreffende zenders gratis worden uitgezonden. Nederland 1,2 en 3zijn daar
voorbeelden van. Er zijn uiteraard wel middelen voor ontvangst nodig, zoals een kabel of satellietschotel en een

televisietoestel.
6 Stand-alone betekent dat het digitale pakket los van het analoge pakket wordt aangeboden.
7 De kabelbedrijven bieden analoge en digitale free-to-air RTV-pakketten gecombineerd aan. KPN stelt dat sprake

is van een opkomende markt voor digitale free-to-air RTV-pakketten zonder analoge free-to-air RTV-pakketten.
Een zogenaamde “multiplaydienst” is een gecombineerd pakket van RTV-programma’s, internettoegang en

telefonie.
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een verplichting van de kabelmaatschappijen tot het voor KPN
ontbundeld openstellen van de respectievelijke kabeltelevisienetwerken
tegen op kosten georiénteerde tarieven;

een verplichting van de kabelmaatschappijen om de producten en
diensten non-discriminatoir en ontbundeld aan te bieden zodat aan
afnemers van deze producten en diensten de mogelijkheid wordt
geboden om ieder van de gebundelde producten en diensten,
waaronder digitale televisie, ook afzonderlijk af te nemen en waarbij de
verschillende kosten van enerzijds analoge televisie en anderzijds
digitale televisie tot uitdrukking worden gebracht in de respectievelijke
retailtarieven;

een verplichting tot het beéindigen van kruissubsidiéring, onder meer
door middel van het toerekenen van de kosten aan individuele
producten en diensten conform de door de Europese Unie vastgestelde
(boekhoudkundige) beginselen zodat wordt voorkomen dat
kabelabonnees, die alleen analoge televisie afnemen, moeten
meebetalen aan de digitale diensten van andere abonnees;

een verplichting tot het inzichtelijk maken van de onder subben c
genoemde berekening van kosten en de inrichting van de (gescheiden)
boekhouding op dit punt, en voorts;

al het nodige te doen wat de NMa en OPTA noodzakelijk achten om de
overtredingen te beéindigen.

STANDPUNTEN VAN DE KABELBEDRIWEN

De NMa heeft een reactie op de klacht van KPN ontvangen van UPC en een gezamenlijke
reactie van Casema, Essent Kabelcom en Multikabel. Deze reacties kunnen als volgt
worden samengevat.

Het is de wens van de overheid om de overgang naar digitalisering te realiseren. De
reden waarom kabelaars het analoge signaal nog doorgeven is dat de omroepen en de
eindgebruikers dit wensen. Kabelaars kunnen zich ten opzichte van hen niet
onafhankelijk opstellen.

De kabelbedrijven stellen dat onderscheid in doorgifte van signalen niet relevant is.
Vrijwel alle signalen worden immers digitaal ontvangen van de programma-aanbieders.
Dit digitale signaal wordt vervolgens door de kabelmaatschappijen zowel digitaal als
analoog aan de afnemers doorgegeven.

KPN beschikt over twee infrastructuren die geschikt zijn voor doorgifte van digitale
omroepsignalen: IPTV (breedbandinternet-RTV) en DVB-T (Digitenne). Het is moeilijk te
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16.

17.

18.

bevatten dat, gelet op de beschikbaarheid van de technologie, KPN hier geen gebruik van
heeft gemaakt of wil maken. In plaats daarvan wendt KPN zich nu tot de NMa om
toegang te krijgen tot de kabel. Dit is ‘free rider’ gedrag. In plaats van zelf te investeren
probeert KPN dit anderen te laten doen en mee te profiteren, terwijl daar qua
beschikbare technologie en transmissiecapaciteit geen enkele aanleiding toe is. Dat KPN
geen prioriteit aan de alternatieven heeft besteed valt enkel KPN te verwijten, niet de
kabelaars.

Het onderscheid dat KPN maakt in de markt voor doorgifte van vrij toegankelijke
analoge signalen en de markt voor doorgifte van vrij toegankelijke digitale signalen is
niet terecht. Dit is zowel door de OPTA als de NMa onderschreven. Dit wordt nog eens
extra versterkt door het feit dat het onderscheid tussen vrij toegankelijke en
betaaltelevisie wel wordt gemaakt.

Of de kabelaars nu over een economische machtspositie beschikken of niet, misbruik
daarvan kan naar mening van de kabelaars niet aan de orde zijn. Met betrekking tot de
tarieven heeft de NMain 2005 al geoordeeld dat deze in de periode van 2001 tot en met
2004 niet excessief waren. Individuele kabelmaatschappijen kunnen zich niet
onafhankelijk gedragen op de relevante markten, omdat zij concurrentiedruk ervaren van
alternatieve infrastructuren. Derhalve beschikken zij niet over een economische
machtspositie. Dit wordt beaamd door de Europese Commissie.

Het door KPN gestelde misbruik is niet gefundeerd. KPN lijkt zich bij de beschrijving van
haar klacht uitsluitend te richten op het businessmodel van UPC (het in rekening
brengen van een extra maandbedrag voor het digitale standaardpakket, inclusief een
decoder in bruikleen), niet op dat van de andere kabelaars (één maandtarief voor zowel
het analoge als het digitale standaardpakket, waarbij de consument zelf de decoder dient
aan te schaffen). Bovendien gaat KPN er vanuit dat de analoge doorgifte van het
standaardpakket en de digitale doorgifte ervan verschillende producten (markten) zijn,
hetgeen niet zo is. Ook is digitale doorgifte niet gratis. Het is hetzelfde product als
analoge doorgifte waarvoor betaald moet worden. De klant kan kiezen naar welk signaal
hij wenst te kijken. Om digitale TV te kijken moet de consument dan ook een decoder
aanschaffen.

KPN wenst de mogelijkheid tot wederverkoop van het analoge free-to-air RTV-pakket via
de kabel, zonder de gronden te vermelden waarop een dergelijk verzoek gebaseerd zou
zijn. De kabelaars beschikken niet over een essentiéle faciliteit, waardoor een verzoek
van KPN om toegang geen grond geeft. Bovendien is thans een beroepsprocedure tegen
de marktafbakeningsbesluiten van de OPTA aanhangig. In de OPTA-besluiten is geen
wederverkoopverplichting voor KPN opgenomen. In afwachting van het beroep wendt
KPN zich dan maar tot de NMa om een dergelijke verplichting af te dwingen, aldus de
kabelbedrijven.
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V..

21,

V.2

22.

V.21

23.

Volgens de kabelbedrijven mist de toepassing door KPN van de koppelverkoopdoctrine
een feitelijke en juridische grondslag. Digitale doorgifte en de analoge doorgifte vormen
geen verschillende producten. Dit is wel noodzakelijk voor het aannemen van misbruik
van machtspositie door middel van koppelverkoop. Het bundelen van verschillende
producten wordt bovendien alleen dan als misbruik aangeduid wanneer een speler zijn
positie in een markt, waarin hij een dominante positie heeft, probeert over te hevelen
naar een markt, waarin hij dat niet heeft. Een dergelijk hefboomeffect is volgens de
economische theorie slecht te realiseren bij substituten.

BEOORDELING

Artikel 24 Mw verbiedt ondernemingen om misbruik te maken van een economische
machtspositie. De kabelmaatschappijen verrichten economische activiteiten en worden
daarom aangemerkt als ondernemingen in de zin van de Mededingingswet. Hieronder
zal worden ingegaan op de vraag of de kabelmaatschappijen misbruik maken van een
economische machtspositie.

Beschikken de kabelbedrijven over een economische machtspositie?

De beantwoording van de vraag of de kabelbedrijven beschikken over een economische
machtspositie kan in het midden worden gelaten, zoals zal blijken uit het
hiernavolgende.

Maken de kabelbedrijven misbruik van hun vermeende economische machtspositie?

KPN stelt dat de kabelbedrijven op drie manieren misbruik maken van hun economische
machtspositie (zie randnr. 9), te weten door (i) roofprijzen en onrechtmatige
kruissubsidie, (ii) koppelverkoop/bundeling en (iii) weigering om wholesaletoegang te
verlenen tot de individuele kabelnetwerken. Hieronder zal achtereenvolgens worden
ingegaan op dit gestelde misbruik.

Roofprijzen en onrechtmatige kruissubsidie

KPN stelt dat de tarieven voor de levering van digitale free-to-air RTV-pakketten via de
kabel niet de relevante variabele kosten dekken en daarom als roofprijzen dienen te
worden gezien. Voorts stelt KPN dat de noodzakelijke kosten voor het overspoelen van
de markt met digitale free-to-air RTV-pakketten via de kabel worden betaald door
kruissubsidie uit de inkomsten van analoge free-to-air RTV-pakketten. Het hanteren van
roofprijzen moet los gezien worden van de wijze van financiering daarvan. Kruissubsidie
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als zodanig is niet in strijd met de Mededingingswet. Derhalve wordt in het navolgende
slechts het aspect van roofprijzen onderzocht.

Behoren analoge en digitale RTV-pakketten tot dezelfde markt ?

KPN, alsmede een aantal marktpartijen dat in het kader van zaak 5796/ Ginven — Warburg
Pincus— Essent Kabelcom is bevraagd, heeft naar voren gebracht dat er een onderscheid
dient te worden gemaakt tussen analoge en digitale doorgifte van tv-signalen. Deze
marktpartijen hebben aangegeven dat het uitzenden via het analoge signaal voor
programma-aanbieders nog van wezenlijk belang is om de consument (kijker) te
bereiken. Gezien het feit dat programma-aanbieders waarvan het busness model berust
op reclame-inkomsten zoveel mogelijk consumenten willen bereiken en digitale televisie
nog niet even wijdverspreid is als analoge televisie®, hechten programma-aanbieders
vooralsnog een minder groot belang aan doorgifte via het digitale signaal. Vooralsnog
wordt digitale televisie door een aantal marktpartijen als complementair aan analoge
televisie beschouwd en niet als substituut. De consument die digitale televisie ontvangt
heeft tevens analoge televisie via de kabel, aldus deze marktpartijen.

Eén van de kenmerkende verschillen tussen analoge en digitale signalen is dat digitale
televisie het mogelijk maakt signalen in meer gecomprimeerde vorm over te brengen,
hetgeen leidt tot een aanzienlijke toename in transmissiecapaciteit. Digitalisering maakt
derhalve een grotere diversiteit aan kanalen mogelijk.® Volgens de vaste
beschikkingenpraktijk van de Commissie en de NMa dient geen nader onderscheid te
worden gemaakt tussen de doorgifte van digitale en analoge tv-signalen aangezien
digitale doorgifte slechts een technologische ontwikkeling is ten opzichte van analoge
doorgifte.” Daarnaast worden de digitale signalen van het standaardpakket tezamen met
de analoge signalen doorgegeven en bieden de meeste kabelbedrijven analoge en
digitale RTV-signalen in één standaardpakket aan; het afnemen van digitale signalen
zonder analoge signalen is niet mogelijk.” Ook de OPTA is van oordeel dat digitale en

Het analoge signaal van de kabel is op elke normale televisie te ontvangen en relatief eenvoudig door de
consument zelf aan te sluiten op meerdere televisietoestellen. Overstap naar digitale televisie gaat gepaard met
de nodige overstapkosten voor de consument. Voor elke televisie is een decoder nodig.

Dankzij compressie van het digitale signaal kost een digitaal kanaal van vergelijkbare kwaliteit ten opzichte van
een analoog kanaal minder bandbreedte. In het algemeen wordt uitgegaan van een zesvoudige besparing van
bandbreedte.

Zie de beschikking van 29 december 2003in zaak COMP/ C.2-38.287 - Telenor/ Canal+/ Canal Digital, rr. 29, de
beschikking in zaak IV/M.993 - Bertelsmann/Kird/ Premiere, rnr. 18, het besluit in zaak 5454/ KPN - Nozema
Sarvices rnr. 57 en 58, het besluit in zaak 4490/ UPC - Canal+, rnr. 34 en het besluit in zaak 3052/ Liberty Media -
Casemna, rnr. 109.

Hoewel het technisch mogelijk is om voor elk individueel huishouden dat geen analoge RTV-signalen wenst te
ontvangen een filter te installeren, heeft de NMa geen reden om aan te nemen dat dit bedrijfseconomisch een

realistische optie is.
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27.

28.

29.

analoge doorgifte tot dezelfde markt behoren.” In onderhavig besluit zal daarom geen
onderscheid worden gemaakt tussen productmarkten voor digitale en analoge doorgifte
van RTV-signalen via de kabel.

Beoorddling

Aangezien digitale standaardpakketten tot dezelfde markt worden gerekend als analoge
standaardpakketten, en zij ook niet afzonderlijk kunnen worden afgenomen, maar
uitsluitend in combinatie met analoge standaardpakketten indien doorgegeven door
middel van de kabel, dient te worden beoordeeld of het tarief dat een kabelbedrijf
hanteert voor het totale standaardpakket (digitaal en analoog gezamenlijk) is aan te
merken als een roofprijs.

Roofprijzen worden gekenmerkt door een prijsniveau dat lager ligt dan de gemiddelde
kosten en daardoor leidt tot uittreding van (efficiénte) concurrenten. Nadat de uittreding
heeft plaatsgevonden is de dominante speler in staat om het prijsniveau dusdanig te
verhogen dat de initiéle verliezen, die worden geleden als gevolg van het prijsgedrag,
meer dan worden goedgemaakt. Dit laatste staat bekend als ‘ recoupment’. Roofprijzen
moeten derhalve worden gezien als een investering in een verandering van de
marktstructuur*.

Ten behoeve van de vaststelling van het kostenniveau voor het jaar 2006 heeft UPC
kostprijsgegevens aangeleverd aan de NMa, die zijn gebaseerd op de
onderzoeksmethode, die is gehanteerd in NMa-zaak 3528." UPC komt tot de conclusie
dat de integrale kostprijs inclusief vermogenskostenvergoeding in 2006 per abonnee per
maand [EUR 12 — 18]", exclusief BTW bedraagt. De eindgebruikerprijs in 2006 bedroeg
15,84 exclusief BTW. De eindgebruikerprijs is derhalve hoger dan de integrale kostprijs.

Casema heeft aangegeven dat in het onderzoek dat in 2005 uitgevoerd is door HCG ten
behoeve van NMa-zaak 3588%, zowel de kosten voor het analoge pakket als de kosten
van het digitale pakket zijn berekend. In dit onderzoek is toen een integrale kostprijs van
[6-11] exclusief BTW voor 2003 berekend. Hier stond een maandtarief van €9,39 exclusief
BTW tegenover. Ook hier bevond de eindgebruikerprijs zich boven de integrale kostprijs.

Zie de marktanalysebesluiten van 17 maart 2006 van OPTA, De markten voor de doorgifte en verzorging van
omroep transmissie diensten, verzorgingsgebieden Casema, Multikabel, Essent Kabelcom, UPC..

Zie onder meer discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclsusionary abuses van DG
Competition van december 2005. Randnummers 93-99 hebben betrekking op predatory pricing.

Zie het besluit in zaak 3328/ UPC..

In de openbare versie van het besluit zijn bepaalde gegevens om redenen van vertrouwelijkheid verwijderd of
met een bandbreedte weergegeven. Dit is aangegeven door middel van vierkante haken.

Zie het besluit in zaak 3588/ Casema.
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V.2.2.

Gegeven de latere verhogingen van de eindgebruikerprijs acht de NMa het
onwaarschijnlijk dat de tarieven niet de relevante kosten dekken.

. Op grond van bovenstaande neemt de NMa aan dat de prijs van het standaardpakket de

relevante integrale kosten van het standaardpakket dekt. De NMa heeft geen reden om
aan te nemen dat de kosten van andere kabelbedrijven ver uiteenlopen ten opzichte van
de kosten van Casema en UPC. De NMa zal om redenen van efficiéntie daarom geen
prioriteit toekennen aan het doen van een onderzoek naar de kosten van andere
kabelbedrijven.

De NMa meent tevens op basis van het bovenstaande dat het onwaarschijnlijk is dat
KPN de markt voor freeto-air RTV pakketten binnen afzienbare tijd zal verlaten. KPN
beschikt reeds over de benodigde infrastructuur en heeft daarvoor investeringen moeten
doen om actief te worden op de markt”. Daarmee acht de NMa de kans op een
succesvolle roofprijzenstrategie vanuit de kabelbedrijven zeer klein.

Koppelverkoop/ bundeling
Standpunten van partijen

KPN stelt dat de kabelbedrijven misbruik van hun economische machtspositie maken
doordat zij zich schuldig maken aan koppelverkoop. Het is namelijk niet mogelijk om
een digitaal standaardpakket af te nemen zonder ook het analoge standaardpakket af te
nemen.

De kabelbedrijven hebben aangegeven dat het technisch weliswaar mogelijk is om bij
een individuele klant het analoge RTV-signaal af te sluiten, maar dat daarvoor bij de
betreffende klant een filter moet worden geplaatst, waarvan de kosten zodanig hoog zijn
dat het vanuit economisch oogpunt niet haalbaar is om dat te doen.

De kabelbedrijven zijn van mening dat analoge en digitale standaardpakketten geen
verschillende producten vormen. Dat is echter wel een noodzakelijk vereiste voor het
aannemen van misbruik van machtspositie door koppelverkoop.

Bovendien wijzen de kabelbedrijven erop dat vanuit economisch perspectief de
bundeling van producten kan leiden tot mededingingsproblemen wanneer de bundeling
de dominante onderneming in staat stelt zijn dominante positie in de ene markt over te
hevelen naar een andere markt. Een dergelijk hefboomeffect is moeilijk te realiseren bij
substituten aangezien consumenten over het algemeen geen belangstelling hebben
gebundelde substituten af te nemen.

Volgens het FD bedragen de investeringen van KPN in ALL-IP tussen de 1,5en 2 miljard euro. Deze
investeringen worden niet alleen gedaan ten behoeve van IPTV.
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Voorts wijzen de kabelbedrijven erop dat kenmerkend voor de mededingingsrechtelijk
relevante vorm van koppelverkoop is dat de afname van het koppelende product — het
product ten aanzien waarvan de betrokken onderneming een economische
machtspositie heeft — afhankelijk wordt gesteld van de aanschaf van het gekoppelde
product. In het onderhavige geval zou het omgekeerde het geval zijn: digitale doorgifte
van het standaardpakket geschiedt slechts in combinatie met de analoge doorgifte
daarvan, maar de afname van digitale diensten is niet verplicht voor de analoge
ontvangst van het standaardpakket. In dit geval kan de machtspositie van de
kabelbedrijven nu juist niet als hefboom worden gebruikt, aldus de kabelbedrijven.

De kabelbedrijven stellen dat de door KPN voorgestane vorm van ontbundeling door
OPTA uitdrukkelijk van de hand is gewezen. OPTA heeft het volgende overwogen:

“Het college merkt ten slotte nog op dat een eventuele ontbundelingsverplichting binnen
de markt, waarbij het verzorgen van analoge en digitale vrij toegankelijke signalen los
zou moeten worden aangeboden geen recht doet aan de gewenste (autonome)
ontwikkeling van digitalisering. Dit zou naar de mening van het college ook niet in lijn
zijn met de marktafbakening waarbij het onderscheid tussen het verzorgen van analoge
en digitale signalen niet meer te maken is en evenmin met de beleidsregel ‘duurzame
concurrentie’ van de Minister van EZ waarbij juist gestimuleerd wordt te investeren in
netten, alsmede een technologieneutrale aanpak wordt nagestreefd.”®

Beoorddling

. Onder koppelverkoop wordt verstaan het sluiten van een bepaalde transactie onder de

voorwaarde dat tevens een andere transactie wordt afgesloten. Deze transacties hoeven
geen koopovereenkomsten te zijn.

Koppelverkoop door een onderneming met een economische machtspositie kan
misbruik opleveren, indien aanschaf van het product waarvoor de economische
machtspositie bestaat (product A) afhankelijk wordt gemaakt van de aanschaf van een
ander product (product B). Als gevolg van koppelverkoop kan de betreffende
onderneming wellicht haar economische machtspositie op de ene markt (markt A)
overhevelen naar een andere markt (markt B), om zo haar positie op die laatste markt
(markt B) te versterken op een wijze die misbruik van een economische machtspositie
oplevert. Een dergelijke koppeling van producten leidt er toe dat de ondermening met
een machtspositie zich agressiever opstelt in markt B. Deze agressieve opstelling kan tot
gevolg hebben dat overige efficiénte spelers van markt B worden uitgesloten of
verdreven. In een dergelijk geval kan sprake zijn van een negatief welvaartseffect ™.

Zie o.m. rnr. 305van de marktanalysebesluiten van 17 maart 2006 van OPTA, De markten voor de doorgifte en
verzorging van omroep transmissie diensten, verzorgingsgebieden Casema, Multikabel, Essent Kabelcom, UPC.
Zie onder meer discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclsusionary abuses van DG
Competition van december 2005. Randnummers 177-206 hebben betrekking op koppelverkoop.
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Aangezien digitale en analoge standaardpakketten tot dezelfde productmarkt behoren,
kan er geen sprake zijn van overheveling van marktmacht van de ene markt naar een
andere markt. Van misbruik van een economische machtspositie door koppelverkoop
kan dan ook in het onderhavige geval geen sprake zijn.

Ten overvloede zij nog vermeld, dat zelfs wanneer er sprake zou zijn van aparte markten
voor analoge en digitale standaardpakketten, bundeling van deze twee producten door
de kabelbedrijven niet zou leiden tot het vanuit mededingingsoogpunt ongewenste
gevolg van overheveling van marktmacht naar een markt waar de kabelbedrijven niet
over een economische machtspositie beschikken. Doordat de afname van een digitaal
standaardpakket zou worden gekoppeld aan de afname van een analoog
standaardpakket, zou in dat geval hooguit de positie van de kabelbedrijven op het gebied
van analoge standaardpakketten worden versterkt.

Weigering om wholesaletoegang te verlenen tot de individuele kabelnetwerken

Standpunten van partijen

KPN stelt in haar klacht het volgende.

“Zoals eerder in deze klacht vermeld, hebben zowel de OPTA als de NMa geconcludeerd
dat de vier belangrijkste kabeltelevisiebedrijven in Nederland een machtspositie hebben
op de groothandelsmarkten voor doorgifte en ontvangst van programma’s via de kabel

hun specifieke geografische verzorgingsgebieden. Daarom dient de weigering om
toegang te verlenen, dat wil zeggen de weigering om aan KPN de mogelijkheid te
verlenen van wederverkoop van het analoge free-to-air RTV pakket via de kabel, te
worden beschouwd als misbruik van hun machtspositie door deze specifieke
kabeltelevisiebedrijven.

[]

Op 17 maart zijn de definitieve besluiten van OPTA, inzake de marktanalyse van de
retail en wholesale markten voor de doorgifte en ontvangst van programma’s teneinde
‘content’ te leveren aan eindgebruikers in Nederland, gepubliceerd. In deze besluiten
legt OPTA een toegangsverplichting tot kabeltelevisienetwerken op, die slechts een
beperkte reikwijdte heeft. De kabeltelevisiebedrijven hoeven geen toegang te verlenen
aan derden die de bestaande analoge free-to-air RTV pakketten willen kopiéren, of
reeds een alternatieve infrastructuur bezitten. Dit betekent dat een hernieuwd verzoek
door KPN — dat dient te zijn gebaseerd op de herziene Telecommunicatiewet in
Nederland — om toegang te krijgen tot de kabelnetwerken voor de levering van RTV
pakketten aan eindgebruikers, hoogstwaarschijnlijk zal falen. Bovendien is in het besluit
van de OPTA de mogelijkheid voor derden tot wederverkoop van de kabeltelevisie
aansluiting en de analoge free-to-air RTV pakketten via de kabel, niet opgenomen. Deze
wederverkoopmogelijkheid is interessant voor concurrenten, zodat zij beter in staat zijn
om het monopolie van de kabelexploitanten aan te kunnen vallen. KPN heeft beroep
aangetekend tegen de definitieve besluiten. De mondelinge behandeling zal pas in
februari 2007 plaatsvinden.
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Rekening houdend met deze afwijzing van de OPTA en acht slaand op het feit dat in de
besluiten van de OPTA, betreffende de wholesale markten voor de levering van free-to-air
RTV pakketten via de kabel, een effectieve verplichting tot verlening van toegang aan

de groothandel niet is opgenomen alsmede de lange termijn van de behandeling van het
beroep, is toepassing van de Mededingingswet (op de korte termijn) het enige
beschikbare hulpmiddel voor KPN om toegang te krijgen tot de netwerken van
kabeltelevisiebedrijven in Nederland voor de levering van analoge freeto-air RTV
pakketten via de kabel aan eindgebruikers, en om te concurreren met deze
kabeltelevisiebedrijven.”

De Kabelbedrijven stellen dat het kabelnetwerk niet kan worden aangemerkt als een
essentiéle faciliteit. Om wel als essentiéle faciliteit te worden aangemerkt zou het
namelijk noodzakelijk moeten zijn voor alle spelers in een markt om van dat netwerk
gebruik te maken en voorts zou het te kostbaar zijn om een dergelijk netwerk te
dupliceren of een ander concurrerend netwerk aan te leggen. Volgens de kabelbedrijven
wordt aan beide voorwaarden niet voldaan en dient derhalve geen toegang te worden
verleend tot het kabelnetwerk. Dergelijke pakketten kunnen immers ook via andere
infrastructuren worden aangeboden.

Beoordeling

Er isin de markt voor RTV-signalen een ontwikkeling zichtbaar waarbij KPN tracht te
concurreren met de kabelbedrijven en door innovatie (zoals televisie via DSL) haar
concurrentiepositie ten opzichte van de kabelbedrijven probeert te verbeteren.
Vooralsnog slaagt KPN daar in beperkte mate in®. KPN beschikt nu reeds over
infrastructuren om televisiesignalen te verspreiden (Digitenne, DSL) en is van plan op
termijn met de kabelmaatschappijen te concurreren op het gebied van televisie. Daartoe
heeft zij in 2006 aangekondigd om €1,52 miljard te investeren in het daartoe geschikt
maken van haar infrastructuur. Inmiddels is zij begonnen om haar IP-TV product onder
de merknaam Mine aan te bieden in delen van Nederland.

Het opleggen van een toegangsverplichting tot een bepaald netwerk op basis van de Mw
is zeer ingrijpend. Een dergelijke inmenging in het recht over zijn eigendom te
beschikken en een inmenging in de contractsvrijheid vergt een zorgvuldige afweging van
conflicterende belangen. Op lange termijn is het in het algemeen bevorderlijk voor de
concurrentie en in het belang van de consument om een onderneming toe te staan
voorzieningen die zij ten behoeve van haar eigen bedrijfsactiviteiten heeft gecreéerd,
voor eigen gebruik te reserveren. Indien bijvoorbeeld al te gemakkelijk toegang zou
worden verschaft tot bijvoorbeeld een distributievoorziening, zou een concurrent niet
worden gestimuleerd concurrerende voorzieningen te creéren. Anderzijds kan de
weigering van toegang in sommige gevallen zowel op korte als op lange termijn leiden
tot uitschakeling of aanzienlijke beperking van de mededinging ten nadele van de

KPN levert momenteel aan 2,6% van alle Nederlandse televisiehuishoudens, www.opta.nl.
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consument. ' Vandaar dat in de Europese jurisprudentie onder meer de voorwaarde is
gesteld dat toegang op zichzelf bovendien onontbeerlijk is voor de uitoefening van de
werkzaamheden van de verzoeker, in die zin dat er geen reéel of potentieel alternatief
bestaat®.

Een eventuele toewijzing van het verzoek van KPN zou een uitvoerig onderzoek vergen
naar de vraag of toegang tot het systeem in dit geval als onontbeerlijk moet worden
beschouwd. Een dergelijk onderzoek naar dit aspect van de klacht is op dit moment niet
opportuun gegeven het feit dat OPTA momenteel opnieuw de markten in de
omroepsector onderzoekt. Anders dan op grond van de Europese jurisprudentie, hoeft
daarbij door OPTA in het kader van een eventuele toegangsverplichting niet te worden
bepaald of de bedoelde faciliteit ook als onontbeerlijk kan worden beschouwd in de zin
van het Europese mededingingsrecht, maar dient te worden nagegaan of een bepaalde
faciliteit de eigenaar ervan aanmerkelijke marktmacht verschaft®. Dit ondersteunt de
conclusie dat een onderzoek naar dit aspect van de klacht op dit moment niet opportuun
wordt geacht.

Op grond van het bovenstaande acht de NMa het niet in het belang van de consument,
noch doelmatig, om dit aspect van de klacht van KPN te behandelen. Daarom geeft de
NMa geen prioriteit aan dit aspect van de klacht van KPN#.

CONCLUSIE

Voor zover de kabelbedrijven beschikken over een economische machtspositie, zijn er
thans onvoldoende aanwijzingen om te kunnen stellen dat zij hier misbruik van maken
door het hanteren van roofprijzen, een beleid van verboden koppelverkoop of door ten
onrechte geen toegang aan KPN te verlenen tot hun kabelnetwerk.

21

24

Conclusie van advocaat-generaal Jacobs van 28 mei 1998. Oscar Bronner GmbH & Co. KG tegen Mediaprint
Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co, punt 55tot en met 61.

Arrest van het Hof (Zesde kamer) van 26 november 1998. Oscar Bronner GmbH & Co. KG tegen Mediaprint
Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG, Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH & Co. KG en
Mediaprint Anzeigengesellschaft mbH & Co. KG.

Richtsnoeren van de Commissie voor de marktanalyse en de beoordeling van aanmerkelijke marktmacht in het
bestek van het gemeenschappelijke regelgevingskader voor elektronische communicatienetwerken en diensten,
randnummer 81.

Bij de NMa komen meer signalen, meldingen en klachten binnen dan aan een individueel onderzoek kunnen
worden onderworpen. Tegen de achtergrond van haar beperkte arbeidscapaciteit en middelen is de NMa
daarom genoodzaakt om bepaalde keuzes te maken. Bij het afwegingsproces spelen verschillende factoren een
rol. De NMa hanteert de volgende algemene prioriteringscriteria: het belang voor de consument, het
economisch belang, de ernst van de vermoedelijke overtreding, en de doelmatigheid en doeltreffendheid van het
optreden van de NMa.2* Deze criteria kunnen in onderlinge samenhang of elk afzonderlijk, afhankelijk van de
omstandigheden van het geval, rechtvaardigen dat de Raad wel of geen toezicht of onderzoek in een bepaalde
zaak verricht.
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BESLUIT

. Op grond van het bovenstaande wijst de NMa het verzoek van KPN tot het opleggen van

een boete en/ of een last onder dwangsom aan de kabelbedrijven af.

Datum: 20 juli 2007

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

overeenkomstig het door de Raad op 17 juli 2007 genomen besluit,

W.g.

RJP. Jansen
Lid van de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit

Tegen dit beduit kan degene wiens belang rechtstreeks bij dit beduit is betrokken, binnen 6
weken na bekendmaking van dit beduit een gemotiveerd bezwaarschrift indienen bij de NMa,
Jridische Diend, Postbus 16326, 2500 BH, DEN HAAG. In dit bezwaarschrift kan een
belanghebbende op bass van artikel 7:1a, eerdelid, van de Algemene wet bestuursrecht de
Raad van Bestuur van de NMa verzoeken in te semmen met rechtstreeks beroep bij de
adminidratieve rechter.
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