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Nederlandse Mededingingsautoriteit

BESLUIT

Besluit van de directeur-generaal van de Nederlandse Mededingingsautoriteit als bedoeld in
artikel 37, eerste lid, van de Mededingingswet.

Nummer 3052/ 150
Betreft zaak: 3052/ Liberty Media - Casema

L MELDING EN PROCEDURE

1. Op 21 augustus 2002 heeft de directeur-generaal van de Nederlandse
Mededingingsautoriteit een melding ontvangen van een voorgenomen concentratie in de zin van
artikel 34 van de Mededingingswet. Hierin is medegedeeld dat Liberty Media Corporation (hierna:
Liberty) voornemens is zeggenschap te verkrijgen, in de zin van artikel 27, onder b, van de
Mededingingswet, over Casema Holding B.V (hierna: Casema). Van de melding is mededeling
gedaan in Staatscourant 160 van 22 augustus 2002. Naar aanleiding van de mededeling in de
Staatscourant zijn zienswijzen van derden naar voren gebracht. Ambtshalve zijn vragen gesteld
aan verschillende marktpartijen en is met enkele marktpartijen en deskundigen uit de sector
gesproken.

2. Op 30 augustus 2002 is aan partijen verzocht om aanvulling van de melding krachtens
artikel 35, tweede lid, van de Mededingingswet, omdat de bij de melding verstrekte gegevens
onvoldoende waren voor de beoordeling ervan. Zo zijn op het gebied van doorgifte van radio- en
tv-signalen onder meer vragen gesteld omtrent de doorgiftetarieven van programma-aanbieders,
cijfers gevraagd over (het aantal) standaardpakketten en de betaaltelevisieactiviteiten van partijen,
en gegevens gevraagd met betrekking tot de programmaraden, de gemeentelijke contracten en de
TV-content packaging activiteiten van Liberty. Op het gebied van internettoegangsdiensten en
netwerktoegang zijn onder andere vragen gesteld omtrent de relatie tussen Euronet Internet B.V.
(hierna: Euronet) en Liberty na de onderhavige concentratie en zijn cijfers gevraagd met
betrekking tot smalband- en breedband internettoegang, zakelijke en niet-zakelijke
internetabonnees, en cijfers (en prognoses) met betrekking tot breedband netwerktoegang.
Voorts is onder meer gevraagd naar cijfers van andere telecommunicatiediensten en zijn vragen
gesteld omtrent enkele deelnemingen van Liberty. Deze gegevens zijn nodig voor de beoordeling
van de gevolgen van de concentratie. Op grond van artikel 38 van de Mededingingswet schortte
dit verzoek de in de artikelen 34 en 37, eerste en derde lid, van de Mededingingswet genoemde
termijn van vier weken op. Op 23, 25en 26 september 2002 is een aanvulling van de melding
ontvangen. Op 1oktober 2002 is partijen schriftelijk en gemotiveerd meegedeeld dat de op 23, 25

1 Openbare versie



Openbare versie

en 26 september 2002 ontvangen aanvulling niet volledig was, aangezien op een aantal vragen
geen antwoord was verstrekt en bepaalde gevraagde informatie onvolledig was vertrekt. Derhalve
bleef de genoemde termijn opgeschort. Op 11 oktober 2002 is de aanvulling van de melding
ontvangen. De ontvangst van de aanvulling is schriftelijk aan partijen bevestigd en aan partijen is
medegedeeld dat de genoemde termijn 42 dagen opgeschort is geweest. Partijen hebben bij brief
van 11 oktober 2002 laten weten dat zij op dat moment nog niet nader zouden ingaan op het
exacte moment van hervatting van de termijn van vier weken op grond van artikel 34
Mededingingswet. Hierop zijn partijen niet teruggekomen.

3 Op 3 september 2002 is partijen aan de hand van een aantal vragen de gelegenheid
geboden om hun in de melding van 21 augustus 2002 ingenomen standpunten nader toe te
lichten, te onderbouwen en verwijzingen te verduidelijken. Dit was geen verzoek tot aanvulling van
de melding in de zin van artikel 35, tweede lid, van de Mededingingswet. Opschorting van de
termijn heeft dan ook niet plaatsgevonden naar aanleiding van bovengenoemd verzoek. Partijen
hebben van deze mogelijkheid geen gebruik gemaakt.

4. Na de ontvangst van de aanvulling van de melding was het mede naar aanleiding van
deze aanvulling en informatie die door marktpartijen is verstrekt, noodzakelijk nadere informatie
te vragen. Op 18 oktober 2002 is partijen derhalve opnieuw verzocht om aanvulling van de
melding krachtens artikel 35 tweede lid, van de Mededingingswet. Partijen is gevraagd gegevens
te verschaffen omtrent het kabelconvenant, de financiéle ondersteuning van de programmaraden,
de mogelijkheden om (al dan niet na technische aanpassingen) één of meer andere Internet
Service Providers toe te laten op het netwerk, de kosten voor modems voor internet
toegangsdiensten en het aanbod van Wanadoo. Deze gegevens waren nodig om de analyse van
de beoordeling van de gevolgen van de concentratie te completeren. Op grond van artikel 33 van
de Mededingingswet schortte dit verzoek wederom de in de artikelen 34 en 37, eerste en derde lid,
van de Mededingingswet genoemde termijn van vier weken op. Op vrijdag 25 oktober 2002
hebben partijen antwoorden op de gestelde vragen verstrekt. Op 30 oktober 2002 is de ontvangst
van de aanvulling aan partijen bevestigd en partijen medegedeeld dat de genoemde termijn 7
dagen opgeschort is geweest. In totaal is de genoemde termijn van vier weken 49 dagen
opgeschort geweest.

5 Liberty en Casema gaven in de begeleidende brief bij de aanvulling van de melding van 23
september 2002 aan dat Liberty slechts gezamenlijke zeggenschap heeft over United Pan-Europe
Communications N.V. (hierna: UPC). Liberty zou wegens bepaalde redenen van corporate
governanceniet in alle gevallen toegang hebben tot de door de NMa gevraagde informatie met
betrekking tot UPC en die gegevens niet onafhankelijk kunnen opvragen bij UPC. Zowel UPC als
Casema hebben nog aangegeven dat Liberty om bovengenoemde redenen niet in staat is om

UPC, die op de Nederlandse markt actief is, te dwingen antwoorden te geven op de vragen die
door de NMa zijn gesteld. Gesuggereerd werd dat de vragen met betrekking tot de activiteiten van
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UPC gesteld zouden moeten worden aan UPC als derde, als marktpartij. Om de gevolgen van de
onderhavige concentratie te kunnen beoordelen heeft de NMa evenwel gegevens nodig met
betrekking tot UPC waarover Liberty via United GlobalCom Inc (hierna: UGC) gezamenlijke
zeggenschap heeft. Op de meldende partijen rust de verplichting deze gegevens te verstrekken.
Overigens heeft het feit dat vragen over UPC aan Liberty zijn gesteld voor de lengte van de
opschorting van de termijn in de onderhavige procedure geen verschil gemaakt.

6. Op 18 oktober 2002 is partijen een geanonimiseerde weergave van een omvangrijk deel
van de reacties van marktpartijen naar aanleiding van de voorgenomen concentratie toegezonden.
Op 28 en 30 oktober 2002 volgden een tweede en derde deel van deze weergaven, die
aanmerkelijk minder omvangrijk waren. Het betrof uitspraken die relevant werden geacht voor de
besluitvorming omtrent deze melding. Partijen zijn in de gelegenheid gesteld hun zienswijze
hieromtrent naar voren te brengen. Partijen hebben van deze mogelijkheid geen gebruik gemaakt.

7. Op 31 oktober 2002 is door de Directeur Concentratiecontrole aan de advocaten van
partijen medegedeeld dat er redenen zijn om aan te nemen dat als gevolg van de onderhavige
concentratie een economische machtspositie kan ontstaan of worden versterkt op kortweg de
RTV-markt. Partijen is de mogelijkheid geboden om hier nog met de d-g NMa over te spreken.
Casema heeft van deze mogelijkheid gebruik gemaakt en heeft op maandag 4 november 2002
hierover met de d-g NMa gesproken. Zij heeft haar bezwaren mondeling naar voren gebracht. De
d-g NMa heeft hier kennis van genomen en bepaalde toelichtingen gegeven.

Il PARTIEN

8. Liberty is een vennootschap naar het recht van de staat Delaware in de Verenigde Staten.
Het is een beursgenoteerde onderneming. Via diverse dochtermaatschappijen en deelnemingen is
zij actief op het gebied van media, entertainment, technologie en communicatie.

9. Liberty is via UPC actief in Nederland. UPC is een dochtermaatschappij van UGC." Liberty
beschikt over gezamenlijke zeggenschap in UGC.? Belangrijke deelnemingen van UPC zijn een
circa 25%-belang in SBS Broadcasting S.A. (hierna: SBS) en een circa 25%-belang in PrimaCom
AG, Mainz (hierna: PrimaCom). Deze laatste is in Nederland actief via haar dochtermaatschappij
Multikabel.

"UGC houdt 53,1% van de aandelen in UPC. Hiermee heeft UGC uitsluitende zeggenschap over UPC. Ook na uitvoering
van de beginselovereenkomst met het zogenaamde BondHolder Committee in het kader van de herkapitalisatie van UPC
zal UGC over uitsluitende zeggenschap in UPC beschikken. UGC zal dan 66,5% van de aandelen houden.

2 Zie de beschikking van de Europese Commissie van 24 april 2001 in zaak COMP/M.2222 — UGG/ Liberty Media alsmede
Form 10-k van UGC met betrekking tot 2001, pagina 1tot en met 3.
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10. UPCis in 13 landen binnen Europa en in Israél actief op het gebied van de exploitatie van
vaste communicatienetten door onder meer het aanbieden van distributie van radio- en
televisieprogramma’s, programmadiensten, betaaltelevisie, internettoegang onder de merknaam
Chello®, telefonie, datacommunicatie en huurlijnen. Multikabel exploiteert een kabelnetwerk in
met name Noord-Holland. SBSis in Nederland actief als een zogenaamde ‘general interest
commerciéle TV-zender, gefinancierd door reclameboodschappen.

11. Naast haar belang in UGC heeft Liberty wereldwijd in de volgende landen belangen in
kabelnetwerken: het Verenigd Koninkrijk, lerland, Japan, Puerto Rico, Argentinié en Chili.*

12. Liberty is als programma-aanbieder in Nederland onder meer actief via haar belang in
Discovery Communications Inc. (hierna: Discovery)en via UPC. Liberty beschikt over gezamenlijke
zeggenschap in Discovery.

13 Voorts is Liberty via haar volgende deelnemingen dan wel dochtermaatschappijen buiten
Nederland actief als programma-aanbieder: Fox Pan-American Sports LLC?, Lupiter Programming
CO,Ltd®, Pramer SCA’, Startz Encore Group LLC?, Torneos y Competencias S.A.°, QVC Inc® en
Telewest Communications Pic". Indirect is Liberty via The News Corporation Ltd (hierna: News)
en diens deelneming BskyB in Nederland actief via National Geographic. Minderheidsbelangen™
heeft Liberty in de volgende programma-aanbieders: AOL Time Warner Inc, News®, Viacom Inc,
Vivendi Universal SA. Deze partijen zijn via Canal+, MTV, CNN, National Geographic en Cartoon
Network in Nederland actief.

3 Dit wordt door dochtermaatschappijen van UPC aangeboden.

“ Door belangen in respectievelijk Telewest Communications Plc, Chorus Communications Ltd, Jupiter
Telecommunications Co.Ltd, Liberty Cablevision of Puerto Rico Inc., Cablevision SA en Metrépolis - Intercom SA.

5 Spaanstalige abonnementstelevisie die men name gericht zijn op het aanbieden van sportuitzendingen in Latijns-
Amerika.

6 Zij ontwikkelt, beheert en distribueert kabel- en satelliet-televisiezenders in Japan.

7 Pramer is actief als programma-aanbieder aan kabeltelevisie en ‘ direct-to-home’ satelliet distributeurs in Argentinié.

8 Startz biedt ‘premium’ filmzenders waaronder 13 ‘full-timé filmkanalen aan via kabel, ‘direci-to-homeé satelliet en andere
distributiekanalen in de Verenigde Staten.

® Onafhankelijke producent van Argentijnse sport- en entertainmentprogramma’s.

' Ben home-shopping televisiekanaal. Zij heeft tevens activiteiten op het gebied van marketing en verkoop van
consumentenproducten via het internet. Zij is actief in Duitsland, het Verenigd Koninkrijk, de Verenigde Staten en Japan.
" De programmadivisie van Telewest levert entertainment programmering, informatie en interactieve diensten.

2 Minder dan 5%.

8 Zij houdt zich met name bezig met de productie en distributie van films en televisieprogramma'’s. BskyB, een circa
40% deelneming van News, exploiteert een omroepdienst voor satellietbetaaltelevisie in het Verenigd Koninkrijk en

lerland.
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14. Op het gebied van interactieve televisieplatformsoftware™, interactieve televisiediensten™
gepatenteerde technologieén voor interactieve TV* is Liberty onder meer actief via respectievelijk
OpenTV, wereldmarktleider op het gebied van interactieve televisie”, Wink Communications Inc.
en ACTV, Inc.®®

15 Casema is een besloten vennootschap naar Nederlands recht. Zij is een 100%-
dochtermaatschappij van Dutchtone Group B.V. Via diverse 100%-dochtermaatschappijen
beschikt France Telecom S.A. over 86% van de aandelen van Dutchtone Group B.V.* Casema
heeft op haar beurt een 100%-dochtermaatschappij Casema N.V.

16. Casemais actief op het gebied van doorgifte van radio- en TV-programma’s,
betaaltelevisie, (smalband en breedband) internetdiensten, (zakelijke) telefonie en huurlijnen voor

datacommunicatie.

ll. DE GEMELDE OPERATIE

™ Zo levert OpenTV interactieve televisieplatformsoftware en -oplossingen aan kabel- satelliet- en terregtrial
netwerkexploitanten en producenten van settop-boxen die toegang tot het internet, sreamingvideo en persoonlijke
informatie mogelijk maken via een gewone televisie.

'S Bedoeld wordt hier de zogenaamde ‘ massmarket interactive televison solutions die Wink biedt. Het verticaal
geintegreerde systeem van het bedrijf stelt adverteerder en programmeurs in staat om transacties te doen op hetzelfde
moment dat interactieve entertainment en informatievinding wordt geboden. De technologie van Wink analyseert en
lokaliseert bovendien het gedrag van de gebruiker en de gegevens betreffende ontvangst en waardering door de
gebruikers om adverteerders en zenders de mogelijkheid te geven gegevens over consumenten en gebruikers te
verkrijgen en om het succes en de waarde van hun televisie campagnes te waarderen, aldus partijen.

6 Zo is One to One TV een gepatenteerd proces van ACTV voor het creéren van interactieve en voortdurend aangepaste
televisie en reclame, afgestemd op de afstandbediening van de kijker of op opgeslagen demografische informatie. One to
One TV herkent handelingen van de kijker tijdens een programma en kan later op basis van deze acties gerichte reclame
aanbieden. De programmering van One to One TV wordt verwezenlijkt door gelijktijdig meerdere televisiesignalen uit te
zenden die gerelateerd zijn aan tijd en informatie. De programmering van One to One TV stelt de kijker in staat deze
signalen te kiezen of de keuze over te laten aan voorgaande handelingen of opgeslagen informatie. De technologie van
One to One TV schakelt zonder waarneembare vertragingen tussen deze mogelijkheden zodat de kijker een enkelvoudig,
vloeiend programmaverloop ervaart. Zie ook www.actv-europe.com/ nederlands.

7 Zie het persbericht van Liberty d.d. 27 augustus 2002 waarin de verwerving van OpenTV Corp. staat vermeld. OpenTV
is wereldleider op het gebied interactieve televisie. Zij levert een breed scala aan interactieve televisie oplossingen
waaronder middleware, software voor webbrowsersen interactieve applicaties. Wereldwijd zijn meer dan 24 miljoen seftop-
boxen hiervan voorzien.

8 Liberty heeft een belang in ACTV Inc. en is voornemens uitsluitende zeggenschap te verwerven in ACTV.

 De overige aandelen zijn gelijkelijk verdeeld over ABN AMRO en Rabobank.
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17. De gemelde operatie betreft de verkrijging van uitsluitende zeggenschap door Liberty, al
dan niet via één van haar dochterondernemingen, in Casema. Partijen hebben de ‘ Sale and
purchase agreement between Dutchtone Group B.V. asthe Shares Sdller, and France Telecom SA., as
FT, Liberty Netherlands Inc., asthe Purchaser, Liberty Media International, Inc. asthe Purchaser
Guarantor, and Casema Holding B.V, asthe Company for the sale by the Sdllers of the entire issued
share capital of the Company and the Intercompany Debt’ d.d. 31 juli 2002 overgelegd waaruit een
en ander blijkt. De voorgenomen transactie heeft betrekking op alle commerciéle activiteiten van
Casema. De ‘internet service provider’ activiteiten van Euronet, een dochteronderneming van
Wanadoo S.A. die op haar beurt een dochtermaatschappij van France Telecom is, zijn geen
onderdeel van de transactie en worden niet door Liberty verkregen.

V. TOEPASSELIKHHD VAN HET CONCENTRATIETOEZICHT

18. De gemelde operatie is een concentratie in de zin van artikel 27, onder b, van de
Mededingingswet. De hierboven, onder punt 17, omschreven transactie leidt er toe dat Liberty
uitsluitende zeggenschap verkrijgt over Casema.

19. Betrokken ondernemingen zijn Liberty en Casema.

20. Uit de bij de melding ter beschikking gestelde omzetgegevens blijkt dat de gemelde
concentratie binnen de werkingssfeer van het in hoofdstuk 5van de Mededingingswet geregelde
concentratietoezicht valt.

V. BEOORDELING

21. In het navolgende zal eerst gekeken worden of er een aparte markt voor distributie van
informatie bestaat. Vervolgens worden apart beschreven de markten voor distributie van Radio-
en Televisie (hierna: RTV) signalen, voor internet en voor overige diensten die door partijen
worden aangeboden. Bij het bespreken van de verschillende markten wordt steeds eerst de
productmarkt afgebakend, gevolgd door de geografische markt. De gevolgen van de concentratie
staan aan het einde van elke marktbeschrijving.

Primair gandpunt partijen

22. Partijen gaan er primair vanuit dat de media- en telecommunicatiesector zich ontwikkelt
in de richting van volledig multifunctionele netwerken, waarbij zowel kabel- en telefonienetwerken
als satelliet-, ‘high soeed wirdless’ en glasvezelnetwerken concurrerende infrastructuren zullen
worden die video-, spraak-, en datatransmissiediensten aanbieden. Deze ontwikkeling, die reeds
enkele jaren geleden werd voorzien, zou zijn vertraagd door financiéle problemen die de sector als
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geheel momenteel ondervindt. Desalniettemin heeft zich volgens partijen een verschuiving
voorgedaan op het niveau van Europese beleidsmakers en de Europese regelgeving naar
erkenning van één markt voor de overdracht van informatie. Deze verschuiving zou hebben geleid
tot de nieuwe Europese regelgeving voor ‘Hektronische Communicatie Netwerken en Diensten’,
het zogeheten ‘Hektronisch Communicatiepakket’, zoals dat in maart 2002 is aangenomen.

Beoordeling

23 Zoals ook geconstateerd in het besluit in zaak 2425 UPC — PrimaCon™ zijn er weliswaar
aanwijzingen dat er in de toekomst mogelijk sprake kan zijn van een markt voor distributie van
informatie, doch kan niet — ook niet aan de hand van het nieuwe regelgevingskader waarnaar
partijen verwijzen — worden gesteld dat op dit moment reeds sprake is van een markt voor de
distributie van informatie.

24. Dit nieuwe regelgevingskader omvat verschillende richtlijnen: de kaderrichtlijn®', de
machtigingsrichtlijn®, de toegangsrichtlijn®, en de universele-dienstrichtlijn.?*? De kaderrichtlijn
geeft slechts aan dat de convergentie van de sectoren telecommunicatie, media en
informatietechnologie inhoudt dat alle transmissienetwerken en —diensten binnen een zelfde
regelgevingskader moeten vallen.?® Wanneer diensten of producten binnen een zelfde
regelgevingskader vallen, leidt dit - anders dan partijen suggereren - niet automatisch tot de
conclusie dat er sprake is van dezelfde relevante product- en geografische markt in
mededingingsrechtelijke zin.

2 Besluit van 4 juli 2001, punt 42.

2! Richtlijn 2002/ 21/ EG van het Europees Parlement en de Raad van 7 maart 2002 inzake een gemeenschappelijk
regelgevingskader voor elektronische communicatienetwerken en —diensten, PB L 108 van 24 april 2002, pagina 33.

2 Richtlijn 2002/ 20/ EG van het Europese Parlement en de Raad van 7 maart 2002 inzake de machtiging voor
elektronische communicatienetwerken en -diensten, PB L 108 van 24 april 2002, pagina 21.

2 Richtlijn 2002/ 19/ EG van het Europees Parlement en de Raad van 7 maart 2002 inzake de toegang tot en
interconnectie van elektronische communicatienetwerken en bijbehorende faciliteiten, PB L 108 van 24 april 2002, pagina
7.

24 Richtlijn 2002/22/ EG van het Europees Parlement en de Raad inzake de universele dienst en gebruikersrechten met
betrekking tot elektronische communicatienetwerken en —diensten, PB L 108 van 24 april 2002, pagina 51.

%n dit verband wordt ook wel de Richtlijn van het Europees Parlement en de Raad betreffende de verwerking van
persoonsgegevens en de bescherming van de persoonlijke levenssfeer in de sector elektronische communicatie
genoemd. Deze is echter nog niet gepubliceerd en zolang deze niet formeel is vastgesteld blijft Richtlijn 97/66/ EG, de
gegevensbeschermingsrichtlijn genoemd, van toepassing.

% Zie overweging 5van de kaderrichtlijn.
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25, In dit nieuwe regelgevingskader is ten aanzien van de vraag welke marktgebieden van de
telecommunicatiesector in aanmerking komen voor voorafgaande regulering in tegenstelling tot
het regelgevingskader uit 1998 aansluiting gezocht bij het begrip ‘relevante markt’ uit het
Europees mededingingsrecht. Er is geen enkele aanwijzing dat de Europese Commissie er vanuit
gaat dat er één markt voor de distributie van informatie is of komt. Integendeel, de Europese
Commissie heeft overeenkomstig de principes van het Europees mededingingsrecht reeds
meerderemarkten aangewezen die in ieder geval voor regulering in aanmerking komen en kunnen
komen.?” Daarnaast bestaat er expliciet de mogelijkheid nog andere markten te definiéren (en
vervolgens te reguleren) overeenkomstig de principes van het Europese mededingingsrecht en
aan de hand van de speciaal hiervoor door de commissie vastgestelde richtsnoeren®.

26. De relevante productmarkt omvat alle producten en/ of diensten die op grond van hun
kenmerken, hun prijzen en het gebruik waarvoor zij zijn bestemd, door de consument als
onderling verwisselbaar of substitueerbaar worden beschouwd. ?® Met name de
substitueerbaarheid aan de vraagzijde is van belang. Deze wordt mede bepaald door de
vergelijkbaarheid van de aangeboden dienst (gebruik, kwaliteit, verkrijgbaarheid, prijs) vanuit het
perspectief van de afnemer.

Conduse

27. Op grond van bovenstaande en met name de verschillen in kenmerken en beoogd
gebruik, wordt geconcludeerd dat in de huidige situatie en naar verwachting in de nabije toekomst
de doorgifte van radio- en TV -signalen, internettoegang en netwerktoegang, telefonie en andere
telecommunicatiediensten van elkaar dienen te worden onderscheiden.

27 Zie de ‘ontwerp-aanbeveling van de Commissie van [..] betreffende relevante markten voor producten en diensten in de
elektronische communicatie-sector die kan worden onderworpen aan regelgeving ex ante in overeenstemming met
Richtlijn 2002/ 21/ EG van het Europees Parlement en de Raad inzake een gemeenschappelijk regelgevingskader voor
elektronische communicatienetwerken en —diensten’ en bijlage 1van de kaderrichtlijn genaamd ‘Lijst van markten die
moeten worden vermeld in de eerste aanbeveling van de Commissie inzake markten voor relevante producten en
diensten (artikel 15)’ (hierna te noemen: ‘Ontwerp-aanbeveling’ en ‘Bijlage 1).

% Richtsnoeren van de Commissie voor de marktanalyse en de beoordeling van aanmerkelijke marktmacht in het bestek
van het gemeenschappelijk regelgevingskader voor elektronische communicatienetwerken en —diensten, 2002/ C 16503
(hierna te noemen: richtsnoeren marktanalyse).

2 Europese Commissie: Bekendmaking van de Commissie inzake de bepaling van de relevante markt voor het

gemeenschappelijke mededingingsrecht (Pb C372 van 9 december 1997, pagina 5), punt 7.
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A DISTRIBUTIE VAN RTV-SIGNALEN

28. Binnen de markt voor distributie van RTV-signalen wordt allereerst een onderscheid
tussen upstream en downstream markten gemaakt. Vervolgens worden in de uypstream markt
distributie van TV-signalen en distributie van radiosignalen als aparte markten onderscheiden. In
zowel de upstream markt als de downstream markt wordt distributie via de kabel als een
afzonderlijke markt beschouwd. Een volgend onderscheid dat zowel upstream als downstream
binnen de markt voor distributie van (R) TV signalen via de kabel wordt gemaakt is het
onderscheid tussen transport van signalen en het samenstellen en aanbieden van
programmapakketten. Binnen de upsream en downgream markten voor het samenstellen en
aanbieden van programmapakketten wordt tenslotte een nader onderscheid gemaakt tussen
standaardpakketten en pluspakketten.

Rel evante product markten

Het onderscheid tussen upstream en downstream

29. Distributie van RTV-signalen kan via verschillende infrastructuren plaatsvinden zoals
kabel, satelliet, digitale of analoge ether. Onafhankelijk van de distributiewijze kunnen bij de
distributie van RTV-signalen twee marktniveaus worden onderscheiden, te weten upsream en
downstream. Bij het upstream-marktniveau gaat het in de eerste plaats om de markt waarbij de
distributeurs van RTV-signalen (bijvoorbeeld de kabelexploitanten) het transport van RTV-signalen
verzorgen voor de programma-aanbieders dan wel aanbieders van RTV-pakketten. Daarnaast kan
— wanneer het programma wordt opgenomen in een door de distributeur (bijvoorbeeld de
kabelexploitant) aangeboden RTV-pakket — de programma-aanbieder als aanbieder van content en
de distributeur als vrager op deze markt optreden.® In de tweede plaats dient het marktniveau
voor het aanbieden van het transport van RTV-signalen en de content aan eindgebruikers
(consumenten) te worden onderscheiden, de downstream-markt.”

30. Hoewel de upsream-markt te onderscheiden is van de downsream-markt en op beide
markten verschillende (soorten) marktpartijen een rol spelen, beinvioeden deze markten elkaar in
sterke mate voor wat betreft prijsvorming en aanbod. Wanneer immers op de upstream-markt een
programma-aanbieder en een distributeur niet tot overeenstemming komen heeft dit tot gevolg

P Dit laatste hoeft niet altijd het geval te zijn, bijvoorbeeld wanneer de aanbieder van een pakket RTV-zenders
rechtstreeks een overeenkomst heeft met de consument voor het leveren van een pakket RTV-zenders zoals bijvoorbeeld
Canal+.

31 Zie ook het besluit van 4 juli 2001in zaak 2425 UPC - PrimaCom, punt 57.
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dat het programma op de downsream-markt niet aan de consument wordt aangeboden. Ook de
prijsvorming op de upsream-markt met betrekking tot de vergoeding die programma-aanbieders
moeten betalen om doorgegeven te worden of de vergoeding die zij voor het doorgeven van hun
programma’s krijgen, heeft in beginsel effect op de prijs voor het RTV-pakket op de downsream-
markt. Daarom kunnen bij het beoordelen van de effecten van de onderhavige concentratie de
upstream-markt niet los van de downstream-markt worden gezien en zal de positie van partijen op
de upstream-markt worden meegewogen bij de beoordeling van de positie van partijen op de
downstream-markt en vice versa.

Distributie van RTV-signalen — upstream
Opvattingen van partijen

31. Partijen stellen dat op basis van de beschikkingspraktijk van de Europese Commissie® de
markt voor doorgifte van RTV-signalen zodanig kan worden gedefinieerd, dat deze verschillende
transmissiemethoden omvat, in elk geval kabel, satelliet en aardse digitale televisie (ook wel
aangeduid met de naam van de internationale standaard Digital Video Broadcasting Terrestrial -
DVB-T) via Digitenne. ® Partijen geven aan dat de Europese Commissie heeft opgemerkt dat enig
onderscheid tussen kabel en satelliet zeer waarschijnlijk in de nieuwe digitale omgeving van
minder belang zal zijn.

2. Voorts verwijzen partijen naar Europese wetgeving* en richtsnoeren van de Europese
Commissie®, om aan te geven dat de Europese Commissie stelt dat niet uitgesloten kan worden
dat xDSL technologie en Multipoint video distributiediensten gebaseerd op wireless local loopin de
toekomst gebruikt kunnen worden voor de doorgifte van TV-signalen in directe concurrentie met
andere bestaande TV-doorgiftesystemen gebaseerd op kabelsystemen, satellietdoorgifte en
terredtrial analogue’ digital transmissieplatforms.

33 Volgens partijen zijn andere platforms voor het overbrengen van RTV-signalen (zoals
satelliet, DVB-T en xDSL) volwaardige alternatieven voor de consument, omdat deze andere
platforms dezelfde (of vergelijkbare) basiskanalen kunnen doorgeven die op dit moment
onderdeel zijn van de RTV-kabelpakketten.

2 Partijen verwijzen hierbij naar de beschikking van 13 oktober 1999 in zaak COMP/M.1439 - Telia/ Telenor.

% Digitenne is het consortium dat DVB-T in Nederland gaat uitrollen. Nozema, NOB en KPN nemen ieder voor 30% deel,
in Digitenne Holding, de houdstermaatschappij voor Digitenne B.V. De overige 10% van Digitenne Holding B.V. is in
handen van Cahanoves Beheer. Hierin participeren de NOS, HMG, SBS en Canal+.

% Richtlijn 2002/ 21/ EC (Kaderrichtlijn), reeds aangehaald, paragraaf 5.

% Richtsnoeren van de Europese Commissie inzake marktanalyse en het vaststellen van aanmerkelijke markimacht in het

bestek van het gemeenschappelijk regelgevingskader voor elektronische communicatienetwerken en diensten, noot 35.
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3. Partijen verwachten dat de huidige situatie, waarin meer dan 90% van de
televisiehuishoudens televisie ontvangt via de kabel, in de nabije toekomst aanzienlijk zal
veranderen als gevolg van de verdere ontwikkeling van een aantal alternatieve platforms. Zij
wijzen in dit verband op de introductie van DVB-T via Digitenne die volgens hen zou plaatsvinden
in oktober 2002, de groei van satelliettelevisie en de migratie naar digitale platforms.

5. Partijen stellen dat de kabelsector in Nederland een groeiende concurrentie ondervindt
van satelliettelevisie. Partijen wijzen hierbij op een rapport van TNO®, waarin naar voren komt dat
het aantal satelliettelevisie-abonnees groeiende is.¥ Een belangrijke oorzaak van de groei was dat
vanaf begin 2000 alle Nederlandstalige publieke en commerciéle kanalen via satelliet konden
worden ontvangen.

36. Partijen verwijzen naar een studie van TNO, volgens welke Digitenne, afhankelijk van
kosten en positionering, een serieuze concurrent van de kabel zal zijn. Ook verwijzen zij naar een
besluit van de d-g NMa, waarin wordt gesteld dat Digitenne met name concurrentie zal
ondervinden van kabelexploitanten.® Ten slotte verwijzen zij naar het advies van de d-g NMa
inzake het verlenen van de DVB-T licentie, waarin de d-g NMa DVB-T beschouwt als een directe
concurrent van de kabel zodra het volledig operationeel is.*

37. Partijen stellen dat de opkomst van nieuwe digitale diensten mogelijkheden biedt aan de
alternatieve platforms om de marktpositie van de kabelexploitanten wezenlijk aan te tasten.
Volgens partijen ontstaat door de migratie naar digitale diensten een level playing field, waarbij de
verschillende platforms op basis van dezelfde voorwaarden en in dezelfde omstandigheden
opereren. Partijen wijzen in dit verband ook op de initiatieven in een aantal gemeenten om
glasvezelaanbod voor particuliere gebruikers te ontwikkelen, dat zou concurreren met zowel xDSL
als kabel. Wanneer deze initiatieven van de grond komen zou dit wederom meer concurrentie
voor de kabelexploitanten betekenen, aldus partijen.

Opvattingen van marktpartijen

3. Een aantal marktpartijen heeft naar voren gebracht dat er naar hun oordeel geen algehele
markt is voor de doorgifte van RTV-signalen, onafhankelijk van het transmissieplatform. Zij

% TNO, De Nederlandse Kabelsector, januari 2002, p. 38 en p. 2.

% Als voorbeeld wordt aangehaald het groeiende aantal abonnees van CanalDigitaal eind 2000 en begin 2001 met meer
dan 5000 abonnees per maand.

% Zie het besluit van 2 april 2001 in zaak 1878/ Digitenne, punt 37.

® Zie het advies van 21 januari 2001 betreffende 1658/ Vergunningverlening Digital Video Broadcasting Terrestrial (DVB-
7), punt 37.
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verwijzen naar het besluit van de d-g NMa inzake 2425 UPC-Primacom.® Zij geven aan dat er
geen sprake is van sterke concurrentiedruk van satelliet op de kabel. Zij wijzen erop dat een
aanzienlijk aantal schotelbezitters tevens een kabelaansluiting heeft en trekken de conclusie dat
satelliettelevisie als complementair aan de kabeltelevisie kan worden beschouwd.

30. Ook het aanbod van Digitenne zal volgens marktpartijen geen afdoende vervanging zijn
voor digitale doorgifte via de kabel, gezien het beperkte aantal programma’s dat kan worden
aangeboden.

Beoordeling

40. Voor programma-aanbieders en consumenten zijn radiosignalen en televisiesignalen,
gelet op hun kenmerken, hun prijzen en het gebruik waarvoor zij zijn bestemd, aparte producten:
zij worden door consumenten niet als onderling verwisselbaar of substitueerbaar beschouwd. Ook
verschillen de aanbieders van radio- en televisieprogramma’s deels: de meeste aanbieders van TV-
programma’s zijn niet tevens aanbieder van radio-programma’s. De doorgifte van radiosignalen
enerzijds en TV-signalen anderzijds worden dan ook als afzonderlijke markten gezien.

Distributie van TV-signalen via kabel, ether (analoog of digitaal) of satelliet

41. Voor een groot deel van de programma-aanbieders is het van groot belang een maximale
doorgifte te bereiken omdat zij worden gefinancierd uit advertentie-inkomsten*'. Om hun
doelstelling van een maximale doorgifte te bereiken onderhandelen programma-aanbieders met
partijen die actief zijn in de doorgifte van TV-signalen: kabelmaatschappijen, aanbieders van
satelliet-televisie en aanbieders van DVB-T*. Voor programmamakers maakt het in principe niet
uit via welke distributiemedia zij de doelstellingen ten aanzien van hun bereik bewerkstelligen. Er
zijn vrijwel geen technische belemmeringen, investeringen of risico’s die verbonden zijn aan het
overstappen of uitbreiden naar distributie via een ander medium.

Satelliet

42. Voor een beperkt deel van de programma-aanbieders is de satelliet mogelijk wel een
adequaat alternatief voor doorgifte van TV-signalen via de kabel. Het betreft een aantal
buitenlandse publieke omroepen die geen groot belang hebben bij doorgifte in Nederland. Voor

40 Reeds aangehaald.

# Vergelijk de beschikking van de Europese Commissie in zaak COMP/ M. 1439 — Telia/ Telenor, reeds aangehaald, punt
277.

2 \lia de analoge ether worden alleen nog de Nederlandse publieke televisieprogramma’s en de meeste regionale

publieke programma’s doorgegeven.
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de programma-aanbieders die voor hun inkomsten wel afhankelijk zijn van de Nederlandse markt,
zoals de Nederlandse commerciéle omroepen en een aantal buitenlandse commerciéle omroepen
die hun content hebben aangepast voor de Nederlandse markt, is maximaal bereik in Nederland
van het grootste belang. Deze programma-aanbieders kunnen niet om de kabeldistributie heen.
Aangezien in Nederland 91% van de huishoudens TV ontvangt via de kabel en 97% van de
huishoudens een kabelaansluiting heeft, is het belang van de kabel dusdanig eminent dat
doorgifte via de satelliet als een aanvulling op doorgifte via de kabel kan worden gezien en niet als
een substituut. De groei van het aantal satellietabonnees doet hieraan niet af. Deze groei wordt in
absolute aantallen verre overtroffen door de groei van het aantal kabelabonnees. De redenen
waarom satelliet voor de programma-aanbieders (upsream) geen adequaat substituut is voor de
kabel hebben deels te maken met de verschillen in productkenmerken voor de consument
(downdgream). Deze worden verder besproken in de punten 85tot en met 90.

43. DVB-T, dat in Nederland zal worden uitgerold door het Digitenne-consortium is
momenteel nog niet actief. Pas begin 2003 zal in een beperkt deel van Nederland digitale
ethertelevisie beschikbaar zijn. Of Digitenne voor programma-aanbieders een serieus alternatief
zal vormen voor de kabel zal in hoge mate afhangen van de vraag in welke mate de consument dit
doorgifteplatform als een adequaat substituut zal beschouwen. In haar besluit inzake Liberty KDG
heeft het Bundeskartellamt geoordeeld dat, vanuit het perspectief van de consument, DVB-T
vooralsnog geen adequaat substituut is voor de kabel*®. In de overwegingen omtrent de
productmarktafbakening voor de downsream markt voor doorgifte van RTV-signalen zal nader
worden ingegaan op DVB-T(zie de punten 92 tot en met 96). Hier wordt geconcludeerd dat
Digitenne in de toekomst mogelijk enige concurrentiedruk zal uitoefenen op de kabel. In welke
mate dit het geval zal zijn is echter nog niet duidelijk.

44, Analoge ether is voor programma-aanbieders geen alternatief voor kabel, omdat via de
analoge ether alleen nog de publieke omroepen worden doorgegeven.

45, Voor de ontvangst van televisie via internet, is een internetverbinding nodig die veel
breedbandiger is dan de huidige in Nederland gebruikte ADSL-verbindingen. De ontwikkeling van
diensten via de Wireless Local Loop is nog erg onzeker. Vooralsnog is het aannemelijk ervan uit te
gaan dat doorgifte van TV-signalen via xDSL en WLL niet binnen afzienbare termijn een serieus
substituut voor de kabel zullen worden.

Tussenconduse

46. Op basis van bovenstaande overwegingen kan worden geconcludeerd dat vanuit het
oogpunt van programma-aanbieders doorgifte van TV-signalen via kabel een aparte markt is.

43 Besluit van het Bundeskartellamt (hierna: Bka) van 26 februari 2002 in de zaak B7-168/ 01— Liberty/ KDG, punt 41.
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Doorgifte van TV-signalen via digitale ether, analoge ether, glasvezelnetwerken en WLL hoort niet
tot dezelfde markt als doorgifte van TV-signalen upstream via de kabel.

Upstrean/ het onderscheid tussen transport van RTV-signalen en het aanbieden van
programma’s ten behoeve van pakketten via de kabel

47. Op de upstream markt via de kabel kan het transport van signalen worden onderscheiden
van het aanbieden van programma’s/ content ten behoeve van pakketten. In de eerste plaats
verzorgt de kabelexploitant het transport van de RTV-signalen naar de eindgebruiker/ consument
voor de programma’s die door de programma-aanbieders worden aangeboden. Zij levert
transportcapaciteit aan de programma-aanbieder. De programma-aanbieder kan met behulp van
deze transportcapaciteit haar content al dan niet gebundeld met content van anderen via een door
haar zelf aangeboden RTV-pakket rechtstreeks aan de eindgebruiker/ consument aanbieden.* In
de tweede plaats kan de programma-aanbieder haar programma/ content aanbieden aan de
kabelexploitant, die het op haar beurt kan opnemen in een RTV-pakket dat zijzelf aan
consumenten aanbiedt. De kabelexploitant koopt de content van de programma-aanbieder in ten
behoeve van het (standaard) RTV-pakket dat zij aan eindgebruikers biedt.

48. Het transport van signalen wordt ook apart onderscheiden in bijvoorbeeld het
Consultatiedocument Toegang Tot De Kabel*® van de Onafhankelijke Post en
Telecommunicatieautoriteit (hierna: OPTA), een recent wijzigingsvoorstel van de
Telecommunicatiewet® en het eerder onder het primaire standpunt van partijen genoemde
Blektronisch Communicatiepakket van de Europese Commissie. Zo worden in het
bovengenoemde consultatiedocument bij een aanbieder van een omroepnet de volgende functies
onderscheiden: de aanbieder van infrastructuur, de aanbieder van het standaardpakket en de
aanbieder van andere diensten zoals bijvoorbeeld programma’s en telefonie. In de Memorie van
Toelichting van het wijzigingsvoorstel Telecommunicatiewet wordt een verplichting beschreven op
grond waarvan een kabelexploitant tegen vergoeding transportcapaciteit ter beschikking moet
stellen aan programma-aanbieders die ofwel hun eigen programma(‘s) aan consumenten
aanbieden ofwel als packager (het gebundeld aanbieden van programma’s) optreden. Ten tweede

44 Bijvoorbeeld de betaaltelevisie pakketten die Canal+ aanbiedt aan de consument. In de toekomst zou het ook mogelijk
zijn dat bijvoorbeeld UPC een (betaal)televisiepakket aanbiedt op het kabelnetwerk van Essent.

4 Het Consulatatiedocument Toegang Tot De Kabel, Herbalancering van de Kabeltarieven, OPTA, 16 mei 2002.

46 Het wetsvoorstel ‘28 203 Wijzinging van de Telecommunicatiewet en de Wet Onafhankelijke post- en
telecommunicatieautoriteit in verband met de invoering van een regeling voor toegang tot openbare
telecommunicatienetwerken bestemd voor het bieden van toegang tot internet en een verduidelijking en een verruiming

van de regeling van toegang tot omroepnetwerken’ (zoals ingediend op 25januari 2002).

14 Openbare versie



Openbare versie

wordt de verplichting genoemd om toegang te verlenen tot het standaardpakket dat de
kabelexploitant biedt. Daarnaast wordt in de Ontwerp-aanbeveling van de Europese Commissie in
het kader van het Elektronisch Communicatiepakket een wholesale markt onderscheiden van
omroeptransmissiediensten en —distributienetwerken, voor zover deze de mogelijkheid bieden
omroepuitzendingen aan eindgebruikers te verzorgen.*’

49. Op dit moment is de transportcapaciteit van kabelnetwerken nog beperkt. Bij de
voorgenomen digitalisering van kabelnetwerken, wordt de transportcapaciteit van kabelnetwerken
vergroot.*® Hierdoor komt meer transportcapaciteit beschikbaar die gebruikt kan worden voor
andere RTV-pakketten dan het standaardpakket van de kabelexploitant zelf. Deze andere RTV-
pakketten kunnen ook door andere aanbieders op de markt worden gezet dan de kabelexploitant.
Digitale doorgifte kan zo aantrekkelijk worden voor partijen die als packager willen opereren. Een
mogelijke tendens, zoals later onder 61 beschreven, dat het standaardpakket van een
kabelexploitant steeds meer gaat lijken op het wettelijk basispakket, zal de commerciéle ruimte
voor (alternatieve) aanbieders van pakketten vergroten.

0. Op dit moment is het gros van de zenders opgenomen in een RTV-pakket dat door de
kabelexploitant wordt aangeboden.* Op deze wijze zijn zowel bij het aanbieden van
transportcapaciteit als bij het aanbieden van programma’s/ content ten behoeve van pakketten
dezelfde partijen betrokken, namelijk de kabelexploitanten en de programma-aanbieders. De
tarieven die over een weer voor de verschillende diensten (namelijk het transport en de inkoop
van content) in rekening worden gebracht, vertalen zich in een tarief dat een saldo is van de
tarieven voor beide diensten. De ene keer leidt dit tot betaling van een bedrag door de
programma-aanbieder, de andere keer leidt dit tot betaling van een bedrag door de
kabelexploitant. De effecten van de onderhavige concentratie zullen dan ook grotendeels voor
beide markten gezamenlijk worden beoordeeld behalve voor zover de rol van aanbieder van een
RTV-pakket en aanbieder van transportcapaciteit niet identiek is. Dit is het geval op het gebied van
de huidige betaaltelevisiemarkt waar de kabelexploitant het transport verzorgt en bijvoorbeeld
Canal+ het RTV-pakket aanbiedt.

47 Zie ook de Ontwerp-aanbeveling van de Commissie waar als relevante markt de omroeptransmissiediensten en —
distributienetwerken, voor het afleveren van omroepinhoud aan eindgebruikers wordt genoemd. Ten aanzien van deze
relevante markt dient door OPTA straks beoordeeld te worden of er op deze markt een economische machtspositie
bestaat van een kabelexploitant. Zo ja, dan kan OPTA bijvoorbeeld toegangsverplichtingen opleggen.

48 Zie ook Memorie van Toelichting bij het wetvoorstel, pagina 8. Het voordee! van digitale doorgifte is dat over de
‘gehuurde’ capaciteit meer digitale programma’s kunnen worden doorgegeven dan analoge. Immers, de doorgifte van 6
a 8digitale programma’s vraagt net zoveel capaciteit als de doorgifte van 1analoog programma.

49 Alleen Canal+ biedt naast de kabelexploitant zelf een (betaal) televisiepakket aan consumenten aan via de kabel.
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51. In de toekomst zouden duidelijker twee markten kunnen worden onderscheiden en
zouden de effecten van een concentratie beter op beide markten apart kunnen worden bekeken.
Dit komt omdat dan waarschijnlijk meer andere programma-aanbieders en packagershun RTV-
pakketten aan kunnen bieden aan consumenten. Dit door enerzijds de verplichting voor
kabelmaatschappijen tot het bieden van toegang aan andere programma-aanbieders en packagers
van programma’s® en anderzijds de vergroting van de transportcapaciteit van de kabelnetwerken
die het aanbieden van meer RTV-pakketten daadwerkelijk mogelijk maakt.

5. Voor het beoordelen van de onderhavige concentratie is het echter niet noodzakelijk vast
te stellen of binnen de markt voor de doorgifte van RTV-signalen via de kabel upsream een
onderscheid kan worden gemaakt naar een markt voor transport van RTV-signalen via de kabel
upstream enerzijds en een markt voor het aanbieden van programma’s ten behoeve van pakketten
via de kabel anderzijds, aangezien dit de materiéle beoordeling niet beinvioedt (zie de punten 181
tot en met 230).

Onderscheid naar het samenstellen en aanbieden van TV-programma’s in de
verschillende RTV-pakketten

53 Op een upsream markt voor het aanbieden van programma’s ten behoeve van pakketten
die via de kabel worden aangeboden, zou mogelijk een nader onderscheid kunnen worden
gemaakt.

5. Ten aanzien van het samenstellen van een programmapakket geldt voor
kabelexploitanten een aantal verplichtingen. In de eerste plaats bestaat voor kabelexploitanten een
verplichting om bepaalde radio- en tv-programma’s uit te zenden.®' Samen worden deze publieke
Nederlandse en Vlaamstalige radio- en televisiezenders de mug carry-zenders genoemd. De
doorgifte van de mug carry-zenders dient te worden bekostigd uit de abonnementsgelden.

5. De samenstelling van een pakket van RTV-zenders wordt ook beperkt door de
verplichting om 15televisieprogramma’s en ten minste 25 radioprogramma'’s uit te zenden.® Dit

% Die naar alle waarschijnlijkheid ook via de implementatie van het Bektronisch Communicatiepakket gehandhaafd zal
blijven.

51 Zie artikel 82i, sub atot en met e Mediawet. Het betreft de volgende 7 televisieprogramma’s: Nederland 1, 2 en 3, een
regionale publieke televisieomroep, een lokale publieke televisieomroep, VRT en Ketnet/ Canvas. Daarnaast betreft het de
volgende radioprogramma’s: Radio 1t/m 5, een regionale publieke radio-omroep, een lokale publieke radio-omroep en
twee Vlaamse radiozenders.

® Zie artikel 82i van de Mediawet.
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wordt het (wettelijk) basispakket genoemd. Over de inhoud van deze pakketten wordt geadviseerd
door de programmaraden. Het advies van de programmaraad is bindend. Alleen om
zwaarwegende redenen mag een kabelmaatschappij afwijken van het advies van de
programmaraad.®

56. Het pakket dat een kabelexploitant aan iedere aangeslotene aanbiedt, wordt het
standaardpakket genoemd. Dit bestaat vaak uit 28 tot 32 programma’s®, waaronder de
progranma’s van het (wettelijk) basispakket. De kabelexploitant heeft de mogelijkheid en niet de
wettelijke verplichting om aan de programmaraad advies te vragen over de samenstelling van het
standaardpakket, voor zover dit het basispakket te boven gaat. Het advies van de programmaraad
ten aanzien van het surplus is vrijblijvend, tenzij anders overeengekomen.®

57. Tot slot zijn de zogenaamde pluspakketten te onderscheiden. Dit zijn pakketten die
alleen te ontvangen zijn met behulp van een decoder, en waarvoor klanten extra
abonnementsgelden betalen. De pakketten bevatten vaak premium content waarvoor hoge rechten
worden betaald, zoals live sportwedstrijden en recent uitgebrachte films. Ook themakanalen
(gpedial interest programma’s) kunnen deel uitmaken van pluspakketten.

58. In het huidige analoge kabelregime is voor de consument in het algemeen slechts het
onderscheid tussen het standaard- en een pluspakket merkbaar.® De programma-aanbieder
bereikt landelijk een vrijwel even groot publiek via het standaardpakket als via het basispakket.
Om diereden is het aannemelijk dat doorgifte via basis- en standaardpakket uypstream vooralsnog
substituten zijn. Voor programma-aanbieders zijn ook in de delen van het Casema gebied waar
consumenten kunnen kiezen voor een (klein) standaardpakket of het grotere pakket doorgifte via
het standaardpakket van Casema en het grotere pakket vooralsnog substituten.

5. Met doorgifte via het huidige pluspakket wordt tot nu toe een veel beperkter publiek
bereikt. Voor programma-aanbieders die worden gefinancierd door advertentie-inkomsten is
doorgifte in een pluspakket derhalve tot nu toe geen adequaat substituut. Voor programma-
aanbieders van wie het revenue model meer berust op inkomsten uit vergoedingen voor de content
kan doorgifte via een pluspakket wel een substituut zijn voor doorgifte van TV-signalen via het
standaardpakket. In de praktijk geeft een deel van deze programma-aanbieders echter nog steeds

® UPC rekent hiertoe onder meer het niet bereiken van financiéle overeenkomst over doorgiftetarieven.

% Inclusief de must carryzenders en inclusief de programma’s uit het wettelijk basispakket.

% Bijvoorbeeld in exploitatie- en koopovereenkomsten met gemeenten.

% Uitzondering hierop vormen delen van het Casema-gebied, waar consumenten kunnen kiezen tussen een
standaardpakket van 17 zenders, een groter pakket van 34 zenders. Voor het bereik van de programma’s van de
programma-aanbieder is in deze gevallen nog niet gebleken dat dit een substantieel effect heeft nu [de overgrote

meerderheid] van de klanten van Casema hebben gekozen voor het grotere pakket met 34 zenders.
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de voorkeur aan doorgifte van TV-signalen via het standaardpakket, waarbij een content
vergoeding per abonnee wordt gevraagd aan de kabelexploitant. Kabelexploitanten hebben echter
een voorkeur voor doorgifte via pluspakketten van programma’s die hun inkomsten vooral
ontlenen aan content vergoedingen.

60. Marktpartijen hebben gewezen op de wens van sommige kabelexploitanten om de
standaardpakketten te beperken en steeds meer programma’s in pluspakketten onder te brengen.
Ook hebben zij gewezen op de beleidslijn van UPC om in principe programma-aanbieders die
willen worden betaald voor content niet meer in het basis- of standaardpakket onder te brengen.”

61. Wanneer de doorgifte van TV-signalen via de kabel verder wordt gedigitaliseerd zal het
onderscheid tussen standaardpakket en pluspakketten waarschijnlijk verschuiven. Alle
programma’s zullen met behulp van een decoder worden ontvangen.® Hierbij is een scenario
denkbaar dat het programma-aanbod wordt ondergebracht in diverse pluspakketten waarvoor
apart moet worden betaald, terwijl het standaardpakket beperkt wordt tot het wettelijk
basispakket. Dit betekent dat er meer programma’s die thans in het standaardpakket zitten, in
(een) pluspakket(ten) terechtkomen. Dit is ook door enkele marktpartijen naar voren gebracht.

Tussenconduse

62. Het is aannemelijk dat doorgifte van TV-signalen via de kabel via het standaardpakket en
het basispakket upsream thans nog tot dezelfde markt behoren. Hierbij nemen de mug carry-
zenders een bijzondere positie in die bij de beoordeling van de gevolgen van de concentratie zal
worden meegenomen. Daarnaast is het aannemelijk dat er upstream een onderscheid kan worden
gemaakt tussen doorgifte via het standaardpakket enerzijds en doorgifte van TV-signalen via een
pluspakket anderzijds. Wel zou op termijn de omvang van het standaardpakket steeds kleiner
worden en de omvang en/ of het aantal pluspakketten steeds groter wat ook upstream tot
verschuivingen kan leiden. Of een dergelijk onderscheid dient te worden gemaakt, kan in het
onderhavige geval echter in het midden worden gelaten, omdat de uiteindelijke beoordeling
hierdoor niet wordt beinvioed (zie de punten 259 tot en met 285).

Distributie van radiosignalen - upstream
Opvatting van partijen

63. Partijen stellen dat kabelabonnees in de praktijk met name geinteresseerd zijn in de
televisiesignalen die via de kabel worden aangeboden, hoewel programmapakketten die door

% Als voorbeelden worden onder meer Cartoon Network en Eurosport genoemd.
% In ieder geval na verloop van tijd wanneer analoge doorgifte niet meer plaats vindt. Algemeen wordt wel aangenomen

dat sprake zal zijn van een overgangssituatie waarin TV-signalen zowel analoog als digitaal worden doorgegeven.
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kabelmaatschappijen worden aangeboden eveneens radioprogramma’s bevatten. Zij merken op
dat radioprogramma’s vooral via de ether worden ontvangen. Zij stellen dat met name de mobiele
eigenschap van ontvangst via de ether van belang is (bijvoorbeeld ontvangst in de auto of op het
werk).

64. Voorts stellen partijen dat, indien men een afzonderlijke markt voor de doorgifte van
radiosignalen zou willen onderscheiden, daarbij in ieder geval niet een nadere onderverdeling
moet worden gemaakt tussen kabel en etherfrequentie. Beschikbare etherfrequenties worden
toegewezen aan de aanbieders van radiosignalen zelf. Luisteraars beschikken daarmee over een
adequaat alternatief ten opzichte van de ontvangst van radiosignalen via de kabel, aldus partijen.

65. Partijen zijn van mening dat de markt voor doorgifte van radiosignalen geen te
onderzoeken markt is, aangezien zij daarin slechts een beperkte positie innemen.

Beoordeling

66. Het standpunt van partijen, dat radioprogramma’s vooral worden ontvangen via de ether
wordt bevestigd in het besluit van de d-g NMa inzake 2425 UPC — Primacom™; Eveneens is hier
geoordeeld dat de mobiele eigenschap van ontvangst via de ether van belang is. Veel luisteraars
willen naar de radio luisteren onderweg in de auto of op het werk.

67. In het advies van de d-g NMa inzake Zero Base®® wordt bovendien gesteld dat het
aannemelijk is dat het (demografisch) bereik van een radio-omroep via FM-etherfrequenties
belangrijk is voor het aantal luisteraars. Een potentieel groot bereik via andere infrastructuren
(AM via de ether, satelliet, kabel of het Internet) lijkt minder van invioed op het daadwerkelijk
aantal luisteraars.

68. Gezien het belang van de doorgifte via FM-etherfrequenties, geldt voor programma-
aanbieders dat doorgifte via een FM-etherfrequentie een adequaat substituut is voor doorgifte via
de kabel, terwijl omgekeerd kabeldoorgifte door een belangrijke groep programma-aanbieders niet
als een volwaardig substituut voor een FM-etherfrequentie wordt gezien. Doorgifte via de FM-
ether oefent dus concurrentiedruk uit op de markt voor kabeldoorgifte.

69. Aangezien het aantal beschikbare FM-etherfrequenties kleiner is dan het aantal
radioprogramma-aanbieders, is er een groep programma-aanbieders die geen FM-etherfrequentie

® Reeds aangehaald, punt 48.
80 Advies van 1december 2000 inzake Zero Basg, punt 11.
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zal bemachtigen. Deze groep programma-aanbieders is aangewezen op doorgifte via AM of
andere golflengten, kabel, satelliet of internet. Deze programma-aanbieders kunnen wel in een
volgende periode weer meedingen naar een FM-etherfrequentie®’. Het is mogelijk dat voor die
programma-aanbieders die geen FM-etherfrequentie hebben, kabel een aparte markt vormt. Het
is daarentegen ook mogelijk dat kabel en AM voor deze groep substituten zijn. Het is
onwaarschijnlijk dat radiodoorgifte via de satelliet een substituut is, vanwege de beperkte
penetratie van satellietschotels. Radio via het Internet is vooralsnog te weinig ontwikkeld.

70. Indien er een aparte markt bestaat voor radiodoorgifte via de kabel, dan is het mogelijk
dat kabelexploitanten een economische machtspositie bezitten ten opzichte van de groep
programma-aanbieders die zijn aangewezen op kabeldoorgifte. Of er een aparte markt bestaat
voor radiodoorgifte via de kabel zal in een vergunningsfase nader moeten worden onderzocht.
Gelet hierop zal in het onderhavige besluit bij de beoordeling niet nader worden ingegaan op de
distributie van radiosignalen.

Verticaal gerelateerde markten - upstream

Opvattingen van partijen

71. Partijen geven aan dat er potentieel verticale overlap bestaat op een aantal gebieden. Ten
eerste stellen zij vast dat Liberty belangen heeft in programma-aanbieders van zowel RTV content
als betaaltelevisieprogrammering.

72. Partijen geven eveneens aan dat er potentieel verticale overlap is tussen de upstream
markt van het aanbod van settop-box (STB), middleware (de interactieve software die wordt
gebruikt in settop-boxen) en de downstream markt van betaaltelevisie. Met betrekking tot de
eigenlijke settop-boxen (dat wil zeggen de hardware) merken zij op dat noch Liberty, noch UPC of
Casema zelf settop-boxen produceren.

Opvattingen van marktpartijen

73 Marktpartijen hebben aangegeven dat Liberty actief is op alle onderdelen van de
waardeketen van de media- en kabelmarkten. Een marktpartij heeft vijf lagen in de waardeketen
onderscheiden, op elk waarvan Liberty activiteiten ontplooit: Content Owner: het produceren van
content en het bezitten van rechten op content; Content Organizer: programma-aanbieder; Network
Organizer. samensteller van pakketten van televisieprogramma’s en diensten; Network Owner:

5" In de huidige kabinetsvoorstellen voor verdeling van FM-etherfrequenties wordt een toekenning voor een periode van

acht jaar voorgestaan.
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distributeur via kabelnetwerken; en System Provider: provider van hard- en software en technische
systemen ten behoeve van televisiediensten.

Beoordeling

74. De lagen van Network Organizer en Network Owner die door een marktpartij zijn
beschreven vallen grofweg samen met de markten voor het aanbieden van programmma’s ten
behoeve van pakketten, respectievelijk transport van TV-signalen, die hierboven bij de horizontale
markten zijn beschreven. Liberty heeft daarnaast belangen in programma-aanbieders ( Content
Organizer). Het betreft voor het merendeel minderheidsdeelnemingen. Bovendien exploiteert UPC
een aantal betaaltelevisiekanalen en is zij in het bezit van premium film- en sportrechten (Content
Owner).

75. Liberty is, via een onlangs geacquireerde onderneming, actief op het gebied van decoder-
en settop-boxtechnologie. Haar activiteiten vallen in de categorie die door de marktpartij Sysem
Provideris genoemd. In de beschikkingspraktijk van de Europese Commissie wordt een markt
onderscheiden voor technische diensten om digitale interactieve televisiediensten en
betaaltelevisie mogelijk te maken®. Deze diensten worden verder onderverdeeld in:

a) Het ter beschikking stellen van settop-boxern;

b) Diensten op het gebied van voorwaardelijke toegang®, waaronder smart cardsen
abonneebeheerdiensten;®

c) Diensten betreffende de toegang tot de elektronische programmagids (EPG);®°

d) Het schrijven van (interactieve) toepassingen die verenigbaar zijn met de in de decoderkastjes

62 Beschikkingen van de Europese Commissie van 27 mei 1998 in zaak 1V/ M.993-Bertdsmann/ Kird/ Premiére, d.d. 27 mei
1998 in zaak 1V/ M.1027-Deutsche Telekom/Beta en van 15 september 1999 in zaak COMP/ 36.539- BIB/ Open.

8 Voorwaardelijke toegang is het middel waardoor slechts die kijkers die toestemming hebben om de dienst te bekijken,
dit kunnen doen.

64 Abonneebeheerdiensten zijn noodzakelijk om abonnementen van kijkers te verwerven. Dit omvat mede het bijhouden
van informatie over abonnees, zodat zij toestemming kunnen krijgen en gefactureerd kunnen worden voor de diensten
die zij bekijken.

8 Een elektronische programmagids ( Hectronic Programming Guide— EPG) is een navigatiesysteem dat een lijst van
kanalen en diensten weergeeft en waardoor kijkers op verschillende gegevenskanalen kunnen afstemmen en dus van

kanalen of diensten kunnen wisselen.
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vervatte toepassingsprogrammaverbinding;®
€) Het bieden van een systeem waarmee financiéle transacties kunnen worden verricht.5”

76. De markt voor technische systemen voor betaaltelevisie en digitale interactieve
televisiediensten is sterk in beweging. Dit hangt voornamelijk samen met de opkomst van digitale
televisie. In de analoge omgeving is decodertechnologie slechts relevant voor dat deel van het
programma-aanbod waarvoor consumenten extra willen betalen, het betaaltelevisie-aanbod.
Belangrijkste voorwaarde waaraan het technische systeem voor analoge betaaltelevisie moet
voldoen is dat het voorwaardelijke toegang biedt, programma’s decodeert, en klantbeheer
mogelijk maakt.

77. Digitale televisie zal op den duur analoge doorgifte moeten gaan vervangen, waardoor de
technische systemen die digitale ontvangst mogelijk moeten maken veel breder zullen worden
uitgerold. De seftfop-boxdient dan niet alleen meer om versleutelde programma’s te decoderen,
maar ook om digitale signalen te transponeren naar een analoog televisietoestel. In de digitale
omgeving worden de mogelijkheden om interactieve diensten te ontwikkelen sterk vergroot. De
software die de ontwikkeling van interactieve toepassingen mogelijk maakt, vormt daarom een
belangrijk onderdeel van de digitale seffop-box Hier kan een onderscheid worden gemaakt tussen
de toepassingsprogrammaverbinding (Application Programme Interface - API), die het bouwen
van toepassingen mogelijk maakt, en de toepassingssoftware zelf. Tot de toepassingen behoort
een EPG, een toepassing waarmee consumenten door het programma- en dienstenaanbod
kunnen navigeren.

78. Omdat digitale doorgifte op den duur analoge doorgifte zal gaan vervangen, wordt het
onderwerp van de standaarden voor digitale decodersystemen relevanter. Wanneer het overgrote
deel van de consumenten de overstap gaat maken naar een digitaal systeem, ligt het in de rede
dat er uiteindelijk in Nederland één decodersysteem de standaard op de markt op de markt zal
vormen. Wanneer de decodertechnologie wordt gestandaardiseerd, hoeven consumenten geen
nieuwe decoder aan te schaffen wanneer zij van TV-aanbieder veranderen en hoeven aanbieders
van digitale diensten niet voor elk decodersysteem apart hun diensten te ontwikkelen. Wanneer
programma-aanbieders interactieve toepassingen willen maken, zullen zij toegang moeten
hebben tot deze API. Van belang is de vraag of een APl een gesloten systeem is, waarbij
ontwikkelaars van toepassingen licentievergoedingen verschuldigd zijn en zij afhankelijk zijn van

56 Een toepassingsprogrammaverbinding (Application Programming Interface— AP) is middlewareofwel platform software
met behulp waarvan toepassingen kunnen worden geschreven voor gebruik in een decoderkastje. Om toepassingen te
schrijven die compatibel zijn met de in een specifiek decoderkastje vervatte API, zijn ook auteurssystemen noodzakelijk.
87 Onderdeel hiervan is een transactiebeheersysteem ( Transaction Management System — TMS), een software systeem dat

in verbinding staat met de serversvan de content aanbieders.
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de bereidheid van de eigenaar om toegang te verlenen tot de API, of een open systeem, waarbij
toegang vrij is.

79. Liberty is via een recent geaquireerde dochter vooral actief op het gebied van API-
technologie en interactieve digitale toepassingen. Het is mogelijk dat voor elk van de afzonderlijke
technische diensten die kunnen worden onderscheiden aparte markten bestaan. Binnen het
bestek van dit besluit zal echter niet in extenso worden ingegaan op Liberty's positie op elk van
deze mogelijke (deel)markten, en de implicaties hiervan. De relevante product- en geografische
marktafbakening met betrekking tot verticaal gerelateerde markten zal, voor zover relevant, in een
vergunningsfase nader moeten worden onderzocht.

Distributie van RTV-signalen — downstream
Opvatting van partijen

80. Partijen zijn van mening dat er één markt is voor de distributie van RTV-signalen
ongeacht de transportmethode. Deze standpunten zijn reeds uiteengezet bij de bespreking van de
upstream-markt voor doorgifte van RTV-signalen (zie de punten 31tot en met 37).

Opvatting van marktpartijen

81. Vrijwel alle marktpartijen die zich over de afbakening van de relevante markt hebben
uitgelaten onderschrijven de marktafbakening zoals weergegeven in eerdere besluiten. Er zou
geen sprake zijn van één markt voor distributie van informatie. Evenals in de hiernavolgende
beoordeling zal worden betoogd, geven vrijwel alle marktpartijen aan dat doorgifte van RTV-
signalen via de satelliet en via Digital Video Broadcag Terredrial (hierna: DVB-T) geen substituten
zijn voor doorgifte van RTV-signalen via de kabel.

Beoordeling

Transport van radiosignalen en televisiesignalen - downstream
82. Voor programma-aanbieders en consumenten zijn radiosignalen en televisiesignalen
aparte producten; zij zijn niet substitueerbaar. Via de kabel worden echter alleen pakketten
aangeboden die zowel televisie- als radiozenders bevatten. In tegenstelling tot de upstream-markt,
is er bij de downstream-markt dan ook geen onderscheid te maken tussen de doorgifte van
radiosignalen enerzijds en de doorgifte van televisiesignalen anderzijds. Hoewel de door de
kabelmaatschappijen aangeboden programmapakketten eveneens radioprogramma’s bevatten,
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gaat het in dit besluit daar waar RTV-signalen worden genoemd met name om de televisiesignalen
die via de kabel worden uitgezonden.

Transport van RTV-signalen via kabel, satelliet of ether (digitaal of analoog) - downstream
83. RTV-programma’s kunnen worden gedistribueerd via de ether (zowel digitaal (DVB-T) als
analoog), de satelliet en de kabel. De verschillen tussen deze distributiewijzen zullen in het
hiernavolgende besproken worden teneinde vast te stellen of deze distributiewijzen substituten
vormen.

Transport van RTV-signalen via de kabel

84. Doorgifte via de kabel kost de consument gemiddeld EUR 10,32 per maand.®® Het
ontvangen van RTV-signalen via de kabel, in vergelijking met satelliet en DVB-T, heeft voor
consumenten het voordeel dat voorlopig geen nieuwe randapparatuur aangeschaft hoeft te
worden en dat in vrijwel elk huis aansluitingen aanwezig zijn: circa 97% van de Nederlanders is
aangesloten op de kabel.®° Het heeft als nadeel dat de beeld/ geluidskwaliteit minder is dan bij
satelliet of DVB-T.

Transport van RTV-signalen via de satelliet
85. Circa 6% van de televisiehuishoudens in Nederlander ontvangt RTV-signalen via de
satelliet. Voor een groot deel van de huishoudens in Nederland is het niet mogelijk om in plaats
van een kabel een satellietschotel te installeren. De schotel moet namelijk worden gericht op het
zuidelijk halfrond, wat voor 30% tot 40% van de huishoudens niet mogelijk is. Bovendien staat de
gemeente of woningcodperatie het niet altijd toe dat een satellietschotel geplaatst wordt.

86. De beeld- en geluidskwaliteit van satelliet is beter dan van kabel. Daarentegen kent op dit
moment de satelliet een aantal nadelen die de kabel niet kent. Zo kan een schotel maar één
televisie van een signaal bedienen en is naar het ene kanaal kijken en het andere kanaal opnemen
op video niet mogelijk.” Andere nadelen van de satelliet zijn, dat met de satelliet geen lokale
omroep, BBC en VRT ontvangen kunnen worden en dat, indien een consument internet via de
kabel heeft en na aanschaf van een satelliet het kabelabonnement wil opzeggen, de consument
tevens de internetverbinding en de radio via de kabel kwijt is.

87. In eerdere besluiten” is erop gewezen dat de belangrijke verschillen tussen
satellietontvangst en ontvangst via de kabel liggen in de noodzakelijke plaatsing van een

8 TNO Rapport, reeds aangehaald, p. 24.

89 Zie zaak 2425 UPC - Primacom, reeds aangehaald, punt 49.

™ Na digitalisering van het signaal via de kabel zal de kabel deze nadelen echter ook kennen.
1 Bijvoorbeeld in zaak 2425 UPC - Primacom, reeds aangehaald, punt 50.
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schotelantenne voor satellietontvangst aan of op het huis en de hoge aanschafkosten ervan.™
Daarbij is er onder meer op gewezen dat ten opzichte van de kabel sprake is van een verschil in
financiering, aangezien de kabelmaatschappij doorgaans de kabel en de kabelaansluiting aanlegt
en de kosten hiervan in de abonnementsprijs verdisconteert.” Vanwege de verschillen is in
eerdere besluiten aangegeven dat er geen sprake is van sterke concurrentiedruk van satelliet op
de kabel op het gebied van de doorgifte van RTV-signalen.

88. Partijen stellen dat de kabelsector in Nederland een groeiende concurrentie ondervindt
van satelliet TV. Zoals reeds gesteld (zie punt 42) wordt deze groei in absolute aantallen verre
overtroffen door de groei van het aantal kabelabonnees.

89. Het TNO Rapport stelt dat niet de abonnementsprijs en het aanbod de grootste drempel
zijn voor een consument om te kiezen voor satelliet, in plaats van de kabel. Doorslaggevend zijn
mogelijk de hoge omschakelkosten en het feit dat slechts één televisietoestel per huishouden kan
worden aangesloten.”

Tussenconduse

90. Gelet op de zeer hoge kabeldichtheid in Nederland, de overstapkosten voor
consumenten, de moeite die zij zich moeten getroosten om over te stappen, het feit dat in een
zeer groot deel van de huishoudens in Nederland geen satelliet kan of mag worden geplaatst en
de nadelen die satelliet heeft ten opzichte van de kabel, gaat er van de satelliet zeer geringe
concurrentiedruk uit op de kabel. Gezien de bovenstaande argumenten behoren de doorgifte van
RTV-signalen via de kabel en de doorgifte van RTV-signalen via de satelliet niet tot dezelfde
markt.”

Transport van RTV-signalen via de ether

72 Satellietschotels zijn te verkrijgen vanaf ongeveer EUR 550 inclusief de kosten van montage. Om de Nederlandse
publieke en commerciéle zender te kunnen worden ontvangen rekent de belangrijkste aanbieder, CanalDigitaal, eenmalig
EUR 18 inschrijfkosten waarna alle bekende Nederlandse publieke en commerciéle zenders worden ontvangen.” Zenders
als MTV, Discovery Channel en Animal Planet maken deel uit van het zogenaamde basispakket. Hiervoor wordt EUR 6,25
per maand in rekening gebracht.

" Hier is op gewezen door de Europese Commissie van 9 november 1994 in zagk IV/ M.469 - MSG Media Service Ook de
besluiten van de d-g NMa inzake kabelmaatschappijen volgen deze redenering, zie het besluit van 13 mei 1998 in zaak
439/ UPC— NUON, het besluit van 2 augustus 1999 in zaak 1396/ UPC — A2000 en het besluit van 14 oktober 1999 in
zaak 1530/ Casema - CAl Bussum.

" TNO Rapport, reeds aangehaald, p. 6.

% In het Bka-besluit in de zaak B7-168/ 01— Liberty’ KDG, reeds aangehaald, punt 36 e.v. komt het Bka tot dezelfde

conclusie.
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91. Via de huidige analoge etherinfrastructuur zijn de televisieprogramma'’s (en
radioprogramma’s) van de publieke omroep te ontvangen. Ontvangstapparatuur voor analoge
ethersignalen kost EUR 23 tot EUR 115." Geschat wordt, dat circa 2,8% van de
televisiehuishoudens in Nederland televisieprogramma’s alleen via de ether ontvangt. Gelet op
het zeer beperkte belang van deze analoge doorgifte via de ether zal hierop bij de beoordeling niet
nader worden ingegaan.

92. Digitale etherverspreiding van radio- en televisiesignalen (DVB-T) zal in de toekomst in
Nederland worden aangeboden door de onderneming Digitenne. Het Digitenne-systeem is op dit
moment nog niet operationeel in Nederland. Bij de introductie van Digitenne zal de
abonnementsprijs bekend worden gemaakt. Digitenne zal de 25 meestbekeken kanalen op
televisie en de 16 meestbeluisterde kanalen op de radio gaan uitzenden.

93 DVB-T zal een aantal voordelen ten opzichte van de kabel moeten hebben, voor
consumenten bereid zijn de moeite te nemen op DVB-T over te stappen terwijl de
kabelaansluitingen in het overgrote deel van de huishoudens al aanwezig is. Het voordeel van
DVB-T is dat DVB-T overal te ontvangen zal zijn met een kleine antenne (slechts circa 15¢cm hoog)
en een digitale ontvanger, zonder kabel, zonder schotel. Tevens is de beeldkwaliteit van het
systeem beter dan de beeldkwaliteit van kabel.

94. Daarentegen heeft DVB-T het nadeel dat voor ieder televisietoestel een aparte DVB-T-
decoder (apart of ingebouwd) vereist is. Een digitale decoder kan één programma tegelijk aan een
televisietoestel (of een videorecorder) doorgeven.” Daarnaast is op dit moment het
zenderaanbod op de kabel en van DVB-T nog vergelijkbaar, maar wanneer digitalisering van de
kabel plaatsvindt, zal via de kabel mogelijk 150 tot 200 zenders worden geboden. Ten slotte
worden de overstapkosten van kabel naar DVB-T geschat op EUR 150 tot 200.7

95. Eenmaal operationeel is het mogelijk dat digitale etherverspreiding van RTV-signalen via
Digitenne zou kunnen concurreren met distributie van RTV-signalen via de kabel. Het
commercieel aanbieden van Digitenne is gepland vanaf het voorjaar 2003.” In de loop van 2004-

6 TNO Rapport, reeds aangehaald, p. 38.

7 Dit relatieve nadeel zal vervallen indien het een digitale kabelabonnee betreft; de digitale kabeldecoder kent dezelfde
beperkingen.

8 Op termijn zullen waarschijnlijk ook tv-toestellen met ingebouwde DVB-T-decoder op de markt komen. Gezien de
geringe kosten van deze digitale inbouwapparatuur, zal het prijsverschil met analoge televisietoestellen op termijn niet
significant zijn. Het valt evenwel niet te verwachten dat consumenten op korte termijn ‘en masse’ een nieuwe televisie
zullen aanschaffen.

7 Bron: www.nu.nl, ‘Noorden Randstad krijgt digitale tv', d.d. 21 oktober 2002.
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2005 zal het zenderpark naar verwachting stapsgewijs verder worden uitgebreid, zodat ontvangst
van Digitenne op termijn in heel Nederland mogelijk wordt. Digitenne wordt actief, mede door de
overheid, in de markt gezet om concurrentie te bieden aan de kabel.

Tussenconduse

96. Gelet op de hoge kabeldichtheid, de overstapkosten en de moeite die consumenten zich
moeten getroosten om over te stappen, kan de vraag worden gesteld in hoeverre consumenten
een dergelijke overstap naar Digitenne zullen maken zolang daar niet duidelijk genoeg voordelen
aan zijn verbonden. Hoewel onduidelijk is hoe succesvol Digitenne zal worden voor de kabel, zal
er mogelijk enige concurrentiedruk uitgaan van Digitenne op de kabel. Op dit moment is van
uitrol nog geen sprake en kan de digitale etherverspreiding van RTV-signalen via Digitenne nog
niet tot dezelfde markt worden gerekend als doorgifte van RTV-signalen via de kabel &

Transport van RTV-signalen via internet
97. De laatste jaren is het aanbod van televisieprogramma'’s via internet gegroeid. Voor het
ontvangen van televisieprogramma’s van een vergelijkbare kwaliteit als televisie via de kabel, is
een internetverbinding nodig die veel breedbandiger is dan de huidige ADSL en internet via de
kabel &' Momenteel is daarvan nog geen sprake.

Tussenconduse

98. Op basis van de bovenstaande overwegingen is er vooralsnog een aparte markt te
onderscheiden voor de doorgifte van RTV-signalen via de kabel.

Downstreanv het onderscheid tussen transport en het samenstellen en aanbieden van
programmapakketten via de kabel

8 In het Bka-besluit in de zaak B7-168/ 01— Liberty’ KDG, reeds aangehaald, punt 41, komt het Bka tot dezelfde conclusie.
81 Bron: TNO Rapport, reeds aangehaald, p. 39 en het advies van de d-g NMa aan de d-g Telecommunicatie en Post van
het Ministerie van Verkeer en Waterstaat, betreffende de Vergunningverlening Digital Video Broadcasting Terrestrial
(DVB-T) (1658/21, d.d. 21januari 2000). In het advies wordt gesteld dat de ruimte voor DVB-T in Nederland, met een
zeer hoge kabeldichtheid, op voorhand niet zo groot lijkt. Het is de vraag of DVB-T voor de consument zo aantrekkelijk is
in vergelijking tot de kabel dat consumenten bereid zijn over te stappen. De differentiatie van DVB-T ten opzichte van
andere transportwijzen lijkt vooral te zijn de mogelijkheid om ook mobiel te kunnen ontvangen; een eigenschap die de
kabel en het vaste telefoonnet per definitie niet hebben. Het advies concludeert dat moeilijk is in te schatten of dit
element aan DVB-T die toegevoegde waarde geeft waardoor het zich op korte termijn ontwikkelt tot een aantrekkelijke

alternatieve infrastructuur (punt 21).
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99. Op de downstream markt kan net als op de upsream markt het transport van RTV-
signalen worden onderscheiden van het samenstellen en aanbieden van RTV-pakketten. In de
eerste plaats verzorgt de kabelexploitant het transport van RTV-signalen voor de consument. In de
tweede plaats stelt de kabelexploitant RTV-pakketten samen en biedt zij deze aan de
consumenten aan. Dit omvat de bundeling van het programma-aanbod van de verschillende
programma-aanbieders tot standaard- of pluspakketten en de marketing en verkoop van
pakketten.®

100.  Op dit moment zijn bij alle kabelexploitanten de functie van het transport van de
signalenen het samenstellen en aanbieden van het pakket (verticaal) geintegreerd.®® Aan de
consument wordt voor haar RTV-aansluiting één tarief in rekening gebracht. Er wordt geen
onderscheid gemaakt naar een tarief voor het transport van RTV-signalen en het samenstellen en
aanbieden van (de zenders uit) het RTV-pakket. Beide kunnen niet los van elkaar worden
afgenomen.

101. Dit kan in de toekomst anders zijn. Zo overweegt OPTA in haar eerder genoemd
consultatiedocument met betrekking tot toegang tot de kabel een herbalancering van het tarief
wat de consument betaalt voor een kabelaansluiting. Hierbij wordt een structuur overwogen
waarbij de consument voor het basisbedrag ofwel een aanbod krijgt van tv-programma’s wat
beperkt is tot het wettelijk basispakket (onder andere 15 TV-zenders) ofwel geen TV-pakket.

102. In de toekomst kan ook de (mate van) integratie van de functie van het transport van de
signalen en het samenstellen en aanbieden van RTV-pakketten evidenter worden. Dit door de
onder de beschrijving van de upstream markt genoemde verplichting tot het bieden van toegang
door kabelexploitanten aan programma-aanbieders en packagersdie rechtstreeks aan
consumenten hun RTV-pakket kunnen gaan aanbieden en de vergroting van de
transportcapaciteit ten gevolge van de voorgenomen digitalisering. Ook is het dan mogelijk dat de
huidige kabelmaatschappijen, door toegang te verkrijgen tot het netwerk van een andere
kabelmaatschappij, actief worden als aanbieder van diensten in een groter gebied dan het gebied
dat het eigen netwerk bestrijkt.®

103. Ook is het dan mogelijk dat de huidige kabelmaatschappijen, door toegang te verkrijgen
tot het netwerk van een andere kabelmaatschappij, actief worden als aanbieder van diensten in
een groter gebied dan het gebied dat het eigen netwerk bestrijkt.®

82 Vergelijk het TNO Rapport, reeds aangehaald, p. 44.

8 Uitzondering hierop is Canal+ die wel pakketten aanbiedt, maar niet zelf actief is op het gebied van het transport van
de signalen via de kabel.

84 Zie ook het besluit 2425 UPC - PrimaCom, reeds aangehaald, punt 113 en 114.

8 Zie ook het besluit 2425 UPC - PrimaCom, reeds aangehaald, punt 113 en 114.
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104.  Voor het beoordelen van de onderhavige concentratie is het echter niet noodzakelijk vast
te stellen of binnen de markt voor de doorgifte van RTV-signalen via de kabel downstream een
onderscheid kan worden gemaakt naar een markt voor transport van RTV-signalen via de kabel
enerzijds en een markt voor het samenstellen en aanbieden van pakketten via de kabel anderzijds,
aangezien dit de materiéle beoordeling niet beinvioedt (zie de punten 259 tot en met 285).

Onderscheid naar doorgifte van programma’s in de verschillende RTV-pakketten

105. Een aantal kabelmaatschappijen biedt naast het standaardpakket een individueel
afneembaar pluspakket aan. Pluspakketten worden aangeboden als aanvulling op het
standaardpakket. Via pluspakketten worden themazenders met premium content aangeboden,
zoals live sportwedstrijden en recent uitgebrachte films. Ook themakanalen (gpedial interes
programma’s) kunnen deel uitmaken van pluspakketten.

106. In een deel van het verzorgingsgebied van UPC worden ook wel programma’s in het
pluspakket aangeboden, die bij andere kabelexploitanten in het standaardpakket zitten, zoals
Eurosport. De introductie van een digitale ontvanger maakt het voor consumenten mogelijk om
zelf een keuze te maken uit het aanbod en om nieuwe diensten af te nemen via de kabel. Het
grootste deel van deze diensten wordt digitaal aangeboden, slechts een zeer klein aantal
aanbieders biedt analoge pluspakketten.

107. Zoals reeds gesteld (punt 60) hebben marktpartijen gewezen op de wens van sommige
kabelexploitanten om de standaardpakketten te beperken en steeds meer programma’s in
pluspakketten onder te brengen. Ook hebben zij gewezen op de beleidslijn van UPCom in
principe programma-aanbieders die willen worden betaald voor content niet meer in het basis- of
standaardpakket onder te brengen.

108. Wanneer de televisiedoorgifte via de kabel verder wordt gedigitaliseerd, zullen alle
programma’s met behulp van een decoder worden ontvangen. Hierbij is een scenario denkbaar
dat het programma-aanbod wordt ondergebracht in diverse pluspakketten waarvoor apart moet
worden betaald, terwijl het standaardpakket, waarvoor buiten de kosten voor de apparatuur die
doorgifte mogelijk maakt niet of nauwelijks hoeft te worden betaald, beperkt wordt tot het
wettelijk minimum. Op dat moment is er wellicht nog slechts een onderscheid tussen het
standaardpakket en pluspakketten, waarbij meer zenders dan nu via pluspakketten worden
doorgegeven. Bij de pluspakketten zou mogelijk een nader onderscheid kunnen worden gemaakt,
bijvoorbeeld naar goedial interest zenders en premium content. Voorzover nodig zal hiernaar nader
onderzoek worden gedaan.

Tussenconduse
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109. Gezien de bovenstaande argumenten is binnen de markt voor het samenstellen en
aanbieden van pakketten een nader onderscheid te maken naar het samenstellen en aanbieden
van standaardpakketten enerzijds en het samenstellen een aanbieden van pluspakketten
anderzijds. Er is geen reden om aan te nemen dat binnen de markt voor het samenstellen en
aanbieden van pluspakketten een nader onderscheid moet worden aangebracht naar analoge en
digitale doorgifte.

Conduse

110. Op grond van het bovenstaande wordt in het onderhavige besluit uitgegaan van aparte
markten voor het transport van RTV-signalen via de kabel, het samenstellen en aanbieden van
standaardpakketten via de kabel en het samenstellen en aanbieden van pluspakketten via de
kabel.

Verticale markten - downstream

111. De overwegingen met betrekking tot de verticale markten zijn reeds besproken in de
punten 71tot en met 79.

Rel evante geografische mar kten
Distributie van TV-signalen via de kabel - upstream
Opvatting van partijen

112. Partijen geven aan dat alle kabelexploitanten in Nederland regionaal of lokaal opereren en
geen nationale dekking of geografische overlap hebben. Volgens partijen zijn er twee alternatieve
geografische marktafbakeningen denkbaar: een reeks regionale markten afgebakend op basis van
de individuele verzorgingsgebieden van de kabelexploitanten, of een nationale markt. Partijen zijn
van mening dat, ongeacht de marktafbakening, de voorgenomen concentratie niet leidt tot het
ontstaan of versterken van een economische machtspositie in de RTV-markt.

113 Partijen verwijzen naar het besluit 2425 UPC - Primacom® waarin een regionale
marktdefinitie zou worden aangenomen, en een brief van de d-g NMa met betrekking tot het
OPTA consultatiedocument inzake de herbalancering van tarieven, waarin deze marktdefinitie
opnieuw zou worden verwoord.®” Partijen merken op dat de geografische markt vanuit het
perspectief van de kabelexploitant regionaal is, hoofdzakelijk vanwege de regionale verschillen in
de feitelijke programmering en de programma’s die (verplicht) in de basispakketten en

8 Zie besluit in zaak 2425 UPC - Primacom, reeds aangehaald, punt 111.
8 Brief van de d-g NMa aan OPTA, 8 mei 2002.
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standaardpakketten moeten worden opgenomen tussen de verschillende gemeentes of
programmaraad-regio’s. Dit ten gevolge van de adviezen van de verschillende programmaraden
en van de regulering van de abonnementskosten op gemeentelijk niveau.

114. Hoewel de huidige wet- en regelgeving er niet aan in de weg staat dat kabelexploitanten
het geografische gebied betreden dat door een andere exploitant wordt bediend, zou dit in de
praktijk betekenen dat men parallel aan de bestaande kabelinfrastructuur een tweede
infrastructuur zou moeten aanleggen. Partijen stellen dat dit echter commercieel niet haalbaar is
voor de kabelexploitanten, niet in de laatste plaats gezien het feit dat het voor hen noodzakelijk is
eerst de modernisering van hun eigen netwerken te bewerkstelligen.

115, Hierbij dient te worden opgemerkt dat, in de toelichting op de concept amendementen
van de Nederlandse Telecommunicatiewetgeving, de verwachting is uitgesproken dat, nadat de
nieuwe wetgeving is aangenomen, kabelexploitanten ook programmapakketten zullen aanbieden
op elkaars analoge systemen. Partijen zijn van mening dat in de sector zelf dit echter met
betrekking tot analoge radio en televisie in het geheel niet wordt verwacht; er is geen commercieel
aantrekkelijke manier voor kabelexploitanten om hun pakketten aan te bieden op het analoge of
digitale netwerk van andere exploitanten.

116. Partijen leggen uit dat als gevolg van het strikte regelgevende raamwerk in Nederland er
slechts zeer kleine verschillen zijn tussen de abonnementsprijzen van de verschillende
kabelexploitanten of tussen de respectievelijke standaardpakketten die door hen worden
aangeboden. In de hypothetische situatie dat kabelmaatschappijen toegang werd gegeven tot
elkaars respectievelijke netwerken zouden zij, als gevolg van de samenstelling van de zogeheten
basis- en standaardpakketten in feite moeten concurreren op basis van abonnementsprijzen. Dit
zou betekenen dat als kabelbedrijf Y zou beginnen een standaardpakket aan te bieden op het
netwerk van kabelbedrijf X, het voor bedrijf Y nodig zou zijn dat de abonnementsprijs lager zou
zijn om een aantrekkelijk aanbod voor consumenten te creéren dat hen ertoe overhaalt te
veranderen van pakketaanbieder. Derhalve zouden de abonnementstarieven in feite worden
verlaagd ten aanzien van hun huidige niveau.

117. Kabelabonnementstarieven in Nederland behoren reeds op dit moment tot de laagste in
Europa, aldus partijen. Bovendien zou het andere kabelbedrijf dat slechts zijn standaardpakket
zou aanbieden op het netwerk van de andere kabelexploitant naar alle waarschijnlijkheid eveneens
aanvullende marketing- en saleskosten moeten dragen in verband met het betreden van de
nieuwe markt. Partijen concluderen dat het derhalve in feite niet realistisch en niet economisch
mogelijk is voor een kabelbedrijf om als derde onder het huidige regelgevende raamwerk een
pakket aan te bieden en op een level playing fieldte concurreren met de kabelexploitant die het
netwerk beheert.
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Opvattingen van marktpartijen

118. Marktpartijen zijn van mening dat de markt voor doorgifte van TV-signalen via
kabelnetwerken een nationaal karakter heeft. Zij sluiten aan bij het oordeel van de d-g NMa inzake
UPC — Primacom®, waar werd geconcludeerd dat vanuit het perspectief van de programma-
aanbieder kan worden gesproken van een nationale markt. In dit besluit is onder andere gewezen
op het toekomstig wettelijk regime inzake toegang tot elektronische communicatie, dat ertoe zou
kunnen leiden dat verschillende met kabelmaatschappijen concurrerende aanbieders nationaal
actief worden. Marktpartijen wijzen op de vijf richtlijnen die het Europees Parlement en de Raad
inmiddels hebben aangenomen en op het voorstel tot wijziging van de Telecommunicatiewet.

Beoordeling

119. In eerdere besluiten is geconcludeerd dat vanuit het perspectief van de programma-
aanbieder gesproken kan worden van een nationaal karakter van de markt voor doorgifte van RTV-
signalen®.

Transport van TV-signalen - upstream

120. Programma-aanbieders dienen met elke individuele kabelmaatschappij te onderhandelen
over de doorgifte van hun programma’s in het betreffende verzorgingsgebied. Op grond hiervan
heeft de markt voor doorgifte van RTV-signalen primair een regionale dimensie, steeds ter grootte
van het totale verzorgingsgebied van een kabelmaatschappij. Gezien de huidige omvang van de
verzorgingsgebieden van de kabelmaatschappijen zijn dergelijke onderhandelingen over doorgifte
noodzakelijk in de meeste delen van Nederland. Voor commerciéle stations die zijn gericht op de
Nederlandse markt is het gezien de noodzakelijke advertentie-inkomsten van belang dat zij een
bepaalde minimale doorgiftedekking te hebben. Afhankelijk van de aard van het aangeboden
programma kan de minimaal vereiste doorgiftedekking een groot deel van Nederland omvatten.
In deze zin heeft de markt voor doorgifte van RTV-signalen vanuit het perspectief van de
programma-aanbieder een nationale dimensie.

121. Een aantal programma-aanbieders is actief op Europese of wereldwijde schaal. Deze
programma-aanbieders zijn voor hun levensvatbaarheid minder afhankelijk van maximale
doorgifte in Nederland. Voor deze programma-aanbieders zou de markt voor doorgifte van TV-
signalen wijder dan nationaal kunnen zijn. Voor programma-aanbieders die zich richten op de
Nederlandse markt door middel van een Nederlandstalig of Nederlands ondertitelde content, en

8 Zaak 2425 UPC — Primacom, reeds aangehaald, punt 111.
8 Zie de besluiten van 27 maart 2000 in zaak 1781/ UPC — Eneco K&T-Groep, punt 23 en zaak 2425 UPC - Primacom, reeds
aangehaald, punt 111.
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die gefinancierd worden uit op Nederlandse consumenten gerichte advertenties, is doorgifte
buiten Nederland echter geen alternatief. Op basis hiervan is het aannemelijk dat de markt voor
doorgifte van TV-signalen upstream niet ruimer dan nationaal is.

Samenstellen en aanbieden van standaardpakketten - upstream

122. Deze markt heeft vooralsnog primair een regionaal karakter, ter grootte van het
verzorgingsgebied van kabelexploitanten, of het programmaraadgebied of het gemeentelijk
niveau. Het toekomstige wettelijk kader (het zogeheten ‘Bektronisch Communicatiepakket’) kan
tot gevolg hebben dat kabelmaatschappijen de verplichting wordt opgelegd om toegang te
verlenen tot hun netwerk en/ of hun diensten. Dit zou kunnen betekenen dat op het netwerk van
een kabelmaatschappij alternatieve aanbieders op het gebied van programma’s,
programmapakketten of andere daaraan gerelateerde diensten kunnen gaan concurreren met de
kabelmaatschappij. Ook is het dan mogelijk dat de huidige kabelmaatschappijen, door toegang te
verkrijgen tot het netwerk van een andere kabelmaatschappij, actief worden als aanbieder van
diensten in een groter gebied dan het gebied dat het eigen netwerk bestrijkt.

123. Wanneer het voorgaande tot gevolg heeft dat verschillende aanbieders nationaal actief
(kunnen) worden, althans in een groot deel van Nederland, kunnen de
concurrentieomstandigheden in heel Nederland meer homogeen worden. Deze ontwikkeling kan
leiden tot een nationale markt voor het aanbieden van (pakketten van) RTV-programma’s en
daaraan gerelateerde diensten.

124. In het onderhavige geval kan ten aanzien van de markt voor samenstellen en aanbieden
van pakketten via kabelnetwerken in het midden blijven of uitgegaan dient te worden van
geografische markten ter grootte van verzorgingsgebieden van kabelmaatschappijen, of van
geografische markten die groter zijn (nationaal). De materiéle beoordeling wordt hierdoor niet
beinvioed (zie verder bij de beoordeling van gevolgen van de concentratie). Daar waar mogelijk
het standaardpakket wordt verkleind en de omvang van het aantal zenders in het pluspakket
wordt vergroot, zal voor een groter deel van de programma-aanbieders de markt nationaal zijn.

Samenstellen en aanbieden van pluspakketten - upstream

125. De grootste aanbieder van pluspakketten waarvoor de consument - naast de prijs van het
standaardpakket - extra moet betalen, is Canal+. Canal+ is actief in 96% van Nederland en vraagt
in heel Nederland voor haar pakketten dezelfde prijs. Canal+ concurreert in de verschillende
kabelgebieden met de kabelexploitanten die pluspakketten samenstellen en aanbieden. Van het
nationale aanbod van Canal+ kan disciplinerende werking uitgaan op de tarieven die
kabelexploitanten in hun verzorgingsgebied vragen voor hun pluspakketten.
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126. Voor het beoordelen van de onderhavige concentratie is het echter niet noodzakelijk vast
te stellen of de markt voor het samenstellen en aanbieden van pluspakketten via de kabel een
regionale of een nationale dimensie heeft, aangezien dit de materiéle beoordeling niet beinvioedt
(zie de punten 181tot en met 230).

Distributie van RTV-signalen via de kabel - downstream
Opvatting van partijen

127. Zoals reeds hierboven gesteld in de punten 31tot en met 37, zijn partijen van mening dat
de markt voor distributie van RTV-signalen via de kabel regionaal is, ter grootte van het
verzorgingsgebied van het kabelnetwerk, of ter grootte van het gebied waarover de
programmaraad adviseert dan wel ter grootte van het gebied waarvoor met de gemeente een
contract is gesloten. Partijen zijn evenwel van mening dat het niet nodig is te komen tot een
definitieve conclusie ten aanzien van de geografische marktafbakening, aangezien ongeacht de
marktafbakening de voorgenomen concentratie niet leidt tot het ontstaan of versterken van een
economische machtspositie in de RTV-markt.

Beoordeling

Transport van RTV-signalen via de kabel - downstream

128. De markt voor transport van RTV-signalen via de kabel lijkt vooralsnog regionaal, ter
grootte van het verzorgingsgebied waarin de consument zich bevindt.” Hierbij dient echter te
worden opgemerkt dat het verkrijgen van een zeer sterke positie van een kabelexploitant op
nationaal niveau ertoe kan leiden dat de kabelexploitant in staat is om te bepalen wat in
Nederland op de kabel komt. Dit kan wel degelijk een effect hebben op een regionale downstream-
markt voor transport van RTV-signalen via de kabel. Hierop zal bij de beoordeling worden
teruggekomen (zie de punten 263 tot en met 267).

129. Indien Digitenne eenmaal in (een groot deel van) Nederland operationeel is, kunnen de
concurrentie-omstandigheden in heel Nederland meer homogeen worden. Digitenne zal naar
verwachting in heel Nederland voor haar pakket dezelfde prijs vragen en zal in de verschillende
kabelgebieden met de kabelexploitanten concurreren. Van dit nationale aanbod van Digitenne kan
disciplinerende werking uitgaan op de tarieven die kabelexploitanten in hun verzorgingsgebied
vragen voor de doorgifte van hun standaardpakketten en op de inhoud van het standaardpakket
die zij aanbieden. Deze ontwikkeling kan leiden tot een (meer) nationale markt voor transport van

9 Vergelijk bijvoorbeeld het besluit in zaak 1781/ UPC — Eneco K&T-Groep, reeds aangehaald, punt 22.
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RTV-signalen. Voor zover van satelliet concurrentiedruk uitgaat, is dit ook op nationaal niveau,
gelet op het nationale aanbod van Canal Digitaal.

Tussenconduse

130. Vooralsnog kan er bij de beoordeling primair vanuit worden gegaan dat de markt voor
transport van RTV-signalen via de kabel een regionale dimensie heeft, ter grootte van het
verzorgingsgebied waarin de consument zich bevindt. In de toekomst zou dit — afhankelijk van
het succes van Digitenne en de mogelijke ontwikkelingen op het gebied van satelliet — meer tot
een nationale markt kunnen neigen.

Samenstellen en aanbieden van standaardpakketten - downstream

131. Het standaardpakket is het pakket van gemiddeld 32 televisiezenders (en 34
radiokanalen) dat door de kabelexploitant in zijn verzorgingsgebied naar iedere aangeslotene
wordt gezonden. De inhoud van de standaardpakketten die in Nederland door verschillende
kabelexploitanten worden uitgezonden kennen een aantal overeenkomsten. Zo zijn in elk
standaardpakket de zogenaamde must carryzenders® opgenomen en bevat elk standaardpakket
daarnaast de zenders RTL4, RTL5, SBS6, Yorin en Net5en de Duitse publieke omroep ARD.
Tevens zijn in 95% van de standaardpakketten de buitenlandse publieke omroepen (ZDF, BBCH,
TV5), V8, TMF en CNN opgenomen.®?

132. De feitelijke programmering en de programma'’s die in de basispakketten en
standaardpakketten zijn opgenomen kunnen verschillen per gebied waarin één programmaraad
actief is die advies uitbrengt over het (wettelijk) basispakket. Deze advisering kan ertoe leiden dat
de inhoud van de standaardpakketten die in de verschillende programmaraad-regio’s worden
uitgezonden, per programmaraad-regio verschilt.

133. Het eerder genoemde ‘Hektronische Communicatie Pakket’ (zie punt 48), evenals het
eerder genoemde recente wijzigingsvoorstel van de Telecommunicatiewet, kan tot gevolg hebben
dat kabelmaatschappijen de verplichting wordt opgelegd om toegang te verlenen tot hun netwerk
en/of hun diensten. Dit zou, in samenhang met de vergroting van de transportcapaciteit ten
gevolge van de digitalisering van de kabelnetwerken, kunnen betekenen dat op het netwerk van
een kabelmaatschappij alternatieve aanbieders op het gebied van programma’s,
programmapakketten of andere daaraan gerelateerde diensten kunnen gaan concurreren met de
kabelmaatschappij. Ook is het dan mogelijk dat de huidige kabelmaatschappijen, door toegang te
verkrijgen tot het netwerk van een andere kabelmaatschappij, actief worden als aanbieder van
standaardpakketten in een groter gebied dan het gebied dat het eigen netwerk bestrijkt.

9" Het must carrypakket omvat Nederland 1,2 en 3, VRT en Ketnet/ Canvas en de regionale en lokale zenders.
92 TNO Rapport, reeds aangehaald, p. 20.
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134. Wanneer het voorgaande tot gevolg heeft dat één of meer aanbieders nationaal actief
(kunnen) worden, althans in een groot deel van Nederland, kunnen de
concurrentieomstandigheden in heel Nederland meer homogeen worden. Deze ontwikkeling kan
leiden tot een nationale markt voor het samenstellen en aanbieden van standaardpakketten.

Tussenconduse

135. In het onderhavige geval kan ten aanzien van de markt voor het samenstellen en
aanbieden van standaardpakketten via de kabel in het midden blijven of uitgegaan dient te
worden van geografische markten ter grootte van de programmaraad-regio’s of van geografische
markten die groter zijn (nationaal). De materiéle beoordeling wordt hierdoor niet beinvioed (zie
de punten 259 tot en met 262).

Samenstellen en aanbieden van pluspakketten - downstream

136. Zoals reeds gesteld in punt 125, is Canal+ de grootste aanbieder van pluspakketten
waarvoor de consument - naast de prijs van het standaardpakket - extra moet betalen. Canal+ is
actief in 96% van Nederland en vraagt in heel Nederland voor haar pakketten dezelfde prijs.
Canal+ concurreert in de verschillende kabelgebieden met de kabelexploitanten die pluspakketten
samenstellen en aanbieden. Van het nationale aanbod van Canal+ kan disciplinerende werking
uitgaan op de tarieven die kabelexploitanten in hun verzorgingsgebied vragen voor hun
pluspakketten.

Tussenconduse

137. Voor het beoordelen van de onderhavige concentratie is het echter niet noodzakelijk vast
te stellen of de markt voor het samenstellen en aanbieden van pluspakketten via de kabel een
regionale of een nationale dimensie heeft, aangezien dit de materiéle beoordeling niet beinvioedt
(zie de punten 273tot en met 276 en 285).
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Gevolgen van deconcentratie

Distributie van TV-signalen via de kabel - upstream

138. Omdat in de huidige omstandigheden alle kabelexploitanten zowel het transport van
RTV-signalen via de kabel verzorgen, als de pakketten die daarover worden uitgezonden
samenstellen en aanbieden, is het vooralsnog niet zinvol voor de huidige situatie deze markten
los van elkaar te beoordelen.

Opvattingen van partijen
Transport en het samenstellen en aanbieden van pakketten - upstream

139. Partijen zijn van mening dat de concentratie niet leidt tot een economische machtspositie
ten nadele van aanbieders van diensten die toegang willen verkrijgen tot het kabelnetwerk. Zij
motiveren dit ten eerste met een verwijzing naar hun opvatting over de productmarktafbakening
(zie ook de punten 31tot en met 37). Bovendien zijn zij van mening dat het regelgevende kader in
Nederland en de feitelijke situatie op de markt tot gevolg hebben dat er wezenlijke beperkingen
zijn voor UPC en Casema na de concentratie om op enigerlei wijze geheel onafhankelijk van hun
klanten of concurrenten hun marktgedrag te bepalen.

140.  Allereerst biedt volgens partijen de Nederlandse regelgeving duidelijke waarborgen voor
programma-aanbieders met betrekking tot de toegang tot kabelnetwerken en
doorgiftevergoedingen en andere voorwaarden.

141. Om te beginnen worden volgens partijen 7 tot 8 analoge zenders beschermd door mus
carryregels in de Mediawet, waardoor effectief de doorgifte wordt gewaarborgd van alle
Nederlandse en Viaamse publieke omroepen evenals van één regionale en , indien beschikbaar,
één lokale programma-aanbieder in elke programmaraad-regio. Deze zenders worden door het
kabelbedrijf gratis geleverd; er vinden geen onderhandelingen plaats over de voorwaarden voor
doorgifte.®

142. Volgens partijen biedt de Mediawet eveneens krachtige bescherming aan de overige
zenders in het wettelijk basispakket. Partijen kennen in dat kader een groot gewicht toe aan de rol
van de programmaraad. In de praktijk moeten kabelexploitanten volgens partijen alle door de
programmaraad aangewezen zenders aanbieden. Zij stellen dat het recht van de kabelexploitant

93Behalve eventuele BUMA rechten vallen bovendien de volgende kanalen onder een collectief contract dat kabel
exploitanten hebben met BUMA: Nederland 1-2-3, ARD, ZDF, VRT, Ketnet/ Canvas, RTBF1-2, BBC 1-2, TF1, F2, F3, RTL
Television, Rai-Uno en TVE.
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om af te wijken van het advies van de programmaraad in de praktijk zeer beperkt is, en alleen
geldt wanneer daar ernstige economische of technische redenen voor zijn.

143. Voorts stellen partijen dat ook OPTA en het Commissariaat voor de Media juridische
bescherming aan de content-aanbieders bieden. OPTA heeft richtlijnen opgesteld volgens welke de
kabelexploitanten toegangsvoorwaarden dienen te hanteren die objectief, transparant en niet-
discriminerend zijn. Wanneer een content aanbieder van mening is dat de kabelexploitant geen
toegang biedt op niet-discriminerende basis en tegen een redelijke vergoeding, die gebaseerd is
op de door de kabelexploitant gemaakte kosten, dan kan hij voor regulatorytussenkomst terecht
bij het Commissariaat voor de Media (geschillen inzake toegang tot het basispakket) of bij de
OPTA (geschillen inzake toegang tot het standaardpakket).

144. Met betrekking tot het overige gedeelte van het standaardpakket dragen de
programmaraden volgens partijen in veel gemeentes (bijvoorbeeld [..]') eveneens de zenders
voor (dat wil zeggen, kanalen 16-30), zulks behoudens het bereiken van financiéle
overeenstemming tussen de kabelexploitant en de content aanbieders. Partijen stellen dat de
kabelexploitant in de praktijk weinig goeds te verwachten heeft als hij dit advies negeert.

145, In de gemeentes waar geen uitgebreide voordracht wordt gedaan, zal volgens partijen
een blauwdruk voor het pakket worden gebruikt die vergelijkbaar is met de pakketten met
voorgedragen zenders in andere gemeentes. Zij merken eveneens op dat de Minister van OCenW
de mogelijkheid heeft te interveniéren met betrekking tot het prijsbeleid van de kabelexploitant op
basis van Artikel 82 van de Mediawet.

146. Partijen stellen tevens dat er geen feitelijke of wettelijke grond bestaat voor de zorg dat
het vermogen van de concentratie zou toenemen om tijdens onderhandelingen over doorgifte-
overeenkomsten te dreigen een bepaalde zender niet door te geven om op die manier betere
voorwaarden van de programma-aanbieder te verkrijgen.

147. Partijen merken op dat de programmaraden bevoegd zijn elk jaar opnieuw de zenders te
kiezen die dat jaar deel uitmaken van het beschermde basispakket van 15 zenders. Wanneer een
programmaraad de behoefte zou voelen een bepaalde zender te beschermen door die deel te
laten uitmaken van het basispakket, dan kan de programmaraad dat doen voor het eerstvolgende
jaar, iets waarvan de kabelexploitant zich volgens partijen terdege bewust is.

148. Partijen stellen dat de kabelexploitant een lage vergoeding in rekening brengt voor het
aanbieden van de zenders in het basispakket, hetgeen volgens partijen de beperkte armslag
weerspiegelt die de kabelexploitant heeft in zijn onderhandelingen met content aanbieders.

’ vertrouwelijke gegevens, gewist voor publicatie.
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149. Voorts wijzen partijen op het feit dat de selectie door de programmaraad van zenders die
onder het beschermde basispakket van 15 zenders vallen niet uniform is; in de praktijk zijn er
verschillen tussen de selecties van basispakketzenders per programmaraad. Partijen stellen dat
de bevoegdheden van de programmaraden en de verschillende samenstellingen van zenders in
het basispakket door de verschillende programmaraden de standaardisatie van content carriage
overeenkomsten met betrekking tot de kabelnetwerken hebben belemmerd; het is volgens partijen
zeer moeilijk gebleken voor kabelexploitanten om voor al hun regio’s standaard doorgifte
overeenkomsten te sluiten. Dit is voor hen een indicatie dat er slechts een zeer beperkie marge is
om gemeenschappelijke standaardvoorwaarden te bedingen ten aanzien van programma-
aanbieders.

150. Partijen wijzen op het zeer grote aanbod aan buitenlandse (niet-Nederlandse c.q. niet-
Vlaamse) publieke omroepen, zoals BBC, RTBF, Rai Uno en TV5, en van general interest en
thematische programma-aanbieders in het standaardpakket aanbod van de kabelexploitant, dat
varieert van internationaal opererende ondernemingen als CNN International, MTV Europe en
The Discovery Channel tot thematische zenders die zich richten op etnische - en andere niche-
marktsegmenten (bijv. Hindi television). In het algemeen zijn volgens partijen buitenlandse
zenders niet financieel afhankelijk van het al dan niet uitzenden van hun programma's in
Nederland; ook zijn zij voor hun advertentie-inkomsten niet afhankelijk van uitzendingen in
Nederland. Verder betalen ze niet voor doorgifte, aldus partijen. En omdat zij zo'n grote
aantrekkingskracht uitoefenen op de abonnees, de gemeenteraad en de programmaraden, is
volgens partijen de behoefte van kabelexploitanten aan buitenlandse (publieke) zenders vele
malen groter dan de wens van de laatste om hun uitzendingen in Nederland via de kabel te laten
doorgeven. Partijen stellen dat UPC noch Casema om die reden in een positie is om voorwaarden
te stellen aan buitenlandse (publieke) zenders. Zij concluderen dan ook dat de voorgenomen
concentratie geen invlioed heeft op de relatieve positie van deze partijen.

151. Partijen wijzen bovendien op het feit dat de meeste van deze programma-aanbieders die
niet zijn opgenomen in het wettelijk beschermde basispakket eigendom zijn van invioedrijke
internationale mediaconcerns (zoals CNN, Canal+ en Cartoon Network). Deze ondernemingen
hebben volgens partijen zulke sterke marktposities dat UPC en Casema niet onafhankelijk van hen
hun marktgedrag kunnen bepalen. Er is maar een beperkte onderhandelingsruimte tussen de
kabelexploitant en de aanbieders van dergelijke programma'’s, aldus partijen.

152. Partijen zijn van mening dat het argument dat de transactie zou leiden tot versterking
van de positie van UPC of Casema ten opzichte van de programma-aanbieders een goede
economische onderbouwing ontbeert. Allereerst wijzen zij erop dat programma-aanbod geen
homogeen product is, waardoor de ene zender niet zomaar uitwisselbaar is met de andere. Noch
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UPC, noch Casema kan zo maar een populaire zender vervangen door een andere, zo stellen
partijen. De aanbieders van content beschikken volgens partijen immers over aanzienlijke
marktmacht. Zij stellen dat een kabelexploitant tegenstand kan verwachten van de consument, de
gemeenteraad en de programmaraden indien hij probeert een populaire aanbieder van content
van de kabel te verwijderen®.

Verticaal gerelateerde markten

153. Partijen voeren aan dat de Europese Commissie eerder heeft geoordeeld dat de belangen
van Liberty in VivendiUniversal, Viacom en AOL Time Warner niet relevant waren voor een
beoordeling van de activiteiten van Liberty met betrekking tot content. Ook met betrekking tot het
belang in The News Corporation verwijzen partijen naar deze beschikking.®® Zij verwijzen naar de
opmerking van de Europese Commissie dat om verschillende redenen, “het marktonderzoek van
de Commissie aangeeft dat het vanuit commercieel oogpunt onwaarschijnlijk is dat UPC aan
betaaltelevisie content van News Corporation (inclusief BSkyB) voorrang zou verlenen.”

14, Voorts stellen partijen dat de activiteiten van deze aanbieders van content (met inbegrip
van UPC) die actief zijn op de Nederlandse markt en waarover Liberty de (gezamenlijke)
zeggenschap heeft, niet voldoende groot zijn om legitieme bezorgdheid op te leveren ten aanzien
van de mogelijke verticale uitsluiting van andere aanbieders van programma’s. Zij wijzen op het
feit dat het grootste deel van het aanbod van Discovery en UPC al opgenomen isin de
standaardpakketten die op de netwerken van zowel Casema als UPC worden aangeboden, waar
volgens partijen structurele en regelgevende bescherming bestaat. Daarnaast zou de

% Partijen noemen in dit verband als voorbeeld het geschil met betrekking tot de doorgifte van CNN. Het geschil tussen
CNN en UPC verschaft volgens partijen een goed inzicht in de complexe verhoudingen tussen kabelexploitanten en
programma-aanbieders in Nederland. In de weergave van partijen: CNN weigerde in 1998 UPC de standaard
doorgiftevergoeding te betalen. CNN weigerde zelfs in het basispakket opgenomen te worden zonder daarvoor betaald te
krijgen. De dochtermaatschappij van UPC, A2000, weigerde CNN gratis door te geven. Het Commissariaat voor de
Media besloot dat zij niet bevoegd was in het geschil te oordelen. De Gemeente Amsterdam mengde zich in het dispuut
door een kleine verhoging in te voeren van de abonnementsprijs om aan CNN'’s eis om geen “carriage fee” te betalen
tegemoet te komen. Deze verhoging was onderdeel van een bredere overeenkomst waarvan de bedoeling was het
programma-aanbod in het standaardpakket tijdelijk uit te breiden. In vervolg daarop werd eveneens (tijdelijke)
overeenstemming bereikt met CNN om hen op te nemen in het standaardpakket. De Rechtbank Amsterdam heeft deze
oplossing staande gehouden.

9 Beschikking van de Europese Commissie in zaak COMP/ M.2222 - UGG/ Liberty Media, reeds aangehaald, punt 29:

“.. Acoording to figures supplied by the parties the potential vertical overlap resulting from the proposed concentration in terms
of Liberty TV content is sufficently low (less than [0-10]% even if one takes into account News Corporation and its affiliated

companies) so as not to raise any competition concernsin those countries...”.
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economische realiteit er volgens partijen voor zorgen dat pogingen om een populaire zender te
vervangen voor een minder populaire waarin Liberty een economisch belang heeft te duur zouden
zijn en waarschijnlijk ook geen succes zouden hebben.

156, Ook in een digitale omgeving zou het vervangen van populaire content in een poging om
aanbieders van content waarin Liberty een belang heeft te bevoordelen saf-defeating zijn volgens
partijen. Om met digitale televisie voldoende financiéle opbrengsten te genereren voor het
bekostigen van de benodigde netwerk upgrading, moeten kabelexploitanten volgens partijen de
keus van de consument vergroten door hem verschillende pakketten met aantrekkelijke content te
bieden die zijn afgestemd op zijn individuele behoeften en smaak. Partijen zijn van mening dat dit
leidt tot een verschuiving van onderhandelingsmacht naar de aanbieder van content.

156. Ten aanzien van betaaltelevisie content, merken partijen op dat per eind 2001 Canal+ de
grootste speler op de markt van betaaltelevisie in Nederland was, met meer dan 320.000
abonnees op haar betaaltelevisiediensten via de kabel en 39.000 via de satelliet. Momenteel
hebben UPC en Casema respectievelijk circa[..] en circa[..] abonnees. Op het gebied van
betaaltelevisie is Canal+ volgens partijen duidelijk de marktleider en oefent zij tevens aanzienlijke
marktmacht uit ten aanzien van betaaltelevisie programmering. Partijen menen derhalve dat niet
gezegd kan worden dat de groei in marktaandeel een economische machtspositie zal doen
ontstaan of zal versterken ten aanzien van betaaltelevisie programma’s.

157. Partijen zijn van mening dat, aangezien de markt voor interactieve middlewareeen
wereldwijde markt is en aangezien er een groot aantal producenten actief is op de markt
(waaronder Microsoft, Liberate, Scientific-Atlanta en Canal+ Media Highway), deze potentiéle
verticale overlap geen beperking van de mededinging tot gevolg zal hebben. Ten slotte wijzen
partijen erop dat Liberty open concurrentie op de markt voor interactieve middlewarevoorstaat en
van mening is dat de keuze voor een bepaalde Set-Top Box voor de Nederlandse Pay-TV markt
gebaseerd zou moeten zijn op competitive biddingtussen middleware aanbieders.

158. Netwerk exploitanten, zowel kabel exploitanten als satelliet exploitanten, kunnen in
bepaalde gevallen meerdere middleware solutionsgebruiken, aldus partijen. Zo heeft bijvoorbeeld
DirecTV in de Verenigde Staten meerdere solutions Wink, Microsoft en TiVo. Ondertussen heeft
Echostar (OpenTV's belangrijkste nefwork gperator klant in de Verenigde Staten) aangekondigd
dat het Wink, Microsoft en Canal+ zal gebruiken naast OpenTV.

Opvattingen van marktpartijen

Transport en het samenstellen en aanbieden van pakketten - upstream

’ vertrouwelijke gegevens, gewist voor publicatie.

’ vertrouwelijke gegevens, gewist voor publicatie.
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190. Diverse marktpartijen hebben naar voren gebracht dat de voorgenomen concentratie, die
circa 60% van de kabelabonnees in handen brengt van Liberty, negatieve gevolgen zal hebben
voor de upsream markt voor doorgifte van TV-signalen. Diverse marktpartijen hebben aangegeven
dat voor programma-aanbieders een zo groot mogelijke (landelijke) dekking noodzakelijk is.
Doorgifte in de Randstad is volgens deze marktpartijen dan ook van essentieel belang. UPC en
Casema zijn veruit de belangrijkste kabelexploitanten in de Randstad. Als gevolg van de
voorgenomen concentratie zou slechts één belangrijke aanbieder op deze markt in de Randstad
resteren. Marktpartijen wijzen erop dat programma-aanbieders die op Nederland gerichte
adverteerders willen aantrekken het zich niet kunnen veroorloven om in de volledige Randstad
niet te worden uitgezonden. Een dekking van 40% (alle spelers buiten de nieuwe entiteit om) zou
onvoldoende zijn om rendabel programma’s aan te bieden. Programma-aanbieders kunnen
volgens marktpartijen dan ook niet om de nieuwe concentratie heen. Dit zou met name voor
themazenders gelden. Ook wordt erop gewezen dat het praktisch onmogelijk zou zijn om nieuwe
programma’s te lanceren zonder medewerking van de nieuwe entiteit.

160. Als gevolg van deze positie zal Liberty, volgens een marktpartij, de facto kunnen fungeren
als poortwachter voor programma-aanbieders op de Nederlandse markt voor de introductie van
nieuwe kanalen door bestaande programma-aanbieders op de Nederlandse markt. Liberty kan
daarbij eveneens de voorwaarden, zoals prijs, plaats in het pakket, plaats in de Eectronic
Programme Guideen de wijze waarop interactieve toegevoegde waardediensten worden
aangeboden dicteren, aldus deze marktpartij.

161. Een marktpartij heeft aangegeven dat een dergelijke machtspositie direct van invioed zal
zijn op de tariefonderhandelingen voor doorgifte die met de exploitanten van kabelnetwerken
moeten worden gevoerd.

162. Een marktpartij heeft naar voren gebracht dat UPC nu al een beleid heeft dat erop gericht
is doorgiftevergoedingen te verhogen. Met de voorgenomen concentratie zal de markimacht ook
in het kader van onderhandelingen met programma-aanbieders over doorgiftevergoedingen
aanzienlijk toenemen, aldus deze marktpartij. Ook een andere marktpartij heeft aangegeven dat
UPC nu al in haar contract-onderhandelingen met aanbieders van zenders blijkbaar naar haar
eigen keuze kan overeenkomen dat de aanbieder niet in de door UPC niet gewenste regio’s is te
ontvangen of op de door UPC gewenste wijze, namelijk analoog of digitaal.

163. Een marktpartij heeft gewezen op het feit dat programma-aanbieders de doorgiftetarieven
en eventuele andere voorwaarden van UPC en Casema na de concentratie niet langer aan elkaar
kunnen voorhouden.

164. Met betrekking tot regelgeving hebben marktpartijen aangegeven dat het doel van
concentratiecontrole is te waarborgen dat de structuur van de markt niet zodanig wordt aangetast
dat een machtspositie kan ontstaan of worden versterkt. Volgens deze partijen wordt door
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concentratietoezicht de noodzaak voorkomen rechtstreeks controle uit te oefenen op eventueel
misbruik van deze machtspositie. Regelgeving die beoogt misbruik van machtspositie te
voorkomen vormt derhalve geen argument om van concentratiecontrole af te zien, aldus een van
deze marktpartijen, onder verwijzing naar Europese jurisprudentie® en naar de
beschikkingspraktijk van de Europese Commissie®’.

165. Voorts heeft een groot aantal marktpartijen aangegeven dat de huidige en toekomstige
regelgeving niet voldoende zal zijn om de machtspositie van Liberty/ Casema te kunnen
disciplineren. Er is door marktpartijen onder andere gewezen op de feitelijke en juridische
belemmeringen die door betrokkenen kunnen worden opgeworpen om tot een effectief toezicht te
komen en op de tijdrovende geschillen. Met betrekking tot de rol van programmaraden heeft een
marktpartij opgemerkt dat UPC de programmaraden ten aanzien van hun advies oplegt welke
zenders wel en niet in het wettelijke basispakket kunnen worden opgenomen. Hier gaat het met
name om het weigeren van zenders die een doorgiftevergoeding vragen en het voortdurend
aandringen op een lijst met reservezenders, aldus deze marktpartij.

166. Eén marktpartij acht het aannemelijk dat de concentratie kan leiden tot een collectieve
machtspositie op de markt van RTV-signalen. Zij verwijst naar een uitspraak van de
arrondissementsrechtbank te 's-Hertogenbosch, inzake MTV Europe vs. Combivisie. De rechtbank
concludeerde dat er sprake was van een collectieve machtspositie daar de betrokken
ondernemingen hun gedrag op de markt voor programma-distributie konden codrdineren,
hetgeen een gemeenschappelijk lidmaatschap van de VECAI met zich mee zou brengen.®®

Verticaal gerelateerde markten

167. Een groot aantal marktpartijen is van mening dat de naar voren gebrachte bezwaren
tegen de voorgenomen concentratie worden versterkt door de verticale integratie van Liberty. Zij

% Vergelijk het arrest van het Gerecht van Eerste Aanleg van de Europese Gemeenschappen van 25 maart 1999 in zaak T-
102/96, Gencor/ Commisse

97 Beschikking van de Europese Commissie in zaak COMP/M.1439 - Tdlia/ Telenor, reeds aangehaald, punt 137: “..De
Commissie merkt ook op dat het hier niet gaat om de doeltreffendheid van de reguleringsstelsels bij het intomen van het
toekomstig gedrag van het nieuwe bedrijf na de fusie, maar om de vraag of door de fusie tussen Telia en Telenor al dan
niet een machtspositie zou ontstaan of worden versterkt. (..). Zelfs als ervan wordt uitgegaan dat deze stelsels
doeltreffend zijn, kan men niet verwachten dat zij de vorming en/ of versterking van een machtspositie van een door fusie
ontstaan bedrijf kunnen voorkomen. (..) Regulering biedt geen oplossingen voor de structurele mededingingsproblemen
die door de fusierijzen. Sterker nog, indien, zoals is gebleken uit het marktonderzoek van de Commissie, door de fusie
tussen Telia en Telenor een machtspositie zou worden gevormd of versterkt, kan slechts toezicht op de fusie en niet
regulering achteraf deze effecten voorkomen..”.

% Vonnis d.d. 19 juni 1998 inzake M TV Europe tegen Combivisie Regio, paragraaf 6 en 7.
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zien het gevaar dat waar de exploitant van het kabelnetwerk ook eigen programma’s aanbiedt, de
mogelijkheid bestaat dat de toegang aan andere programma-aanbieders wordt bemoeilijkt.

168. Diverse marktpartijen zijn van mening dat de voorgenomen concentratie Liberty in staat
stelt content aanbieders waarin zij een belang heeft te bevoordelen. Zij stellen dat het daarbij niet
terzake doet of het gaat om minderheids- of meerderheidsbelangen. In dit verband verwijst een
aantal marktpartijen naar het Bka-besluit in de zaak B7-168/01 - Liberty/ KDG®, dat juist in de
verticale integratie van Liberty een belangrijke reden zag de concentratie te verbieden.

169. Een aantal marktpartijen is van mening dat Liberty in een digitale omgeving nog beter in
staat is de verticale integratie uit te buiten. In een digitale omgeving wordt immers de EPG voor
consumenten een cruciaal element in de toegankelijkheid van het programma-aanbod. Liberty zal
volgens deze marktpartijen in staat zijn via deze EPG eigen kanalen en diensten een prominente
plek te geven ten opzichte van concurrerend aanbod.

170. Eén marktpartij wijst in het bijzonder op de positie voor nieuwkomers op de markt voor
programma-aanbod, die zich moeilijk een positie zullen kunnen verwerven door de aanwezigheid
van een sterk verticaal geintegreerde kabelexploitant.

171. Diverse marktpartijen achten het waarschijnlijk dat de voorgenomen concentratie Liberty
in staat zal stellen een economische machtspositie te verwerven op de markt voor het
ontwikkelen, onderhouden en beschikbaar stellen van systemen en diensten die een
kabelmaatschappij in staat stellen digitale diensten aan te bieden. De nieuwe entiteit zal volgens
deze marktpartijen het toegangsaanbod van derden controleren. Zij kan er volgens één van hen
voor zorgen dat de contractvoorwaarden en prijs zodanig worden vastgesteld dat deze voordelig
uitkomt voor de eigen programma’s.

172.  Marktpartijen voeren hierbij aan, onder verwijzingen naar enkele beschikkingen, dat de
Europese Commissie in vergelijkbare omstandigheden heeft geconstateerd dat het
onwaarschijnlijk is dat de leveranciers van deze diensten concurrenten op redelijke en non-
discriminatoire voorwaarden toegang zullen verlenen tot hun infrastructuur, wanneer zij verticaal
geintegreerd zijn en proprietary standaarden beheren. Dit zou immers volgens deze partijen tegen
hun economisch belang ingaan, omdat het concurrentie in het zadel zou helpen.

178 Een marktpartij stelt dat het gemeengoed is dat EPG-aanbieders die gelieerd zijn aan
infrastructuurexploitanten tot aanzienlijke mededingingsbezwaren aanleiding kunnen geven.
Kabelexploitanten kunnen immers het EPG-aanbod dat consumenten zonder nadere instellingen

9 Besluit van het Bka in de zaak B7-168/01 - Liberty/ KDG, reeds aangehaald.
100 Zie de beschikkingen van de Europese Commissie in zaak 1V/M.1027 - Deutsche Telekom/ Betaresearch, reeds
aangehaald, punt 39 en van 27 mei 1998 in zaak |V/M.993 - Batdsmann/ Kirc/ Premiere, reeds aangehaald.
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krijgen voorgeschoteld in verregaande mate beinvioeden, onafhankelijk van de vraag of settop-
boxen worden geproduceerd volgens een open standaard. Ook andere marktpartijen wijzen op de
mogelijkheden die Liberty heeft om de eigen programma’s gunstig te positioneren op de EPG.

174. Desgevraagd heeft een marktpartij aangegeven dat formeel genomen, het beheer van de
EPG losgekoppeld kan worden van de aanbieder van digitale televisie. Deze marktpartij heeft
echter aangegeven dat dit in de praktijk in een gesloten omgeving erg moeilijk is. Ook een ONP-
eis voor de EPG biedt volgens deze marktpartij geen oplossing: voordat een andere dienstverlener
of packager op het gebied van digitale televisie werkelijk toegang heeft tot het OpenTV platform
van Liberty en een eigen EPG kan aanbieden, heeft Liberty jarenlang kunnen genieten van het firs
mover advantageen haar EPG min of meer tot de default EPG van de consument gemaakt, zo
verwacht deze marktpartij. De alternatieve EPG zou dan ook niet meer interessant zijn voor
adverteerders, die primair naar traffickijken.

175. Afgezien van de mogelijkheid tot het bevoordelen van de eigen programma’s heeft de
verticale integratie van Liberty op het gebied van technische systemen, in combinatie met de
huidige voorgenomen concentratie, volgens een marktpartij tot gevolg dat digitalisering in
Nederland na de voorgenomen concentratie geheel afhankelijk wordt van de bedrijfsstrategie van
Liberty. Deze marktpartij is van mening dat Liberty enerzijds zou kunnen afzien van investeringen
in digitalisering van de kabeltelevisie in Nederland, anderzijds ervoor zou kunnen kiezen mee te
werken aan digitalisering op haar eigen voorwaarden. Dit laatste zou betekenen dat consumenten
afhankelijk zouden worden van door Liberty beheerste randapparatuur, EPG’s en software, en dat
programma- en pakketaanbieders afhankelijk zouden worden van voorwaarden en tarieven
waartegen Liberty toegang verschaft. De laatsten zouden bovendien worden gedwongen
interactieve digitale televisie te produceren op basis van de formatsvan Liberty om toegang te
houden tot het digitale platform van Liberty. Ook voor aanbieders van andere digitale diensten
zou Liberty een onontkoombare partij worden, zo stelt deze marktpartij.

176. Volgens dezelfde marktpartij bestaat er een aanmerkelijk risico dat Liberty via een
proprietary standaard de totstandkoming van een zogenoemde common interfacevoor het
aanbieden van diensten kan frustreren. Dit zou volgens deze marktpartij betekenen dat
dienstenaanbieders en consumenten worden gedwongen separate systemen te bekostigen om te
bewerkstelligen dat zij diensten kunnen aanbieden die met die van Liberty concurreren. Dit zullen
kabelexploitanten zich echter niet kunnen permitteren, aldus deze marktpartij, aangezien
aanbieders van toepassingen niet bereid zullen zijn om voor een klein deel van de Nederlandse
kabelmarkt deze toepassing te ontwikkelen. Het geschikt maken van een applicatie voor een
tweede platform zou naar schatting 10% tot 25% van de oorspronkelijke productiekosten
bedragen™. Een dergelijke toename van de inkoopkosten vormt een groot bezwaar, aldus deze

1 Deze extra kosten hebben betrekking op het herschrijven, testen en wellicht image reformatting.
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marktpartij, omdat het niet of nauwelijks in de tarieven voor de consumenten kan worden
verwerkt. Bovendien zouden toepassingen voor verschillende platforms volgens deze marktpartij
geen eenduidige look and fee kunnen hebben, als gevolg van verschillende functionaliteiten van
API’s,

177. Het is vrijwel uitgesloten, zo stelt deze marktpartij, dat open systemen en standaarden
voor settop-boxen, zoals het Multimedia Home Platform, tot een volledig open standaard zullen
worden ontwikkeld. Dit terwijl de ontwikkeling van een open standaard zowel door de Europese
Commissie als door de Nederlandse regering als een vitaal onderdeel van de ontwikkeling van de
markt voor digitale televisie is aangemerkt, aldus deze marktpartij.

178. Diverse marktpartijen brengen in dit verband het belang van Liberty in ACTV, en de
voornemens van Liberty om alle aandelen van dit bedrijf te verwerven, onder de aandacht. Zij
verwachten dat Liberty na de voorgenomen concentratie de door ACTV ontwikkelde digitale
advertentiedienst op de grootst mogelijke schaal zal exploiteren. Zij stellen dat programma-
aanbieders voor het aanbieden van nieuwe diensten aan adverteerders afhankelijk zijn van
toegang tot de door ACTV ontwikkelde software en tot de seftop-boxvan Liberty. Liberty kan de
toegangsvoorwaarden controleren, aldus deze partijen. Liberty kan besluiten rechtstreeks aan
adverteerders en mediabureaus digitale advertentiediensten aan te bieden, waarbij zij volgens
marktpartijen ook exclusiviteit bij hen kan bedingen.

179. Voorts wijst een marktpartij nog op het gegeven dat Liberty, door de controle over de
technische diensten ten behoeve van digitale interactieve televisie, in een vroeg stadium op de
hoogte raakt van concurrerende initiatieven van programma-aanbieders en dat zij daarnaast
gedetailleerde informatie zal krijgen over de structuur van het kijkerspubliek. Dit geeft Liberty weer
een mogelijkheid, zo stelt deze marktpartij, om gemakkelijker doelgroepgerichte programma'’s of
programmapakketten te ontwikkelen.

180. Bovendien, zo stelt een andere marktpartij, heeft Liberty als eigenaar van OpenTV en
bedrijven als ACTV ook nog eens een informatievoorsprong. Liberty bepaalt de release planning
van nieuwe software functies op de seffop-boxen is zodoende altijd in staat om concurrerende
service providers een stap voor te blijven, aldus deze partij. Als voorbeeld wordt de mogelijke
situatie beschreven, waarin Liberty besluit om de EPG uit te breiden met een personal video
recorder functionaliteit en deze release gesynchroniseerd wordt met de release van eigen content
die van deze nieuwe software gebruik maakt.

Beoordeling

Transport en het samenstellen en aanbieden van pakketten - upstream
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181. Indien wordt uitgegaan van in geografische zin regionale markten ter grootte van
verzorgingsgebieden van kabelmaatschappijen voor transport van RTV-signalen via de kabel en
het samenstellen en aanbieden van pakketten via de kabel, dan overlappen de activiteiten van
UPC en Casema niet; UPC" en Casema™ zijn actief in verschillende verzorgingsgebieden.

02 Het verzorgingsgebied van UPC beslaat Abcoude, Alkmaar, Amsterdam, Haarlem, Hilversum, Landsmeer,
Quder-Amstel, Purmerend, Weesp, Zaanstad (alle in Noord-Holland), Barendrecht, Berkel en Rodenrijs, Bernisse,
Binnenmaas, Brielle, Cromstrijen, Dirksland, Dordrecht, Goedereede, Graafstroom, 's-Gravendeel, Hardinxveld-
Giessendam, Heerjansdam, Hellevoetsluis, Korendijk, Krimpen a/d lksel, Leerdam, Liesveld, Middelharnis, Nederlek,
Nieuw-Lekkerland, Oostflakkee, Oud-Beijerland, Papendrecht, Ridderkerk, Rotterdam/Hoogvliet, Rozenburg, Sliedrecht,
Spijkenisse, Strijen, Vlaardingen, Westvoorne, Zederik, Zwijndrecht (alle in Zuid-Holland), Achtkarspelen, Boarnsterhim,
Ferweradeel, Heerenveen, Leeuwarden, Leeuwarderadeel, Menaldumadeel, Smallingerland, Tytsjerkstradiel (alle in
Friesland), Aalten, Angerlo, Arnhem, Apeldoorn, Barneveld, Beek-Ubbergen, Bemmel, Bergh, Brummen, Beuningen,
Buren, Didam, Dinxperlo, Dodewaard, Doesburg, Doetinchem, Druten, Duiven-Westervoort, Echteld, Ede, Eibergen,
Bburg, Epe, Bst, Ermelo, Gendringen, Gendt, Gorssel, Groenlo, Hengelo, Heteren, Groesbeek, deel gemeente Hattem,
Heerde, Hoevelaken, Hummelo en Keppel, Kesteren, Lichtenvoorde (deel), Lienden, Lingewaal, Lochem, Maasdriel,
Maurik, Millingen aan de Rijn, Neede, Neerijnen, Nunspeet, Nijkerk, Nijmegen, Oldebroek, Putten, Renkum, Rneden,
Rozendaal, Ruurlo, Rijnwaarden, Steenderen, Tiel, Valburg, Vorden, Voorst, Wageningen, Warnsveld, Wehl, West Maas
en Waal, Winterswijk, Zaltbommel, Zeewolde, Zelhem, Zevenaar, Zutphen (alle in Gelderland), Aimere, Dronten, Lelystad
(allein Flevoland), Aalst-Waalre, Asten, Bergeyk, Best, Bladel, Boekel, Crandendonck, Deurne, Eersel, Endhoven, Gemert-
Bakel, Geldrop, Heeze-Leende, Helmond, Laarbeek, Mierlo, Nederweert, Nuenen c.a., Oirschot, Reusel De Mierden,
Someren, Son en Breugel, Sint Oedenrode, Veldhoven en Valkenswaard (alle in Brabant).

03 Het verzorgingsgebied van Casema beslaat Amstelveen, Beverwijk, Bussum, Castricum, ’s Graveland (deelgemeente
Wijdemeren), Heemskerk, Huizen, Loosdrecht (deelgemeente Wijdemeren), Nederhorst den Berg (declgemeente
Wijdemeren), Uitgeest, Waterland, Zandvoort (alle in Noord-Holland), Alblasserdam, Alphen a/d Rijn, Bergambacht,
Bergschenhoek, Blaricum, Bodegraven, Bollenstreek, Boskoop, Capelle a/d/ Ibsel, Delft, Den Haag, Giessenlanden,
Gorinchem, Katwijk, Leiden, Leiderdorp, Naarden, Nieuwekerk a/d Iksel, Nootdorp (deelgemeente Pijnacker-Nootdorp),
Oegstgeest, Rijnsburg, Rjnwoude, Rijswijk, Schoonhoven, Valkenburg, Viietstede (deelgemeente Leidschendam-
Voorburg), Voorschoten, Waddinxveen, Warmond, Wassenaar, Zevenhuizen/Moerkapelle, Ypenburg, Zoetermeer,
Zoeterwoude (alle in Zuid-Holland), Amerongen, Amersfoort, Baarn, Breukelen, Bunnik, Bunschoten, De Bilt/ Bilthoven,
De Ronde Venen, Driebergen (deelgemeente Driebergen- Rijsenburg), Eemnes, Houten, Leersum, Leusden, Lopik,
Maarn, Maarssen, Maartensdijk (deelgemeente De Bilt), Montfoort, Nieuwegein, Renswoude, Rhenen, Soest, Utrecht
(gemeente), Veenendaal, Vianen, Wijk bij Duurstede (gem.), Woerden, Woudenberg, Zeist (alle in Utrecht), Aalburg,
Alphen (deelgemeente Alphen-Chaam), Breda (gem.), Casper, Chaam (deelgemeente Alphen-Chaam), Etten-Leur, Galder
(deelgemeente Alphen-Chaam), Geertruidenberg, Hooge en Lage Zwaluwe (deelgemeente Drimmelen), Made
(deelgemeente Drimmelen), Moerdijk, Oosterhout, Terheijden (deelgemeente Drimmelen), Ulvenhout Markdal 2,

Werkendam, Woudrichem (alle in Brabant) en Scherpenzeel (in Groningen).
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182. Een kabelexploitant beschikt over een economische machtspositie voor de distributie van
RTV-signalen in zijn verzorgingsgebied."* Een gevolg van de onderhavige concentratie is dat UPC
en Casema gezamenlijk in een groter aantal gebieden zullen beschikken over een economische
machtspositie. De programma-aanbieder is en blijft voor het transport van het RTV-signaal en de
opname in RTV-pakketten vooralsnog aangewezen op de kabelexploitant.

183. Strikt genomen wordt de handelsrelatie tussen programma-aanbieders als vragers naar
doorgifte en kabelexploitanten als aanbieders weerspiegeld in de vergoedingen die betaald
worden voor doorgifte. Aangezien echter de geldstromen tussen programma-aanbieders en
kabelexploitanten altijd saldi zijn van doorgiftevergoedingen betaald aan de kabelexploitanten en
oontent vergoedingen betaald aan de programma-aanbieders, geven deze geldstromen geen
adequaat beeld van de positie van partijen op de upsream markt voor doorgifte van TV-signalen.
Aangezien een belangrijk deel van de programma-aanbieders streeft naar maximale doorgifte in
heel Nederland, vormt het nationale marktaandeel van partijen, in termen van het aantal
abonnees, een adequatere indicator voor de positie van partijen ten opzichte van programma-
aanbieders.

184. Indien wordt uitgegaan van een nationale markt voor transport van RTV-signalen en voor
het samenstellen en aanbieden van pakketten via de kabel, dan heeft UPC een marktaandeel van
circa 40% en Casema van circa 20%. Het gezamenlijke marktaandeel van Liberty/ Casema zal
derhalve na de concentratie circa 60% bedragen.™ Voorts betekent de concentratie dat de nieuwe
entiteit vrijwel de gehele doorgifte in de Randstad in handen krijgt.

185. Partijen bieden hun abonnees een standaardpakket van rond de 30 programma’s.’*®
Daarnaast bieden beide partijen betaaltelevisie aan. Het gezamenlijke marktaandeel voor het
aanbieden van pluspakketten bedraagt op dit moment maximaal 20-30% van het totale aantal
abonnees. De belangrijkste concurrent, Canal+ , heeft een marktaandeel van circa 70-80%.

186. De visie van marktpartijen dat Liberty/ Casema een partij is waar zij niet om heen kunnen
(zie punt 159), doordat zij 60% van het kabelnet in Nederland in handen heeft, wordt bevestigd
door het TNO Rapport, dat stelt dat programma-aanbieders die een groot (landelijk) publiek
willen bereiken al voor de transactie niet meer echt om UPC heen kunnen."” Uit het onderzoek in

104 Zie ook het besluit van 17 december 1999 in zaak 1380/ Comité DEZE “KEUZEVRIJHEID”: NEE!! vsN.V. Casemaen het
besluit in zaak 2425 UPC - Primacom, reeds aangehaald, punt 16.

05Het TNO Rapport, reeds aangehaald, gaat uit van een marktaandeel van 36% van het aantal kabelabonnees in
Nederland voor UPC en van 21% voor Casema, p. 16.

106 Zoals aangegeven kunnen abonnees in delen van het Casema-gebied kiezen tussen een minimumpakket van 17
televisieprogramma’s en een standaardpakket van 34 programma’s.

07 Het TNO Rapport, reeds aangehaald, p. 6.
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de onderhavige concentratie is gebleken dat marktpartijen van mening zijn dat Liberty/ Casema na
de concentratie in staat is te bepalen of een programma wel of niet wordt toegelaten en onder
welke condities. Het lijkt aannemelijk dat voor diverse programma- of pakketaanbieders een
bepaalde minimale doorgifte in Nederland noodzakelijk is om rendabel te kunnen opereren. Deze
aanbieders zouden na de onderhavige transactie niet meer om de nieuwe entiteit heen kunnen.
Uit het onderhavige onderzoek komt voorts naar voren dat doorgifte in de Randstad daarbij voor
adverteerders en dus voor commerciéle omroepen in het bijzonder van belang is.

187. Als gevolg van de concentratie zal de nieuwe entiteit upsream een versterkte
inkoopmacht krijgen over content op de kabel. Hierdoor staat Liberty sterker in de
tariefonderhandelingen met programma-aanbieders en kan zij mogelijk minder gunstige
voorwaarden hanteren. De concentratie zou daardoor kunnen leiden tot een versterkie
machtspositie van de Liberty-kabelexploitanten, omdat deze minder afhankelijk zouden worden
van niet-Liberty gerelateerde content. Het 60% aandeel van Liberty ten aanzien van kabelabonnees
zou dan leiden tot een verminderd economisch rendement voor de content aanbieders die niet
aan Liberty zijn gerelateerd.

188. Door haar deelnemingen in een aantal programma-aanbieders heeft Liberty er belang bij
voor eigen zenders andere toegangsvoorwaarden te stellen dan voor zenders van derde
programma-aanbieders, of eigen zenders op haar kabel voorrang te verlenen boven zenders van
derden. Alhoewel deze zenders op dit moment nog geen heel hoog marktaandeel hebben, zal dit
wanneer digitalisering heeft plaatsgevonden mogelijk verder kunnen groeien. Het besluit van het
Bundeskartellamt in de zaak B7-168/01 - Liberty/ KDG® vermeldt dat Liberty heeft aangegeven een
dergelijke strategie na te streven. Marktpartijen geven aan dat UPC reeds nu haar eigen
programma’s bevoordeelt. Zo wordt gewezen op het feit dat het UPC info-kanaal in het
toelatingsbeleid van UPC een zeer hoge prioriteit heeft.

189. Verder geeft de grote inkoopmacht van de nieuwe entiteit ten opzichte van andere content
providershaar de mogelijkheid om exclusiviteitsclausules af te dwingen. Dit zou er mogelijk toe
kunnen leiden dat bepaalde programma’s in Nederland niet meer op andere kabelnetwerken dat
die van Liberty worden uitgezonden. Tevens zou dit tot gevolg kunnen hebben dat bepaalde
programma’s niet meer door andere samenstellers en aanbieders van pakketten kunnen worden
opgenomen.

190. Liberty heeft voorts vanwege de sterke positie ten aanzien van kabelaansluitingen, haar
belang in OpenTV en haar 8%-belang in Motorola een sterke positie op het gebied van settop-
box decoder-techniek. Bovendien heeft Liberty een sterke positie ten aanzien van de specificaties

108 Reeds aangehaald, punt 74 en 75.
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(“de uitrusting”) van die techniek. Ook dit zou kunnen leiden tot uitsluiting van bepaalde
marktspelers of toelating onder voorwaarden die door Liberty zouden kunnen worden gedicteerd.

191. De voorgenomen concentratie zou voorts leiden tot het wegvallen van Casema als
benchmark. Van de aanwezigheid van een onafhankelijk Casema zou nu mogelijk nog enige
concurrentiedruk uit kunnen gaan op Liberty/ Casema. Ten aanzien van het samenstellen en
aanbieden van pakketten zou Casema voorts als potentiéle concurrent op het netwerk van UPC uit
de markt worden genomen. Het huidige wettelijke regime voorziet niet in een expliciet recht op
toegang tot het netwerk van een kabelexploitant voor een aanbieder van een concurrerend
standaardpakket van programma’s, maar die situatie kan veranderen met de komende wijziging
in regelgeving.

192. Gezien het bovenstaande is het aannemelijk dat door de concentratie de nieuwe entiteit
een ‘poortwachtersfunctie’ ™ op de markt voor het samenstellen en aanbieden van
standaardpakketten zal vervullen. Zij lijkt in staat te zijn het aanbod van zenders dat wordt
opgenomen in pakketten te kunnen beinvioeden. Voor diverse zenders geldt dat, indien zij niet in
de regio van Liberty Casema worden uitgezonden, zij weinig overlevingskansen zullen hebben. In
dat geval is er ook een effect op de verzorgingsgebieden die niet van Liberty/ Casema zijn,
aangezien een dergelijke zender ook in het gebied van andere kabelexploitanten niet meer
uitgezonden zal worden. Dit effect zal des te sterker optreden ten aanzien van potentiéle nieuwe
zenders.

109 Vergelijk de beschikking van de Europese Commissie van 26 juni 1997 in zaak 1/ M.890 - Blokker/ Toys "R’ Us punt
67: “..Met betrekking tot de positie van Blokker hebben sommige leveranciers bevestigd dat Blokker door haar hoge
marktaandeel een "poortwachtersfunctie”" heeft bij de toegang tot de detailhandelsmarkt voor speelgoed. Om een nieuw
speelgoedproduct op de markt te kunnen brengen, dient een aanbieder toegang te hebben tot de belangrijke
distributiekanalen om de noodzakelijke kritische verkoopmassa te behalen voor het terugverdienen van de uitgaven voor
radio- en televisiereclame. Een van de grootste leveranciers heeft opgemerkt dat voor een succesvolle strategische
introductie van een nieuw product met mediaondersteuning toegang tot en steun van minimaal twee van de huidige drie
Blokker-ketens nodig is om de kosten van het op de markt brengen terug te verdienen. Twee andere grote aanbieders
hebben verklaard dat zij niet zouden overwegen een nieuw product op de Nederlandse markt te brengen indien dit niet in
de Blokker-winkels verkrijgbaar zou zijn. Hieruit volgt dat Blokker invioed kan uitoefenen op het assortiment dat op de
Nederlandse markt wordt uitgebracht. Een aantal concurrenten gaven eenzelfde mening te kennen en klaagden erover
dat zij niet in staat waren onafhankelijk van Blokker inkoopbeslissingen over productlijnen te nemen..”. Zie verder ook
de beschikking van de Europese Commissie van 3 februari 1999 in zaak 1V/ M. 1221 - Rewe’Meinl, punt 74: “..Langs een
machtspositie op de inkoopmarkt kan een handelsonderneming bovendien in belangrijke mate beinvioeden welke
producten op de markt komen en derhalve voor de verbruikers verkrijgbaar zijn. Producten die door een onderneming
met een dergelijke machtspositie niet worden afgenomen, hebben vrijwel geen kans de eindverbruikers te bereiken,
aangezien de leverancier geen andere afzetmogelijkheden heeft. Aldus beslist de onderneming met een machtspositie op

de inkoopmarkt in laatste instantie over de slaagkansen van nieuwe producten..”.
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193. De precieze gevolgen van de digitalisering waarbij mogelijk minder zenders in het
standaardpakket zitten en meer zenders in diverse pluspakketten zullen in een eventuele
vergunningsfase nader onderzocht moeten worden.

194.  Alhoewel het zonder twijfel waar is, zoals partijen hebben aangegeven, dat zij
aantrekkelijke content nodig hebben ten aanzien van de distributie van TV-signalen, is de
afhankelijkheid van de nieuwe entiteit van een bepaalde individuele aanbieder van content minder
groot, dan de afhankelijkheid van aanbieders voor doorgifte ten opzichte van Liberty. Niet
ingezien kan worden waarom dit zou veranderen door de digitalisering zoals partijen stellen in
punt 155

195. Bovenstaande analyse komt in grote mate overeen met die van de Europese Commissie
in haar beschikking inzake Télia/ Telenor™, waarbij zij oordeelde dat de nieuwe combinatie door de
concentratie van Telia en Telenor, vanwege haar hoge marktaandeel in Zweden (60-70%), als
inkoper van content voor het samenstellen en aanbieden van programmapakketten een
economische machtspositie zou innemen. Daarbij werd onder meer gewezen op het feit dat de
nieuwe combinatie een verplichte partner werd voor elke omroep die zich met uit reclame-
inkomsten gefinancierde zenders op de markt wilde richten, doordat het voor hen doorslaggevend
zou zijn of zij in staat waren om een voldoende aantal huishoudens te bereiken, teneinde
voldoende inkomsten uit reclame of abonneegelden te kunnen genereren. Dit zou niet mogelijk
zijn zonder toegang tot de distributienetten van de nieuwe combinatie. De Europese Commissie
wees daarbij mede op het specifieke belang van doorgifte in de belangrijke bevolkingscentra,
omdat deze bijzonder interessant is voor adverteerders en dus voor commerciéle omroepen, en
op het feit dat de poortwachtersfunctie die ontstaat, ingezet kan worden om preferentiéle of
exclusieve distributierechten te bedingen. De Europese Commissie was van oordeel dat de nieuwe
combinatie minder afhankelijk zou zijn van een afzonderlijke aanbieder van inhoud en
andersom.™

"0 Beschikking van de Europese Commissie in de zaak COMP/M.1439 — Tdlia/ Telenor, reeds aangehaald, punt 351.

™ De business modeisvan uit reclame-inkomsten gefinancierde omroepen en "minibetaal”-omroepen die actief zijn in
Zweden en Noorwegen vereisen dat toegang wordt verkregen tot de kijkers die zijn aangesloten op de distributienetten
van de nieuwe combinatie in Zweden. Zij zouden volgens de Europese Commissie weinig mogelijkheden hebben om
weerstand te bieden tegen de eisen van de nieuwe combinatie. De Europese Commissie geeft aan dat de nieuwe
combinatie daarnaast het dreigement aannemelijk zou kunnen maken dat zij omroepen van haar distributienet zou
verwijderen. De nieuwe combinatie zou tevens betaling kunnen vragen voor het doorgeven van de zender in haar
distributienetten en/of de zender(s) van een tegenstribbelende omroep zodanig kunnen packagen dat de omroep
hierdoor minder rendement zou krijgen. Als voorbeeld van de effecten van zulke beslissingen noemt de Europese
Commissie dat Telia enkele jaren lang de Engelstalige versie van Eurosport in haar basispakket had, dat voor alle

abonnees toegankelijk is, terwijl tegelijkertijd de Skandinavische versie in het pluspakket aanbood, waarvoor een decoder
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196. Partijen hebben aangevoerd dat de rol van programmaraden en de gemeentelijke
contracten de bewegingsruimte van partijen inperkt met betrekking tot de invulling van het
standaardpakket en de prijs die zij daarvoor kunnen vragen. Ook in een eerder besluit™ is erop
gewezen dat de programmaraad of de gemeente, in exploitatie- en koopovereenkomsten, de
doorgifte van een uitgebreid bovenwettelijk pakket bepaalt en het gedrag van
kabelmaatschappijen disciplineert.

197. Marktpartijen hebben terecht gewezen op het specifieke doel van concentratiecontrole, in
vergelijking met het doel van sectorspecifieke regulering. Kabelexploitanten hebben downsream,
in hun relatie met de consument een regionaal monopolie. De regelgeving is erop gericht
misbruik van die machtspositie te voorkomen en pluriformiteit van het aanbod te waarborgen.
Dat neemt niet weg dat afzonderlijk moet worden toegezien op concentraties en hun mogelijk
mededingingsbeperkende gevolgen. Het doel van concentratiecontrole is om te waarborgen dat
de structuur van de markt niet zodanig wordt aangetast dat een economische machtspositie kan
ontstaan of worden versterkt. Hierdoor wordt de noodzaak voorkomen om rechtstreeks controle
uit te oefenen op eventueel misbruik van een dergelijke machtspositie.™

198. De OPTA en het Commissariaat voor de Media hebben diverse geschillen met betrekking
tot toegang tot de kabelnetwerken behandeld. In een groot aantal daarvan was UPC betrokken.™
Deze geschillen zijn vaak langdurig van aard, een aantal duurt nog steeds voort. Dergelijke
tijdrovende geschillen zouden marktontwikkelingen en marktkansen voor verschillende spelers
kunnen doorkruisen. Dit geldt met name voor nieuwe toetreders. Een marktpartij heeft
aangegeven dat OPTA afhankelijk is van de financiéle verslaglegging van de bedrijven zelf om te
bepalen of de hoogte van de doorgiftetarieven kostengedrienteerd en non-discriminatoir is. OPTA
heeft zelf aangegeven dat zij, in het geval dat een kabelexploitant een beroep doet op
capaciteitsgebrek om doorgifte te weigeren, niet over voldoende instrumenten beschikt om dit

nodig was. Hoewel de programma-aanbieder dus aantrekkelijke content bood, bepaalde de padkager de voorwaarden voor
doorgifte, waardoor de content een minder groot publiek bereikte dan de aanbieder wenste.

"2 Zaak 2425 UPC — Primacom, reeds aangehaald, de punten 159, 160 en 168.

18 Zie ook de beschikking van de Europese Commissie in zaak 1V/M.1439 - Telia/ Telenor, reeds aangehaald, punt 137
“Even on the assumption that these regulatory systems are effective, they cannot be expected to prevent the creation
and/ or strengthening of a dominant position that the combined entity will enjoy as a result of the merger.”

™ Dit betreft onder meer geschillen met betrekking tot het verlenen van toegang voor Canal+, als aanbieder van
betaaltelevisiepakketten, tot de kabel. OPTA heeft in juli van dit jaar een bindende aanwijzing gegeven dat UPC Canal+
een aanbod moet doen voor de digitale doorgifte van vijf aanvullende programma’s in Amsterdam en omgeving. Eerder
dat jaar had OPTA reeds het besluit genomen in een ander geschil, dat Canal+ over de jaren 2000 en 2001 niet hoeft te
betalen aan UPC voor doorgifte, omdat werd vastgesteld dat UPC Canal+ discrimineert.
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beroep te toetsen."™ Geconcludeerd kan worden dat, hoewel er bescherming uitgaat van
regulering, deze bescherming niet optimaal is.

199. Voorts kan huidige of toekomstige regelgeving niet voorkomen dat zelfs bij niet-
discriminatoire toegangsverplichtingen content aanbieders waarin Liberty een aanmerkelijk belang
heeft, mogelijk een bevoorrechte positie krijgen.

200.  In deonderhavige zaak heeft nader onderzoek naar de werking van programmaraden en
de gemeentelijke contracten in de praktijk uitgewezen dat aan programmaraden en de
gemeentelijke contracten niet in alle gevallen (een sterk) disciplinerende werking is toe te
schrijven.

201. In [10-20]% van de gemeenten in het UPC-gebied en ten aanzien van [10-20]% van de
Casema-kabelabonnees is op dit moment geen programmaraad actief," die het gedrag van
partijen kan disciplineren.

202. Een programmaraad is een onafhankelijk adviesorgaan dat de kabelexploitant adviseert
over de programma’s die in het wettelijk basispakket worden opgenomen. In dit basispakket
moeten in ieder geval de 7 mus carry-zenders™ zijn opgenomen. De programmaraad adviseert
dus over de 8 programma’s van het wettelijk minimumpakket die naast deze mus carry-
programma’s worden uitgezonden. Op verzoek van de kabelexploitant kan de progranmaraad
ook adviseren over de overige van de circa 32 programma’s die in het standaardpakket worden
uitgezonden. Dit is evenwel geen verplichting.

203.  Volgens het TNO rapport over de kabelsector biedt dit wettelijke kader onvoldoende
ruimte voor het functioneren van programmaraden in de praktijk."™ Programmaraden die slechts
kunnen adviseren over de in het vorige punt genoemde 8 zenders in het wettelijk minimumpakket,
ervaren hun adviesruimte als te beperkt." Programmaraden die tevens kunnen adviseren over de
rest van het standaardpakket, vrezen dat kabelexploitanten in de toekomst de omvang van het
standaardpakket zullen verkleinen tot de omvang van het basispakket van 15televisiezenders.

5« ens Arnbak tijdens kabelcongres: ‘OPTA moet capaciteitsgebrek op de kabel kunnen toetsen™, Connecties maart
2001.

6 1n het Casema-gebied wordt in de regio Breda en de regio Gorinchem (10% van de kabelaansluitingen van Casema)
gewerkt aan het oprichten van een programmaraad.

7 Dit zijn de programma’s Nederland 1, 2 en 3, Radio 1tot en met 4 en Radio 747 AM, de regionale en lokale
programma’s bestemd voor de provincie respectievelijk gemeente waarbinnen het omroepnetwerk zich bevindt en de
televisieprogramma’s en twee radioprogramma’s van de Nederlandstalige landelijke Belgische openbare omroepdienst.
8 TNO Rapport, reeds aangehaald, p. 56.

S Bron: Tweede Kamer, vergaderjaar 2000-2001, 27 088, nr. 18, ‘Kabel en consument: marktwerking en digitalisering’,
punt 10.
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Kabelexploitanten hebben aangegeven de reikwijdte van het advies inderdaad te willen beperken
tot het wettelijk voorgeschreven pakket van (tenminste) 15televisiezenders.™ Programmaraden
bepleiten dan ook uitbreiding van de (wettelijke) adviesruimte. Volgens de programmaraden is
deze ruimere bevoegdheid nodig om aan zowel de eisen van pluriformiteit als de wensen van de
kabelabonnees te kunnen voldoen.

204.  In de kabelnota van het kabinet wordt gesignaleerd dat de programmaraden niet overal
optimaal functioneren. Bij programmaraden bestaat grote behoefte aan een vorm van landelijke,
professionele ondersteuning.”' De schaalvergroting bij kabelexploitanten en de uitbreiding van
het dienstenpakket heeft geleid tot een verzakelijking in de relatie tussen kabelexploitanten en
programmaraden. Programmaraden zijn vrijwilligersorganisaties, die voor de professionaliteit van
hun functioneren sterk afhankelijk zijn van de ondersteuning door de kabelexploitant. In de
praktijk blijkt dat met name de drie grote kabelexploitanten en in het bijzonder UPC conflicten
hebben met programmaraden, terwijl kleine kabelexploitanten nauwelijks problemen hebben.

205. Een ander aandachtspunt is de financiering van programmaraden. Programmaraden
worden soms financieel of via faciliteiten ondersteund door de gemeente, maar meestal (deels)
door de kabelexploitanten zelf. In het verzorgingsgebied van UPC krijgen de meeste
programmaraden van UPC een geringe financiéle bijdrage. Deze bijdrage van UPC vormt meestal
slechts een gedeelte van het voor het functioneren van de programmaraden benodigde geld. Bij
een aantal programmaraden gaat het om een grotere financiéle bijdrage van UPC." Casema geeft
aan dat [minder dan de helft] " van de 19 programmaraden in het Casema-gebied een bijdrage van
Casema ontvangen. Bij [een klein deel] van deze[..] programmaraden betreft dit een grotere
financiéle bijdragen.™ Partijen zijn van mening dat, gezien het feit dat programmaraden ook
andere bronnen van inkomsten hebben zoals de gemeenten en de programma-aanbieders, de
programmaraden niet financieel afhankelijk zijn van UPC.

2 Tweede Kamer, vergaderjaar 1998-1999, 26 602, nr. 1, ‘Kabel, media en consument’, punt 4.2.

2! Tweede Kamer, vergaderjaar 2000-2001, 27 088, nr. 18, ‘Kabel en consument: marktwerking en digitalisering’, punt 10.
Geprobeerd is deze problemen op te lossen met behulp van het gezamenlijk door kabelexploitanten en programmaraden
opstellen van een reglement. Verder heeft het Commissariaat voor de Media een modelreglement vastgesteld dat de
samenstelling van de programmaraad en de totstandkoming en de inhoud van het advies van de programmaraad aan
regels bindt.

22 Dit betreft de programmaraad voor |..]

en de programmaraad [..].

’ vertrouwelijke gegevens, aangepast voor publicatie.

’ vertrouwelijke gegevens, aangepast voor publicatie.

’ vertrouwelijke gegevens, gewist voor publicatie.

2 Dit betreft de programmaraad voor [..] en - via betaling van compensatie voor gemaakte kosten aan de gemeente - de

programmaraad [..].
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206. Integenstelling tot de mening van partijen, wordt door programmaraden de vraag
gesteld hoe zuiver de relatie tussen kabelexploitant en programmaraad kan zijn, indien zij (deels)
bekostigd worden door de kabelexploitant. Programmaraden hebben aangegeven dat het goed
functioneren van programmaraden in hun ogen te afhankelijk is van de bereidheid van
kabelexploitanten om programmaraden financieel te faciliteren.™ Naast financiéle
afhankelijkheid, blijken programmaraden tevens in organisatorisch opzicht afhankelijk van
kabelexploitanten. In veel gevallen is de coérdinator van de programmaraad vaak in dienst van de
kabelexploitant.™ Beide factoren zou de onafhankelijkheid van programmaraden kunnen
beinvioeden.

207.  Een ander probleem met betrekking tot de ruimte voor advies van de programmaraad
betreft de komst van digitale pakketten waardoor een aantal pan-Europese zenders (Eurosport,
CartoonNetwork) ervoor kiest in het pluspakket opgenomen te worden.™ Consequentie van deze
keuze is dat deze zenders niet meer in aanmerking komen voor het standaardpakket. Bepaalde
programmaraden bijvoorbeeld, kunnen als gevolg hiervan niet meer adviseren om Eurosport in
dit pakket op te nemen. Een alternatief voor Eurosport is niet voorhanden.

208.  Naar verwachting zal dit probleem sterker worden naarmate de digitalisering toeneemt.
Als wordt overgegaan naar het digitaal aanbieden van TV-pakketten, zal het deel van het
programma-aanbod waarover de programmaraad adviseert miniem zijn in verhouding tot het
totale aanbod. De verwachting is dat er een aanbod zal komen van 150 tot 200 programma’s die
in een groot aantal verschillende pluspakketten worden aangeboden, waarvoor apart moet worden
betaald, terwijl het standaardpakket, waarvoor buiten de kosten voor de apparatuur die doorgifte
mogelijk maakt niet of nauwelijks hoeft te worden betaald, beperkt wordt tot het wettelijk
minimum. De programmaraad heeft daarmee niets meer te zeggen over de pakketindeling van
alle programma’s buiten het wettelijk minimum. Belangrijke beslissingen over de toegankelijkheid
en dus het bereik van deze programma’s, worden dan geheel bepaald in de onderhandelingen
tussen programma-aanbieder en kabelexploitant waarbij de machtsverhouding tussen deze twee
van doorslaggevend belang is voor de uitkomst.

209. Gezien de beperkte wettelijke adviesruimte, het verschil in professionaliteit tussen een
aantal programmaraden en de grote kabelexploitanten, de deels financiéle en organisatorische
afhankelijkheid en het beleid van pan-Europese zenders naar aanleiding van de opkomst van
digitale pakketten, kan geconcludeerd worden dat programmaraden met hun

24 TNO Rapport, reeds aangehaald, p. 57.
12 Tweede Kamer, vergaderjaar 1999-2000, 27 088, nr. 2, ‘Kabel en consument: marktwerking en digitalisering’, punt 8.
126 TNO Rapport, reeds aangehaald, p. 58.
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adviesbevoegdheden ten aanzien van het programmapakket het gedrag van Liberty/ Casema
onvoldoende tegenwicht kunnen bieden.™

210. De NMa heeft ook de doorgiftevergoedingen onderzocht. Hieruit is niet gebleken dat
voor programma’s in het basispakket een lager doorgiftetarief wordt betaald dan voor
programma’s in het standaardpakket. [..] in tarieven voor programma’s in het basis- en
standaardpakket. De stelling van partijen dat de beperkte armslag ten aanzien van
programmering in het basispakket wordt weerspiegeld in lagere doorgiftetarieven, wordt dan ook
niet door het onderzoek van de NMa bevestigd.

211. Evenmin is bevestigd dat er geen landelijke uniforme doorgifte-overeenkomsten met
programma-aanbieders zouden zijn te sluiten. Uit het onderzoek van de NMa is gebleken dat er
op landelijke schaal overeenkomsten met programma-aanbieders worden gesloten. Uiteraard
leiden verschillen in bereik van de diverse programma-aanbieders, die weer het gevolg zijn van
verschillen in programmering per gemeente, tot uiteenlopende totaalopbrengsten voor de diverse
programma’s. Dit neemt niet weg dat er uniforme tarieven kunnen worden afgesloten. De stelling
van partijen dat hun onderhandelingsmacht beperkt is door verschillen in programmering per
gemeente kan dan ook niet door het onderzoek van de NMa worden bevestigd.

212. Uit het onderzoek naar doorgiftevergoedingen komt geen eenduidig beeld naar voren
met betrekking tot de hoogte van de doorgiftevergoedingen ten opzichte van andere
kabelaanbieders. Uit de informatie blijkt dat enkele programma-aanbieders een hoger tarief
betalen bij UPC, in een enkel geval was het tarief bij UPC echter lager. Wel opvallend is dat UPC
een grote uniformiteit van tarieven kent naar categorie programma-aanbieder zoals zij die zelf
heeft ingedeeld in haar kabeltelevisienota. Ook is uit het onderzoek gebleken dat UPC inmiddels,
in tegenstelling tot andere kabelexploitanten, geen content vergoedingen meer betaalt voor
progranma’s in het standaardpakket, afgezien van één contract dat reeds is opgezegd. Voor twee
van de drie programma’s waarvoor de aanbieders willen dat ze voor doorgifte worden betaald, is
overeengekomen dat zij nog slechts digitaal worden doorgegeven en slechts zijn opgenomen in
het digitale pakket van UPC. Verder komt uit het onderhavige onderzoek naar voren dat Casema
juist aan [..] geen doorgiftevergoeding rekent.

213 Met partijen kan worden aangenomen dat de meeste buitenlandse programma-
aanbieders minder afhankelijk zijn van de Nederlandse markt. Voor deze programma-aanbieders
betekent het feit dat ze niet in Nederland worden doorgegeven niet dat hun levensvatbaarheid in

27 \lergelijk het TNO Rapport, reeds aangehaald, p. 59, waar wordt geconcludeerd dat programmaraden met hun
adviesbevoegdheden ten aanzien van het programmapakket onvoldoende consumentenbescherming kunnen bieden.
’ vertrouwelijke gegevens, gewist voor publicatie.

’ vertrouwelijke gegevens, gewist voor publicatie.
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het gedrang komt. Bovendien is een deel van de internationale programma-aanbieders door haar
internationale kracht wellicht in staat een bepaalde mate van countervailing power uit te oefenen.

214. De groep programma-aanbieders die wel afhankelijk is van de Nederlandse markt en niet
onder het mug carry regime valt, en die een gezamenlijk zenderaandeel van minimaal 46% van de
kijkers heeft, wordt echter niet beschermd door de groep buitenlandse programma-aanbieders.
Kabelexploitanten zijn immers tot op zekere hoogte in staat tot prijsdiscriminatie: contracten met
betrekking tot doorgifte worden per programma-aanbieder en soms per programma vastgesteld.
De concentratie kan in staat zijn ten opzichte van deze groep zich onafhankelijk van haar
concurrenten te gedragen.

215, Met partijen kan worden aangenomen dat een kabelexploitant tegenstand kan
verwachten indien hij probeert een populaire zender van content van de kabel te verwijderen. Voor
nieuwe aanbieders van programma’s of pakketten zal dit evenwel niet of in veel minder sterke
mate optreden. Voorts wijst de praktijk uit dat ondanks dergelijke tegenstand zenders (tijdelijk)
uit pakketten zijn gehaald of achter de decoder zijn gezet.”

Verticaal gerelateerde markten

216. Liberty media is actief op het gebied van het aanbieden van TV-programma’s in diverse
delen van de wereld. In Nederland is Liberty actief via haar deelnemingen in Discovery en SBS.
Daarnaast heeft zij nog enkele zeer kleine belangen in mediaconcerns die actief zijn op dit gebied
(Vivendi, AOL Time Warner en Viacom) en is er een indirect belang (via een
minderheidsdeelneming in The News Corporation News, die weer een belang heeft in BskyB, een
van de moeders van National Geographic).

217. Op de markt in Nederland verzorgt Discovery onder meer de kanalen Animal Planet en
Discovery Europe. Tevens zendt zij Discovery Sci-Tek, Discovery Travel & Adventure en Discovery
Civilisation uit op het digitale platform van UPC. SBS zendt in Nederland de programma’s SBS6,
Net5en FoxKids/ V8 uit. De programma’s van SBS hadden in 2001 een marktaandeel van 18,6%."
UPC is bovendien actief als aanbieder van de betaaltelevisieprogramma’s BExtreme Sports

128 Partijen hebben zelf reeds verwezen naar het feit dat UPC in Amsterdam CNN niet werd doorgegeven. Pas na
tussenkomst van de Gemeente Amsterdam en na een verhoging van de abonnementsprijs werd CNN weer in het
standaardpakket opgenomen. Cartoon Network en Eurosport zijn genoemd als voorbeeld van zenders die achter de
decoder zijn geplaatst.

2 Commissariaat voor de Media: Mediaconcentratie in beeld. Concentratie en pluriformiteit van de Nederlandse Media 2001,
maart 2002, p. 40. Marktaandeel is hier berekend als het aantal kijkers x aantal minuten dat gekeken wordt naar een
programma tussen 18.00 uur en 00.00 uur, gedeeld door het totale aantal kijkers x het totale aantal minuten dat zij

televisie kijken.
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Channel, Avante, Club, Reality TV en CineNova. Deze programma’s worden ook door derden
uitgezonden.

218. De strategie van Liberty als mediabedrijf is erop gericht om in die landen waar zij als
kabelexploitant actief is ook in de ontwikkeling van content te investeren.™ In het licht van deze
strategie is het te verwachten dat de Liberty-kanalen bevoordeeld worden bij doorgifte. Dit kan
betekenen dat het belang van programma’s van ondernemingen die met Liberty verbonden zijn
met de tijd toeneemt. Dat Liberty’s belangen voornamelijk minderheidsdeelnemingen betreft die
geen zeggenschap geven, betekent niet dat het slechts om financiéle belangen gaat. Liberty heeft
laten blijken dat deelnemingen zoals die in Discovery, News en AOL zouden profiteren van het
vergrote bereik van Liberty.™

219. Naast de mogelijkheden die Liberty heeft om de eigen content te bevoordelen, leveren
haar belangen in programma-aanbieders bepaalde inkoopmacht op. Liberty kan van de
ondernemingen waar zij belangen in heeft preferentiéle leveringsvoorwaarden vragen en zij kan
goedkoper inkopen bij ondernemingen waarin zij een belang heeft.

220.  Ook uit het report to invesorsvan Liberty kan worden afgeleid dat haar strategie gericht is
op het behalen van concurrentievoordeel uit verticale integratie: “..the desire for competitive
advantage motivates a trend toward vertical integration (..) we believe that value will migrate to those
companies that own branded content and those that have direct relationships with the ultimate
cusomer. Liberty’s challenge— and opportunity — isto find the bes waysto participate in and profit
from these trends”™®

221. Het is aannemelijk dat Liberty, gelet op haar positie van circa 60% van alle
kabelaansluitingen, in Nederland haar belangen in programma-aanbieders, haar activiteiten als
samensteller van pakketten en haar strategie gericht op het behalen van voordelen uit verticale
integratie, de mogelijkheid en de prikkel heeft marktafsluitend gedrag te vertonen.

222. Liberty is via OpenTV actief ten aanzien van de levering van platformsoftware en
aanverwante diensten voor settgp-boxen. Ook is zij actief op het gebied van ontwerp, productie en
verkoop van interactieve televisie-applicaties, waaronder informatiediensten (nieuws, weer,

™ Zie ook het besluit van het Bka in de zaak B7-168/01 - Liberty/ KDG, reeds aangehaald, punt 75. Het BKa heeft dit onder
andere geconcludeerd uit uitspraken van Liberty op /nvestor conferencesBob Welcomes hesft op een investors’ conference’7
september 2001 benadrukt dat Flextech in de VK, Pramer in Argentinié en JPCin Japan belangrijke content leveranciers
zijn geworden en dat het tot UPC behorende Chello Media een belangrijke bron voor content voor digitale televisie in
continentaal Europa wordt. Hier werd ook de verwachting uitgesproken dat Liberty een actieve investeerder in
televisieprogramma’s in Duitsland zou worden.

31 Zie ook het besluit van het Bka in de zaak B7-168/01 - Liberty/ KDG, reeds aangehaald, punt 74 t/m. 76.

2 iberty, Report to investors april 2000.
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filmladders en dergelijke), communicatiediensten (e-mail en chat diensten via de televisie en
dergelijke) en viewer control diensten (EPG’s en video-on-demand diensten en dergelijke).

223, Gelet op haar sterke positie heeft Liberty inkoopmacht ten aanzien van dergelijke
technische systemen. Deze macht kan Liberty in staat stellen om goede inkoopcondities te
bewerkstelligen, maar ook om invlioed uit te oefenen op de specificaties van de ingekochte
techniek. Deze overweging heeft bijgedragen aan de beslissing van het Bka om de concentratie
tussen Liberty en KDG te verbieden. ™ Ten tijde van dit Bka-besluit had Liberty OpenTV nog niet
verworven. De verwerving van OpenTV stelt Liberty nog meer in staat deze technische
specificaties te bepalen. In een situatie waar Liberty een marktaandeel van circa 60% van de
Nederlandse kabelabonnementen heeft, is zij waarschijnlijk in staat haar eigen technische
specificaties als standaard voor de Nederlandse markt op te leggen.

224.  Frzijn aanwijzingen dat Liberty, als grootste kabelexploitant, mogelijk reeds véor de
concentratie een sterke positie had die haar in staat stelde invioed uit te oefenen op de keuze voor
een standaard voor de Nederlandse markt. Het is echter aannemelijk dat de andere
kabelexploitanten voor de concentratie in elk geval nog de mogelijkheid hadden om gezamenlijk
op te trekken om een alternatieve standaard naar voren te brengen. Deze mogelijkheid zal in een
situatie waarin Liberty een marktaandeel heeft van 60%, waaronder vrijwel de hele Randstad, en
waar de tweede kabelexploitant minder dan de helft van het marktaandeel van Liberty heeft,
vrijwel geheel wegvallen.

225, Een situatie waarin in Nederland meerdere settop-box-systemen functioneren is niet
wenselijk en niet haalbaar, zoals marktpartijen hebben beargumenteerd. De kans is derhalve groot
dat na de concentratie de proprietary standaard van OpenTV de standaard wordt op de
Nederlandse markt en dat derhalve de totstandkoming van een open standaard wordt
gefrustreerd. Dit kan vervolgens betekenen dat elke potentiéle aanbieder van voorwaardelijke
toegang afhankelijk zal zijn van het licentiebeleid van de licentiehouder van de settop-box-
technologie. In het onderhavige geval zou dat betekenen dat aanbieders van nieuwe diensten aan
adverteerders afhankelijk zouden zijn van toegang tot door ACTV ontwikkelde software en tot de
sttop-boxvan Liberty.

226. De Europese Commissie heeft in eerdere beschikkingen beargumenteerd dat een
concentratie tussen een partij met een belangrijke positie op een nationale kabelmarkt en een
partij die de exclusieve licentiehouder is voor een settop-boxtechnologie ertoe zou leiden dat deze
technologie de de facto standaard voor deze nationale markt zou worden. In dit verband wees de

'3 Besluit van het Bka in de zaak B7-168/01 - Liberty/ KDG, reeds aangehaald.
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Europese Commissie ook op de aanzienlijke investeringen die gepaard gaan met het introduceren
van een alternatieve standaard.™

227. Het licentiebeleid van de licentiehouder van settop-boxtechnologie is van invioed op de
mogelijkheden van marktpartijen applicaties, waaronder een EPG, voor digitale televisie te
ontwikkelen. De EPG kan een belangrijke rol spelen in het sturen van het aanbod en het
kijkgedrag. Hiermee ontstaat derhalve een mogelijkheid om eigen zenders te bevoordelen. De
exacte implicaties voor de mogelijkheden van andere marktpartijen om met eigen applicaties te
komen, hun klantgegevens zelf te beheren en voldoende af te schermen voor Liberty als
concurrent, en het beleid van Liberty ten aanzien van releaseplanningen van software kunnen in
dit stadium nog niet worden ingeschat. Deze zullen in een eventuele vergunningsfase nader
onderzocht moeten worden.

228. Partijen hebben aangevoerd dat aanbieders van televisiepakketten soms meerdere
technische systemen voor settop-boxen naast elkaar gebruiken. Voor zover dit gebeurt is dit in een
aantal gevallen historisch gegroeid. Het is echter aannemelijk dat in de toekomst in deze sector
verdere standaardisering en uniformering zal plaatsvinden.

229.  Concluderend kan worden gesteld dat er reden is om aan te nemen dat Liberty, gezien de
positie die zij verwerft op de Nederlandse markt voor kabeldoorgifte, haar positie op de markt
voor technische diensten ten behoeve van betaaltelevisie en digitale interactieve televisie kan
aanwenden om marktafsluitend gedrag te vertonen.

Concdluse

230. Het feit dat Liberty na de concentratie een verplichte partner wordt voor een belangrijk
deel van de programma-aanbieders, de versterkte inkoopmacht voor content die Liberty de
mogelijkheid geeft om zowel prijzen als voorwaarden voor doorgifte te bepalen, de mogelijkheid
voor Liberty om de ontwikkeling van digitale televisie in Nederland sterk te beinvioeden en de
mogelijkheid die Liberty als gevolg van deze factoren heeft haar eigen programma-aanbod te
bevoordelen, leiden ertoe dat er reden is om aan te nemen dat als gevolg van de onderhavige

' Deutsche Telekom/Beta Research, punt 33t/m 35en punt 38. Het feit dat er in deze zaak, naast verticale integratie
tussen een kabelnetwerkexploitant en een licentiehouder van seffop-boxtechnologie, ook sprake was van een verticale
overlap met een programma-aanbieder, was voor de Commissie in de zaak Deutsche Telekom/Beta Research een
zwaarwegende reden om niet tot goedkeuring van de concentratie over te gaan: “Indien een eigen voorwaardelijke
toegangssysteem wordt gebruikt, moet de toegang tot dit systeem op basis van non-discriminatie gebeuren. Volgens de
Commissie is het in dit verband noodzakelijk dat de licentiegever voor de decodeertechnologie in staat is zijn zakelijke
beslissingen onafhankelijk van de invioed van enige aanbieder van programma’s te nemen. In het onderhavige geval is
van een dergelijke onafhankelijkheid geen sprake, omdat BetaResearch overwegend onder de zeggenschap staat van

ondernemingen die als programma-aanbieders eigen belangen hebben.”
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concentratie een economische machtspositie kan ontstaan of worden versterkt die tot gevolg
heeft dat een daadwerkelijke mededinging op de markt voor transport van TV-signalen via de
kabel - upgtream, de markt voor het samenstellen en aanbieden van standaardpakketten via de
kabel - upstream en de markt voor het samenstellen en aanbieden van pluspakketten via de kabel -
upstream in Nederland of een deel daarvan op significante wijze wordt belemmerd.

Distributie van RTV-signalen via de kabel - downstream
Opvatting van partijen

231. Partijen stellen allereerst dat de voorgenomen transactie geen horizontale geografische
overlap tussen de activiteiten van partijen tot gevolg zal hebben. Dientengevolge zal als gevolg
van de concentratie eveneens geen economische machtspositie totstandkomen of worden
versterkt met betrekking tot de markt voor de doorgifte van RTV-signalen, aldus partijen.

232. Zelfs indien, in afwijking van de beschikkingenpraktijk van de NMa, een nationale
marktdefinitie (die alle doorgifteplatforms omvat) zou worden aangenomen, dan zou de
transactie volgens partijen nog steeds niet bijdragen aan een machtspositie; dit is met name zo
vanwege de economische realiteit van het kabelbedrijf, de (noodzakelijke) beperking van de
activiteiten van kabelbedrijven tot bepaalde geografische gebieden en de strenge regelgeving.
Zoals partijen hierna uiteen zullen zetten, ontneemt deze regelgeving de kabelexploitanten vrijwel
iedere mogelijkheid tot het bepalen van prijzen.

233, UPC, Essent en Casema zijn de drie grote kabelexploitanten in Nederland. Tezamen
hebben zij circa 85% van de kabelabonnementen; UPC 39,4%, Casema 20%, Essent 25,2%, en het
resterende gedeelte is verdeeld tussen ongeveer 40 kleinere exploitanten. ™ UPC zal
dientengevolge na de transactie minder dan 60% van de kabelabonnementen in Nederland
vertegenwoordigen, aldus partijen.

23. Volgens partijen zijn er twee redenen waarom de transactie niet zou kunnen leiden tot
een economische machtspositie op de markt voor de doorgifte van RTV-signalen en misbruik van
deze marktpositie teneinde consumentenprijzen en/ of het eigenlijke aanbod van diensten te
manipuleren ten nadele van de consument.

% De huidige waarde van de markten wordt door partijen geschat op ongeveer EUR650 — 700 miljoen. De schatting van
partijen is gebaseerd op een gemiddeld abonnementstarief van EUR 10,50 a EUR 11,50 per maand, inclusief BTW, bij
circa 6.1 miljoen abonnees. Partijen geven aan dat deze cijfers wellicht niet volledig accuraat zijn, maar dat de uitkomst

in ieder geval een redelijke indicatie geeft voor het tijdsvak 2001-2002.
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235 Ten eerste zijn partijen van mening dat de productmarkt niet slechts kabel omvat, maar
alle doorgiftemogelijkheden voor RTV-programma’s, zodat concurrentiedruk voor de
kabelmaatschappijen bestaat in de markt (zie ook punt 31tot en met 37 bij de afbakening van de
relevante productmarkt). Ten tweede hebben het regelgevende kader in Nederland en de feitelijke
situatie op de markt tot gevolg dat er wezenlijke beperkingen zijn voor UPC en Casema na de
concentratie om op enigerlei wijze geheel onafhankelijk van hun klanten of concurrenten hun
marktgedrag te bepalen.

23%6. De tweede stelling van partijen, dat het regelgevende kader in Nederland en de feitelijke
situatie op de markt tot gevolg hebben dat er wezenlijke beperkingen zijn voor UPC en Casema na
de concentratie om op enigerlei wijze geheel onafhankelijk van hun klanten of concurrenten hun
marktgedrag te bepalen, onderbouwen partijen met de volgende argumenten. Ten aanzien van de
eindgebruikerskant van de markt merken partijen op, dat de abonnementstarieven momenteel
worden vastgesteld door een ingewikkeld tariefsysteem op basis van onder meer toezicht van de
NMa en OPTA en de mogelijke tussenkomst van de Minister van Onderwijs, Cultuur en
Wetenschappen (hierna: OCenW) en gemeentelijke contracten.

237. Voor het overgrote deel van de abonnees wordt het abonnementstarief vastgesteld in het
gemeentelijke contract tussen de kabelexploitanten en de gemeente waarin de abonnee woont.™
Deze gemeentelijke contracten bevatten onder meer bepalingen inzake het niveau van de
abonnementstarieven voor analoge kabeltelevisiediensten. Andere bepalingen geven specifieke
bevoegdheden aan de gemeenten en/ of de programmaraden, en leggen de omvang en inhoud
van het analoge kabeltelevisie-aanbod op de kabel tot in detail vast, in bepaalde gevallen op een
manier die duidelijk verder gaat dan de parallelle nationale regelgeving zoals de Mediawet. Vaak
staan deze bepalingen voor een lange termijn vast. De argumenten van partijen met betrekking
tot de macht van programmaraden ten opzichte van de kabelexploitant, zijn reeds weergegeven in
de punten 142 tot en met 144.

238. Afgezien van een bescheiden doorberekening in een contract, heeft de kabelexploitant
volgens partijen niet de mogelijkheid abonnementsgelden te verhogen voor analoge diensten in
een gemeente zonder met die gemeente daarover overeenstemming te hebben bereikt, aldus
partijen.

239. UPCis op dit moment in [80-90]% van haar geografische spreiding gebonden aan
gemeentelijke contracten. In absolute getallen stond dit per 1januari 2002 gelijk aan [..]'

% Dit zal ook zo blijven, zelfs wanneer gemeentelijk contracten aflopen of met wederzijdse goedkeuring worden
opgezegd. Verwacht wordt dat gemeenten alleen dan met voortijdige opzegging van dergelijke contracten akkoord zullen
gaan als zij van de keuze voor programmapakketten verzekerd zijn, indien afgezet tegen de servicevergoedingen.

’ vertrouwelijke gegevens, gewist voor publicatie.
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abonnees waarvoor contractuele beperkingen bestaan ([70-80]% van het totaal aan abonnees van
UPC in Nederland) tegen ongeveer [..] abonnees waarvoor UPC geen contractuele beperkingen
zijn opgelegd ([20-30]% van het totale aantal abonnees van UPCin Nederland).

240.  In de verzorgingsgebieden van Casema vallen nog ongeveer [90-100]% van de
gemeenten onder een gemeentelijke overeenkomst. Casema heeft contracten met onder andere
de gemeenten Den Haag, Utrecht, Breda en Leiden. Ten aanzien van ruim [80-90]% van de
verzorgingsgebieden van Casema (gerekend op basis van aansluitingen) gelden bepalingen die
ofwel het gehele tarief, ofwel het tarief voor het basispakket reguleren.™ In een kleine [10-20]%
van de aansluitingen bevat het contract geen bepalingen meer over tarief en pakketsamenstelling
of zijn de betreffende bepalingen niet meer rechtsgeldig. Waar voor het basispakket het advies van
de programmaraad bepalend is, geldt voor het overige deel van de kanalen ofwel dat dit in overleg
met de gemeente wordt vastgesteld, ofwel dat Casema’s “standaard pluspakket” wordt geboden
dat nagenoeg hetzelfde is voor alle verzorgingsgebieden van Casema.

241. Partijen merken op dat geen van de huidige en toekomstige concurrenten van UPCin de
RTV-markt, zoals satelliet exploitanten en Digitenne zijn gebonden aan lokale beperkingen die
vergelijkbaar zijn met de beperkingen die gelden voor UPC (dit is natuurlijk ook het geval voor
andere kabelmaatschappijen in hun respectieve markten). Frappant is bijvoorbeeld dat juist in de
steden waar Digitenne naar verwachting haar activiteiten zal beginnen UPC zeer sterk gebonden is
door de gemeentelijke contracten, aldus partijen.

242.  Volgens partijen hebben de NMa en de Minister van OCenW altijd de mogelijkheid om
een onderzoek te beginnen en in te grijpen in deze situaties wanneer zij van mening zijn dat een
kabelexploitant excessieve prijzen hanteert. Als gevolg van de regelgeving op basis waarvan OPTA
en de NMatoezicht uitoefenen op de activiteiten van de kabelexploitanten is het niet mogelijk
voor een kabelexploitant om zijn tarieven meer dan marginaal te verhogen. Derhalve kunnen UPC
en Casema in geen van hun verzorgingsgebieden onafhankelijk van hun consumenten hun
marktgedrag bepalen.

’ vertrouwelijke gegevens, gewist voor publicatie.

37 Casema heeft in bepaalde gevallen de tariefstructurering van het traditionele pakket gewijzigd door met succes met
meerdere gemeenten overeenstemming te bereiken over de invoering van een “17 videokanalen Filter Basispakket” in
plaats van het Standaardpakket, voor een prijs die onder die voor het Standaardpakket ligt, en van een “34 videokanalen
Filter Plus” voor een prijs die boven het Filter Basispakket ligt, waarbij de tarieven voor Filter Plus niet langer worden
vastgelegd in het gemeentelijk contract. Deze gelaagde tarieven van Casema zijn echter niet van wezenlijke invioed op de
analyse, aangezien de tarieven voor het Filter Basispakket nog steeds worden vastgesteld door de gemeente en die van
het Filter Pluspakket nog steeds worden beinvioed door de lage prijs van het Filter Basispakket en de voorwaarden voor

het vaststellen van de tarieven voor het basispakket van andere Nederlandse gemeenten.
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243. Ten slotte wijzen partijen erop dat zij toenemende concurrentie ondervinden van andere
RTV- doorgifteplatforms. In de toekomst zal dit naar verwachting van partijen nog duidelijker het
geval zijn. In dit opzicht merken partijen op dat OPTA op dit moment bezig is met een openbaar
consultatieproces met betrekking tot een herbalancering van kabeltarieven.™ Liberty steunt het
herbalanceringsmodel dat door OPTA is opgesteld en is van mening, dat een dergelijke
herbalancering van tarieven alleen een goed idee is wanneer Nederlandse consumenten
tegelijkertijd meer keuze en een pluriform RTV-programma-aanbod en pluriforme diensten krijgen
aangeboden.

244.  Partijen zijn op grond van de hierna uiteengezette feiten en omstandigheden van mening
dat er geen aanwijzingen zijn dat sprake is of zou zijn van collectieve dominantie. Onder
verwijzing naar recente besluiten en jurisprudentie™, stellen partijen dat in het Airtoursarrest
uitdrukkelijk werd vastgesteld dat om tot de conclusie te komen dat een collectieve machtspositie
tot stand wordt gebracht of versterkt als gevolg van een voorgenomen concentratie, sprake dient
te zijn van een wijziging in de markisituatie ten opzichte van de situatie die bestond voorafgaand
aan de concentratie. Partijen zijn van mening dat er in de onderhavige zaak geen aanwijzingen
zijn dat sprake zou zijn van een wijziging in de marktstructuur die zou leiden tot het ontstaan of
versterken van een collectieve economische machtspositie als gevolg van de concentratie, noch
aanwijzingen dat op dit moment of in de toekomst aan de daartoe geformuleerde voorwaarden
zal worden voldaan.

245, Gezien de regionale aard van de RTV-markten zijn de kabelexploitanten niet actief op
dezelfde geografische markten, en zijn zij geen daadwerkelijke of potentiéle concurrenten. Zij
worden nooit met elkaar geconfronteerd op enige regionale RTV-markt en ieder mogelijk
marktgedrag van een kabelexploitant gericht op het vergroten van marktaandelen zou niet zijn
gericht op een kabelexploitant in een aangrenzende markt, maar op alternatieve infrastructuren in
hun eigen verzorgingsgebied. Deze situatie zal volgens partijen niet veranderen als gevolg van de
voorgenomen transactie.

246.  Partijen zijn van mening dat de voorgenomen concentratie niet tot gevolg zal hebben dat
de prikkels tot stilzwijgende afstemming van gedragingen voor de kabelmaatschappijen op
enigerlei wijze toenemen of wijzigen. Partijen dragen hiervoor de volgende argumenten aan. Ten
eerste zijn de mogelijkheden tot onafhankelijke commerciéle prijsstelling, productstructurering en

¥ OPTA, Consultatiedocument Toegang tot de Kabel, “Herbalancering van de Kabeltarieven,” 16 mei 2002.

™ |n dit verband verwijzen partijen naar het besluit van 6 augustus 2001in zaak 2184/ Air Products - AGA Trandfer, het
besluit van 12 juni 2002 in zaak 3004/ Deloitte & Touche - Arthur Andersen, de punten 68 tot en met 78 en naar het recente
arrest van het Gerecht van Eerste Aanleg van 6 juni 2002 in de zaak T-342/99, Airtours’ Commisse, overwegingen 61en
62.

140 Zaak T-342/99 - Airtoursv. Commissig, reeds aangehaald, overwegingen 58 tot en met 62.
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marketing reeds beperkt. Met betrekking tot de RTV-markt maken daarnaast ook de mogelijke
reacties van consumenten, programma-aanbieders en gemeenten het zeer onwaarschijnlijk dat
stilzwijgende afstemming van gedragingen zou kunnen plaatsvinden. Ten derde wijzen partijen op
de daadwerkelijke en potentiéle concurrentie van satelliet en DTT. Ten slotte brengen toekomstige
ontwikkelingen in de RTV-sector, zoals de migratie naar digitale doorgifte in ieder geval de
mogelijkheid tot zodanige ontwikkelingen, veranderingen en nieuwe diensten met zich mee, dat
stilzwijgende afstemming van gedragingen zeer onwaarschijnlijk is.

247. Volledigheidshalve wijzen partijen in dit opzicht op de positie van Liberty ten opzichte
van UPC. Liberty heeft slechts gedeeltelijke zeggenschap in UGC en kan derhalve niet zelfstandig
en onafhankelijk het commerciéle en strategische beleid van UPC bepalen. Er is geen reden om te
veronderstellen dat er een “automatische” gemeenschappelijke basis is voor UPC en Casema en
dat “Essent er alleen nog maar bilateraal bij betrokken zou hoeven worden”. Met andere woorden,
er is ten opzichte van de voorheen bestaande situatie te weinig veranderd om te voldoen aan de
“Airtourstest” ten aanzien van een benodigde wijziging in marktstructuur, aldus partijen.

Opvatting van marktpartijen

248.  Zoals reeds hierboven gesteld™', stellen diverse marktpartijen dat voor een programma-
aanbieder een zo groot mogelijke (landelijke) dekking noodzakelijk is, waarbij doorgifte in de
Randstad van essentieel belang is. Zij geven aan dat programma-aanbieders als gevolg van de
voorgenomen concentratie grotendeels afhankelijk van de doorgifte van Liberty/ Casema zal
worden, nu Liberty/ Casema na de concentratie circa 60% van de Nederlandse kabelaansluitingen
in handen heeft waarvan een groot deel is gelegen in het economisch zwaartepunt van Nederland:
de Randstad.

249.  Zo geven marktpartijen aan dat een programma-aanbieder met het oog op de
advertentie-inkomsten afhankelijk is van een bepaalde minimale doorgiftedekking om tot een
rendabele productie van het programma-aanbod te komen. Tevens geeft een marktpartij aan dat
het voor themazenders funest zou zijn indien doorgifte niet gerealiseerd kan worden omdat zij
niet zouden kunnen voldoen aan de voorwaarden van één partij in Nederland die 60% van de
markt beheert. Ten slotte stellen verschillende marktpartijen dat het praktisch onmogelijk is om
nieuwe programma’s (met uitzondering van regionale programma’s) te lanceren zonder
medewerking van de nieuwe partij Liberty/ Casema. Immers, Nederland is te klein voor een
programma met een marktomvang van circa 40% zijnde de rest van Nederland. Een programma-
aanbieder dient toegang te hebben tot het netwerk van Liberty/ Casema om de noodzakelijke
kritische verkoopmassa te behalen voor het terugverdienen van de kosten.

1 Zie punt 159.
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250. Een groot aantal marktpartijen concludeert dat de nieuwe onderneming die ontstaat na
de concentratie zal kunnen bepalen of een programma wordt toegelaten of niet en onder welke
condities. Liberty zal als gevolg daarvan de facto kunnen fungeren als “poortwachter” voor
programma-aanbieders op de Nederlandse markt en voor de introductie van nieuwe kanalen door
bestaande programma-aanbieders op de Nederlandse markt. Een marktpartij geeft aan dat
wanneer dit effect optreedt, dit een ernstige aanslag zal zijn op de pluriformiteit van de media.
Een andere marktpartij geeft aan dat het feit dat programma-aanbieders afhankelijk zijn van
Liberty, zal resulteren in een verschraald aanbod van diensten via kabelnetwerken aan
consumenten, zowel in verscheidenheid als in kwaliteit.

251. Marktpartijen wijzen erop dat Liberty als strategie heeft de hele bedrijfskolom te beheren.
Liberty is op dit moment niet alleen eigenaar van kabelnetwerken (wereldwijd 30 miljoen
aansluitingen), maar ook content eigenaar (Discovery Channel, Vivendi, AOL etc.), content
organizer, network organizer en sysem provider. Verschillende marktpartijen geven hierbij aan dat
een al te sterke, met name verticale, concentratie op de markt van toegang tot de kabel zou
kunnen leiden tot een versnelling van het hierboven geschetste proces. Zij vrezen dat daar waar
de kabelexploitant ook eigen programma’s aanbiedt, de mogelijkheid bestaat dat de toegang aan
andere programma-aanbieders wordt bemoeilijkt.

25 Een aantal marktpartijen heeft aangegeven dat met het verdwijnen van Casema een
belangrijke mogelijkheid voor benchmarking verdwijnt. De aanwezigheid van een zelfstandig
Casema in de Randstad voorkomt dat UPC het standaardpakket voor consumenten al te zeer
inperkt of te duur maakt. Voor de abonnees - en de consumentenorganisaties - fungeert Casema
als benchmark. Een andere marktpartij stelt dat hierdoor de indirecte concurrentie afneemt. Een
derde marktpartij stelt dat Casema als benchmark voor de abonnees van UPC onvervangbaar is.
UPC hoeft na de transactie geen rekening te houden met maatschappelijk verzet tegen
prijsverhogingen en beperkingen in haar programma-pakket, dat directe steun ontleent aan en
gevoed wordt door het nabije voorbeeld van Casema, zo legt de marktpartij uit. De abonnees van
een gecombineerd UPC/ Casema missen straks een adequate benchmark, waardoor een
eenvoudig, eenduidig en aansprekend rallying point voor verzet zal ontbreken. UPC zal
onvoldoende impulsen hebben om diensten van een hoog kwaliteitsniveau aan te bieden,
voldoende zenders aan te bieden en tegen een redelijke prijs, aldus een marktpartij.

253, Marktpartijen dragen aan dat door de overname van Casema door UPC, de voor UPC
gevaarlijkste potentiéle concurrent op het eigen netwerk uit de markt wordt genomen. Het huidige
wettelijke regime voorziet niet in een expliciet recht op toegang tot het netwerk van een
kabelexploitant voor een aanbieder van een concurrerend standaardpakket van programma’s,
maar die situatie verandert met de komende wijziging van de Telecommunicatiewet. Het is
evident dat Casema, als sterkste aangrenzende operator, de eerste kandidaat is om van de nieuwe
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wettelijke mogelijkheden vl gebruik te maken en UPCin de Randstad op haar eigen netwerk te
beconcurreren.

24, Een aantal marktpartijen wijst op het investeringsgedrag van Liberty. Liberty zou niet
uitblinken in het investeren in kabelbedrijven waarvan zij (groot)aandeelhouder is. Wanneer
Liberty een dusdanige machtsfactor wordt in kabelland, neemt de kans op concurrentie op en
tussen infrastructuren in de toekomst af. Daarmee zullen consumenten dus nog langer moeten
wachten op goede diensten, goede dienstverlening en ruime keuzemogelijkheden.

25 Met betrekking tot het verticaal geintegreerde Liberty merken verschillende marktpartijen
op dat de concentratie leidt tot een aanmerkelijk risico voor abonnees dat zij afhankelijk worden
van een verticaal geintegreerde exploitant van de infrastructuur waarop zij zijn aangesloten. Voor
kijkers in de betrokken verzorgingsgebieden dreigt een situatie waarbij zij afhankelijk zijn van
Liberty voor het ter beschikking stellen van een seftop-box, voor het management van systemen
van voorwaardelijke toegang voor diensten van derden, voor de afwikkeling van betalingsstromen
en voor een elektronische programmagids, terwijl Liberty over hun gegevens beschikt. Bovendien
zal Liberty in staat zijn via een EPG's eigen kanalen en diensten een prominente plek te geven ten
opzichte van concurrerend aanbod. EPG’s zullen voor consumenten een cruciaal element vormen
in de toegankelijkheid van het programma-aanbod in een digitale omgeving.

25%6. Met betrekking tot de toekomstige ontwikkeling van nieuwe diensten stellen verschillende
marktpartijen dat de transactie marktwerking op een gedigitaliseerde markt in de kiem dreigt te
smoren. Volgens een aantal marktpartijen staat vast dat analoge doorgifte via de kabel zal worden
beéindigd. In de nabije toekomst zullen televisiediensten uitsluitend nog digitaal worden
geéxploiteerd. Liberty is via deelnemingen in OpenTV en Motorola een sterke speler op het gebied
van technische diensten voor digitale (interactieve) televisie. Digitalisering in Nederland is na de
transactie volledig afhankelijk van de bedrijfsstrategie van Liberty, zo stellen marktpartijen.
Verschillende marktpartijen geven aan dat de voorgenomen concentratie Liberty defactoin staat
stelt een proprietary standaard te dicteren voor de verschillende onderdelen van het digitale
platform dat in Nederland noodzakelijk is voor digitale televisie.

257. Marktpartijen geven aan dat voor consumenten het digitale platform de toegangspoort is
tot diensten van een kabelexploitant. Consumenten zullen afhankelijk worden van door Liberty
beheerste randapparatuur (die zij zullen moeten kopen of huren), EPG’s en software voor
interfaces Een marktpartij heeft hierbij aangegeven dat EPG-aanbieders die gelieerd zijn aan
infrastructuurexploitanten tot aanzienlijke mededingingsbezwaren aanleiding kunnen geven.
Kabelexploitanten kunnen immers het EPG-aanbod dat consumenten zonder nadere instellingen
krijgen voorgeschoteld in verregaande mate beinvioeden, onafhankelijk van de vraag of settop-
boxen worden geproduceerd volgens een open standaard.

67 Openbare versie



Openbare versie

258. Ten slotte heeft een groot aantal marktpartijen aangegeven dat de huidige en
toekomstige regelgeving niet voldoende zal zijn om de machtspositie van Liberty/ Casemate
kunnen disciplineren. Concentratiecontrole strekt ertoe dominante posities van enige omvang en
duur respectievelijk de verdere versterking van bestaande machtsposities te voorkomen.
Uitgangspunt is dat marktwerking verre de voorkeur verdient boven marktregulering en dat zoveel
mogelijk vermeden moet worden dat men zich op regulering moet verlaten, aldus een
marktpartij.™*

Beoordeling

Transport van RTV-signalen en het samenstellen en aanbieden van standaard- en
pluspakketten - downstream

259. Omdat in de huidige omstandigheden alle kabelexploitanten zowel het transport van
RTV-signalen via de kabel verzorgen, als de pakketten die daarover worden uitgezonden
samenstellen en aanbieden, is het vooralsnog niet zinvol deze markten voor de huidige situatie
los van elkaar te beoordelen.

260. Indien wordt uitgegaan van in geografische zin regionale markten ter grootte van
verzorgingsgebieden van kabelmaatschappijen voor transport van RTV-signalen via de kabel en
het samenstellen en aanbieden van pakketten via de kabel, dan overlappen de activiteiten van
UPC en Casema niet; UPC en Casema zijn actief in verschillende verzorgingsgebieden.

261. Een kabelexploitant beschikt over een economische machtspositie voor de distributie van
RTV-signalen in zijn verzorgingsgebied."® Een gevolg van de onderhavige concentratie is dat UPC
en Casema gezamenlijk in een groter aantal gebieden zullen beschikken over een economische
machtspositie. De consument is en blijft voor het transport van het RTV-signaal vooralsnog
aangewezen op de kabelexploitant in wiens verzorgingsgebied hij een kabelaansluiting heeft.

262.  Indien wordt uitgegaan van een nationale markt voor transport van RTV-signalen en voor
het samenstellen en aanbieden van pakketten via de kabel, dan heeft UPC een marktaandeel van
36% van het aantal kabelabonnees in Nederland en Casema 21%. Het gezamenlijke marktaandeel
van Liberty zal derhalve na de concentratie circa 60% bedragen."

2 Zie ook punt 216.

143 Zie ook het besluit in zaak 1380/ Comité DEZE “KEUZEVRIJHEID”: NEE!! vs N.V. Casema, reeds aangehaald en het
besluit in zaak 2425 UPC - Primacom, reeds aangehaald, punt 156.

44 TNO Rapport, reeds aangehaald, p. 16.
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263. Met betrekking tot de positie van Liberty na de transactie heeft een aantal marktpartijen
aangegeven dat Liberty doordat zij 60% van het kabelnet in Nederland in handen krijgt, een partij
is waar programma-aanbieders niet om heen kunnen (zie punt 199). Tevens blijkt uit dein de
punten 160 weergegeven reacties van marktpartijen dat zij van mening zijn dat Liberty/ Casema na
de concentratie in staat is te bepalen of een programma wordt toegelaten of niet en onder welke
condities. Dit kan een effect sorteren op de downgream-markt. Ongeacht of de markt regionaal of
nationaal wordt afgebakend zal Liberty/ Casema invioed kunnen uitoefenen op het aanbod aan
zenders dat op de Nederlandse markt in de diverse pakketten wordt uitgebracht.

264.  Liberty zal na de transactie op nationaal niveau een marktaandeel van circa 60% krijgen,
waarvan een groot deel is gelegen in de Randstad. Voor diverse programma-aanbieders is
minimale doorgifte in Nederland noodzakelijk om rendabel te kunnen opereren. Zij kunnen
derhalve niet om Liberty heen.

265. Gezien het bovenstaande vervult Liberty/ Casema een ‘poortwachtersfunctie’*® op de
markt voor het samenstellen en aanbieden van pakketten. Zij lijkt in staat te zijn het aanbod van
zenders dat de consument in het pakket aangeboden krijgt in aanzienlijke mate te kunnen
beinvioeden. Voor diverse zenders geldt dat, indien zij niet in de regio van Liberty/ Casema
worden uitgezonden, zij weinig overlevingskansen zullen hebben. In dat geval is er ook een effect
op de verzorgingsgebieden die niet van Liberty/ Casema zijn, aangezien een dergelijke zender ook
in het gebied van andere kabelexploitanten niet meer uitgezonden zal worden. Dit effect zal des te
sterker optreden ten aanzien van potentiéle nieuwe zenders. Liberty/ Casema lijkt derhalve in staat
om op nationaal niveau te bepalen welke zenders consumenten in heel Nederland kunnen
bereiken.

266.  Het effect van de poortwachtersfunctie op de markt voor het samenstellen en aanbieden
van pakketten kan nog eens versterkt wordt doordat Liberty verticaal is geintegreerd. Door haar
deelnemingen in een aantal programma-aanbieders heeft Liberty er belang bij voor eigen zenders
andere toegangsvoorwaarden te stellen dan voor zenders van derde programma-aanbieders, of
eigen zenders op haar kabel voorrang te verlenen boven zenders van derden. Hiermee heeft zij
niet alleen de mogelijkheid om te bepalen welke zenders aan consumenten uitgezonden worden,
maar heeft zij ook een belang om van die mogelijkheid gebruik te maken. Alhoewel deze zenders
op dit moment nog geen heel hoog marktaandeel hebben, zal dit naar verwachting gaan groeien.
Het Bka-besluit™® vermeldt dat Liberty heeft aangegeven een dergelijke strategie na te streven.

5 Vergelijk de beschikking van de Europese Commissie in zaak 1/ M.890 - Blokker/ Toys "R" Us reeds aangehaald, punt
67 of het besluit van 9 juli 2002 in zaak 1994/ Astra Zeneca, de punten 126 en 127.
46 Reeds aangehaald, punt 74 en 75.
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267.  Verder geeft de grote inkoopmacht van de nieuwe entiteit ten opzichte van andere content
providershaar de mogelijkheid om exclusiviteitsclausules af te dwingen. Hiermee zou bereikt
kunnen worden dat deze content providersniet beschikbaar komt voor andere

samenstellers/ aanbieders van pakketten of dat bepaalde content niet wordt uitgezonden in
verzorgingsgebieden waar Liberty niet actief is en daarmee ook voor consumenten buiten de
verzorgingsgebieden van Liberty niet te ontvangen zal zijn.

268.  Zoals reeds gesteld (punt 222) heeft Liberty recent OpenTV overgenomen. OpenTV is
onder meer wereldmarktleider op het gebied van de levering van platformsoftware en
aanverwante diensten voor settop-boxen, het ontwerp, de productie en verkoop van EPG's en video-
on-demand diensten. Recent is de aankoop door Liberty van ACTV en Wink aangekondigd. Beide
ondernemingen richten zich door middel van gepatenteerde technologieén op interactieve
televisiediensten, waarbij ACTV zich met name richt op interactieve reclamediensten.

269.  Marktpartijen hebben onder meer aangegeven dat er een aanmerkelijk risico bestaat dat
Liberty via een proprietary standaard de totstandkoming van een zogenoemde common interface
voor het aanbieden van diensten kan frustreren (zie de punten 176 en 177) Dit zou volgens een
marktpartij voor consumenten kunnen betekenen dat consumenten worden gedwongen separate
systemen te bekostigen om te bewerkstelligen dat zij zowel de diensten van Liberty, als die van
haar concurrenten, kan afnemen. Een andere marktpartij wijst erop dat digitalisering na de
voorgenomen concentratie geheel afhankelijk is van Liberty. Liberty zou kunnen afzien van
investeringen in digitalisering, of kunnen kiezen voor digitalisering op haar eigen voorwaarden.

270.  Voor consumenten is het digitale platform de toegangspoort tot diensten van een
kabelexploitant. De setfgp-boxis het kastje dat de versleutelde digitale signalen om moet zetten in
voor televisie begrijpelijke informatie en kan daarnaast software bevatten voor interactieve
diensten, zoals een EPG. Kabelexploitanten zijn eigenaar van deze digitale decoder en bepalen
welke software is geinstalleerd op de seftop-box. Indien een programma-aanbieder een interactieve
applicatie wil toevoegen aan een programma, is een eerste vereiste dat de software hiervoor is
afgestemd op de software die de kabelexploitant heeft bepaald. Voor programma-aanbieders en
aanbieders van andere diensten zijn de voorwaarden voor toegang tot verschillende onderdelen
van het digitale platform van een kabelexploitant derhalve bepalend voor de commerciéle
mogelijkheden die zij hebben om consumenten te bereiken.

271. Op dit moment is er geen algemene standaard voor de software van settop-boxen. In
beschikkingen van de Europese Commissie'’ is geconstateerd dat in gevallen van verticale
integratie waarbij er gesloten standaards bestaan voor technische diensten, het onwaarschijnlijk is

47 Zie de beschikkingen in zaak 1V/ M.1027 - Deutsche Telekom/ BetaResearch, reeds aangehaald, de punten 110 en 111enin
zaak 1V/ M.993 - Bertdlsmann/ Kirdv Premiéreg, reeds aangehaald, punt 39.
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dat de leverancier van deze diensten concurrenten op redelijke en non-discriminatoire
voorwaarden toegang zal verlenen tot zijn infrastructuur, omdat dat tegen hun economisch
belang in zou gaan en concurrentie in het zadel zou helpen.

272. Nu Liberty de controle heeft respectievelijk binnenkort zal hebben over OpenTV, ACTV en
Wink heeft zij alles in huis om een standaard te ontwikkelen. V66r de concentratie
vertegenwoordigt Liberty 40% van de kabelaansluitingen in Nederland. Indien in dit geval de
resterende 60% van de markt voor een andere standaard zou kiezen, is het onwaarschijnlijk dat
Liberty met haar eigen standaard de Nederlandse markt kan dicteren. Na de concentratie zal
Liberty circa 60% van de Nederlandse kabelabonnees vertegenwoordigen. De voorgenomen
concentratie zal Liberty waarschijnlijk in staat stellen voor de verschillende onderdelen van het
digitale platform dat in Nederland noodzakelijk is voor digitale televisie een gesloten standaard te
dicteren waarvoor een licentie (vergoeding) is vereist. Hiermee zal het aanbod aan digitale
diensten aan consumenten in Nederland na de transactie afhankelijk zijn van de bedrijfsstrategie
van Liberty. Nader onderzoek is nodig om uit te wijzen wat precies het effect is van de
concentratie op de digitalisering.

273. Met betrekking tot het aanbieden van pluspakketten zijn partijen van mening dat de
activiteiten van Casema en UPC marginaal zijn in vergelijking met die van Canal+ en Canal
Digitaal. Bovendien bestaat een strikt regelgevend kader vergelijkbaar met dat in de RTV-markt,
aldus partijen.

274.  Op dit moment zijn Canal+, Casema, UPC, Essent Kabelcom en Multikabel de
belangrijkste spelers die pluspakketten aanbieden. Uit door partijen overgelegde informatie blijkt
dat het aantal betaaltelevisie-abonnees in 2001 voor Casema..] en voor UPC[..] bedroeg. Uit
informatie van partijen blijkt dat het aantal betaaltelevisie-abonnees van Canal+ in 2001 circa
320.000 bedroeg.® Het aantal betaaltelevisie-abonnees van Essent Kabelcom en Multikabel
bedroegen in 2001 circa 15.000, respectievelijk 10.000. Na de concentratie zal Liberty derhalve
een marktaandeel krijgen van circa [20-30]%.

275. Dit marktaandeel is echter niet representatief voor de positie van Liberty op deze markt.
Zoals reeds aangegeven in punt 60, geeft een aantal marktpartijen aan dat kabelexploitanten
trachten zenders zoals Cartoon Network en Eurosport uit het standaardpakket te halen en aan te
bieden in een pluspakket. De trend in de markt is een verschuiving van analoge naar digitale
televisie. Op de bandbreedte van één analoog kanaal kunnen ongeveer 6 digitale zenders worden
doorgegeven. Kabelexploitanten streven dan ook naar het (gefaseerd) afbouwen van de analoge

’ vertrouwelijke gegevens, gewist voor publicatie.
’ vertrouwelijke gegevens, gewist voor publicatie.
8 Dit is vergelijkbaar met de cijfers in zaak 2425 UPC - Primacom, reeds aangehaald, punt 199.
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capaciteit. Analoge programmacapaciteit zal vrijgemaakt worden om digitale televisie aan te
kunnen bieden. Wanneer digitalisering plaatsvindt biedt de kabel ruimte aan waarschijnlijk 150 tot
200 zenders. Door de hier genoemde ontwikkelingen kan het belang van pluspakketten verder
toenemen.

276.  Liberty heeft belangen in een aantal content aanbieders; in general interest zenders (SBS)
en in gedal interest zenders (Discovery Communications, die onder meer de kanalen Animal
Planet en Discovery Europe, QVC, Vivendi, Aol etc. aanbiedt)."® Doordat Liberty enerzijds 60%
van het kabelnetwerk waarover het transport van pluspakketten plaatsvindt zal verkrijgen en
anderzijds belangen heeft in met name voor pluspakketten belangrijke spedial interet zenders, is
zZij in staat te bepalen welke zenders zij aan consumenten in een standaardpakket aanbiedt (dat
hoeven er wettelijk maar 15te zijn) en voor welke zenders zij de consument extra laat betalen. De
versterkte inkoopmacht biedt Liberty wellicht mogelijkheden om content exclusief voor haar
pakketten te verwerven.

277. In het eerdere besluit 2425 UPC — Primacom™ is betoogd dat er in deze zaak nog geen
reden was om aan te nemen dat een machtspositie zou ontstaan of worden verstrekt van UPC,
mede omdat Canal+ veruit de sterkste speler op de Nederlandse markt is. Uit de media™ is
vernomen dat Canal+ op dit moment te koop staat. Ongeacht de koper, zal Canal+ voor doorgifte
van haar pakketten in Nederland in ieder geval deels afhankelijk zijn van Liberty, nu Liberty na de
transactie 60% van de kabelaansluitingen in Nederland zal verkrijgen. Gezien het bovenstaande is
het onzeker of Canal+ in de toekomst voldoende tegenwicht kan bieden aan Liberty.

278. Een aantal marktpartijen heeft aangegeven dat met de overname van Casema voor UPC
de voor UPC belangrijkste benchmark wegvalt. Via verschillende kanalen™ is het transparant welke
zenders de verschillende kabelexploitanten uitzenden. Dit stelt de consument in staat het aan

hem geboden pakket te vergelijken met het pakket van de consument in een regio van een andere
kabelexploitant.

279. Het is mogelijk dat van deze vergelijking een indirecte concurrentiedruk op Liberty
uitgaat. In een dergelijke transparante markt is het denkbaar, dat indien Liberty het
standaardpakket voor consumenten al te zeer inperkt of te duur maakt, maatschappelijk verzet
zou ontstaan wanneer het consumenten opvalt dat Casema een dergelijk beleid niet voert.

9 Zie ook punt 216.
™ Reeds aangehaald, punt 201.
™ Carp, ‘Tegen ieder aannemelijk bod: Canal+’, nr. 39, d.d. 24 september 2002.

® Zie bijvoorbeeld de websites van de diverse kabelexploitanten: www.upc.nl, www.essentkabel.com, www.casema.nl.
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280.  Eenvan de programmaraden heeft aangegeven dat onder consumenten irritatie ontstaat
op het moment dat zij constateren dat in de aangrenzende regio zenders te ontvangen zijn diein
hun regio niet te ontvangen zijn. Een gevolg van de concentratie is, dat de mogelijkheid voor een
dergelijke vergelijking van diensten wordt beperkt: naast UPC blijft nog slechts Essent als speler
van enig formaat op de markt over. Hoewel een aantal marktpartijen stellig heeft aangegeven dat
het wegvallen van Casema als benchmark Liberty een machtspositie zou verschaffen, is nader
onderzoek nodig om uit te wijzen welk effect het verdwijnen van Casema als benchmark heeft.

281. Partijen hebben aangegeven dat de rol van machtige programmaraden de
bewegingsruimte van partijen inperkt met betrekking tot de invulling van het standaardpakket.
Zoals reeds is weergegeven in de punten 200 tot en met 209 kan gezien de beperkte wettelijke
adviesruimte, het verschil in professionaliteit tussen een aantal programmaraden en de grote
kabelexploitanten, de deels financiéle en organisatorische afhankelijkheid en het beleid van pan-
Europese zenders naar aanleiding van de opkomst van digitale pakketten, geconcludeerd worden
dat programmaraden met hun adviesbevoegdheden ten aanzien van het programmapakket het
gedrag van Liberty/ Casema onvoldoende tegenwicht zullen kunnen bieden.

282. Partijen stellen voorts dat sprake is van een streng gereguleerde markt waar
abonnementstarieven voor het overgrote deel van de abonnees worden vastgesteld in
gemeentelijke contracten tussen de kabelexploitanten en de gemeente waarin de abonnee woont.
Afgezien van een bescheiden doorberekening in een contract, heeft de kabelexploitant niet de
mogelijkheid abonnementsgelden te heffen voor analoge diensten in een gemeente zonder met
die gemeente daarover overeenstemming te hebben bereikt.

283. Uit het onderzoek is gebleken dat er een grote variatie bestaat met betrekking tot de
overeenkomsten met gemeenten. Dit geldt zowel ten aanzien van de duur en de
opzegmogelijkheden™ als met betrekking tot de al dan niet aanwezigheid van bepalingen omtrent
de inhoud van het basis- en of standaardpakket als omtrent de tarieven die hiervoor mogen
worden berekend™. Belangrijker voor de toekomst is evenwel dat volgens partijen de
overeenkomsten met gemeenten slechts zien op de analoge doorgifte van RTV-signalen. De

™ Zo is met een beperkt aantal gemeenten geen overeenkomst gesloten. Ten aanzien van weer andere gemeenten zijn
overeenkomsten voor een periode van 10 tot 20 jaar gesloten, waarbij het eind van de periode nog niet in zicht is. Een
groot deel van de contracten bevatten geen bepalingen omtrent de duur en geen beperkingen in de opzegmogelijkheden.
Beide partijen kunnen blijkbaar de overeenkomst beéindigen zonder specifieke beperkingen daarin. In een aantal gevallen
is dit ook gebeurd.

' Uit door partijen overgelegde informatie blijkt dat in het Casema-gebied voor circa [20-30]% van de kabelaansluitingen
niets is geregeld met gemeenten m.b.t. tarief of inhoud. In het TNO Rapport, reeds aangehaald, p. 58, geeft UPC aan dat
van de 180 gemeenten waar zij actief is, 35 gemeenteraden goedkeuring moeten verlenen aan het standaardpakket en in

circa 35 gemeenten iedere prijsstijging ter goedkeuring moet worden voorgelegd aan de gemeenteraad.
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overeenkomsten - ook als deze specifieke bepalingen met betrekking tot het tarief of de inhoud
van een basis- en/ of standaardpakket bevatten - hebben geen betrekking op de toekomst waarin
de doorgifte van RTV-signalen digitaal zal plaatsvinden. Voorts heeft Casema - ondanks de
aanwezigheid van de gemeentelijke contracten - in bepaalde gevallen de tariefstructurering van
haar pakket gewijzigd. Zij heeft met succes met meerdere gemeenten overeenstemming bereikt
over de invoering van een “ 17 videokanalen Filter Basispakket” in plaats van het standaardpakket,
voor een prijs die onder die voor het Standaardpakket ligt, en van een “34 videokanalen Filter
Plus” voor een prijs die boven het Filter Basispakket ligt, waarbij de tarieven voor Filter Plus niet
langer worden vastgelegd in het gemeentelijk contract.

284.  Op grond van bovenstaande moet de invloed van gemeentelijke contracten worden
gerelativeerd. In de toekomst waar sprake is van digitale doorgifte van RTV-signalen is het onzeker
of de commerciéle vrijheid van partijen door deze gemeentelijke contracten wordt beperkt. ™

Conduse

285, De mogelijkheid voor Liberty om na de concentratie te bepalen welke zenders
consumenten krijgen aangeboden, de mogelijkheid voor Liberty om na de concentratie de
ontwikkeling en het aanbod van digitale diensten aan consumenten te bepalen en het wegvallen
van Casema als benchmark, leiden ertoe dat er reden is om aan te nemen dat als gevolg van de
onderhavige concentratie een individuele economische machtspositie kan ontstaan of worden
versterkt die tot gevolg heeft dat een daadwerkelijke mededinging op de markt voor transport van
RTV-signalen via de kabel - downstream, de markt voor het samenstellen en aanbieden van
standaardpakketten via de kabel - downstream en de markt voor het samenstellen en aanbieden
van pluspakketten via de kabel - downstream of een deel daarvan op significante wijze woradt
belemmerd.

% Zie bijvoorbeeld de berichtgeving met betrekking tot het zogenaamde kabelconvenant waarbij consumenten

binnenkort meer voor kabeltelevisie zouden gaan betalen.
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B. INTERNET

286.  De beschrijving van de markt voor internet begint met het aangeven van het onderscheid
tussen internettoegang en netwerktoegang. Bij de beoordeling van beide markten komen de
volgende aspecten aan bod: smalband en breedband; onderscheid naar netwerk (kabel versus
xDSL); zakelijke - niet zakelijke internettoegangsdiensten.

Rel evante product markten

287. Op het gebied van internet is vorig jaar door de NMa en de OPTA onderzoek gedaan. Op
14 december 2001 hebben zij in het kader daarvan een Rapportage Internettoegang™ (hierna:
Rapportage Internettoegang) gepresenteerd, waarin bevindingen worden gegeven met betrekking
tot het definiéren en in kaart brengen van internettoegangsmarkten. De beschrijvingen van
eventuele relevante markten zijn meegenomen bij de beoordeling van de onderhavige zaak.

Onderscheid internettoegang versus netwerktoegang

Opvatting van partijen

288. Partijen zijn van mening dat, zoals de NMa zou hebben gesteld in haar
beschikkingspraktijk, internettoegangsdiensten kunnen worden onderverdeeld in twee
onderscheiden markten: internet-netwerktoegang en internettoegang. De markt voor
internettoegang is de retail markt waar Internet Service Providers (hierna: ISP's) toegang tot het
internet verschaffen aan eindgebruikers (zakelijk of particulier). De markt voor internet-
netwerktoegang is de markt waar de kabel- of telefonienetwerkexploitant (bijv. KPN, Versatel,
Casema, UPC) de ISP toegang verschaft tot zijn netwerk.

Beoordeling

289.  In de Rapportage Internettoegang wordt onderscheid gemaakt tussen
internettoegangsdiensten en netwerktoegangsdiensten. Onder internettoegangsdiensten worden
de diensten verstaan die aan consumenten en zakelijke gebruikers worden geleverd om
internettoegang te verkrijgen. Netwerktoegangsdiensten worden gedefinieerd als de diensten die
aanbieders van internettoegang (de ISP’'s) af moeten nemen van eigenaren van netwerken
(telefoonnet, kabelnetwerk) om actief te kunnen zijn op de internettoegangsmarkt(en). De vraag
naar netwerktoegangsdiensten is mede afhankelijk van de vraag naar internettoegangsdiensten.

Conduse
290.  Op grond van het bovenstaande kan geconcludeerd worden dat er aparte markten
moeten worden onderscheiden voor internettoegang en netwerktoegang.

% Rapportage Internettoegang, NMa/ OPTA Internetteam, 14 december 2001.
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Internettoegang

Opvatting van partijen

291. Partijen geven aan dat UPC actief is als aanbieder van internettoegangsdiensten via
Chello, dat breedband internettoegangsdiensten aanbiedt. Casema verzorgt geen
internettoegangsdiensten met als gevolg dat, ongeacht de exacte marktdefinitie, er geen overlap
bestaat tussen partijen.™ Partijen bespreken desondanks hierna ook de internettoegangsmarkt.

292.  Partijen zijn van mening dat smalband (inbel- of dial-up) toegang en breedband (hoge
snelheids, of high-goeed dedicated) toegang in feite tot één en dezelfde productmarkt gerekend
zouden kunnen worden. Zij dragen hiervoor een aantal redenen aan.

293. Ten eerste merken partijen op, dat breedband toegang slechts ongeveer 10% van het
totale aantal internet abonnees bedraagt.”™ De meeste abonnees maken nog steeds gebruik van
inbel-internetdiensten en zien in praktijk geen reden tot omschakelen naar xDSL of
internettoegang over de kabel zolang deze diensten worden gezien als relatief duur. Partijen
wijzen op een rapport van Forrester Research, waarin wordt aangegeven dat breedband gebruikers
in Nederland op dit moment enigszins verschillen van andere Nederlandse internet gebruikers
omdat zij duidelijk de demografische kenmerken vertonen van groepen consumenten die reeds in
een vroeg stadium een bepaalde trend oppakken (early adopters: het zijn over het algemeen jonge
mannen die zeer actief internet gebruiken en relatief veel technologische artikelen voor
consumenten kopen."™ Het is echter belangrijk tevens te bedenken dat breedband ISP's niet
alleen (of zelfs niet voornamelijk) concurreren ten aanzien van deze huidige gebruikers, die op dit
moment nog slechts een kleine groep vormen.' In plaats daarvan is het juist belangrijk voor
ISP's om te concurreren voor klanten die nog geen breedband internettoegang hebben.
Concurrentiedruk ten aanzien van breedband internettoegangsprijzen komt met name van
smalband internettoegangsdiensten met een uniform tarief (flat rate) en smalband
internettoegangsdiensten via Integrated Services Digital Network (hierna: ISDN).

294.  Ten tweede, zo stellen partijen, is een specifieke eigenschap van breedband diensten dat
klanten een uniform tarief (flat rate) betalen (bijvoorbeeld een standaard maandelijks
abonneegeld), in plaats van een tarief per minuut of per keer dat verbinding wordt gemaakt.
Tegenwoordig zijn echter ook ruimschoots uniform tarief inbeldiensten beschikbaar op het vaste

' Casema biedt netwerktoegangsdiensten aan aan Euronet, een dochterbedrijf van France Telecom. Ook na de
voorgenomen transactie zal aan Euronet netwerktoegang worden geboden op het Casema-netwerk.

' Kagan World Media, Q4-2001, p. 218.

™ Forrester Research (2001), “ Turning on Broadband Users’, november 2001, p. 3.

60 Het Forrester rapport stelt op pagina 8 dat de huidige breedband gebruiker een slechte indicatie geeft van de
toekomstige brede acceptatie van breedband.
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telefonienetwerk. Eén factor die heeft bijgedragen aan deze ontwikkeling waren de regelmatige
interventies van OPTA om KPN te verplichten ISP's een interconnectiedienst tegen uniform tarief
(flat rate interconnection serviceof FRIACO) te bieden. Derhalve is het onderscheid tussen de
uniforme en de tijdgebonden tariefstructuur niet langer een factor op basis waarvan een verschil
kan worden gemaakt tussen inbeldiensten en breedband. Op deze concurrentiedruk tussen
inbeldiensten tegen uniform tarief en breedband wordt ook gewezen in een studie van OFTEL, de
Britse telecomautoriteit, die tot de conclusie komt dat breedband voor intensieve
internetgebruikers een kostenefficiént alternatief is in landen zoals Frankrijk, Duitsland en
Zweden, waar dial-up flat ratetoegang niet algemeen beschikbaar is.

295 Ten derde heeft ISDN een relatief zeer sterke positie in Nederland, in vergelijking met de
positie die het heeft in andere Europese landen (met uitzondering van Duitsland), waardoor
duidelijke concurrentiedruk bestaat voor breedband ISP’s, aldus partijen. ISDN geeft gebruikers
56 kbit/s aan data bandbreedte op een telefoonlijn die eveneens wordt gebruikt voor
geluidscommunicatie, of tot 128 kbit/ s wanneer de lijn alleen voor data wordt gebruikt.

296.  Ten slotte menen partijen, dat dient te worden vastgesteld dat het onderscheid tussen
smalband (alles tét 128 kbit/s, inclusief ISDN), en breedband (alles boven 128 kbit/ s) eigenlijk
arbitrair is. In de praktijk wordt het onderscheid telkens weer anders geinterpreteerd en worden er
verschillende definities gebruikt die bovendien vaak met de tijd lijken te veranderen. In Nederland
verlenen ISP’s toegang via een heel scala aan bandbreedtes of “snelheden”, en sommige
aanbieders die over het algemeen worden gezien als breedbandaanbieders bieden in feite
bandbreedtes aan die liggen beneden 128 kbit/s. Zo heeft bijvoorbeeld een groot deel van
Casema’s “breedband” klanten gekozen voor het langzaamste (<128 kbit/s) aanbod. Dit aanbod
kan evengoed via smalband worden verkregen. Bovendien hangt voor een netwerk voor
gezamenlijk gebruik zoals kabel de uiteindelijke snelheid af van het aantal gebruikers dat onlineis
en niet slechts van de bandbreedte. Het zou daarom wellicht beter zijn te spreken van een
glijdende schaal van verschillende technologieén met verschillende snelheden. Zolang deze
verschillende technologieén concurrentiedruk uitoefenen op elkaar zouden ze volgens partijen
gezien moeten worden als technologieén die deel uitmaken van dezelfde relevante markt.

297. Partijen merken met betrekking tot breedband internet- en netwerktoegang op dat zowel
de NMa als OPTA hebben geconcludeerd dat er geen noodzaak bestaat om een onderscheid te
maken tussen kabel en xDSL als transmissiemethode. ™" Dit is eveneens bevestigd door de

61 Rapportage Internettoegang, reeds aangehaald.
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Europese Commissie.™ De levering van internetdiensten door elk van deze transmissieplatforms
zou daarom kunnen worden gezien als deel uitmakend van dezelfde productmarkt.

298. Partijen merken op dat gratis internettoegangsdiensten steeds meer verdwijnen van de
markt. Bovendien dient opgemerkt te worden dat bij die “gratis” diensten aan de consument altijd
de telefoontikken in rekening zullen worden gebracht. Slechts de dienst zelf is gratis. De ISP
ontvangt een vergoeding van de telefoonlijn beheerder en de klant betaalt dus indirect aan de ISP.

Opvatting van marktpartijen

299.  Een marktpartij geeft aan, dat ook de Europese Commissie van mening is dat er separate
markten voor breedband en smalband bestaan. Zij verwijst hierbij naar het werkdocument inzake
relevante markten met volgende citaat: “ From the andpoint of broadband, therefore, narrow-band

isa sgparate market” "

300. Case Associates geeft in zijn rapport™, gemaakt in opdracht van een marktpartij, aan dat
er duidelijke verschillen in producteigenschappen en prijs bestaan tussen smalband en breedband
internet; zo is breedband sneller, in staat om data-intensieve applicaties te ondersteunen (video,
muziek) en heeft het een flat ratein tegenstelling tot smalband dat meestal per tijdseenheid wordt
getarifeerd.

301. In hetzelfde rapport van Case Associates wordt aangegeven dat uit econometrisch
onderzoek™ gedaan in de Verenigde Staten blijkt dat de prijs van smalband geen invioed heeft op
de prijs van breedband internet. Dezelfde conclusie kan volgens Case Associates voor Nederland
worden getrokken uit cijfers van een studie uitgevoerd door Chello.™®

302. Een marktpartij geeft aan dat het onwaarschijnlijk is dat breedband gebruikers
overstappen naar smalband bij een prijsstijging van 510%, een veel gebruikte methode om te
kijken of sprake is van een markt. Aldus concludeert zij, dat breedband een aparte productmarkt
is.

62 Beschikking van de Europese Commissie van 11 oktober 2000 in zaak COMP/ M. 1845 AOL-Time Warner en zaak
COMP/M.2222/ UGC-Liberty Media, reeds aangehaald.

63 Working Document on relevant Product and Service Markets within the electronic communications sector, d.d. 17 juni 2002.
164 “ Competitive Assessment of UPG/ Casema Merger” van 12 september 2002.

85 JA. Hausmann, JG. Sidak & H.J Singer, “ Residential Demand for Broadband Telecommunications and Consumer Acoess
to Unaffiliated Internet Content Providers', Yale burnal of Regulation, Vo. 18, 2001, pp 129-173.

166 « Chello broadband unveils Europe’s first studly of broadband internet usage’, 17 March 2000, gepubliceerd op

www.chello.com.
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303. Een marktpartij verwijst naar een artikel “ Cable modems and DSL: Broadband Internet
Aoccess for Residential Customers ™. Dit artikel geeft een cijfermatige onderbouwing voor de stelling
dat sprake is van een aparte markt voor breedband internettoegang, omdat vanuit de prijzen voor
smalband internettoegang geen prijsdruk uitgaat op de prijzen voor breedband internettoegang.

304.  Een marktpartij is van mening dat er één markt voor breedband internettoegang is die
zowel de kabel als xDSL omvat. Zij geeft aan dat ook het Bundeskartellamt (BKA) dit onderscheid
maakt."® Verder blijkt volgens deze marktpartij met name op de retail markt voor breedband
internettoegang dat het internet via de kabel door vele afnemers wordt beschouwd als alternatief
voor het xDSL-aanbod. Hieruit kan worden geconcludeerd, dat vanuit de vraagzijde kabelinternet
en xDSL worden beschouwd als substituten.

305. Diverse marktpartijen geven aan dat zowel kabel-ISP's als xDSL-ISP's in het verleden hun
prijzen hebben aangepast in reactie op prijsontwikkelingen bij andere breedbandinternet
aanbieders.

Beoordeling

306.  Aangezien sprake is van een verticale relatie tussen UPC en Casema op het gebied van
netwerktoegangsdiensten, waarop UPC en Casema beide actief zijn, en de
internettoegangsdiensten die worden aangeboden door UPC, is de markt voor internettoegang,
ondanks het feit dat de activiteiten van partijen niet overlappen op het gebied van
internettoegangsdiensten toch van belang voor de beoordeling van de onderhavige concentratie.
Tevens is het van belang de markt voor internettoegang te bespreken, omdat bij de onderhavige
concentratie beoordeeld dient te worden of er reden is om aan te nemen dat een collectieve
machtspositie ontstaat of wordt versterkt op de markt van internettoegangsdiensten, nu Liberty
toegang kan krijgen tot het Casema netwerk om internettoegang aan te bieden.

Smalband en breedband internettoegangsdiensten
307. Zowel in de Rapportage Internettoegang als in eerdere besluiten™ wordt gesproken over
smalband en breedband internettoegangsdiensten. Het verschil hiertussen is onder andere
gebaseerd op de snelheid van dataoverdracht welke via een dergelijke toegangsdienst kan worden
gerealiseerd. Om praktische redenen is in de Rapportage Internettoegang een werkdefinitie
gehanteerd waarbij sprake is van smalband internettoegang bij netwerken waarvan de maximale
doorgiftesnelheid voor internettoegang zowel bij het downloaden als het uploaden van data kleiner
of gelijk is aan 128 kbit/s.

169

7 Jerry A. Hausman e.a., mei 2001, gepubliceerd op http://papers.ssrn.com.
88 Deze marktpartij verwijst naar het BKA-besluit in de zaak B7-168/01 Liberty/ KDG, reeds aangehaald, punt 113.
169 Zie bijvoorbeeld het besluit van 4 juli 2001 in zaak 2425 UPC — Primacom, punt 60 e.v.
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308.  Als wordt gekeken naar de productkenmerken waardoor breedband internettoegang zich
onderscheidt van smalband internettoegang dan gaat het om de combinatie van snelheid, flat rate
en alwayson.” Zowel bij breedband via xDSL als bij breedband via de kabel zijn hogere doorgifte
snelheden mogelijk dan bij smalband (maximaal 128 kbit/s), en wordt een vast bedrag per
tijdsperiode (flat rate) betaald dat onafhankelijk is van het daadwerkelijk gebruik (mogelijkheid

van always on). Deze combinatie is in beginsel uniek voor breedband. Er zijn echter ook
combinaties van de verschillende productkenmerken mogelijk. Zo wordt er thans ook flat rate
smalband internettoegang aangeboden en worden niet op alle delen van kabelnetwerken
doorgiftesnelheden gehaald die uitstijgen boven de snelheden die met smalband internettoegang
mogelijk zijn."

309. De snelheid (of capaciteit) is met name ook van belang voor de toepassingen die
mogelijk zijn. Het gebruik van smalband is beperkt tot met name emailverkeer en matig gebruik
van internet. De gebruiksmogelijkheden van breedband (ofwel de diensten die kunnen worden
aangeboden) zijn aanzienlijk groter. Breedband biedt bijvoorbeeld mogelijkheden voor sreaming
media (muziek, radio, video). Het aantal diensten waarvoor snelheden hoger dan 128 kbit/s
noodzakelijk zijn, is nog beperkt. De Rapportage Internettoegang geeft aan dat marktpartijen
verwachten dat dit de komende jaren snel zal veranderen. Hierdoor zal naar verwachting het
relatieve belang van de onderscheidende productkenmerken in de loop van de tijd verschuiven.
Waar nu flat rateen alwaysonin combinatie met snelheid belangrijk zijn, komt de nadruk in de
toekomst waarschijnlijk meer bij snelheid alleen te liggen.

310. Uit onderzoek van de NMa blijkt dat de prijzen voor breedband
internettoegangsabonnementen veel hoger liggen dan voor ISDN flat rateabonnementen, terwijl
de instapkosten voor ISDN niet veel hoger zijn dan die voor breedband internettoegang. Naast dit
verschil in prijs, biedt breedband internet de mogelijkheid van alwayson, en een hogere
doorgiftesnelheid dan ISDN flat rate (zeker bij gelijktijdig gebruik van telefoniediensten). Deze
verschillen zullen in de toekomst steeds belangrijker worden.

311 Voor wat betreft de prijs zal een internetgebruiker zich volgens de Rapportage
Internettoegang afvragen of een smalband abonnement in combinatie met de telefoonkosten

7 Dit wordt ook onderschreven door de Rapportage Internettoegang, die overigens opmerkt dat in de toekomst ook de
mogelijkheid van breedbandtoepassingen mee zal gaan spelen.

7 Uit tests van de Consumentenbond blijkt dat de snelheid in de praktijk vaak ver onder de maximaal haalbare snelheid
ligt. Bij 56K modems is een snelheid van rond de 4 kByte/ s gemeten bij een maximale snelheid van 7 kByte/ s (=56 kbit/s),
bij ISDN rond 7 kByte/s, bij een maximale snelheid van 16 kByte/ s(=128 kbit/s). Kabel en breedband
internettoegangsdiensten leveren duidelijk hogere snelheden van 30-40 kByte/s, wat hoger is dan de grens van 128 kbit/s
(16 kByte/ s) voor breedband. Deze cijfers zijn gepubliceerd in “Internet Service Providers — Via telefoon, kabel en (a)dsl”,
afdeling Onderzoek Consumentenbond, september 2002.
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goedkoper of duurder is dan het vaste bedrag voor de breedbandige toegang. Maakt een
gebruiker eenmaal de keuze voor breedband dan ligt het, mede gelet op de kosten die de
consument daarvoor maakt en de gewenning aan de hogere snelheid van breedband internet, niet
direct in de rede dat weer wordt teruggekeerd naar smalband.

312. Het overstappen van smalband internettoegang naar breedband internettoegang brengt
enige kosten met zich mee. Met name de inschrijvings- c.q. installatiekosten en de kosten voor
het breedband modem kunnen oplopen. Het is overigens wel zo dat aanbieders van breedband
internettoegang juist aanbiedingen doen waardoor met name deze initiéle kosten voor de
gebruiker worden verlaagd.

313 Op grond van bovengenoemde overwegingen kan worden geconcludeerd dat er sprake is
van aparte relevante productmarkten voor smalband internettoegang en breedband
internettoegang, zoals ook door de Europese Commissie is aangegeven. Zij noemde daarbij als
redenen met name de hogere doorgiftesnelheid en het always on karakter van breedband.™

314. Daarbij wordt wel aangetekend dat er vanuit de smalband internettoegangsmarkt een
bepaalde mate van concurrentiedruk lijkt uit te gaan op de prijsvorming op de zich ontwikkelende
breedband internettoegangsmarkt. Men moet immers smalbandgebruikers overhalen om over te
stappen. Dit proces wordt ook wel ‘substitutie-concurrentie’ ™ genoemd. Hoe lager de prijs is
waarvoor breedband internettoegang in de markt wordt gezet, hoe eerder er van smalband naar
breedband wordt overgegaan. Deze vorm van concurrentiedruk doet echter niet af aan de
conclusie dat sprake is van separate relevante productmarkten voor smalband internettoegang en
breedband internettoegang. Daar staat bovendien tegenover dat de substitutie van breedband
terug naar smalband niet snel zal optreden, in verband met gewenning van de gebruiker aan de
hogere snelheid van breedband internet.

Internettoegang: onderscheid naar netwerk (kabel versus xDSL)
315. Voor de afbakening van de markt(en) voor breedband internettoegangsdiensten is het de
vraag of het onderscheid tussen het bieden van internettoegangsdiensten via het telefoonnet en
via het kabelnetwerk van belang is. De vraag is in hoeverre breedband internettoegangsdiensten

72 \lergelijk ook de beschikkingen van de Europese Commissie in zaak 1V/ M.1439 — Télia/ Telenor, reeds aangehaald,
overweging 60 en in zaak COMP/ M. 1845 - AOL/ Time Warner, reeds aangehaald, de punten 38 tot en met 41.

73 Substitutie-concurrentie kan er toe leiden dat producten en diensten van de ene relevante markt een zekere mate van
concurrentiedruk op de andere kunnen uitoefenen, maar niet een zodanige vorm van concurrentiedruk vormen dat
hiermee de reden voor een onderscheid tussen relevante markten vervalt. Zie voor gebruik van het begrip onder meer: D.
Schultze-Petzold, “ Die Marktabgrenzung fir Dienste im riickkanalféhigen BreitbandkabelnetZ’ , Wirtschaft und Wettbewerb,
pp. 134-145, februari 2001.
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via het telefoonnet (xDSL) en via het kabelnetwerk onderling substitueerbaar zijn en met elkaar in
concurrentie staan.

316. Uit de antwoorden van partijen en marktpartijen is gebleken dat er veel overeenkomsten
zijn tussen breedband internettoegangsdiensten via de kabel enerzijds en via xDSL anderzijds.
Geconstateerd kan worden dat op dit moment de prijsstelling voor breedbandinternet via de kabel
respectievelijk via xDSL vergelijkbaar is: er wordt een vergelijkbare flat ratein rekening gebracht.
Ook blijkt uit onderzoek van de NMa dat de hoogte van de maandelijkse vergoedingen voor
breedband internettoegangsdiensten via de kabel respectievelijk via xDSL vergelijkbaar zijn.
Hetzelfde geldt voor de aansluitkosten en de aanschaf en installatie van het benodigde modem.

317. Daarnaast geven bijna alle marktpartijen die kabel- en xXDSL-breedband aanbieden aan,
elkaar te volgen bij het doen van speciale aanbiedingen voor nieuwe abonnees. Onderzoek van de
NMa bevestigt dit. Dit duidt ook op het bestaan van één gezamenlijke breedband
internettoegangsmarkt. Bovendien lijkt de introductie van ADSL-Lite een reactie op de lage prijzen
voor breedband internet via de kabel.

318. Daarentegen zouden technische verschillen tussen de netwerken — die ook implicaties
hebben voor de toepassingsmogelijkheden van consumenten — en de andere functies van de
verschillende netwerken overwegingen kunnen zijn om tot de conclusie te komen dat er wel
onderscheid gemaakt moet worden tussen het kabelnetwerk en het telefoonnet. De aard van de
toegang verschilt: via xDSL kan de snelheid beter worden gegarandeerd dan bij de kabel waar de
snelheid afhankelijk is van de hoeveelheid gebruikers die tegelijkertijd gebruik maken van het
netwerk. In zekere zin is internet altijd een gedeeld medium waarbij het aantal gebruikers mede
bepaalt welke snelheid bereikt kan worden. Een groot verschil tussen XDSL en de kabel is dat bij
de kabel ook de locale aansluitlijn wordt gedeeld terwijl die bij XDSL exclusief is toegewezen aan
een bepaalde gebruiker.

319. Bij het overstappen van xDSL naar de kabel, en vice versa, moet de gebruiker kosten
maken voor inschrijving, installatie en apparatuur. Als deze overstapkosten hoog zijn, kan dat
gebruikers ervan weerhouden om over te stappen en zijn de netwerken, vanuit de gebruiker
gezien, niet meer zonder meer substitueerbaar.

320. Het belang van de overstapkosten tussen kabel en xXDSL kan om een aantal redenen
worden gerelativeerd.”™ Allereerst kan de financiéle drempel voor de overstap tussen kabel en
xDSL verminderen of verdwijnen wanneer een ISP de kosten, verbonden aan deze overstap,

74 Zoals ook aangegeven in de Rapportage Internettoegang.
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(deels) voor haar rekening zou nemen of wanneer deze kosten zouden verminderen door een
daling van de prijs van modems.™

321. Verder is van belang dat door mogelijke technologische ontwikkelingen modems relatief
snel verouderd kunnen raken en consumenten om die reden eerder bereid zijn te “investeren” in
nieuwe apparatuur. Op het moment van deze investeringsbeslissing zal opnieuw een afweging
tussen bijvoorbeeld breedband internettoegang via de kabel en via xDSL worden gemaakt.

322. Daarnaast kan worden gewezen op de verhouding tussen overstapkosten en de jaarlijkse
abonnementskosten voor kabel en/ of xDSL. Het belang van de overstapkosten bij de beslissing
van de consument om over te stappen neemt af naarmate de jaarlijkse abonnementskosten in
verhouding tot de overstapkosten toenemen.

323. Tot slot kan worden opgemerkt dat een groeimarkt voor een groot deel uit nieuwe
abonnees bestaat, voor wie alléén het verschil in overstapkosten tussen kabel en xDSL van belang
is. Dit reduceert het belang van overstapkosten.

324, Op grond van bovengenoemde overwegingen kan worden geconcludeerd dat er op dit
moment geen reden is om onderscheid te maken tussen markten voor internettoegangsdiensten
die via xDSL-netwerken of kabelnetwerken worden aangeboden, met name gezien het feit dat
beide de voornaamste productkenmerken van breedband internettoegang (hogere
doorgiftesnelheden, flat rateen always on) delen en dat zij qua prijsstelling en aanbiedingen elkaar
volgen.

Zakelijke en niet-zakelijke internettoegangsdiensten
325, Een ander onderscheid dat gemaakt kan worden, is het onderscheid naar soort gebruiker.
Grootzakelijke gebruikers hebben over het algemeen veel bandbreedte nodig en voor hen kan het
daarom rendabel zijn om gebruik te maken van huurlijnen. De markt voor huurlijnen, inclusief de
daarover geleverde datadiensten, wordt apart beschreven. In het hiernavolgende zal daarom niet
worden ingegaan op de markt voor internettoegangsdiensten via huurlijnen. Wel is de vraag aan
de orde of vervolgens op de markt voor breedband internettoegangsdiensten nog onderscheid
gemaakt dient te worden tussen de residentiéle consument en zakelijke gebruikers die behoren
tot het midden- en kleinbedrijf (MKB).

326. ISP’s die breedband internettoegang via xDSL aanbieden hebben vaak abonnementen die
specifiek toegesneden zijn op residentiéle consumenten respectievelijk op het MKB. Er zijn ook
xDSL aanbieders die zich primair op de zakelijke gebruiker en niet op de consument richten. ISP's

7 Het subsidiéren van aansluitkosten kan in een groeimarkt met meerdere aanbieders een instrument zijn om klanten te
werven. In de praktijk komt het ook daadwerkelijk voor dat aanbiedingen worden gedaan waarbij aansluitkosten,

installatiekosten en dergelijke door de ISP worden gesubsidieerd.
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die breedband internettoegang via de kabel aanbieden hebben veelal geen aparte abonnementen
voor zakelijke gebruikers.

327. Veel ISP's geven in hun antwoorden aan, dat zij zakelijke (MKB) en niet-zakelijke
abonnees niet apart registreren of apart benaderen met verschillende abonnementsvormen. Dit
duidt erop dat vanuit de aanbieders geen aparte markten worden onderscheiden.

328. In principe kunnen ISP's die breedband internettoegang aanbieden, zowel residentiéle
consumenten als het MKB bedienen. Het gaat hierbij om verschillende abonnementsvormen (met
verschillende dienstenpakketten), die aangepast worden aan de behoeften van de vragers.

320. De Europese Commissie maakt onderscheid tussen de grootzakelijke markt enerzijds en
de consumenten en kleinzakelijke markt anderzijds.”

330. Uit onderzoek van de NMa in voorbereiding op dit besluit is naar voren gekomen, dat het
niet aannemelijk is dat onderscheid tussen zakelijke en niet-zakelijke klanten leidt tot wezenlijk
andere marktposities van partijen. 7

331. Gelet op bovenstaande zal bij de beoordeling niet nader op mogelijk afzonderlijke
breedband internettoegangsmarkten voor residentiéle consumenten en voor het MKB worden

ingegaan.

Conduse

332 Op grond van het bovenstaande kan geconcludeerd worden dat de markt voor
internettoegangsdiensten nader moet worden onderscheiden in smalband
internettoegangsdiensten en breedband internettoegangsdiensten. Gelet op het voorgaande
behoren breedband internettoegang via de kabel en via xXDSL tot dezelfde markt.

Netwerktoegang

Opvatting van partijen

333 Partijen geven aan dat UPC en Casema beide actief zijn op de markt voor internet-
netwerktoegang. Zij geven aan dat op dit moment de ISP's die actief zijn in Nederland
internettoegangsdiensten over drie soorten van infrastructuur bieden, waarbij de meeste ISP's
maken gebruik van een combinatie van deze infrastructuren.

176 Zie de beschikking van de Europese Commissie in zaak COMP/M.2222 - UGC/ Liberty, reeds aangehaald.

77 Enerzijds is dit te wijten aan het feit, dat grootzakelijke klanten met name actief zijn op de xDSL markt en daar wel
apart geregistreerd worden. Anderzijds zullen in de abonneeaantallen van breedband internetaanbieders kleine
percentages MKB en met name SOHO (Small Office - Home Office) klanten zitten, maar die zullen zeer waarschijnlijk

een met consumenten vergelijkbaar gedrag vertonen voor wat betreft de keuze van breedband aanbieder.
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334. Ten eerste bieden ISP’s internettoegangsdiensten over de vaste telefoonlijn, waarbij de
vaste telefonie aanbieder (meestal dus KPN) de verbinding legt tussen de klant en het netwerk of
de terminal van de ISP. Klanten kunnen ook verzoeken om modernisering van hun lijn tot een
(snellere) ISDN-lijn. Er kunnen verschillende soorten afspraken bestaan tussen de ISP en de
netwerkbeheerder.” Het belangrijkste punt in dit opzicht is dat de ISP de mogelijkheid heeft te
kiezen tussen tijdsgebonden en flat rate netwerk toegangstarieven, waardoor hij beide typen
pakketten aan de eindgebruiker zou kunnen aanbieden.

33%5. Ten tweede bieden ISP's internettoegangsdiensten over telefoonlijnen geschikt voor
xDSL. Het betreft hier de situatie waarin de ISP via xXDSL telefoonlijnen “hoge snelheids, always
o’ internettoegang kan aanbieden aan zijn klanten (de laatste kilometer of local loop). De laatste
kilometer wordt ofwel door KPN gecontroleerd (zoals dat in de meeste gevallen nog steeds het
geval is), ofwel door een andere beheerder die de controle over de laatste kilometer van KPN heeft
overgenomen (ontbundeling van de laatste kilometer).” De ISP zelf kan ook laatste kilometers
van KPN overnemen, waardoor feitelijk verticale integratie plaatsvindt van de
internettoegangsmarkt en de internet netwerktoegangsmarkt.'®

336. Ten slotte bieden ISP’s internettoegang over digitale kabel netwerken. Het betreft hier de
situatie waarin de ISP internet toegang aanbiedt over kabels die gemoderniseerd zijn tot high carry
eed digital two-way traffic.

337. Partijen geven aan dat de ISP’'s die in handen zijn van KPN (waaronder Planet Internet,
Het Net, XS4All en DirectNet) zowel inbeldiensten als XDSL internettoegangspakketten aanbieden
over het vaste telefonienetwerk van KPN. Veel andere ISP's bieden ook inbeldiensten en xDSL
diensten aan over het KPN netwerk. Versatel gebruikt zowel haar eigen netwerk om
internettoegang aan zakelijke klanten aan te bieden, als het KPN netwerk (via de KPN ISP, Zon)
om inbeldiensten en xDSL internettoegang aan niet-zakelijke klanten aan te bieden. France
Telecom’s Wanadoo/ Euronet biedt toegang tot het internet aan via KPN’s netwerk en via
Casema’s kabel netwerk.

78 NMa en OPTA onderscheiden in hun Rapportage Internettoegang vijf verschillende soorten afspraken tussen ISP's en
KPN (of andere netwerkbeheerders), te weten, “retail’, “ terminating’, “ originating’, “ flat rat€’ en “ collecting’ modellen.

™ KPN is op grond van de Telecomwet (artikel 6.9) verplicht tot “unbundling’ van zijn “local accesslines’ wanneer zij
daarom gevraagd wordt door een andere partij. In december 2001 hadden 13 operators “ unbundled local loops’ van KPN
verkregen, met een totaal van 152.000 /ogps Bronnen: NMa en OPTA (2001) Rapport inzake Internettoegang, 21
december 2001, hoofdstuk 2.

'8 Een andere netwerkbeheerder, Versatel, heeft eveneens lokale telefoontoegangslijnen die kunnen worden gebruikt om
ADSL diensten aan te bieden. Deze zijn met name gericht op zakelijke klanten en concurreren daardoor met de

meldende partijen waar het gaat om deze klanten.
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338. In de internet netwerktoegangsmarkt ondervinden de kabelexploitanten derhalve
concurrentie van KPN’s telefonienetwerk, waarover door ISP's zowel inbeldiensten als xDSL
internet toegangsdiensten kunnen worden aangeboden, en van concurrenten die “ontbundelde
laatste kilometers” van KPN hebben overgenomen, aldus partijen.

339. Partijen wijzen erop dat de NMa en OPTA eerder hebben aangegeven dat de vraag naar
internet netwerktoegang door ISP's een afgeleide is van de vraag naar internettoegangsdiensten
door eindgebruikers.™ Om die reden komen de NMa en OPTA tot de conclusie dat, omdat in de
internettoegangsmarkt een onderscheid wordt gemaakt tussen smalband en breedband, dit
onderscheid ook gemaakt zou moeten worden voor internet netwerktoegang. Met betrekking tot
breedband hebben de NMa en OPTA geconcludeerd dat kabel en xDSL onderdeel uitmaken van
dezelfde markt voor internet netwerktoegangsdiensten. De NMa en OPTA zijn van mening dat
ISP’'s even volledig kunnen reageren op de vraag van eindgebruikers over beide typen
infrastructuur, en dat er prijsconcurrentie bestaat tussen kabelnetwerken en xDSL
netwerkaanbieders.

340. Partijen zouden aan het standpunt van de NMa en OPTA willen toevoegen dat het
onderscheid tussen smalband en breedband in twee afzonderlijke markten wellicht niet volledig is
onderbouwd. Zoals partijen reeds onder ‘internettoegangsdiensten’ hebben uiteengezet, kan
volgens partijen de relevante internettoegangsmarkt ook inbel-internet diensten omvatten.
Derhalve zijn partijen van mening dat, op basis van dezelfde logica van de NMa en OPTA, de
markt voor internet netwerktoegang ook de infrastructuur voor inbeldiensten (KPN'’s vaste
telefonie netwerk) zou moeten omvatten.

3A1. Partijen geven aan dat, gezien de omstandigheden van de voorgenomen transactie, in
het midden kan blijven hoe de markten voor smalband en breedband exact afgebakend zouden
moeten worden.

Beoordeling
A2, Partijen zijn beide actief op het gebied van het aanbieden van breedband
netwerktoegangsdiensten via de kabel.

3A3. Om eindgebruikers toegang te kunnen verlenen tot het internet maken ISP's gebruik van
een infrastructuur. Aangezien ISP's (veelal) geen directe aansluiting hebben tot de eindgebruiker
(alleen ISP's die verticaal zijn geintegreerd met KPN of een kabelexploitant beschikken over een
directe aansluiting), ontstaat er een behoefte aan toegang tot de netwerkstructuren die deze
directe aansluiting wel hebben. Hierdoor ontstaat een afgeleidemarkt voor toegang tot netwerken.

Smalband en breedband netwerktoegangsdiensten

8"NMa en OPTA (2001), Rapport Internettoegang, 21 december 2001, hoofdstuk 4.
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344.  Alser een specifieke vraag is naar breedband internettoegang dan kan daaraan slechts
worden voldaan door ISP’s die over breedband netwerktoegang beschikken. De vraag naar
netwerktoegang is dus een van de vraag naar internettoegangsdiensten afgeleide vraag. Omdat er
bij internettoegangsdiensten onderscheid wordt gemaakt naar smalband en breedband (zie
Relevante Productmarkt — Internettoegang — Conclusie) is het aannemelijk dat ditzelfde
onderscheid ook gemaakt kan worden bij netwerktoegangsdiensten.

345, Ook als alleen wordt gekeken naar het aanbod van netwerktoegangsdiensten zijn er
duidelijke verschillen tussen smalband en breedband netwerktoegang voor wat betreft de
technische mogelijkheden en de kosten. Technisch gezien is het niet mogelijk alle
productkenmerken van breedband (met name de hogere doorgiftesnelheid) te realiseren met
smalband netwerktoegangsdiensten.

346. Daarnaast verschillen de kosten van netwerktoegang voor smalband en breedband
aanzienlijk. Voor de smalband netwerktoegangsdiensten is er voor de meeste ISP's sprake van
een negatieve prijs (de ontvangen kick back™). Bovendien is het bedrag meestal afhankelijk van
het aantal on-lineminuten. Voor xDSL en kabel netwerktoegangsdiensten moet door de ISP aan
de netwerktoegangsdienstverlener een bedrag worden betaald, dat meestal bestaat uit eenmalige
aansluitkosten en een vast termijnbedrag per abonnee of per potentiéle abonnee (aantal
aansluitingen waarop internet kan worden aangeboden).

Netwerktoegang: onderscheid naar netwerk (kabel versus xDSL)
A7 Een ISP heeft in theorie de vrijheid om te kiezen via welk netwerk de ISP het
internetverkeer afwikkelt. In de praktijk bieden de meeste kabelexploitanten slechts aan één
(veelal gelieerde) ISP netwerktoegang.

3A8. De kabelexploitanten behouden thans de netwerktoegang in het algemeen voor aan de
aan hen gelieerde ISP’s. Dat wil niet zeggen dat er op de aanbieders van xDSL-netwerktoegang
geen enkele concurrentiedruk zou uitgaan van het bestaan van het kabelnetwerk. In de eerste
plaats kan worden gewezen op het feit dat xXDSL en kabel elkaar op de breedband
internettoegangsmarkt beconcurreren. Een prijsverhoging voor xXDSL op de breedband
netwerktoegangsmarkt zou via daaruit voortvloeiende hogere prijzen op de breedband
internettoegangsmarkt tot de overstap van klanten naar de kabel kunnen leiden.

82 |SP's ontvangen van KPN meestal een deel van de belkosten die aan de internetgebruiker in rekening worden

gebracht. Dit wordt de zogenaamde “ Kick back” genoemd.
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349.  Verder onderzoeken de grote kabelexploitanten de mogelijkheden van het verlenen van
toegang tot hun netwerken en de voorwaarden waaronder dat zou kunnen plaatsvinden.™

Conduse

350. Op grond van het bovenstaande kan geconcludeerd worden dat de markt voor
netwerktoegangsdiensten net als die voor internettoegangsdiensten nader moet worden
onderscheiden in smalband internettoegangsdiensten en breedband internettoegangsdiensten.

351. Gelet op het voorgaande behoren breedband netwerktoegang via de kabel en via xDSL tot
dezelfde markt.

Rel evante geografische markten
Internettoegang

Opvatting van partijen

352. Partijen geven aan dat OPTA en de NMa in de Rapportage Internettoegang hebben
aangegeven, dat de geografische markten voor internettoegang en internet-netwerktoegang eerder
als nationaal dan als regionaal kunnen worden aangemerkt. Partijen zijn het eens met de NMa en
OPTA en beschouwen de markten voor internettoegang en internetnetwerktoegang als nationale
markten. Daarbij dient volgens partijen echter wel benadrukt te worden dat zelfs op een nationaal
afgebakende markt de kabelexploitanten in Nederland slechts in hun regionale
verzorgingsgebieden actief kunnen zijn.

353. De gevolgen van het Hektronische Communicatiepakket op de markten voor
internetdiensten zullen, zoals reeds besproken in de context van de markt voor doorgifte van RTV-
signalen, grotendeels afhankelijk zijn van de Aanbeveling van de Europese Commissie die nog in
zijn uiteindelijke vorm gepubliceerd moet worden. Wat het huidige amendement op de
Nederlandse Telecommunicatiewet betreft is het nog de vraag of het voorstel tot wijziging zoals
dat er nu ligt ook ziet op verplichtingen voor exploitanten ten aanzien van het verschaffen van
toegang tot hun netwerken. Zoals reeds is aangegeven, is het mogelijk dat het huidige voorstel
nog nader zal worden aangepast om beter aan te sluiten bij het Elektronische
Communicatiepakket. Partijen zijn van mening dat het derhalve op dit moment nog niet geheel

'8 UPC, Essent en Casema zijn, samen met VECAI en de Nederlandse Vereniging van Internet Providers (NVIP),
betrokken bij het “ Shared Access Project” (hierna: “SAP”). Het SAP project is aangegaan om de technische, commerciéle
en juridische aspecten te onderzoeken van het verlenen van toegang tot de kabelnetwerken aan meer dan één Internet

Service Provider. (..) Liberty is het met het principe van het SAP project eens.
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duidelijk is wat de gevolgen zullen zijn van deze ontwikkelingen op de afbakening van de relevante
product- en geografische markten.

3. Partijen zijn van mening dat, ongeacht de precieze geografische afbakening van de markt,
de voorgenomen transactie niet zal leiden tot het ontstaan of versterken van een economische
machtspositie.

Opvattingen marktpartijen

3%. Een marktpartij is van mening dat er sprake is van een nationale markt voor breedband
internet- en netwerktoegang. Het Bundeskartellamt kwam in de zaak Liberty/ KDG tot dezelfde
conclusie®™, wat volgens de marktpartij ook aansluit bij de Rapportage Internettoegang. Daarin
wordt gesteld dat sprake is van een nationale markt omdat geen gevallen bekend zijn waar
marktpartijen in de vaststelling van tarieven onderscheid maken naar de plaats waar de gebruiker
is gevestigd. Daarnaast speelt het feit dat xDSL landelijk wordt uitgerold en xDSL aanbieders
reageren op regionaal opererende kabelmaatschappijen en vice versa, een rol bij de vaststelling
dat de breedband internettoegangsmarkt een nationaal karakter heeft.

35%6. Case Associates geeft in zijn rapport™ aan, dat er sprake is van een nationale markt voor
internettoegang en internetnetwerktoegang. Weliswaar hebben kabelexploitanten geen landelijke
dekking, maar in hun eigen regio concurreren ze wel met landelijke xDSL-ISP's. Deze bieden
landelijk uniforme tarieven. Als een xXDSL aanbieder zijn prijzen verlaagt, zullen alle kabel-ISP's dit
dus voelen. Op deze manier zijn ook de tarieven van kabel-ISP's aan elkaar verbonden. Deze
conclusie wordt nog versterkt, doordat (de grote) kabelexploitanten weliswaar regionaal
georiénteerd zijn, maar wel dusdanig groot zijn, dat landelijke xDSL-aanbieders met hun
prijsstelling rekening moeten houden met de kabel-ISP’s.

Beoordeling

357. Breedband internettoegangsdiensten worden enerzijds aangeboden door nationaal
opererende ISP's die gebruik maken van xDSL-netwerken die onderdeel uitmaken van het
landelijke telefoonnet en anderzijds door ISP's die gebruik maken van regionale kabelnetwerken.
De breedband internettoegangs-diensten die door de verschillende kabelexploitanten worden
aangeboden, concurreren niet direct met elkaar. Immers, de kabelnetwerken, en daarmee de
activiteiten van de exploitanten, overlappen elkaar niet. De situatie is dus zodanig dat ISP’s via
xDSL in de verschillende kabelgebieden met de kabelexploitanten concurreren.

'8 Deze marktpartij verwijst naar overweging 113 van het BKA-besluit in de zaak B7-168/01 - Liberty/ KDG, reeds
aangehaald.
185« Competitive Assessment of UPC/ Casema Merger”, reeds aangehaald.
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358. Uit onderzoek in het kader van het voorliggende besluit zijn geen gevallen bekend waarin
een van de ondervraagde marktpartijen bij de vaststelling van de abonnementstarieven
onderscheid maakt naar de plaats waar de gebruiker is gevestigd.™®

3%0. De ISP's van kabelexploitanten concurreren in beginsel niet direct met elkaar, omdat ze
actief zijn in diverse niet overlappende gebieden. Toch gaat er wel disciplinerende werking uit van
het feit dat er in Nederland meerdere (grote) kabelexploitanten actief zijn. Als XDSL concurreert
met de kabel, kan worden verwacht dat een actie van een ISP van een grote kabelexploitant voor
een xDSL-aanbieder reden kan zijn haar aanbod landelijk te veranderen. Hiervan kan dan naar
verwachting een effect uitgaan op de aan de andere kabelexploitanten gelieerde ISP’s. Dit effect
wordt ook geconstateerd.

360.  Er kunnen echter ook gebieden zijn waarin de kabel-ISP niet gedisciplineerd wordt door
andere ISP's. Dit is het geval als de uitrol van XDSL onwaarschijnlijk is in een groot deel van het
dekkingsgebied van de betreffende kabelexploitant, zodat deze ook in de toekomst naar alle
waarschijnlijkheid geen concurrentie zal ondervinden. In dat geval is sprake van een locale of
regionale relevante markt.

3H61. Gelet op bovenstaande en gegeven het feit dat er momenteel — voor zover bekend — geen
regionale tariefdifferentiatie bij xDSL plaatsvindt en ook de kabel-ISP's geen regionale
tariefdifferentiatie hanteren, is sprake van een nationale relevante geografische markt voor
breedband internettoegang.™

Conduse
362. Gelet op bovenstaande is er in het onderhavige geval sprake van een nationale markt
voor breedband internettoegangsdiensten.

Netwerktoegang

Opvatting van partijen

'8 \Wel is in de Rapportage Internettoegang een geval bekend, waarin door een aanbieder regionale differentiatie ten
aanzien van de installatiekosten wordt toegepast. Het toepassen door marktpartijen van regionale prijsdifferentiatie zou
een aanwijzing kunnen zijn voor het bestaan van regionale markten, terwijl de afwezigheid van een dergelijke
differentiatie een aanwijzing zou kunnen zijn voor het bestaan van een nationale markt.

87 In het NMa-besluit in zaak 2425 UPC-Primacom, reeds aangehaald, wordt weliswaar aangegeven dat van een regionale
markt sprake kan zijn, indien een aparte markt voor kabel-breedband zou kunnen worden onderscheiden. In het
onderhavige geval is geen onderscheid gemaakt tussen de markt voor kabel en xXDSL breedband internettoegang, zodat

volgens het voornoemde besluit eerder sprake is van een nationale markt.
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363 Volgens partijen kan worden vastgesteld dat de NMa en OPTA met betrekking tot
breedband netwerktoegang — wanneer afzonderlijk gedefinieerd van smalband — geen exacte
marktdefinitie hebben gegeven. Overigens beschouwen partijen de markt voor netwerktoegang als
nationale markt.

Opvatting van marktpartijen
364.  Case Associates geeft in zijn rapport aan, dat analoog aan de redenering voor
internettoegang er ook voor internetnetwerktoegang sprake is van een nationale markt.

Beoordeling

365. Zowel het telefoonnet als het kabelnetwerk hebben — zij het verspreid over meerdere
kabelexploitanten — in beginsel een landelijke dekking. Weliswaar zijn de netwerken nog niet
volledig geschikt voor breedband netwerktoegang, maar zeker xDSL zal binnenkort een dekking
van minimaal 85% halen. De werkelijk behaalde dekking voor beide netwerken zal sterk afhangen
van de economische rentabiliteit en aldus van de vraag bij de consument naar
breedbanddiensten.

366.  Het is waarschijnlijk dat uiteindelijk verschillen zullen optreden in het bereik van de
netwerken. Dat op sommige plaatsen het ene netwerk wel en het andere netwerk niet is uitgerold
hoeft niet per definitie tot een regionale of lokale afbakening van de relevante geografische markt
te leiden op plaatsen waar slechts één netwerk beschikbaar is. Het potentieel aanbieden van
internettoegangsdiensten op het andere netwerk kan het gedrag van de wel uitgerolde
netwerkaanbieder mogelijk disciplineren.

367. Voor internetnetwerktoegang via xDSL gelden op dit moment landelijke tarieven, wat
duidt op een landelijke markt, ondanks het feit dat per regio andere kabelnetwerkaanbieders actief
zijn.

368.  Zoals eerder beschreven (zie Relevante Productmarkt — Netwerktoegang — Beoordeling,
tweede punt) is de vraag naar netwerktoegang een afgeleide van de vraag naar internettoegang.

Aangezien die markt een nationale markt is, is ook bij netwerktoegang sprake van een nationale
markt.

Concdluse

369. Gelet op bovenstaande is er sprake van een nationale markt voor breedband
netwerktoegangsdiensten.
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Gevolgen van deconcentratie

Internettoegang
Opvattingen partijen

370. Partijen geven aan dat UPC middels Chello actief is in het aanbieden van breedband
internettoegang. Op dit moment worden op het UPC netwerk geen internettoegangsdiensten
aangeboden door derden. Casemais volgens partijen zelf niet actief op deze markt; het smalband
en breedband aanbod wordt onder de merknaam Wanadoo aangeboden door Euronet, een
andere dochtermaatschappij van France Telecom. Partijen merken op dat het Wanadoo
internetproduct via de kabel door zowel Casema als Euronet op de markt wordt gebracht en
verkocht. De voorgenomen transactie heeft volgens partijen derhalve geen vergroting van het
marktaandeel op de markt voor internettoegang tot gevolg.

371. Partijen verwachten dat Euronet (Wanadoo), voor een [..] termijn na het voltooien van
de transactie toegang tot het Casema-netwerk zal worden toegezegd. Deze toegang zal volgens
hen gaan plaatsvinden op [..]" basis. Partijen geven aan dat zij niet in onderhandeling zijn over
een verplichte [..] als onderdeel van de voorgenomen transactie. De voorgenomen transactie is
derhalve niet zodanig vormgegeven dat het marktaandeel van Chello op het gebied van
breedbandklanten zal toenemen en heeft geen gevolgen voor de ISP activiteiten van Euronet,
aldus partijen.

372. Partijen geven aan dat voorjaar/ zomer 2001 in totaal 4,3 miljoen huishoudens in
Nederland internet gebruikten. Omdat de abonnementstarieven, alsmede de mogelijke
aanvullende kosten sterk variéren, is het volgens partijen moeilijk de waarde van de markt op
basis van omzet aan te geven. Volgens opgave van partijen had UPC per 30 juni 2002 circal...]
niet-zakelijke internetabonnees en had Casema in het tweede kwartaal van 2002 [...] abonnees.™

’ vertrouwelijke gegevens, gewist voor publicatie.

’ vertrouwelijke gegevens, gewist voor publicatie.

’ vertrouwelijke gegevens, gewist voor publicatie.

'8 Partijen verwijzen naar Vecai, Breedband Monitor, pagina 16.

’ vertrouwelijke gegevens, gewist voor publicatie.

’ vertrouwelijke gegevens, gewist voor publicatie.

'8 Partijen geven aan dat een deel van de[..]". *: vertrouwelijke gegevens, gewist voor publicatie

In de meeste gevallen ging Casema een contractuele relatie aan met de eindgebruiker, leverde Euronet de diensten
leveren en werd betaald door (via) Casema. In bepaalde gevallen zal een abonnee ook een direct contractuele relatie met

Euronet aangaan, aldus partijen.
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373. Partijen wijzen er op dat, als ervan uit wordt gegaan dat alle internet ISP's actief zijn op
dezelfde markt, Chello in het vierde kwartaal van 2001, met een marktaandeel van [0-10]% van het
totale aantal abonnees, slechts de vijfde speler was, terwijl KPN — via haar ISP's Planet Internet,
XHAAll, HCCNet en HetNet — een marktaandeel had van 50,4%; Versatel (Zon) 24,2%, Tiscali
WorldOnline 14,9% en Euronet (Wanadoo) [0-10]%. De concentratie zal dus volgens partijen geen
wezenlijke invioed hebben op de markt voor de levering van internettoegang.

374. Indien de breedbandmarkt afzonderlijk wordt beschouwd, kan volgens partijen worden
gesteld dat het een regionale markt is. Zij wijzen erop dat kabelexploitanten alleen binnen de
geografische grenzen van hun netwerken opereren. Partijen geven aan dat elke kabelexploitant
desondanks concurreert met het aanbod van KPN en andere xXDSL exploitanten en dat deze
exploitanten een grote (prijs)concurrentie uitoefenen op de kabelnetwerkexploitanten. Na verloop
van tijd, naarmate de penetratie van xDSL verder toeneemt (in het verwachte snelle tempo),*° zal
de markt die op dit moment vanuit het perspectief van de kabelexploitant bezien een sterk
regionaal element heeft, zich wellicht ontwikkelen tot een meer nationaal georiénteerde, aldus
partijen. De nationale focus van de concurrenten van de kabelexploitanten heeft tot gevolg dat zij
hun prijzen op nationaal niveau bepalen, waardoor het zeer onwaarschijnlijk is dat zij
verschillende prijzen zullen invoeren in verschillende regio’s. Derhalve hebben kabelexploitanten
volgens partijen te maken met sterke price congraintsen is gezamenlijke dominantie in het geheel
niet waarschijnlijk.

375. Partijen schatten het totale aantal breedband-internetabonnees in december 2001 op
circa 5560.000. Chello had toen volgens opgave van partijen [...] breedbandabonnees, KPN
138.000, Essent Kabelcom 120.000 en Casema en Multikabel respectievelijk [...] en 34.000."' Dit
komt dus neer op een aandeel van UPC en Casema van circa [40-50]%.

376.  Partijen geven aan dat het aantal xDSL-abonnees bijzonder snel toeneemt.™ Bovendien
is KPN continu bezig haar netwerk te moderniseren om het gebruik van xDSL in Nederlandse

10 Partijen verwijzen naar www.planet.nl/pmm, “Groei ADSL en ISDN” van 5juli 2002 waarin wordt gerefereerd aan een
1tot 4 % toename van ADSL penetratie in het afgelopen jaar: “Communicatie & Multimedia, Market Situation,
Penetration, Potential and User Profiles”, Multiscope, mei 2002.

’ vertrouwelijke gegevens, gewist voor publicatie.

’ vertrouwelijke gegevens, gewist voor publicatie.

1 Partijen verwijzen naar Kagan “European Broadband Statistics”, nr 3, 28 maart 2002 (p. 5).

2 Partijen wijzen erop dat van de huishoudens die eind 2001 geschikt waren voor de ontvangst van xDSL nog maar 3,6%
een xDSL aansluiting had, terwijl het aantal xDSL abonnees van KPN tussen eind 2001 en het eerste kwartaal van 2002
toenam van 138.000 tot 172.500 abonnees, een groei van circa 25%. Van het eerste kwartaal van 2001 tot en met het
eerste kwartaal van 2002 nam het aantal xDSL abonnees van KPN volgens opgave van partijen toe van 25.000 tot 172.500
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huishoudens uit te breiden, aldus partijen. Eind 2001 waren bijna 3,9 miljoen huizen geschikt voor
xDSL, oftewel 56% van alle Nederlandse huishoudens.™® Eind 2002 zal dat percentage volgens
partijen aanmerkelijk hoger liggen. Gezien de investeringen van KPN om huishoudens geschikt te
maken voor XDSL, is de mogelijke groei voor xDSL zeer groot. Gegeven die groei en de
toekomstige groeimogelijkheden, zijn partijen van mening dat het totale abonneebestand van
KPN dat van Chello eind 2002 zal overtreffen, en het valt volgens hen te verwachten dat elke ISP
die gebruik maakt van de ontbundeling van de laatste kilometer in de komende jaren eveneens
een aanzienlijk abonneebestand zal verwerven. Partijen geven aan dat in dit licht bezien wordt
verwacht dat binnen vier a vijf jaar xDSL kabel ingehaald zal hebben als belangrijkste
breedbandplatform in Nederland.™*

377. Kabelnetwerken zullen volgens partijen derhalve steeds meer concurrentie ondervinden
van meerdere ISP's die xDSL aanbieden via de telefonienetwerken van KPN en Versatel, en van
alle aanbieders die bij het uitbreiden van hun diensten gebruik maken van ontbundeling van de
laatste kilometer. Hoewel de kabelmaatschappijen aanvankelijk de toon hebben aangegeven in
breedbandinternet (het fird mover advantage), lijkt xXDSL in snel tempo bezig ze naar de kroon te
steken, aldus partijen.

Opvattingen marktpartijen

378. Enkele marktpartijen hebben aangegeven dat de voorgenomen concentratie in hun ogen zou
leiden tot het ontstaan of versterken van een economische machtspositie ten aanzien van
internettoegang en netwerktoegang. Zo wordt door een marktpartij naar voren gebracht dat door
de voorgenomen concentratie de disciplinerende werking van meerdere kabelexploitanten in grote
mate zal verdwijnen. Dit geldt volgens deze marktpartij temeer nu de verzorgingsgebieden van
UPC en Casema gezamenlijk nagenoeg de gehele Randstad omvatten en Liberty als gevolg van de
voorgenomen concentratie controle zou krijgen over de belangrijkste kabelnetwerken in de
Randstad.

379. Volgens een marktpartij zijn de marktaandelen van de verschillende spelers op het gebied
van breedband internettoegang medio 2002 als volgt: UPC circa 34% marktaandeel, Casema circa
12%, KPN circa 24% en Essent circa 16%. Zij wijst er daarbij op dat de groei van xDSL niet zo snel
gaat en dat deze groei in de praktijk afneemt. Tevens geeft zij aan dat de absolute stijging van het
aantal abonnees bij de kabel in het afgelopen half jaar nog steeds hoger is geweest dan de
absolute stijging in het aantal xDSL-abonnees.

(een toename van meer dan 600%, vergeleken met een groei van circa 35% in het aantal internetabonnementen viade
kabel). Partijen verwijzen naar KPN Resultaten 1e kwartaal, p.7 (www.kpn.nl).

193 Partijen verwijzen naar Kagan “European Broadband Statistics”.

4 Lipiter MMXI rapport, “Breedband Internet Forecasts, 2001-2007".
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330. Door een marktpartij is naar voren gebracht dat zelfs als Wanadoo geen onderdeel is van
de concentratie, UPC toch de netwerktoegang gaat controleren in het gebied waar Wanadoo actief
is. Dit betekent dat UPC Chello daar kan gaan bevoordelen en dus dat de onderhavige transactie
wel degelijk een effect heeft op het gebied van internettoegang. Ook wordt aangegeven dat het
denkbaar is dat door een exclusieve overeenkomst het Casema-netwerk voor langere tijd gesloten
zal blijven. Hierbij wordt voorts gewezen op het feit dat een collectieve machtspositie tendens
(tussen Chello/ Wanadoo) wordt versterkt, doordat Wanadoo afhankelijk wordt van het netwerk
van Liberty.

331. Door marktpartijen wordt voorts gewezen op de mogelijkheden die partijen hebben tot
kruissubsidiéring van internettoegang uit hun monopolie op TV-diensten. De betreffende
aanbieders van kabelinternettoegang zouden nu al plannen hebben om onder de kostprijs hun
internettoegangsdiensten te gaan aanbieden door deze te gaan subsidiéren uit de opbrengsten uit
hun monopolie op televisiediensten. De voorgenomen fusie vergroot de mogelijkheid om dat op
grotere schaal te doen, aldus een marktpartij.

382. Ook wordt aangegeven dat in de komende markt voor breedband applicaties, waaronder
gamingen sreaming video, waar de kabel als technisch platform al goed gepositioneerd is, het na
de concentratie mogelijk zal zijn om exclusieve content toe te laten op het kabelnetwerk, waardoor
de ontwikkeling van andere vormen van breedbandtoegang wordt gefrustreerd. Ook wordt
gewezen op de inkoopmacht die Liberty kan uitoefenen ten opzichte van de aanbieders van
breedbandapplicaties. Voorts wordt opgemerkt dat Liberty haar klantenbasis kan gebruiken om
extra abonnees te werven.

383 In het rapport van Case Associates wordt een aantal versterkende elementen naar voren
gebracht. Zo wordt gewezen op het feit dat door verticale integratie een groot deel van de markt
kan worden afgeschermd. Ook wordt naar voren gebracht dat deze transactie zou kunnen
betekenen dat kabelexploitanten geen toegang meer gaan verlenen aan derde ISP's. Door het feit
dat de kabel, in tegenstelling tot xXDSL, een gesloten netwerk is, ontstaan volgens het rapport van
Case Associates asymmetrische voordelen: dit biedt mogelijkheden tot foredlosureen het
elimineren van concurrenten. Het weigeren van toegang aan derde ISP's geeft meer
groeimogelijkheden aan eigen ISP's, dit creéert een lock-in van klanten door hoge
switchingskosten van een systeem naar een ander. Dit zou leiden tot een captiveklantenbasis.

334. Case Associates wijst voorts onder meer op portfolio-effecten: partijen zouden hun
voordeel kunnen doen door bundeling van onder meer internettoegang, telefonie en (in de nabije
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toekomst) interactieve diensten. Deze zogeheten triple play strategie, zou in het Verenigd
Koninkrijk reeds met succes worden toegepast.™®

335. Case Associates wijst verder op exclusiviteit. Liberty zou haar machtspositie in breedband
internet- en netwerktoegang, TV-distributie en betaal TV als hefboom kunnen gebruiken in nieuwe
markten. Verder wijst Case onder meer op mogelijke leveringsweigering en discriminatoire

toegang.

336. Case Associates wijst er voorts op dat door de overname positieve feedback effecten
ontstaan: door een grote klantenbasis en de verticale spanwijdte van activiteiten zullen
ocontentaanbieders eerder voor Liberty kiezen, waardoor consumenten weer minder snel zullen
switchen naar andere platformen. Case wijst eveneens op het ontstaan van mogelijke
netwerkeffecten (dat wil zeggen waarde van de dienst neemt toe bij elke extra gebruiker), met
name bij gamesen ingant messaging.

Beoordeling

337. Op de nationale markt voor breedband internettoegangsdiensten zijn zowel de ISP's
actief die internettoegangsdiensten via de kabel aanbieden als ISP's die internettoegang via xDSL
aanbieden en zij dienen derhalve in de analyse van de concurrentiéle situatie te worden
meegenomen. De abonnementstarieven die gevraagd worden voor breedbandinternettoegang via
de kabel en xDSL liggen redelijk dicht bij elkaar.

338. Een aantal ISP's dat xDSL-internettoegang verleent alsmede vrijwel alle ISP's die toegang
verlenen via de kabel, maken deel uit van, of zijn gelieerd aan, een netwerkaanbieder. Deze
verticaal geintegreerde marktpartijen zijn dus zowel als aanbieder van netwerktoegangsdiensten
alsook als aanbieder van internettoegangsdiensten actief.

339.  Op dit moment heeft UPC (Chello) een marktaandeel van circa [30-40]% op de markt
voor breedbandinternettoegang in Nederland. Het marktaandeel van Euronet/ Wanadoo is circa
[10-20]%, dat van de verschillende ISP's van KPN circa 20%.

390.  Indien het marktaandeel van UPC en Euronet/ Wanadoo zou worden opgeteld dan
ontstaat een gezamenlijk marktaandeel van circa [40-80]%. Het huidige marktaandeel van
Casema kan evenwel niet zomaar aan dat van Liberty worden toegerekend, omdat

Euronet/ Wanadoo niet mee over gaat naar Liberty. Daar staat tegenover dat de onderhavige
concentratie wel een mogelijk effect heeft op de markt voor internettoegang, omdat Liberty

15 Zo bieden Telewest en NTL kortingen aan abonnees die zich inschrijven met betrekking tot betaal TV of telefoniein
aanvulling op breedband internetdiensten. Met name hierdoor zouden kabelexploitanten significant meer abonnees
hebben dan xDSL.
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eigenaar wordt van het Casemanetwerk en daarmee in ieder geval een deel van de nieuwe
breedbandinternetklanten op dit netwerk voor Chello kan gaan winnen. Uit het feit dat de
meerderheid van de huidige klanten van Wanadoo een overeenkomst via Casema sluit, kan mede
worden afgeleid dat het eigendom van het netwerk in dit verband wel een bepaalde rol kan spelen.
Het is in dit stadium niet mogelijk om aan te geven welk deel van de toekomstige
breedbandinternettoegangsklanten via het Casema-netwerk voor Euronet/ Wanadoo zal kiezen en
welk deel voor Chello. In het onderstaande zal primair van het voor partijen minst gunstige
scenario worden uitgegaan dat alle nieuwe klanten zullen kiezen voor Chello. Daarmee zal de
positie van Liberty waarschijnlijk worden overschat.

391. Op dit moment zijn er in Nederland nog aanzienlijk meer breedbandinternetabonnees via
de kabel dan via xDSL. Circa 75% van de abonnees heeft een kabelabonnement en circa 25% een
xDSL-abonnement. Dit heeft mede te maken met het feit dat xDSL later (vanaf 1999) op de markt
is gekomen, waardoor kabel een voorsprong heeft genomen. Het gezamenlijke marktaandeel van
UPC en Casema op de markt voor breedband internettoegang ontwikkelde zich vanaf 1januari
2000 per half jaar van circa [80-90]% naar [80-90]%, [70-80]%, [60-70]%, [50-60]% en [40-30]%
medio 2002. De marktaandelen van xDSL via KPN waren voor die periode [0-10]%, [0-10]%, [O-
10]%, [10-20]%, [20-30]%, [20-30]%. Er kan derhalve een duidelijke stijging van het marktaandeel
van xXDSL worden waargenomen. De absolute stijging van het aantal abonnees via de kabel was in
het afgelopen half jaar evenwel nog steeds hoger dan de absolute stijging in het aantal xDSL-
abonnees.

392. Voor de uiteindelijke beoordeling van de positie van Liberty is de toekomstige ontwik-
keling van kabelinternet versus xDSL-internet van belang. Concrete voorspellingen hieromtrent
zijn moeilijk te maken, omdat het hier gaat om een jonge markt, die nog volop in ontwikkeling is.
Partijen hebben verwezen naar cijfers van Kagan die voorspellen dat op de langere termijn het
aantal voor breedband geschikte kabelaansluitingen en het aantal voor breedband geschikte
xDSL-aansluitingen elkaar niet al te veel zal ontlopen; zij zullen volgens dit rapport in een range
van 45-55% blijven, met in de periode 2000-2003 meer voor breedband geschikte xDSL-lijnen en
vanaf 2004 meer voor breedband geschikte kabellijnen.™® Intercai geeft in een scenarioanalyse
aan dat de aandelen van het kabelnetwerk en xDSL op de breedbandmarkt ongeveer vergelijkbaar
zullen zijn.™ Wanneer uitgegaan zou worden van een vergelijkbare benutting van de netwerken
en dus van een min of meer gelijke verhouding tussen xDSL-abonnees en kabelabonnees, zou
Liberty met circa 60% van de kabelaansluitingen op circa 30% marktaandeel komen.

393 Om tot een inschatting te komen van de orde van grootte van toekomstige
marktaandelen van partijen op het gebied van breedbandinternettoegang, is in het onderhavige

196 Kagan heeft evenwel zowel de uitrol van xDSL als de kabelinvesteringen te positief ingeschat.

7 Intercai (2000), Concurrentie tussen infrastructuren: Samenvatting ontwikkelingen toegangsnetten.
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onderzoek gekeken naar de ontwikkeling van het aantal breedband kabelinternetabonnees als
percentage van het aantal voor breedband geschikte kabelaansluitingen.™® Om tot enkele
scenario’s te komen is er van uitgegaan dat de groei van de penetratie van xDSL-internettoegang
een vergelijkbare ontwikkeling zal doormaken als die van kabel. Op basis van deze
veronderstelling zijn drie mogelijke scenario’s doorgerekend voor de ontwikkeling van geschikte
aansluitingen en van de ontwikkeling in marktkaandelen van abonnees op het gebied van
internettoegang.™ Uitgaande van deze drie scenario’s resulteert het volgende beeld.

Scenario analyse ontwikkeling breedband abonnees kabelinternet versus xDSL-internet

Huidige Scherpe prognose Extreme prognose Voorzichtige prognose
marktaandelen
Bedrijf: 1-jul-02 1-jan-03 1-jan-04 1-jan-03 1-jan-04 1-jan-03 1-jan-04
Casema/UPC  |[40-50]% [30-40]% |[30-40]% |[30-40]%  [[30-40]%  |[30-40]% |[30-40]%
Kabel totaal [70-80]% [60-70]% |[50-60]% |[60-70]% [50-60]% [50-60]% |[40-50]%
(via) KPN xDSL |[20-30]% [30-401%  |[40-50]% |[30-40]%  |[40-50]%  |[40-50]% |[50-60]%
KPN ISP’s [20-30]% [20-30]%  [[30-40]% |[20-30]% [30-40]% [30-40]% |[40-50]%

8 Dit percentage was bij kabel 2% na één jaar, 6% na twee jaar, 9% nadrie jaar en 13% na vier jaar. Bij extrapolatie zou
dat in de jaren daarna circa 15% en 19% worden.

9 |In de scherpe prognose, die leidt tot een relatief hoog marktaandeel voor partijen, is uitgegaan van de aanname dat
xDSL in de komende twee jaren een penetratie bereikt van 9% resp. 13% (conform de ontwikkeling van kabel, geen
versnelde inhaalslag), bij 7,2 miljoen potentiéle xDSL-lijnen in 2004 (normale schatting), terwijl het aantal potentiéle
kabelinternetaansluitingen van kabel totaal en partijen extra stijgt door investeringen met circa 10% per jaar. In een
extreem (en minder waarschijnlijk) scenario is uitgegaan van de aanname dat xDSL in de komende twee jaren een
penetratie bereikt van 9% resp. 13%, bij een gelijk aantal van 6,3 miljoen potentiéle xDSL-lijnen en kabelaansluitingen in
2004. Partijen groeien dan even hard als de totale kabelmarkt en behouden zodoende 63% marktaandeel van kabelmarkt.
In de voorzichtige prognose groeit xDSL sneller dan kabel in het verleden, doordat de totale breedbandmarkt rijper is,
wat leidt tot aannames van penetratie van 11% respectievelijk 16% in de komende twee jaren bij een (minder
waarschijnlijk) potentieel van 7,6 miljoen xDSL-lijnen. Het aantal potentiéle kabelinternetaansluitingen in dit scenario
stijgt slechts beperkt. In de scherpe en extreme prognose is ervan uitgegaan dat 75% van de xDSL-abonnees bij KPN
ISP’s zitten. Bij de voorzichtige prognose is dit geschat op 85%. Deze percentages zijn gebaseerd op basis van

schattingen van diverse marktpartijen.
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394. Benadrukt dient te worden dat bovenstaande inschattingen gemaakt zijn op basis van
verschillende veronderstellingen, dat diverse ontwikkelingen kunnen betekenen dat deze
veronderstellingen niet juist zullen blijken, dat scenarioanalyses altijd een bepaalde mate van
onzekerheid in zich dragen en dat er derhalve zeer voorzichtig met de uitkomsten dient te worden
omgegaan.

395. Bij de uitkomsten van de doorberekeningen van deze scenario’s is er in alle gevallen van
uitgegaan, dat xDSL ook in 2004 nog een achterstand heeft door het later betreden van de markt
(met name veroorzaakt door zogenaamde /ocked-in klanten, die de overstap van kabel naar xDSL
niet maken, maar bij een vrije keuze wel voor xXDSL zouden kiezen). Indien deze achterstand lager
wordt ingeschat, zal het marktaandeel van partijen lager uitvallen en dat van xXDSL hoger.

396.  Op basis van de bovenstaande scenario’s, met in achtneming van het feit dat zeer
voorzichtig met de uitkomsten dient te worden omgegaan, lijkt het aannemelijk dat het huidige
marktaandeel van partijen verder zal dalen door een sterke groei van xDSL. In een relatief
ongunstig scenario resteert een marktaandeel voor Liberty en Euronet/ Wanadoo gezamenlijk van
circa [30-40]%, maar dat is op basis van een aantal minder waarschijnlijke veronderstellingen.
Partijen behouden waarschijnlijk een marktaandeel van rond de [30-40]%. Verder geldt dat in de
bovenstaande cijfers ook de huidige abonnees van Euronet/ Wanadoo zijn verwerkt. Deze
abonnees gaan, zoals aangegeven, niet mee over naar Liberty. Dit betekent dat het feitelijke
marktaandeel van Liberty waarschijnlijk circa [0-10]% lager zal komen te liggen.

397. Ondanks het feit dat de uitkomst van de bovenstaande inschattingen zeer voorzichtig
dient te worden geinterpreteerd, geeft zij wel enige indicatie dat het marktaandeel van

Liberty/ Casema waarschijnlijk niet zeer hoog zal worden en dat het marktaandeel van KPN naar
alle waarschijnlijkheid in dezelfde orde van grootte zal liggen als, of zelfs groter zal zijn dan, dat
van Liberty.

Mogelijke voordelen xDSL
398. Een mogelijk voordeel van xXDSL ten opzichte van de kabel is dat het op dit moment meer
zekerheid lijkt te bieden ten aanzien van snelheden dan kabel. Uit het onderhavige onderzoek
komt naar voren dat het aantal voor breedband geschikte aansluitingen voor xDSL aanmerkelijk
groter zal worden dan voor kabel. Deze factor kan mogelijk in het voordeel werken van xDSL.

Mogelijke voordelen kabel
399. Door een marktpartij is gewezen op enkele voordelen die de kabel heeft ten opzichte van
xDSL. Het rapport van Case Associates geeft aan dat kabel vooralsnog een gesloten netwerk is.
Dit zou kunnen leiden tot bepaalde voordelen, omdat het in potentie meer groeimogelijkheden
geeft aan eigen ISP's en daarmee een lock-in kan creéren van klanten door hoge overstapkosten
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en kan leiden tot een ‘cgptive’ klantenbasis. Ook is gewezen op portfolio-effecten, door bundeling
van onder meer internettoegang, telefonie en interactieve (TV-) diensten (triple play). xDSL
aanbieders zouden eveneens telefonie en internet kunnen combineren, maar zijn vooralsnog niet
in staat de doorgifte van TV-signalen aan te bieden. In de Rapportage Internettoegang is
aangegeven dat het nog niet duidelijk is in welke mate het kunnen bieden van
combinatieabonnementen door kabelexploitanten hen een concurrentievoordeel oplevert. Uit het
onderhavige onderzoek is gebleken dat dit momenteel nog geen grote rol speelt. In het
bovenstaande is reeds aangegeven dat de meeste kabelmaatschappijen een dergelijke strategie
(nog) niet hanteren, dat bij een pilotproject hiermee geen positieve ervaringen zijn opgedaan en
dat de Europese Commissie heeft aangegeven dat een overzicht van de technische mogelijkheden
van een netwerk nog niet de issue van de consumentenvraag adresseert en in het bijzonder de
vraag of er een aparte vraag is voor een dergelijke combinatie van diensten die een

kabelmaatschappij zou toestaan om zich in het bijzonder te richten op bepaalde consumenten.2*°

400.  Door een marktpartij is er nog op gewezen dat de nieuwe entiteit in de toekomst een
voordeel kan behalen doordat zij een groot klantenbestand heeft. Dit geldt evenwel eveneens voor
KPN.

401. Door Case Associates is voorts gewezen op het feit dat indien Liberty een sterke positie
opbouwt ten aanzien van breedbandinternettoegang dit mogelijk kan leiden tot effecten als: het
niet (of onder ongunstige voorwaarden) toelaten van content aan concurrenten,
leveringsweigering, discriminatoire toegang, het feit dat contentaanbieders eerder voor Liberty
zullen kiezen, mogelijke netwerkeffecten en inkoopmacht ten opzichte van de aanbieders van
breedbandapplicaties. Het daadwerkelijke optreden van deze voordelen hangt echter voor een
groot deel af van de precieze sterkte die Liberty zal behalen ten aanzien van
breedbandinternettoegang (of in het algemeen van haar positie op het gebied van
netwerktoegang). Zoals in het bovenstaande is aangegeven, lijkt het aannemelijk dat deze positie
niet wezenlijk groter zal zijn dan die van KPN. Het is daarom de vraag of contentaanbieders eerder
voor Liberty zullen kiezen dan voor KPN, en of mogelijke netwerkeffecten en inkoopmacht ten
opzichte van de aanbieders van breedbandapplicaties zich bij Liberty sterker zullen voordoen dan
bij KPN.

402.  Kabel heeft derhalve enkele mogelijke voordelen ten opzichte van xDSL. Uit het
bovenstaande komt evenwel naar voren dat de positie van KPN-ISP's waarschijnlijk in dezelfde
orde van grootte zal zijn of wellicht zelfs sterker zal zijn dan die van Liberty. Daarnaast is het nog
maar de vraag in hoeverre de hierboven geschetste effecten daadwerkelijk een belangrijke rol
zullen spelen. Vooralsnog lijkt er daarom onvoldoende reden om de sterkte van deze mogelijke

20 Zie de beschikking van de Europese Commissie in zaak COMP/M.2222 — UGC/ Liberty Media, reeds aangehaald, punt
15,
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effecten dusdanig in te schatten dat zij zullen leiden tot het ontstaan of versterken van een
economische machtspositie op het gebied van breedbandinternettoegang die de mededinging
significant belemmert.

Marktontwikkelingen
403.  De markt voor breedband internettoegang is nog volop in ontwikkeling. In de toekomst
kunnen mogelijk ook alternatieve infrastructuren worden ontwikkeld, zoals draadloze local loop,
glasvezel en wellicht UMTS. Door een marktpartij is aangegeven dat het nog de vraag is of en op
welke termijn de investeringen gedragen kunnen worden om deze netwerken daadwerkelijk uit te
rollen en in hoeverre de diensten vervolgens betaalbaar zullen zijn voor particulieren. Deze
ontwikkelingen kunnen vanzelfsprekend ook invioed hebben op de marktposities ten aanzien van
internettoegangsdiensten. Indien deze alternatieve infrastructuren verder zullen worden
ontwikkeld kan daarvan een bepaalde concurrentiedruk uitgaan op kabelinternet via kabel en via
xDSL en daarmee ook op de positie van Liberty.

404.  Behalve technologische ontwikkelingen zijn er ook ontwikkelingen mogelijk ten aanzien
van de internettoegangsdiensten. De recente introductie van ADSL lite, ADSL basic en ADSL extra
is hiervan een voorbeeld. Hierdoor kunnen de bestaande posities van spelers op de markt in de
toekomst verder veranderen.

Concdluse

405. Gelet op het bovenstaande is er geen reden om aan te nemen dat de onderhavige
concentratie leidt tot het ontstaan of versterken van een individuele economische machtspositie
op het gebied van breedbandinternettoegang die de mededinging significant belemmert.

Collectieve machtspositie

406.  Op de markt voor breedbandinternettoegang zullen naar verwachting twee grote partijen
ontstaan, namelijk KPN en Liberty. Hun gezamenlijke marktaandeel zal naar verwachting
aanzienlijk zijn, er zal sprake zijn van een hoge concentratiegraad en een redelijk niveau van
transparantie met betrekking tot prijzen en aantal abonnees. Deze aspecten zouden mogelijk
kunnen wijzen op het ontstaan of versterken van een collectieve economische machtspositie.

407.  Tegenover de genoemde factoren staat dat sprake is van een zeer jonge markt met veel
marktdynamiek, groeimogelijkheden en ontwikkelingen. De markt is nog lang niet verzadigd en
heeft nog een sterk groeipotentieel. Hierdoor zullen de spelers op de markt vooralsnog een
duidelijke prikkel hebben om zoveel mogelijk nieuwe klanten te werven.

408.  Verder is de groei van de markt moeilijk voorspelbaar, waardoor het voor ondernemingen
moeilijk wordt om hun marktgedrag stilzwijgend op elkaar af te stemmen. Doordat de markt niet
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volledig transparant is, is het voor de spelers op de markt moeilijker om nauwkeurig en snel op de
hoogte te zijn van de ontwikkelingen in het marktgedrag van de andere marktspelers. De
commerciéle en strategische beslissingen met betrekking tot netwerktoegang, investeringen en
uitrol van het netwerk zijn niet bekend bij de concurrenten. Ook is het voor de markispelers
moeilijk om in een dergelijke groeimarkt vast te stellen of bepaalde veranderingen in het aanbod
van een andere marktpartij het gevolg zijn van het afwijken van de uitkomst van de stilzwijgende
afstemming van gedragingen, of het gevolg van externe marktomstandigheden.

409.  Voorts kan worden verwacht dat er nog verschillende technologische ontwikkelingen
zullen plaatsvinden, waaronder de mogelijke verdere ontwikkeling van nieuwe infrastructuren.
Ook zal er in de nabije toekomst mogelijk nog verdere productontwikkeling plaatsvinden.
Hierdoor wordt stilzwijgende afstemming van gedragingen tussen Liberty en KPN minder
waarschijnlijk.

410.  Tevens kan worden opgemerkt dat kostenstructuren van kabel en xDSL niet hetzelfde zijn
en dat er vooralsnog ook een verschil is in de zin dat KPN wel verplicht is om zijn netwerk open te
stellen voor derden en de kabelmaatschappijen niet. Ook hierdoor wordt succesvolle stilzwijgende
afstemming van gedragingen minder waarschijnlijk.

411. Ten slotte kan nog worden opgemerkt dat er in principe geen hoge
toetredingsbelemmeringen zijn voor andere xDSL-ISP’s en dat andere xXDSL-ISP’s op basis van
regelgeving in beginsel tegen gelijke voorwaarden van het KPN-netwerk gebruik kunnen maken.

412. De Europese Commissie heeft ten aanzien van internettoegang via inbelverbindingen op
de lerse markt aangegeven dat een collectieve machtspositie niet waarschijnlijk was, gelet op
instabiele marrktaandelen, een sterke groei van de vraag, gebrek aan homogeniteit en
technologische ontwikkelingen.®’

Concdluse

413 Gelet op het bovenstaande en met name door de marktdynamiek lijkt het in het
onderhavige geval niet aannemelijk dat thans sprake is van marktomstandigheden die tot gevolg
hebben dat de ondernemingen hun marktgedrag stilzwijgend op elkaar afstemmen. Er is derhalve
geen reden om aan te nemen dat de onderhavige concentratie leidt tot het ontstaan of versterken
van een collectieve economische machtspositie op het gebied van breedbandinternettoegang die
de mededinging significant belemmert.

Netwerktoegang

201 Beschikking van de Europese Commissie van 27 maart 2000 in zaak COMP/M.1838 - BT/ Esat.
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Opvattingen partijen
Huidige marktaandelen

414. Partijen geven aan dat het bij het maken van de keuze tussen verschillende netwerken,
vanuit het perspectief van de ISP, met name van belang is hoeveel potentiéle klanten via het
netwerk bereikt kunnen worden. Hoe meer huishoudens bediend worden door een bepaald
netwerk, en hoe breder de geografische scope, hoe waardevoller toegang tot dat netwerk zal zijn
voor ISP's.

415, De beste manier om de marktaandelen in deze internetnetwerktoegangsmarkt te
berekenen is daarom volgens partijen door te kijken naar het aantal lijnen dat toegang biedt tot
huishoudens van ieder van de netwerken, voorzover deze gebruikt kunnen worden door de ISP. Bij
inbel-internettoegang betreft het dan in beginsel alle vaste telefoonlijnen van KPN, terwijl het
relevante cijfer in het geval van xDSL het aantal lijnen is dat KPN (en andere exploitanten) xDSL-
klaar hebben gemaakt. Met betrekking tot kabelnetwerken moet rekening worden gehouden met
het aantal toegangslijnen dat via modernisering geschikt is gemaakt voor digitaal
tweewegsverkeer.

416. Uitgaande van bovengenoemde capaciteiten geven partijen aan dat ten aanzien van alle
internettoegangsinfrastructuur een capaciteitsmarktaandeel voor KPN resulteert van circa 71%.
Het aandeel van UPC bedraagt dan circa [10-20]%, dat van circa Casema [0-10]% en dat van
Essent circa 8%.

417. Wanneer alleen gekeken wordt naar breedband resulteren volgens de zienswijze van
partijen marktaandelen van 49% (KPN), [20-30]% (UPC), [0-10]% (Casema) en 14% (Essent). De
voorgenomen concentratie leidt derhalve, zelfs wanneer deze (volgens partijen te nauwe)
productmarktdefinitie zou worden gebruikt, in ieder geval niet tot het totstandkomen of
versterken van een economische machtspositie in de internetnetwerktoegangsmarkt, aldus
partijen. In ieder geval zou de concentratie leiden tot de verdere ontwikkeling van een sterkere
concurrent van KPN, de dominante speler in zowel de internettoegangsmarkt als de
internetnetwerktoegangsmarkt.

Ontwikkelingen

418. Daarnaast wijzen partijen er op dat in een zeer dynamische markt zoals de
internetnetwerktoegangsmarkt de huidige aandelen op zichzelf niet altijd alles zullen zeggen, en
dat ook rekening moet worden gehouden met ontwikkelingen. Partijen geven aan dat de
internetnetwerktoegangsmarkt — net zoals de internettoegangsmarkt — een dynamische markt is
die onderhevig is aan snelle technologische veranderingen. Zij wijzen er op dat de verschillende
netwerkexploitanten nog steeds actief doende zijn met het uitbreiden en moderniseren van hun
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netwerken om capaciteit te creéren voor het aanbieden van breedbanddiensten, dat dit proces pas
enkele jaren geleden op gang is gekomen en dat de daadwerkelijke acceptatie van de diensten
door eindgebruikers nog minder ver ontwikkeld is dan de netwerkuitbreiding. Marktaandelen zijn
derhalve zeker niet stabiel, en (tijdelijk) hoge marktaandelen zijn derhalve nog geen indicatie voor
een economische machtspositie, aldus partijen.

419. Meer in het bijzonder wijzen partijen erop dat kabelexploitanten reeds in 1997 begonnen
met de modernisering van hun netwerken, terwijl KPN pas midden 1999 begon met het geschikt
maken van haar vaste telefonienetwerk voor xDSL, hetgeen volgens hen een belangrijke verklaring
is voor het feit dat op dit moment kabelinternet meer abonnees heeft dan xDSL. Zij wijzen er
echter op dat vanaf 1999 KPN'’s uitbreiding in hoog tempo is voortgeschreden. Partijen merken op
dat er ook een aantal andere exploitanten is van xDSL-netwerken, waarop toegang wordt geboden
aan ISP's. Sommige van deze exploitanten — zoals BabyXL (Tiscali) en BBned — richten zich zowel
op zakelijke als niet-zakelijke klanten, waar anderen zich met name richten op zakelijke klanten.?*?

420.  In de komende jaren zullen alle verschillende soorten infrastructuur voor
internetnetwerktoegang voortdurend uitgebreid en gemoderniseerd worden, aldus partijen. Zij
verwijzen hierbij naar het Kagan Rapport waaruit blijkt dat de modernisering van het vaste
telefonienet van KPN naar verwachting zeer snel zal blijven gaan tot 2004, wanneer 80% van alle
huishoudens xDSL-geschikte toegangslijnen heeft. Daarna zal het proces van modernisering in
snelheid afnemen, en rond 2011 zal naar verwachting 87% van alle huishoudens xDSL-geschikte
toegangslijnen hebben, aldus partijen.

421. Op basis van het Kagan Rapport geven partijen aan dat in het “breedband” segment, de
marktaandelen tussen xXDSL en kabel zullen blijven fluctueren. xDSL-geschikte lijnen hebben de
digitale kabellijnen in 2000 ingehaald en zullen naar verwachting tot 2003 een voorsprong blijven
behouden. Volgens de verwachtingen van Kagan zullen kabellijnen vanaf 2005 weer een kleine
voorsprong hebben op xDSL. Fluctuerende marktaandelen zijn een teken van concurrentie in de
markt, aldus partijen. Zij geven aan dat deze voorspellingen van Kagan World Media in 2001 zijn
gemaakt, dat zij wellicht naar beneden toe bijgesteld dienen te worden en dat naar alle
waarschijnlijkheid een té gunstig beeld bestaat van het marktaandeel van kabeltoegangslijnen in
de internetnetwerkmarkt.

422.  Partijen merken voorts op dat er rekening mee moet worden gehouden dat in dit soort
dynamische markten, met snelle technologische veranderingen, het zeer moeilijk is te voorspellen

22 BBned's DSL-netwerk omvat volgens partijen ongeveer 300 “exchanges” in Nederland, waardoor het potentieel
toegang heeft tot 4,5 miljoen telefoonlijnen. BabyXL's netwerk omvat ongeveer 81 “exchanges”, die toegang geven tot
ongeveer 1,9 miljoen telefoonlijnen. Zie www.bbned.nl , www.babyxl.nl, en “DSL-markt op stoom”, Computable, 8 maart
2002.
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hoe de markt zich in de komende vijf of tien jaar zal ontwikkelen. Zij wijzen erop dat een scala aan
nieuwe technieken op dit moment wordt ontwikkeld voor snelle internettoegang, waaronder
draadloze laatste kilometers, UMTS, digitale uitzendsystemen, glasvezelnetwerken voor
particulieren (fibreto-the-home), en power-line systemen. Derhalve is het voorspellen van
marktaandelen voor de jaren na 2004/2005, voor kabel en xDSL op zijn best slechts speculatie,
aldus partijen.

423, Partijen noemen in dit verband een initiatief van een aantal Nederlandse gemeenten die
het op zich hebben genomen de aanleg van glasvezellijnen voor huishoudens te verzorgen of in
ieder geval te stimuleren, waarvoor een subsidieprogramma is aangekondigd om gemeentes in
dergelijke initiatieven te ondersteunen.?®® Deze glasvezelnetwerken zouden zeer sterke directe
concurrentie betekenen voor zowel xXDSL als digitale kabellijnen, aldus partijen.

Collectieve dominantie

424.  Voor de volledigheid menen partijen in te moeten gaan op de mogelijkheid dat sprake
zou zijn van collectieve dominantie op de markt voor internet netwerktoegang wanneer deze
markt zodanig gedefinieerd zou worden dat deze slechts breedband internet omvat en nationaal
zou zijn afgebakend. In dat geval zouden zowel KPN als UPC/ Liberty-Casema relatief hoge
marktaandelen hebben in vergelijking met de andere spelers. Partijen zijn op grond van de hierna
uiteengezette feiten en omstandigheden van mening dat er geen aanwijzingen zijn dat sprake is of
zou zijn van collectieve dominantie.

425, In dit verband verwijzen partijen naar het besluit van de d-g NMa inzake Air Products -
AGA Trandfer, en naar het recente besluit van de d-g NMa inzake Déeloitte & Touche— Arthur
Andersen waarin dezelfde test werd toegepast.**

426.  Partijen verwijzen in dit opzicht eveneens naar het recente arrest van het Gerecht van
Eerste Aanleg in zaak T-342/99, Airtours' Commisse®® Partijen zijn van mening dat er geen
aanwijzingen zijn dat sprake zou zijn van het ontstaan of versterken van een collectieve
economische machtspositie als gevolg van de concentratie, noch aanwijzingen dat op dit moment
of in de toekomst aan de daartoe geformuleerde voorwaarden zal worden voldaan.?®

203 Partijen verwijzen naar Ministerie van Economische Zaken (2002), ‘Subsidieregeling breedbandproeven WJZ
02004790’, 30 januari 2002.

204 Besluit in zaak 2184/ Air Products Holdings B.V. - AGA Trandfer B.V., reeds aangehaald en in zaak 3004/ Deloitte &
Touche-Arthur Andersen, reeds aangehaald, de punten 68 tot en met 78.

205 Arrest in de zaak T-342/99 - Airtoursv. Commisse, reeds aangehaald, overwegingen 58 tot en met 62.

26 | dit opzicht verwijzen partijen naar de beschikking van de Europese Commissie in zaak COMP/M.1838 - BT/ Esat,

reeds aangehaald, waarin de Commissie tot de conclusie kwam dat de lerse markt voor inbel-internettoegang zich niet
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427.  Allereerst is het volgens partijen onwaarschijnlijk dat de markt voldoende transparant zal
zijn voor KPN en kabelexploitanten om voldoende nauwkeurig en voldoende snel op de hoogte te
zijn van de ontwikkelingen in het marktgedrag van de anderen. KPN’s commerciéle en
strategische beslissingen met betrekking tot netwerktoegang, investeringen en roll-out van het
netwerk zijn niet bekend bij concurrenten. Bovendien is het, in een dynamische markt als deze,
feitelijk onmogelijk voor kabelexploitanten (en vice versa voor KPN) om vast te stellen of bepaalde
veranderingen in het aanbod van de andere marktpartij het gevolg zijn van het afwijken van de
uitkomst van de stilzwijgende afstemming van gedragingen (wanneer een dergelijke uitkomst
Uberhaupt zou kunnen worden bereikt), of het gevolg van externe marktomstandigheden, aldus
partijen.

428.  Ten tweede geven partijen aan dat ook in de komende jaren de vraag naar internet
netwerktoegang nog sterk zal blijven groeien, en de verschillende spelers zullen door blijven gaan
met het uitbreiden van hun infrastructuur. De spelers op de markt zullen derhalve gericht zijn op
het bereiken van groei zodat de prikkels en mogelijkheden tot het verhogen van prijzen zeer
beperkt zijn, met als gevolg dat stilzwijgende afstemming van gedragingen niet is vol te houden.

429.  Ten derde hebben de marktaandelen van xDSL en kabel in de loop van de tijd steeds
duidelijke fluctuaties laten zien, en zal dat ook in de komende jaren het beeld zijn dat de markt te
zien zal geven. KPN ondervindt bovendien bij het aanbieden van xDSL-diensten in toenemende
mate concurrentie van andere exploitanten die haar /ocal loopsgebruiken. Deze factoren hebben
tot gevolg dat een succesvolle poging tot stilzwijgende afstemming van gedragingen tussen xDSL
en kabel zeer onwaarschijnlijk is, aldus partijen.

430.  Ten vierde zijn xXDSL en kabel gebaseerd op verschillende technieken met verschillende
kostenstructuren, waardoor stilzwijgende afstemming van gedragingen volgens partijen zeer
onwaarschijnlijk is.

431. Ten vijfde geven partijen aan dat de sector wordt gekenmerkt door zeer snelle
technologische veranderingen. ledere hypothetische gezamenlijke poging van vaste telefonie- en
kabelnetwerkexploitanten om prijzen voor netwerktoegang te verhogen zou onhoudbaar zijn als
gevolg van de continu dreigende opkomst van volledig nieuwe technologieén (waarvan hierboven
een aantal voorbeelden werd gegeven). Derhalve zouden de reacties van zowel concurrenten als
consumenten vrijwel zeker iedere poging tot stilzwijgende afstemming van gedragingen
destabiliseren, aldus partijen.

Opvattingen marktpartijen

leende voor het ontstaan van een duopolie bestaande uit de voormalige monopolist, Ercom, en de door de concentratie

totstandgekomen onderneming.

106 Openbare versie



Openbare versie

432. Een marktpartij heeft de positie van Liberty en Casema op het gebied van netwerktoegang
bepaald op basis van het aantal daadwerkelijke aansluitingen/ abonnees. Dan resulteert volgens
deze marktpartij een huidig marktaandeel van partijen van circa 45%. Zij geeft voorts aan dat
kabelmaatschappijen 75% marktaandeel hebben ten opzichte van xDSL-aanbieders 25%. Het
gezamenlijke marktaandeel van circa 45% op de markt voor netwerktoegang is volgens deze
marktpartij voldoende reden om aan te nemen dat een economische machtspositie kan ontstaan
op de nationale markt voor breedbandnetwerktoegang in Nederland. Zij wijst er daarbij op dat uit
de Nederlandse en Europese mededingingsrechtelijke jurisprudentie kan worden afgeleid dat er
sterke aanwijzingen zijn van een economische machtspositie indien er sprake is van
marktaandelen van 3540% en hoger.

433. Door genoemde marktpartij is voorts gewezen op het verticaal geintegreerde karakter van
Liberty. Deze marktpartij merkt op dat Liberty ernaar streeft om haar kabelnetwerk te gebruiken
voor het verlenen van preferentiéle toegang aan content providerswaar zij belangen in heeft (onder
andere interactieve diensten). Andere negatieve effecten die door deze marktpartij naar voren zijn
gebracht betreffen de verdere ontwikkeling van exclusieve breedbandige content voor
kabelinternet, het verlies van een benchmarkmogelijkheid en daardoor van indirecte concurrentie,
het ongelijke speelveld tussen kabelmaatschappijen en het xDSL-netwerk (omdat
kabelmaatschappijen geen toegang hoeven te verlenen aan andere ISP’s) en het feit dat Liberty
eigen standaarden kan gebruiken die niet compatibel zijn met andere netwerkaanbieders
waardoor interconnectie met andere netwerken en diensten in gevaar komt. Voorts wordt er door
deze marktpartij op gewezen dat het niet aannemelijk is dat sectorspecifieke regelgeving zal
leiden tot open toegang.

434. In het Case Rapport wordt aangegeven dat de nieuwe twee keer zoveel klanten zal
hebben als alle xDSL-ISP’s bij elkaar en dat de voorgenomen concentratie leidt tot een toename
van de Herfindhal-Hirshman Index met 848 punten tot 3.137. Zij wijst er daarbij op dat dit volgens
de Horizontal Merger Guidelinesin de Verenigde Staten een aanzienlijke toenameis in een al
geconcentreerde markt die tot serieuze zorgen leidt. Bovendien is in de laatste 1,5]jaar het
maandelijkse aantal kabelklanten meer toegenomen dan dat van xDSL-klanten.

Beoordeling

435. In de Rapportage Internettoegang is er op gewezen dat zowel het telefonienetwerk als de
kabelnetwerken nog sterk in ontwikkeling zijn en nog (gedeeltelijk) moeten worden uitgerold
respectievelijk verglaasd. Ook is opgemerkt dat de techniek zich steeds verder ontwikkelt
waardoor er nieuwe netwerkdiensten kunnen worden aangeboden. Hierdoor zijn de posities van
verschillende partijen aan grote veranderingen onderhevig.

436.  Op dit moment worden door de meeste kabelexploitanten, die allen in niet-overlappende
regio’s actief zijn, slechts netwerktoegangsdiensten verleend aan één ISP. Indien KPN wholesale
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netwerktoegangsdiensten verleent (toegang tot de locale aansluitlijn) kunnen door meerdere
netwerkaanbieders netwerktoegangsdiensten worden aangeboden. Bedrijven als Versatel en
BabyXL doen dit reeds. De concurrentie op de markt voor netwerktoegangsdiensten is mede
afhankelijk van de vraag of de kabelexploitanten als aanbieders van netwerktoegangsdiensten op
zullen treden en van de mate van uitrol van netwerken.

437. In het kader van de onderhavige concentratie is onderzocht in hoeverre de netwerken zijn
uitgerold en hoe zij naar verwachting verder zullen worden uitgerold. Hieruit komt naar voren dat
xDSL in de afgelopen periode zeer snel is uitgerold. Op basis van de gegevens die door de
verschillende marktpartijen aan de NMa zijn verstrekt komt naar voren dat op dit moment het
aantal voor breedband geschikte aansluitingen van xDSL groter is dan het aantal voor breedband
geschikte kabelaansluitingen. Het huidige ‘marktaandeel’ van partijen ten aanzien van het aantal
geschikte breedbandlijnen in Nederland bedraagt op basis van de gegevens circa [30-40]%. Ook is
aan de verschillende marktpartijen gevraagd naar de verwachtingen omtrent het aantal voor
breedband geschikte aansluitingen in de nabije toekomst. Hieruit komt naar voren dat het
aandeel van xDSL groter zal blijven dan dat van kabel. KPN heeft aangegeven dat in 2003 85% van
de huishoudens in Nederland over een xXDSL aansluiting zal beschikken. Het aandeel van partijen
zal vitgaande van deze cijfers in de komende jaren nog enigszins dalen.

438.  Voor de beoordeling van de markt voor breedband netwerktoegang geldt voorts in feite
dezelfde redenering als voor de markt voor internettoegang is weergegeven (zie de punten 387 tot
en met 413). Gelet op de verwachte ontwikkelingen in voor breedband beschikbare aansluitingen
en de inhaalslag en de groei van het aantal breedbandinternetabonnees via xDSL kan worden
verwacht dat het marktaandeel van Liberty/ Casema niet zeer hoog zal worden en dat

Liberty/ Casema in KPN een concurrent van formaat zal hebben. Ook kunnen in de toekomst
mogelijk alternatieve infrastructuren worden ontwikkeld en is er mogelijk ruimte voor verdere
productontwikkeling. Daarbij geldt nog dat de positie van KPN op het gebied van netwerktoegang
sterker is dan haar positie ten aanzien van internettoegangsdiensten, omdat zij voor deze laatste
diensten gedeeltelijk andere ISP's moet toelaten op haar netwerk. Gelet op de marktdynamiek,
gebrek aan voorspelbaarheid van de groei en mogelijke toekomstige technologische
ontwikkelingen is het evenmin aannemelijk dat de onderhavige concentratie leidt tot het ontstaan
of versterken van een collectieve economische machtspositie.

Conduse

439. Gelet op het bovenstaande is er is geen reden om aan te nemen dat de onderhavige
concentratie leidt tot het ontstaan of versterken van een economische machtspositie op het
gebied van breedbandinternettoegang die de mededinging significant belemmert.
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C Overige diensten

Telefonie

440.  Libertyis via UPC (via Priority Telecom N.V.%%?) actief op het gebied van telefonie, zowel
voor zakelijke als niet-zakelijke gebruikers. Casema biedt slechts aan zakelijke gebruikers
telefoniediensten aan.

441. Eén marktpartij merkt op dat - ondanks de huidige bescheiden positie van partijen op het
gebied van vaste telefonie - onderzoek moet worden gedaan naar de effecten van de onderhavige
concentratie op dit gebied. In de eerste plaats omdat Casema heeft laten weten volgend jaar
telefonie via haar netwerk aan te bieden.?’® Dit zou betekenen dat de geografische dekking fors zal
toenemen na de overname indien vaste telefonie zowel in het dekkingsgebied van UPC als
Casema wordt aangeboden, aldus deze marktpartij. In de tweede plaats zou het nog maar de
vraag zijn of er één markt voor vaste telefonie in Nederland is, of dat er sprake is van meerdere
markten voor vaste telefonie, afhankelijk van het aantal telecomaanbieders. Deze marktpartij
maakt een vergelijking met mobiele telefonie waar door de Europese Commissie en de d-g NMa
wordt betoogd dat elke mobiele operator een machtspositie inneemt/kan innemen voor het
afwikkelen van verkeer op zijn eigen netwerk. 2°

442.  Op het gebied van vaste telefonie kan mogelijk een markt voor vaste telefoniediensten
voor eindgebruikers (retaif)?® en een markt voor de gespreksafgifte in individuele openbare
telefoonnetwerken, geleverd op een vaste locatie, worden onderscheiden (wholesale).

443 De positie van partijen op het gebied van vaste telefonie voor eindgebruikers is gering.
Op een mogelijke markt voor vaste telefoniediensten in Nederland inclusief of exclusief
zogenaamde 0800/ 0900-diensten is het gezamenlijke ‘marktaandeel’ wanneer dit slechts wordt
afgezet tegen de omzet van de grootste speler in Nederland op dit gebied, minder dan 5%.2"
Wanneer een onderscheid wordt gemaakt naar telefonie voor zakelijke gebruikers en telefonie
voor niet-zakelijke gebruikers in Nederland is er slechts sprake van overlap op het gebied van

207 Priority Telecom is een groepsmaatschappij van UPC.

208 \/erwezen wordt hierbij naar het interview van de directeur van Casema, de heer De Goede, in Intermediair van 15
augustus 2002.

208 \lerwezen wordt naar de Ontwerp-aanbeveling en Bijlage 1waar de markt voor gespreksafgifte in individuele openbare
telefoonnetwerken, geleverd op een vaste locatie wordt genoemd.

20 Richtsnoeren van de Commissie voor de marktanalyse en de beoordeling van aanmerkelijke marktmacht in het bestek
van het gemeenschappelijk regelgevingskader voor elektronische communicatienetwerken en -diensten, (220/C 165 03),
punt 65.

2" De omzet van KPN is circa EUR 3811 miljoen. Bron: Annual Report KPN 2001.
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zakelijke telefonie?™. Ook hier is het gezamenlijke ‘marktaandeel’?” van partijen minder dan 5%.
Op een eventuele aparte markt voor 0800/ 0900-diensten, is het gezamenlijke marktaandeel van
partijen minder dan 5%.

444,  Wanneer via het netwerk van Casema vaste telefonie zou worden geboden aan niet-
zakelijke gebruikers is op het eerste gezicht niet te verwachten dat ten gevolge van de onderhavige
concentratie een economische machtspositie zal ontstaan op de markt voor vaste telefonie aan
eindgebruikers. Om een inschatting te maken van het marktaandeel van partijen op het gebied
van niet-zakelijke telefonie aan eindgebruikers na de concentratie waarbij de omzet die via het
Casema-netwerk gerealiseerd zou kunnen worden, is meegenomen, zou een vergelijking met de
omzet van UPC (via Priority Telecom) kunnen worden gemaakt. UPCis al enige jaren actief is op
het gebied van telefonie. Zij beschikt over een ‘marktaandeel’®* op het gebied van vaste telefonie
voor niet-zakelijke gebruikers in Nederland van minder dan [10]%. Dit ‘marktaandeel’ wordt
gerelativeerd nu dit alleen is afgezet tegen de omzet van de grootste speler op dit gebied en het
‘marktaandeel’ is behaald via een netwerk dat over meer aansluitingen beschikt dan het Casema-
netwerk. Niet te voorzien is dat het gezamenlijke marktaandeel van partijen op een markt voor
vaste telefonie aan eindgebruikers op middellange termijn groter wordt dan 15%. Er is geen
sprake van een te onderzoeken markt.

445 Wanneer evenwel wordt uitgegaan van een markt voor de gespreksafgifte in individuele
openbare telefoonnetwerken, geleverd op een vaste locatie,?™ dan lijkt het erop dat twee regionale
monopolies samengaan. Het effect hiervan op nationaal niveau en op de zogenaamde retail
telefonie markt zou nog onderzocht moeten worden in een vergunningsfase.

Huurlijnen en data(netwerk)diensten.

446.  Partijen bieden huurlijnen en datanetwerkdiensten aan zakelijke klanten aan.

447.  Gelet op de relatief bescheiden omzet die partijen behalen op het gebied van huurlijnen
in Nederland, al dan niet nader onderscheiden naar retail en wholesale of naar verschillende
soorten huurlijnen en de aanwezigheid van concurrenten, zoals KPN, BT Ignite, Colt, Enertel op
deze markten, is er geen reden om aan te nemen dat als gevolg van de concentratie een
economische machtspositie kan ontstaan of worden versterkt op het gebied van huurlijnen en
data(netwerk)diensten. Hierop zal verder dan ook niet worden ingegaan.

22 Qverigens is het marktaandeel van UPC op de markt voor zakelijke telefonie in Nederland, slechts afgezet tegen de
grootste speler op dit gebied in Nederland, KPN, minder dan [10]%.

28 De omzet van partijen afgezet tegen de omzet van de grootste speler in Nederland op dit gebied, KPN.

24 Haar omzet slechts afgezet tegen de omzet van de grootste speler op dit gebied in Nederland, KPN.

25 Vergelijk de beschikking van de Europese Commissie van 10 juli 2002 COMP/M.2803 - Telia’ Sonera, punt 23 en verder.
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Triple play

Opvatting van partijen

448.  Met betrekking tot toekomstige ontwikkelingen inzake triple play diensten merken partijen
het volgende op. Partijen zijn van mening dat triple play diensten (bijvoorbeeld de gelijktijdige
levering van TV-diensten, internettoegang en telefoondiensten) niet aangemerkt kunnen worden
als een afzonderlijke markt. De term triple playis in wezen meer een “marketing” instrument dan
een werkelijke basis voor een marktdefinitie. Triple play beschrijft eenvoudigweg het aanbieden
van telefoondiensten, internettoegang en televisiediensten via hetzelfde netwerk en door dezelfde
aanbieder, maar heeft geen werkelijke betekenis voor zover het de diensten betreft die worden
geleverd. Het concept triple play houdt op dit moment niet in dat diensten worden aangeboden op
basis van één en dezelfde technische oplossing of onder één enkele contractuele afspraak. Alle
betrokken producten zijn in de eerdere beschikkingenpraktijk aangemerkt als afzonderlijke
productmarkten. Het enige verschil tussen deze zelfstandige diensten en triple playis dat
meerdere diensten worden aangeboden over hetzelfde netwerk.?® Er is geen sprake van enig
nieuw product — triple playis in feite niets meer dan een marketing concept.

Opvatting van marktpartijen
449.  Een marktpartij is van mening dat er een aparte (opkomende) markt voor Triple play
diensten is te onderscheiden.

45).  Een andere marktpartij geeft aan dat UPC reeds nu het afsluiten of continueren van een
internet Chello-abonnement onmogelijk maakt zénder abonnement op de kabeltelevisiediensten
van UPC. Hiermee wordt de keuze voor internettoegang gekoppeld aan die voor televisie en zal
0ok bij overstappen naar een andere aanbieder naar beide producten en de daarbij behorende
overstapkosten moeten worden gekeken.

451. Overigens merkt de marktpartij op, dat er geen commerciéle noch technische noodzaak
is voor deze koppeling. Zonder de koppeling zouden wellicht meer consumenten kiezen voor
Chello. Bovendien is er geen enkel technisch beletsel om het televisiesignaal niet door te geven
aan klanten die alleen internet willen afnemen.

432, De meeste kabelmaatschappijen geven aan dat zij (nog) geen Triple play strategie
hanteren. Een marktpartij heeft aangegeven dat bij een pilotproject hiermee geen positieve
ervaringen zijn opgedaan.

26 |n de praktijk is het overigens wel mogelijk dat een DTH aanbieder triple play aanbiedt in samenwerking met een
telefoonbedrijf, zoals bijvoorbeeld in het geval van British Telecom in het Verenigd Koninkrijk. Het gaat echter nog steeds
om dezelfde diensten ondanks het feit dat zij nu worden geleverd in een triple play vorm, zowel vanuit het perspectief van

functionaliteit als gebruiksgemak.
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Beoordeling

453, ISP’s die exclusief toegang hebben tot het kabelnetwerk, hebben als voordeel dat zij zich
exclusief kunnen richten tot de abonnees die zijn aangesloten op dat kabelnetwerk.
Kabelexploitanten (waarvan ISP's deel kunnen uitmaken) zouden bijvoorbeeld gecombineerde
abonnementen kunnen aanbieden voor TV, internettoegang en telefoon ( Triple play). Aanbieders
van xDSL-diensten hebben in beginsel slechts beperkte mogelijkheden voor het aanbieden van
combinatieabonnementen. Zij kunnen wel telefonie en internet combineren, maar zijn (nog) niet
in staat de doorgifte van omroepsignalen aan te bieden. De Rapportage Internettoegang geeft aan
dat het nog niet duidelijk is in welke mate het kunnen bieden van combinatieabonnementen door
kabelexploitanten een concurrentievoordeel oplevert.

454. Hoewel bij de internettoegangsmarkt kabel en xDSL beide tot breedband internettoegang
worden gerekend, is een verschil tussen kabel en xDSL, dat met een upgraded kabelnetwerk het
mogelijk zou zijn om tegelijkertijd zowel tv-signalen (analoog en digitaal) uit te zenden als high
oeed internet access interactieve tv-diensten en telefonie. Via xDSL-netwerken zou het niet
mogelijk zijn al deze diensten te leveren. Hoewel op grond hiervan wellicht een technisch en
commercieel voordeel van een upgraded kabelnetwerk boven een xDSL-netwerk kan worden
aangenomen, wordt hierbij nog niet ingegaan op de vraag of er een te onderscheiden vraag is
voor een dergelijke combinatie van diensten, zodanig dat het een kabelexploitant in staat stelt
zich te richten op bepaalde gebruikers.

4%5. De Europese Commissie heeft aangegeven dat een overzicht van de technische
mogelijkheden van een netwerk nog niet het issue van de consumentenvraag adresseert en in het
bijzonder de vraag of er een aparte vraag is naar een dergelijke combinatie van diensten die een
kabelmaatschappij zou toestaan om zich in het bijzonder te richten op bepaalde consumenten.?"”

4%. Bij Triple play gaat het om gebundelde diensten, die vooralsnog ook apart van elkaar
worden aangeboden. Uit het onderhavige onderzoek is niet gebleken, dat Triple play als
afzonderlijk product een belangrijke rol speelt.

45/. Gelet op het voorgaande wordt in het onderhavige geval de markt voor Triple play niet als
aparte markt onderzocht. Wel zijn de gevolgen van het gezamenlijk aanbieden van de
deelproducten van het Triple play abonnement als mogelijk versterkend element meegenomen bij
de beoordelingen van internettoegangsmarkt.

27 Zie de beschikking van de Europese Commissie in zaak COMP/M.2222 - UGC/ Liberty Media, reeds aangehaald, punt
15, Whilst this may be an accurate description of the technical capabilities of an upgraded cable network, it does not address the
issue of consumer demand, in particular whether thereis a distinct demand for such a combination of services that would allow a

cable operator to target particular consumers
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Breedband applicaties

458. Volgens een marktpartij heeft de komst van Breedband Internet, met name door de
hogere doorgiftesnelheden gezorgd dat nieuwe applicaties, zoals reaming video, Sreaming audio
(Internet Radio), en online Gaming, beter toegankelijk worden. Voor het aanbieden van deze
“Breedband Applicaties” is mogelijk een aparte markt, waarbij het bezitten van de programma’s,
de Content, een belangrijke rol speelt.

450. Uit de antwoorden van marktpartijen blijkt dat zij geen specifieke toepassingen zien, die
slechts voor één van de breedbandnetwerken (Kabel 6f xDSL) geschikt zijn anders dan digitale
doorgifte van TV bij de kabel.

460. Enkele marktpartijen geven aan dat het kunnen bieden van breedband applicaties steeds
belangrijker zal worden voor ISP's om internettoegang te kunnen verkopen. Met (exclusieve)
content of Killer Applicationskunnen ISP's klanten aan zich binden. Het is voor ISP's dus belangrijk
om aansluiting te vinden bij aanbieders van breedband content, zoals de programmingindustrie.

461. In dat kader zijn marktpartijen van mening dat deze markt meegenomen moet worden,
mede gezien de verticale integratie binnen Liberty.

462.  De vraag naar breedband applicaties is op dit moment nog heel beperkt. Als er een
aparte markt voor te onderscheiden is, dan is het een hele jonge markt.

463.  Van partijen is alleen Liberty actief op het gebied van breedband applicaties.?”® Een
eventuele marktafbakening in het kader van dit besluit zal zich daarom moeten richten op de
verticale integratie tussen breedband applicaties enerzijds en internettoegang en netwerktoegang
anderzijds. Dit zal bij de beoordeling van de reeds genoemde deelmarkten worden meegenomen.
Gelet op het voorgaande zal aan deze markt bij de beoordeling niet apart aandacht worden
besteed, maar zal deze markt worden meegenomen bij de beoordeling van de markten voor
breedband internettoegang en netwerktoegang.

28 Liberty is actief op de markt voor breedband applicaties via (deelnemingen in) onder andere: Liberty Livewire en
Liberty Digital.
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Conclusie ten aanzien van de beoordeling

464.  Gelet op het voorgaande (punt 28 tot en met 285) zal voor het voltrekken van de
onderhavige concentratie een vergunning zijn vereist. In deze eventuele vergunningsfase zal
tevens nader onderzoek worden gedaan naar (i) de relevante markt voor de distributie van
radiosignalen —upstream en (ii) de relevante markt voor de gespreksafgifte in individuele openbare
telefoonnetwerken, geleverd op een vaste locatie.

VIL. CONCLUSIE

465. Na onderzoek van deze melding is de directeur-generaal van de Nederlandse
Mededingingsautoriteit tot de conclusie gekomen dat de gemelde operatie binnen de
werkingssfeer valt van het in hoofdstuk 5van de Mededingingswet geregelde concentratietoezicht.
Hij heeft reden om aan te nemen dat als gevolg van die concentratie een economische
machtspositie kan ontstaan of worden versterkt die tot gevolg heeft dat een daadwerkelijke
mededinging op de Nederlandse markt of een deel daarvan op significante wijze wordt
belemmerd.

466.  Gelet op het bovenstaande deelt de directeur-generaal van de Nederlandse
Mededingingsautoriteit mede dat voor het tot stand brengen van de concentratie waarop de
melding betrekking heeft een vergunning is vereist.

467.  Voor zover dit besluit meebrengt dat een oordeel wordt gegeven over feiten of
omstandigheden die van belang zijn voor de beslissing op een aanvraag om een vergunning als
bedoeld in artikel 41 van de Mededingingswet, heeft dit oordeel naar zijn aard een voorlopig
karakter en bindt dit de directeur-generaal niet bij zijn beslissing op die aanvraag.

Datum: 6 november 2002

De directeur-generaal van de Nederlandse Mededingingsautoriteit,
voor deze:

w.g. Mr. J Schénau
Directeur Concentratiecontrole

Tegen dit beduit kan degene, wiens belang rechtsrecks bij dit beduit is betrokken, binnen zes weken na

bekendmaking van dit beduit een gemotiveerd berogoschrift indienen bij de arrondissementsrechtbank te
Rotterdam, sector bestuursrecht, Postbus 50951, 3007 BM  Rotterdam.
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