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1 Inleiding en samenvatting

1.1 Inleiding

1. Op grond van hoofdstuk 6A van de Telecommunicatiewet (hierna: Tw) dient het college van de
Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit (hierna: college) bepaalde relevante markten in
de elektronische communicatiesector te onderzoeken om vast te stellen of op die markten sprake is
van daadwerkelijke concurrentie dan wel dat op de markten ondernemingen beschikken over
aanmerkelijke marktmacht (hierna: AMM). Aan ondernemingen die beschikken over AMM legt het
college passende verplichtingen op.

2. Dit besluit betreft de wholesalemarkten voor vaste en mobiele gespreksafgifte. Meer precies: de
wholesalemarkten voor gespreksafgifte op afzonderlijke openbare telefoonnetwerken, verzorgd op
een vaste locatie en voor gespreksafgifte op afzonderlijke mobiele netwerken. Deze markten zijn in de
nieuwe aanbeveling relevante markten (hierna: aanbeveling)1 van de Europese Commissie (hierna: de
Commissie) opgenomen als markt 3 (vaste afgifte) en markt 7 (mobiele afgifte).

1.2 Samenvatting

3. Wanneer een eindgebruiker van vaste en mobiele telefonie die is aangesloten op het netwerk van
aanbieder A, een andere eindgebruiker wil bellen die is aangesloten op het netwerk van een andere
aanbieder B, dient het gesprek over zowel netwerk A als B te worden gerouteerd. Beide netwerken (A
en B) moeten dan direct of indirect met elkaar zijn verbonden. Het routeren van het gesprek over het
netwerk van aanbieder B naar de eindgebruiker die wordt gebeld, is de dienst gespreksafgifte. Die
dienst wordt door aanbieder B aan aanbieder A geleverd. Vaste en mobiele gespreksafgifte zijn dus
diensten die aanbieders met een vast of mobiel telefonienetwerk leveren om een inkomend gesprek te
routeren naar een nummer dat direct of indirect via hun netwerk is aangesloten. De dienst wordt
ingekocht door andere aanbieders van telefonie die zelf vaak ook gespreksafgifte leveren voor verkeer
naar nummers aangesloten op hun netwerk. Het betreft dus diensten die wederzijds door aanbieders
bij elkaar worden ingekocht.

4. Vaste en mobiele gespreksafgifte zijn diensten waarvoor de Commissie in de aanbeveling
relevante markten heeft vastgesteld dat die door nationale toezichthouders dienen te worden
onderzocht teneinde vast te stellen of er sprake is van AMM. In voorgaande marktanalyses zijn de
markten voor enerzijds vaste afgifte en anderzijds mobiele gespreksafgifte door het college separaat
onderzocht, resulterend in separate marktanalysebesluiten voor respectievelijk vaste en mobiele
gespreksafgifte. De retailmarkten voor vaste en mobiele diensten in het algemeen en telefonie in het
bijzonder groeien echter in toenemende mate naar elkaar toe: er is sprake van toenemende
convergentie. Die convergentie voltrekt zich al enige jaren en zal in de komende jaren naar
verwachting nog sterker worden. Op grond daarvan acht het college dan ook thans een gezamenlijke

' Aanbeveling relevante markten van de Europese Commissie (PbEG 2007, L344/65).

Ontwerpmarktanalysebesluit vaste en mobiele gespreksafgifte (FTA-MTA-3) — openbaar 1



OPTA

analyse van vaste en mobiele gespreksafgifte noodzakelijk, waarbij gelijkwaardige verplichtingen voor
aanbieders van vaste en mobiele gespreksafgifte het resultaat zijn. Het belang van gelijkwaardige
regulering wordt ook onderschreven door de Commissie in haar aanbeveling van 7 mei 2009 over de
regulering van gespreksafgiftetarieven.

5. Voor een eindgebruiker (beller) die een bepaald persoon wil bellen op de meeste vaste nummers
(geografische, 088-, 084/087-, 112- en 14xy- en 116xyz-nummers) en alle mobiele nummers (06-
nummers) is er geen of nauwelijks een alternatief (ofwel substituut) en vormt de dienst gespreksafgifte
op het individuele netwerk van het betreffende nummer een noodzakelijke bouwsteen om het gesprek
tot stand te brengen. De betreffende persoon (gebelde) die de beller wil bereiken, is nu eenmaal vaak
niet op een ander nummer — via een ander netwerk — bereikbaar. Aanbieders van gespreksafgifte op
deze nummers hebben dan ook een monopoliepositie. Er wordt daarom vaak gesproken van de
(monopolie) bottleneck voor gespreksafgifte (termination bottleneck). Door dit monopolie hebben
aanbieders een prikkel en mogelijkheid om monopolietarieven te rekenen. Dit maximaliseert hun eigen
winst en verhoogt tegelijkertijd de kosten van concurrenten op de retailmarkten? die gespreksafgifte
moeten inkopen. Daardoor wordt de concurrentiepositie van die concurrenten verslechterd. Het mes
snijdt daarmee voor aanbieders aan twee kanten. De monopolietarieven worden vooral bepaald door
de waarde (het nut) die bellers ontlenen aan gesprekken.3 Dit nut is veel groter dan de kostprijs van
gespreksafgifte. Een monopolietarief voor gespreksafgifte zal daardoor veel hoger zijn dan de
kostprijs. Het college concludeert daarom in dit besluit dat er een reéel risico is op buitensporig hoge
tarieven.

6. Gespreksafgifte wordt meestal* wederzijds door aanbieders ingekocht. Dat maakt het noodzakelijk
te verifiéren of kopersmacht de AMM van de aanbieders van afgifte voorkomt. Uit de
dominantieanalyse en de onderzoeken die daaraan ten grondslag liggen, blijkt dat de negatieve
effecten van de monopoliepositie van aanbieders van afgifte niet worden voorkomen door
kopersmacht. Alle aanbieders hebben AMM en kunnen die positie zonder regulering uitbuiten door
buitensporig hoge tarieven voor gespreksafgifte te rekenen.

7. Het feit dat afgifte wederzijds wordt ingekocht door aanbieders is een belangrijk element in de
analyse. Vaste aanbieders kopen vaste afgifte in bij elkaar en mobiele aanbieders mobiele afgifte.
Ook kopen vaste aanbieders mobiele gespreksafgifte en omgekeerd. Dit maakt het zoals eerder
aangegeven (randnummer 4) cruciaal dat vaste en mobiele afgifte op een gelijkwaardige wijze wordt
gereguleerd, omdat anders de concurrentieverhouding tussen vaste en mobiele aanbieders en
diensten wordt verstoord.

2 Daar waar het college in dit besluit spreekt over “concurrenten”, is sprake van “concurrenten op de
onderliggende retailmarkten voor vaste en mobiele telefonie.”

% Men kan ook zeggen dat het monopolietarief wordt bepaald door prijselasticiteit van telefoniegesprekken. Dit is
een andere, maar wat betreft economische werking gelijkwaardige beschrijving.

* Een uitzondering zijn CPS/WLR-aanbieders, die zelf geen vaste gespreksafgifte ontvangen, en deze dienst
alleen maar inkopen.
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8. De concurrentie op de retailmarkt kan ervoor zorgen dat de zonder regulering realiseerbare hoge
inkomsten op gespreksafgifte, in ieder geval voor een deel weer worden weggeconcurreerd op de
retailmarkt via lagere tarieven voor vooral abonnementen. Dit wordt het waterbedeffect genoemd. Bij
een waterbedeffect resulteren hogere afgiftetarieven in een verandering van de retailtariefstructuur:
minuuttarieven worden hoger en abonnementstarieven lager. Zonder waterbedeffect of met een
gedeeltelijk waterbedeffect, resulteren hoge afgiftetarieven ook in een algemene verhoging van de
retailtarieven. Dat wil zeggen in een verhoging van de gewogen gemiddelde minuuttarieven en
abonnementstarieven.

9. Het college gaat er in deze analyse vanuit dat dit waterbedeffect aanwezig is en mogelijk zelfs
volledig is. De regulering die uiteindelijk passend wordt bevonden is consistent met verschillende
maten waarin dit waterbedeffect kan optreden. Dat betekent dat de regulering die uiteindelijk passend
wordt bevonden, passend is onafhankelijk of het waterbedeffect al dan niet volledig is. Bij een volledig
waterbedeffect zijn de nadelige effecten van hoge afgiftetarieven voor eindgebruikers kleiner dan bij
een onvolledig waterbedeffect. Bij een volledig waterbedeffect zijn de nadelige effecten dan ook aan
de voorzichtige (lage) kant. Niettemin zijn er significante nadelige effecten zelfs indien het
waterbedeffect volledig is. Bij een niet volledig waterbedeffect worden de nadelige effecten van
hogere afgiftetarieven voor eindgebruikers groter.

10. Uitgaande van een volledig waterbedeffect zijn de nadelige effecten van AMM op afgifte primair de
volgende. Ten eerste resulteren vooral hoge of buitensporig hoge tarieven (en in mindere mate
toegangsbelemmeringen) in een inefficiénte retailtariefstructuur. De hogere afgiftetarieven zijn kosten
die worden doorgegeven in hogere retailminuuttarieven. Dit verstoort een efficiénte afname van
abonnementen en minuten door eindgebruikers. Dat is nadelig voor eindgebruikers.

11. Ten tweede resulteren hoge of buitensporig hoge afgiftetarieven en toegangsbelemmeringen in
een verstoring van de concurrentie tussen aanbieders op de onderliggende retailmarkten. Aanleiding
daarvoor is dat aanbieders verschillende posities en belangen hebben. Sommige aanbieders hebben
belang bij een situatie waarin alle aanbieders lage afgiftetarieven hanteren. Andere hebben belang bij
hoge afgiftetarieven. Zonder regulering van afgiftetarieven zullen die laatste belangen domineren.
Aanbieders met een belang in hoge tarieven zullen hoge tarieven rekenen en andere aanbieders
hebben vanuit die gegeven situatie dan een belang hun afgiftetarieven ook te verhogen. Dit schaadt
de positie van aanbieders met een belang in de situatie waarin alle aanbieders lage afgiftetarieven
hanteren. Dat verstoort en verlaagt de mate van concurrentie op de onderliggende retailmarkten. Dit
verhoogt de retailtarieven en vermindert de keuze op de retailmarkten. Dit is nadelig voor
eindgebruikers.

12. Ten derde resulteren hoge vaste afgiftetarieven in marge-uitholling wat vooral nadelig is voor de
positie van carrier preselect (CPS) aanbieders.’ Dit is nadelig voor de concurrentie op de retailmarkten

® Carrier preselect aanbieders zijn typische dienstenaanbieders met slechts een zeer beperkt eigen netwerk.
Vooral dienstenaanbieders zijn gevoelig voor marge-uitholling omdat ze relatief veel diensten (gespreksopbouw
en gespreksafgifte) moeten inkopen.
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voor vaste telefonie wat resulteert in hogere retailtarieven en minder keus. Dit is nadelig voor
eindgebruikers.

13. Ten vierde resulteren hoge of buitensporig hoge afgiftetarieven, in het geval dat het
waterbedeffect niet volledig is, voor een algemene verhoging van de retailtarieven. Dat wil zeggen, zij
zorgen in dit geval voor een verhoging van het gewogen gemiddelde van zowel de
abonnementstarieven als de minuuttarieven. Bij een volledig waterbedeffect is alleen sprake van een
verandering van de retailtariefstructuur met hogere minuuttarieven en lagere abonnementstarieven.

14. Ten vijfde resulteren hoge vaste tarieven voor interconnectie in het kader vaste en mobiele
gespreksafgifte in schaalvoordelen op de transitmarkt. Onder vaste tarieven wordt dan verstaan:
tarieven die niet verkeersafhankelijk zijn (niet minuut afhankelijk). Daarbij kan het gaan om eenmalige
tarieven bij het tot stand brengen van interconnectie en om vaste maandelijkse tarieven voor die
interconnectie. Deze tarieven resulteren in vaste kosten voor een transitaanbieder. Dit verhoogt de
schaalvoordelen en verkleint de mate van concurrentie op de transitmarkt. Dit verhoogt de tarieven in
de transitmarkt en die verhoging zal worden doorgegeven in hogere tarieven op de retailmarkten voor
telefonie. Dit is nadelig voor de eindgebruiker.

15. Gelet op het feit dat er een reéel risico is op buitensporig hoge afgiftetarieven (zie randnummer
413), is er een reéel risico op de hiervoor beschreven nadelige effecten. Om deze nadelige effecten te
voorkomen acht het college regulering van vaste en mobiele gespreksafgifte van alle aanbieders
noodzakelijk. Het belangrijkste element van die regulering is de tariefregulering, ofwel het opleggen
van een tariefplafond voor vaste afgifte en een tariefplafond voor mobiele afgifte. Er geldt een gelijk
tariefplafond voor alle vaste aanbieders en een gelijk tariefplafond voor alle mobiele aanbieders,
ofwel: symmetrische tariefregulering. Het college acht die symmetrie cruciaal en noodzakelijk om
verstoringen in de concurrentie tussen vaste aanbieders en tussen mobiele aanbieders te voorkomen.
Deze tariefplafonds zijn gebaseerd op de efficiénte kostprijs. Dit is een continuering van de huidige
situatie. Wat anders is dan in voorgaande besluiten, is de kostentoerekeningsmethode op basis
waarvan die efficiénte kostprijs wordt vastgesteld. In het voorgaande marktanalysebesluit was het
tariefplafond voor mobiele afgifte gebaseerd op een door mobiele aanbieders voorgestelde vorm van
zelfregulering die 1,4 cent boven de in een kostenmodel vastgestelde efficiénte kostprijs lag. In dat
kostenmodel werden kosten proportioneel aan gespreksafgifte toegerekend waarbij ook kosten die
niet puur incrementeel zijn, proportioneel aan afgifte werden toegerekend. Dat wil zeggen niet alleen
de extra kosten die uitsluitend door de afgiftedienst worden veroorzaakt, werden proportioneel aan
afgifte toegerekend; maar ook andere kosten die afgifte deelt met andere diensten die door
aanbieders worden geleverd. In het voorgaande marktanalysebesluit voor vaste gespreksafgifte was
het tariefplafond gebaseerd op de efficiénte kostprijs gebaseerd op het kostentoerekeningssysteem
van KPN. Ook in deze methodiek werden zowel de incrementele kosten als de niet-incrementele
kosten proportioneel toegerekend.

16. In dit besluit komt het college tot het oordeel dat thans dient te worden gekozen voor een
tariefregulering op basis van een kostprijs waarin alleen de incrementele kosten worden toegerekend.
Het college acht tariefregulering gebaseerd op deze kostprijsmethodiek noodzakelijk om de nadelige
effecten van een inefficiénte retailtariefstructuur volledig te voorkomen. Een efficiénte

Ontwerpmarktanalysebesluit vaste en mobiele gespreksafgifte (FTA-MTA-3) — openbaar 4



OPTA

retailtariefstructuur ontstaat pas indien op wholesaleniveau (afgifte)tarieven worden gehanteerd die op
of onder de incrementele kostprijs liggen. Hogere afgiftetarieven zullen resulteren in hogere
retailminuuttarieven, waardoor eindgebruikers minder gaan bellen. Ook de andere hiervoor
geconstateerde problemen en nadelige effecten worden door deze tariefregulering geadresseerd. De
methodiek waarin alleen de incrementele kosten worden toegerekend, wordt ook door de Commissie
aanbevolen en staat bekend als de “pure BULRIC” methodiek. Daarbij staat BULRIC voor Bottom-Up
Long-Run Incremental Costs (zie randnummer 178). De Commissie acht deze methodiek de juiste
gelet op de specifieke karakteristieken van afgiftemarkten waarin de diensten door aanbieders
wederzijds bij elkaar worden ingekocht. De Commissie geeft aan dat voor afgiftemarkten tarieven op
basis van de incrementele kosten de efficiénte productie en consumptie stimuleren en de potentiéle
verstoringen van concurrentie minimaliseren.

17. Voor mobiele gespreksafgifte is de incrementele kostprijs vastgesteld op 1,2 eurocent per minuut
(kostprijs in 2012/2013), thans is het tariefplafond 7 eurocent per minuut voor KPN en Vodafone en
8,1 eurocent voor T-Mobile.® De kostprijs voor mobiele afgifte is ten opzichte van de vorige
reguleringsperiode sterk gedaald. Belangrijke redenen daarvoor zijn dat er meer mobiel wordt gebeld
en sprake is van een toenemend gebruik van mobiele datadiensten. Hierdoor kunnen de vaste kosten
van het netwerk over meer diensten worden verdeeld. Door deze schaalvoordelen dalen de kosten
per minuut. Ook de veranderde kostenmethodiek, waarin bijvoorbeeld alleen de incrementele kosten
worden toegerekend, zorgt voor een verlaging.

18. Het college acht voor mobiele afgifte een geleidelijke aanpassing (glijpad) voor de tariefplafonds
passend van drie min of meer gelijke stappen naar dit eindniveau. Dat betekent een stapsgewijze
verlaging van de huidige 7 cent naar 5 cent, 3 cent en uiteindelijk 1,2 cent op respectievelijk

1 september van 2010, 2011 en 2012. Voor vaste gespreksafgifte is de incrementele kostprijs
vastgesteld op 0,45 eurocent per minuut (kostprijs in 2012/2013), thans ligt het tariefplafond rond de
0,70 eurocent per minuut. Het college acht voor vaste afgifte passend de huidige plafonds die in het
eerdere WPC-Illa-besluit zijn vastgesteld tot eind 2011 te handhaven. Naast het feit dat deze vaste
afgifteplafonds tot eind 2011 in een eerder besluit zijn vastgesteld, is hier ook van belang dat een
verlaging van vaste gespreksafgifte minder urgent is zolang het verschil tussen het vaste en mobiele
afgiftetarief nog groter is dan het uiteindelijke passende verschil tussen beide tariefplafonds aan het
einde van de reguleringsperiode en op langere termijn. Het uiteindelijke verschil tussen het vaste en
mobiele tariefplafond bedraagt 0,75 eurocent per minuut (1,2 minus 0,45). Op 1 januari 2012 acht het
college een verlaging van het vaste afgifteplafond naar 0,59 cent passend gevolgd naar een verlaging
naar het eindniveau van 0,45 eurocent op 1 september 2012. Deze glijpaden zijn grafisch
weergegeven in Figuur 1.

® Het tariefplafond voor mobiele afgifte voor Tele2 volgt dat van het de netwerkaanbieder waarvan zij
gebruikmaakt.
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Figuur 1. Glijpaden voor vaste en mobiele gespreksafgifte grafische weergegeven.

19. Naast tariefregulering acht het college, in het kader van de geconstateerde
mededingingsproblemen, eveneens de verplichtingen toegang- en transparantieverplichting
noodzakelijk voor alle aanbieders van vaste en mobiele gespreksafgifte7. Deze verplichtingen dienen
om te voorkomen dat aanbieders van afgifte waarvan de tarieven zijn gereguleerd, het afnemen van
toegang belemmeren en zo hun marktmacht op andere wijzen proberen uit te buiten dan via
buitensporig hoge tarieven voor afgifte. Anders dan in het voorgaande marktanalysebesluit voor
mobiele gespreksafgifte acht het college het ook passend om tariefregulering ten aanzien van mobiele
bijbehorende faciliteiten op te leggen. Dat betekent dat er tariefplafonds gelden voor bijbehorende
faciliteiten (interconnectie) zoals telefoniepoorten waarop afnemers van afgifte hun netwerk kunnen
aansluiten en co-locatie dat voor afnemers van afgifte noodzakelijk is om hun eigen apparatuur te
plaatsen indien zij hun netwerk aansluiten op het netwerk van de aanbieder van gespreksafgifte. Voor
vaste gespreksafgifte waren de tarieven van deze bijbehorende faciliteiten al op basis van de
voorgaande marktanalysebesluiten gereguleerd. Hiermee wordt de regulering van vaste en mobiele
gespreksafgifte ook op dit onderdeel gelijkwaardig ingevuld.

20. Het college is van oordeel dat met deze verplichtingen alle eerder genoemde problemen en
nadelige effecten worden voorkomen. Door tarieven op of onder de incrementele kosten ontstaat de
beste garantie voor een optimale (efficiénte) retailtariefstructuur. Dit zal naar verwachting resulteren in

" Zie ook de randnummers 236 t/m 238 en 326 en volgend.
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meer gebruik aan minuten, ofwel meer bellen. De verstoringen in de concurrentieverhoudingen tussen
aanbieders met belangen in hoge respectievelijk lage afgiftetarieven worden voorkomen. Eveneens
wordt het risico op marge-uitholling voor CPS-aanbieders wordt voorkomen. Dit is goed voor de
concurrentie op vaste telefonie en uiteindelijk voor de eindgebruikers. Indien er sprake is van een niet
volledig waterbedeffect, dan zal het gewogen gemiddelde van alle retailtarieven dalen. Door de
tarieven van bijbehorende faciliteiten te reguleren, worden hoge tarieven voor die dienst voorkomen.
Dit resulteert in meer concurrentie op transitdiensten (gespreksdoorgifte tussen netwerken), lagere
tarieven van transitdiensten en uiteindelijk lagere retailtarieven van vaste en mobiele telefonie. Al het
voorgaande is goed voor de eindgebruikers en de concurrentie.

21. Een belangrijk aspect van de hiervoor geschetste aanpassing van de tariefplafonds voor vaste en
mobiele afgifte, is dat mobiele afgiftetarieven — zowel in absolute als in relatieve zin — meer dalen dan
de vaste afgiftetarieven. Dit effect op zich en beschouwd ten opzichte van huidige situatie, is positief
voor de vaste eindgebruikers en aanbieders en (op zichzelf ten opzichte van huidige situatie) negatief
voor de mobiele eindgebruikers en aanbieders. Dit effect volgt uit het toepassen van gelijkwaardige
regulering voor vaste en mobiele afgifte. Die gelijkwaardige regulering acht het college thans
noodzakelijk. Dat maakt ook dit effect naar het oordeel van het college passend. Het college
benadrukt dat dit een relatief effect is bij vergelijking met de bestaande situatie. Los van die bestaande
situatie kan niet worden gesteld dat de opgelegde regulering positief is voor de vaste sector en
negatief voor de mobiele. De regulering is juist gelijkwaardig voor vast en mobiel. Het relatieve effect
ten opzichte van de bestaande situatie wordt vooral veroorzaakt doordat de kostprijs van mobiele
afgifte de laatste jaren harder is gedaald dan die van vaste afgifte en het toepassen van
gelijkwaardige kostenmethodes voor zowel vaste als mobiele afgifte.

22. De verplichtingen die in dit besluit worden opgelegd, worden op 1 augustus 2010 van kracht voor
een voorziene reguleringsperiode van drie jaar.

1.3 Gelijkwaardige regulering

23. Zoals reeds is opgemerkt in randnummer 4, ziin in de voorgaande marktanalyses de markten voor
enerzijds vaste afgifte en anderzijds mobiele gespreksafgifte door het college separaat onderzocht,
resulterend in separate marktanalysebesluiten voor respectievelijk vaste en mobiele gespreksafgifte.
De retailmarkten voor vaste en mobiele diensten in het algemeen en telefonie in het bijzonder groeien
echter in toenemende mate naar elkaar toe, ofwel er is sprake van toenemende convergentie. Die
convergentie voltrekt zich al enige jaren en zal in de komende jaren naar verwachting nog sterker
worden. Op grond van die toenemende convergentie acht het college thans een gezamenlijke analyse
van vaste en mobiele gespreksafgifte noodzakelijk, resulterend in gelijkwaardige verplichtingen voor
aanbieders van vaste en mobiele gespreksafgifte. Het belang van gelijkwaardige regulering wordt ook
onderschreven door de Commissie in haar aanbeveling van 7 mei 2009 over de regulering van
gespreksafgiftetarieven.

24. In die convergentie kunnen drie elementen worden onderscheiden. Ten eerste convergeert de
vaste en mobiele technologie. De verwachting is dat vaste en mobiele netwerken steeds meer op
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elkaar zullen lijken. Voorbeelden hiervan zijn de toekomstige kern® van vaste en mobiele netwerken.
Een ander voorbeeld is de mogelijk toekomstige mobiele femtocelldiensten, waarin de draadloze
verbinding die wordt gemaakt in de woning van de mobiele gebruiker, zich beperkt tot een
zender(/ontvanger) in de woning waarna het gesprek verder over een vast netwerk wordt gerouteerd.
Voor dergelijke gesprekken vermindert het verschil in de netwerkstructuur ten opzichte van een
volledig vast netwerk.

25. Ten tweede convergeren vaste en mobiele retaildiensten in toenemende mate. Vooral mobiele
diensten zullen naar verwachting in toenemende mate een substituut worden van vaste diensten.? Dit
is af te leiden uit het toenemende aantal gebruikers dat alleen nog maar een mobiele aansluiting heeft
(mobile-only gebruikers) en mobiele diensten (of aanvullende tariefpakketten) die zijn gericht op
concurrentie met vaste diensten. Veel gesprekken vanuit de woningen van gebruikers die vroeger via
een vaste telefonieaansluiting werden gevoerd, worden in toenemende mate via mobiele
aansluitingen gevoerd. Vaste en mobiele telefonie worden daardoor steeds meer op dezelfde wijze
gebruikt waardoor de grens tussen de diensten minder scherp te trekken is.

26. Ten derde lijken steeds meer van oorsprong puur mobiele aanbieders ook vaste diensten te gaan
aanbieden, en zullen van oorsprong puur vaste aanbieders in de toekomst wellicht ook mobiele
diensten gaan aanbieden.

27. Al deze ontwikkelingen resulteren erin dat de vaste en mobiele retailmarkten steeds meer naar
elkaar toe groeien en de concurrentie tussen aanbieders steeds meer verweven wordt. Dat maakt het
essentieel om in geval regulering passend is, vaste en mobiele afgifte op een gelijkwaardige manier te
reguleren. Indien dit niet het geval is dan zal de concurrentieverhouding tussen vaste en mobiele
aanbieders en diensten worden verstoord. Een dergelijke verstoring en de nadelige effecten ervan zijn
dan te vergelijken met de gevolgen van de aanwezigheid van asymmetrische tariefplafonds binnen
vaste en binnen mobiele diensten (zonder dat aan die asymmetrie exogene kostenverschillen ten
grondslag liggen).

28. Indien door een ongelijkwaardige regulering bijvoorbeeld de tariefplafonds van mobiele afgifte
relatief hoger worden vastgesteld (ten opzichte van een situatie van gelijkwaardige regulering), dan
worden daardoor mobiele diensten in wezen gesubsidieerd door vaste diensten. Deze mobiele
diensten zullen daardoor relatief minder kosten (en vaste diensten zullen meer kosten) en door de
relatief lagere tarieven zullen eindgebruikers relatief meer mobiele diensten consumeren dan bij een
gelijkwaardige regulering. Die extra consumptie van mobiele diensten gaat dan ten koste van vaste
diensten. Anders gezegd, bepaalde gebruikers voor wie vaste en mobiele diensten, vooral telefonie,
een alternatief zijn, zullen daardoor kiezen voor mobiele diensten in plaats van vaste diensten. Dit

8 Netwerken bestaan uit een kernnetwerk en een aansluitnetwerk.

° Dit wil niet zeggen dat mobiele diensten daarmee een effectief substituut worden van vaste diensten in de zin
dat mobiele diensten tot de markt van vaste diensten zullen gaan behoren. Er wordt hier alleen een uitspraak
gedaan over de toenemende substitueerbaarheid.
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betekent dat de keuze van eindgebruikers tussen vaste en mobiele diensten wordt verstoord, wat
resulteert in inefficiént gebruik van vaste en mobiele diensten.

29. Ook de Commissie heeft in haar aanbeveling van 7 mei 2009 (hierna: aanbeveling
afgiftetarieven)10 aangegeven dat een gelijkwaardige regulering van vaste en mobiele gespreksafgifte
essentieel is. De Commissie stelt in de explanatory note (blz. 15 en 16):

“While mobile termination rates are on a downward trend as a result of requlatory intervention in the
EU, regulators have tended to implement glide paths with a more gradual rate of reduction and in
2007 mobile termination rates were still on average almost nine times the equivalent fixed rate. This
results in substantial transfers and an indirect subsidy from fixed operators and their customers to
mobile networks and services. This may in turn be contributing to inefficiently low usage of fixed
networks in some Member States and could prove to be a barrier to important innovations and
investments in the fixed sector such as fibre roll-out and delivery of next generation networks and
bundled/convergent services. [blz. 15]

In an environment of increasing convergence between fixed and mobile networks and with a view to
promoting sustainable competition and investment within and across all telecoms markets, it is
important that requlation is, as far as is practicable, technology neutral and ensures that there is no
distortion or restriction of competition and that efficient investment and innovation is encouraged.
These principles are enshrined in Article 8 of the Framework Directive and include the development of
the internal market through consistent regulatory practice and consistent application of the regulatory
framework. The above considerations imply that in similar circumstances and where similar market
failures have been identified, similar costing principles should be applied.” [blz.16]

30. De Commissie stelt over de mogelijke verstoringen in de concurrentie tussen vaste en mobiele
aanbieder het volgende:"

For the Commission, these variations [in de hoogte van mobiele afgiftetarieven] cannot be justified by
differences in underlying costs, networks or national characteristics. They are an indirect subsidy that
benefits mobile operators with a large market share to the detriment of smaller and fixed-line
operators. They also direct funds away from critical investments like upgrades to high-speed internet
networks, and hinder innovative services like converged fixed-mobile products and competitively-
priced bundles of calls.

31. Ook in de eerdere marktanalysebesluiten voor vaste en mobiele gespreksafgifte was de
verhouding tussen vaste en mobiele afgiftetarieven al een belangrijk thema. Het college is van oordeel
dat het thans noodzakelijk is dat deze analyse op een ten aanzien van vaste en mobiele aanbieders

' Commission Recommendation on the Regulatory Treatment of Fixed and Mobile Termination Rates in the EU,
Publicatieblad L 124/67, C(2009) 3359 final, 7 mei 2009.

" Persbericht bij de publicatie van de aanbeveling afgiftetarieven.
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gelijkwaardige en neutrale wijze wordt uitgevoerd en dat de uit deze analyse mogelijk volgende
verplichtingen op gelijkwaardige en neutrale wijze worden ingevuld.

32. Het precieze moment waarop die noodzaak tot een gelijkwaardige regulering optreedt, is moeilijk
vast te stellen. Convergentie tussen vaste en mobiele diensten is een geleidelijk proces dat zich al
enige jaren voltrekt en naar verwachting zal doorgaan. Belangrijk is dat er niets tegen een
gelijkwaardige regulering pleit: gelijkwaardige regulering heeft geen nadelen. Belangrijk is ook dat het
college van oordeel is dat in voorgaande marktanalyses er nog geen noodzaak tot gelijkwaardige
regulering was, omdat vaste en mobiele diensten nog te weinig geconvergeerd waren om tot
verstoringen in concurrentie te resulteren. Beide zaken maken dat de precieze timing van de overgang
naar gelijkwaardige regulering ook deels wordt bepaald door de timing van lopende
marktanalysebesluiten. Ofwel de urgentie voor de invoering van gelijkwaardige regulering is niet
zodanig dat die het openbreken van lopende marktanalysebesluiten rechtvaardigt. Immers dit zou ook
ten koste gaan van de bestaande reguleringszekerheid. Het college acht het thans wel een juist
moment om die gelijkwaardige regulering in te voeren. Ten eerste is de definitieve aanbeveling
afgiftetarieven van de Commissie op 7 mei 2009 gepubliceerd. Die definitieve aanbeveling was in
voorgaande analyses van vaste en mobiele gespreksafgifte nog niet beschikbaar. Ten tweede is in het
bestaande marktanalysebesluit voor vaste gespreksafgifte aangekondigd dat dat besluit mogelijk
halverwege de looptijd zou worden aangepast. Het thans nemen van een nieuw besluit over vaste
gespreksafgifte is dan ook geen aantasting van de reguleringszekerheid.

33. Een gelijkwaardige benadering en mogelijk regulering van vaste en mobiele afgifte, betekent niet
dat de tariefplafonds van vaste en mobiele afgifte gelijk dienen te zijn. Er kunnen immers exogene
kostenverschillen zijn tussen enerzijds vaste en anderzijds mobiele diensten die een verschil in
afgiftetarief kunnen rechtvaardigen. Wel dient de methodiek waarmee de kostprijs van vaste en
mobiele gespreksafgifte wordt bepaald, in beginsel gelijk te zijn en dient het vaststellen en toerekenen
van kosten op een gelijkwaardige wijze te gebeuren. Dat betekent vooral: conform dezelfde
kostenmethodiek en met dezelfde keuzes in kostenallocatie.

34. De toenemende convergentie betekent overigens niet dat vaste en mobiele telefonie al één markt
zijn en zeker niet dat vaste en mobiele diensten in het algemeen al één markt zijn. Neutraal betekent
ook niet dat het college geen oog heeft voor fundamentele verschillen tussen vast en mobiel. Ook de
BULRIC-kostenmodellering toont aan dat de kostenstructuur en eigenschappen van vaste en mobiele
netwerken anders zijn. Aanbieders van mobiele netwerken hebben relatief (ten opzichte van de totale
kosten) meer incrementele kosten. Ofwel kosten die toenemen met schaal. Dit komt doordat mobiele
netwerken met een toenemende hoeveelheid gebruikers en verkeer (toenemende schaal,
marktaandeel) geleidelijk capaciteit kunnen toevoegen, vooral door steeds nieuwe radiosites toe te
voegen. Mobiele netwerken zijn dus geleidelijk uitbreidbaar. Vaste netwerken hebben relatief veel
vaste kosten en relatief weinig incrementele kosten. De grootste kosten van het vaste netwerk zitten in
de eindverbinding naar de gebruikers (koper, coax of glas). Het toevoegen van extra capaciteit is
relatief goedkoop. Wat betreft eigenschapen verschillen vast en mobiel, naast de voor de
handliggende mobiliteit van mobiel, vooral in de hoeveelheid capaciteit voor datadiensten
(bitcapaciteit) die per gebruiker kan worden geleverd. Ook zal de spraakkwaliteit van vaste netwerken
in het algemeen hoger zijn.
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35. Ondanks die verschillen groeien vaste en mobiele telefonie wel duidelijk naar elkaar toe. Ook
komen vaste en mobiele aanbieders steeds meer op elkaars terrein. Ondanks het feit dat vast en
mobiel niet één markt is, is er ontegenzeggelijk enige en ook toenemende concurrentie tussen deze
beide. Ongelijkwaardige regulering zou dan één van beide bevoordelen en de concurrentie tussen de
vaste en mobiele markt — en aanbieders daarin — verstoren. Dit zou ook resulteren in een inefficiénte
mix in het gebruik van vaste en mobiele diensten.

Conclusie

36. Het college is van oordeel dat een gelijkwaardige benadering van vaste en mobiele afgifte
noodzakelijk is. Dat betekent naar het oordeel van het college dat de reguleringsperiode van vaste en
mobiele afgifte gelijk dient te worden getrokken en dat de analyse en regulering bij voorkeur in één
besluit dient te worden neergelegd.

1.4 Aanbeveling afgiftetarieven

37. In de aanbeveling afgiftetarieven ziet de Commissie buitensporig hoge tarieven als het grootste
mededingingsprobleem. De Commissie constateert dat thans sprake is van een divergentie in de
tariefreguleringsmaatregelen, ten eerste tussen lidstaten en ten tweede tussen vaste en mobiele
afgiftetarieven. De Commissie verwoordt dit als volgt (blz.3):

“Significant divergences in the regulatory treatment of fixed and mobile termination rates create
fundamental competitive distortions. Termination markets represent a situation of two-way access
where both interconnecting operators are presumed to benefit from the arrangement but, as these
operators are also in competition with each other for subscribers, termination rates can have important
strategic and competitive implications. Where termination rates are set above efficient costs, this
creates substantial transfers between fixed and mobile markets and consumers.”

38. In een concurrerende omgeving zouden partijen concurreren op basis van de efficiénte kosten en
zouden ze niet gecompenseerd worden voor inefficiénte kosten. De Commissie stelt dat partijen die
hiervoor worden gecompenseerd, geen prikkel hebben om hun efficiéntie te verhogen. De Commissie
stelt daarom dat afgiftetarieven moeten worden gebaseerd op de kosten van de efficiénte aanbieder
en dat voor deze kosten een bottum-up methode dient te worden gebruikt. Dit bottom-up model zou
gebaseerd moeten worden op de efficiénte technische keuzes die op de markt in de voor het model
relevante periode beschikbaar zijn. De Commissie stelt dat (blz. 7):

“The cost model should be based on efficient technologies available in the time frame considered by
the model. Therefore the core part of both fixed and mobile networks could in principle be Next-
Generation-Network (NGN)-based. The access part of mobile networks should also be based on a
combination of 2G and 3G telephony.”

39. Dit model zou gebaseerd moeten worden op een long-run incremental costs (LRIC) model. De

Commissie acht het noodzakelijk om de tarieven te baseren op de incrementele kosten en het
relevante increment te definiéren als extern geleverde gespreksafgifte. Deze kostenmethode wordt
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ook wel pure BULRIC genoemd. Pure staat daarbij voor de methode waarin alle niet direct door afgifte
veroorzaakte kosten niet aan gespreksafgifte worden toegerekend. De Commissie stelt (blz.8):

“Within the LRIC model, the relevant increment should be defined as the wholesale voice call
termination service provided to third parties. This implies that in evaluating the incremental costs
NRAs should establish the difference between the total long-run cost of an operator providing its full
range of services and the total long-run costs of this operator in the absence of the wholesale call
termination service being provided to third parties.”

40. Een tweede belangrijk element van de aanbeveling is dat de Commissie stelt dat de vaste
afgiftetarieven van verschillende vaste aanbieders in beginsel gelijk moeten zijn (symmetrie) en dat de
mobiele afgiftetarieven van verschillende mobiele aanbieders in beginsel gelijk moeten zijn. Hierop
wordt in onderdeel 8.3.5.1 dieper ingegaan.

1.5 Aanbieders van vaste en mobiele gespreksafgifte

41. Tabel 1 bevat een lijst van alle aanbieders van vaste en mobiele gespreksafgifte. In randnummer
365 stelt het college vast dat al deze aanbieders en hun groepsmaatschappijen als bedoeld in artikel
24b Boek 2 Burgerlijk Wetboek, voor zover zij actief zijn als aanbieder van openbare elektronische
communicatienetwerken, bijbehorende faciliteiten of elektronische communicatiediensten op de
markten voor gespreksafgifte, beschikken over AMM (resulterend in dictumpunt V). Op grond daarvan
rusten op al deze vaste aanbieders de verplichtingen zoals die zijn vastgesteld in het dictum van dit
besluit. Dit besluit is dus gericht aan alle in Tabel 1 genoemde aanbieders.

42. Telkens als in dit besluit een in tabel 1 genoemde aanbieder wordt vermeld, geldt dat onder deze
aanbieder wordt verstaan: de genoemde aanbieder en zijn groepsmaatschappijen als bedoeld in
artikel 24b Boek 2 Burgerlijk Wetboek, voor zover zij actief zijn als aanbieder van openbare
elektronische communicatienetwerken, bijbehorende faciliteiten of elektronische
communicatiediensten op de markt voor vaste gespreksafgifte.

Aanbieders van vaste gespreksafgifte FTA MTA
1 6G MOBILE BV (ex INMO) X
2 ACN Europe B.V. X
3 Barablu Benelux Ltd X X
4 BBned N.V. X
5 BT Nederland N.V. X
6 CAIW Diensten B.V. X
7 Colt Telecom B.V. X
8 Coolwave Communications B.V. X
9 Easynet Nederland B.V. X

Ontwerpmarktanalysebesluit vaste en mobiele gespreksafgifte (FTA-MTA-3) — openbaar 12



OPTA

Aanbieders van vaste gespreksafgifte FTA MTA
10 EDPnet B.V
11 Edutel B.V. X
12 Elephant Talk Communications X X
13 EspritXB X
14 Global Call B.V. X
15 Global-E B.V. X
16 GnTel B.V. X
17 Hilf Telecom B.V. X
18 Infopact Netwerkdiensten B.V. X
19 Koninklijke KPN N.V. X X
20 Lancelot Telecom B.V.,
21 Lycamobile Netherlands Ltd. X
22 Online Breedband B.V. X
23 Orange Business Netherlands B.V. X
24 Ortel Telecom Internationaal B.V. X
25 PLEX Telecom B.V. X
26 Priority Telecom Netherlands B.V. (Liberty Global Europe N.V.) X
27 RoutlT B.V.
28 Scarlet Telecom B.V. X X
29 Schiphol Telematics X
30 Solcon Internetdiensten B.V. X
31 SpeakUp B.V. X
32 Tele2 Nederland B.V. X X
33 Teleena Holding B.V. X X
34 Telio Netherlands B.V. X
35 Tismi B.V. X
36 T-Mobile Netherlands B.V X X
37 UPC Nederland B.V. (Liberty Global Europe N.V.) X
38 U-wiss B.V. X
39 Verizon Nederland B.V. X
40 Vodafone Libertel B.V. X
41 Wavecrest Netherlands B.V
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Aanbieders van vaste gespreksafgifte FTA MTA
42 Ziggo B.V. X
Totaal aantal 35 10

Tabel 1. Aanbieders van vaste en mobiele gespreksafgifte.

1.6 Structuur

43. Dit besluit bestaat uit een algemeen deel (hoofdstukken 2, 3 en 4), dat voor alle
marktanalysebesluiten vrijwel identiek is, en een deel dat specifiek ziet op de relevante markt voor
gespreksafgifte (hoofdstukken 4 tot en met 11). In hoofdstuk 1 is een beknopte samenvatting van het
besluit opgenomen, waarin het college de belangrijkste onderwerpen van dit besluit kort toelicht. Het
college beschrijft in hoofdstuk 2 het relevante juridische kader, zowel op nationaal als op Europees
niveau. In hoofdstuk 3 licht het college de uitgangspunten en de benadering van het college bij het
bepalen van relevante markten, het vaststellen van AMM en het opleggen van verplichtingen, in
algemene zin nader toe. Hierbij betrekt het college een aantal begrippen en concepten uit het
algemene mededingingsrecht. In hoofdstuk 4 licht het college vervolgens de gevolgde procedure ter
voorbereiding van dit besluit toe. In de hoofdstukken 5 tot en met 11 voert het college de marktanalyse
uit. Hoofdstuk 4 is de marktafbakening. Hoofdstuk 6 is de dominantieanalyse. In hoofdstuk 7 worden
de potentiéle mededingingsproblemen vastgesteld. In hoofdstuk 8 worden de geschikte en
noodzakelijke verplichtingen vastgesteld. Hoofdstuk 9 bevat de nadere invulling van de verplichtingen.
Hoofdstuk 10 bevat de effectentoets. Hoofdstuk 11 is het dictum.

44. Annex A bevat de tariefplafonds die worden opgelegd. In Annex B gaat het college dieper in op de
BULRIC-modellering. Annex C bevat de documentatie bij het BULRIC-model. Annex D bevat een
toelichting op de effectentoets en Annex E is het model zelf. Annex F is het eerdere onderzoek naar
kopersmacht voor vaste afgifte van het adviesbureau Lexonomics. Annex G is het eerdere onderzoek
naar kopersmacht voor mobiele gespreksafgifte van het adviesbureau Oxera. Annex H is het advies
van de NMa. In Annex | [PM] gaat het college in op de bedenkingen van marktpartijen. Annex J [PM]
betreft de opmerkingen van de Commissie. Annex K bevat een lijst met afkortingen, begrippen,
documenten en artikelen.
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2 Juridisch kader

2.1 Inleiding

45. Het college neemt het onderhavige besluit op grond van de bepalingen van hoofdstuk 6a van de
Telecommunicatiewet.'? Daarbij wordt uitvoering gegeven aan het juridisch kader zoals dat ook op
Europees niveau door de Raad van de Europese Unie en het Europees Parlement en de Commissie
van de Europese Gemeenschappen (hierna: Commissie) is vormgegeven.

46. Het Europese kader wordt onder meer gevormd door een vijftal harmonisatierichtlijnen, waarvan
de zogenaamde kaderrichtlijn de kaders bevat voor de regelgeving voor elektronische communicatie.™
Daarbij spelen de door de Europese regelgever beoogde doelstellingen van harmonisatie en
rechtszekerheid een belangrijke rol. Op grond van de artikelen 15 en 16 van de kaderrichtlijn dient het
college dan ook zowel bij de marktdefinitie als bij de marktanalyse rekening te houden met het daartoe
door de Commissie ontwikkelde beleid. De Commissie heeft het Europese reguleringskader nader
uitgewerkt in richtsnoeren en een aanbeveling. Voorts dient het college rekening te houden met het
door de European Regulators Group (hierna: ERG), waarin het college zitting heeft, opgestelde “ERG
Common Position on the approach to appropriate remedies in the new regulatory framework”,
alsmede de herziening daarvan van mei 2006 (hierna: Common Position).14 Hierna wordt in paragraaf
2.2 dit Europese kader nader uitgewerkt en toegelicht.

47. De Telecommunicatiewet, en in het bijzonder de bepalingen van hoofdstuk 6a daarvan, vormt voor
een belangrijk deel de implementatie van dit Europese regelgevingskader. In dit hoofdstuk is
uitgewerkt hoe het college achtereenvolgens markten definieert, analyseert en verplichtingen oplegt.
In paragraaf 2.3 van dit besluit wordt dit nationale regelgevingskader verder uitgewerkt en toegelicht,
waarbij tevens kort wordt ingegaan op de beleidsregels van de Minister van Economische Zaken. De
door het college gehanteerde benadering bij de totstandbrenging van dit besluit en de uitwerking van
de hiervoor genoemde stappen is in algemene zin verder uitgewerkt in hoofdstuk 3 van dit besluit.

48. Ten slotte wordt in dit hoofdstuk ingegaan op de voor de totstandkoming van het hier relevante
besluit te volgen procedure, zoals beschreven in hoofdstuk 6b van de Tw, waarbij zowel de nationale
consultatie als de Europese consultatie en notificatie kort worden beschreven (paragraaf 2.4). Het
college werkt het verloop van de procedure van het onderhavige besluit nader uit in hoofdstuk 4.

12 Sth. 2004, 189, inwerking getreden op 19 mei 2004, Stb 2004, 207.

'3 Richtlijn 2002/21/EG van het Europees Parlement en de Raad van 7 maart 2002 inzake een
gemeenschappelijk regelgevend kader voor elektronische-communicatienetwerken en -diensten (kaderrichtlijn),
PbEG L 108/33 van 24 april 2002.

* ERG, “Common Position on the approach to appropriate remedies in the new regulatory framework”,
ERG(03)30rev1, April 2004 en “Revised ERG Common Position on the approach to Appropriate remedies in the
ECNS regulatory framework”, Final version, May 2006.
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2.2 De Europese regelgeving

49. Zoals hiervoor aangegeven wordt het Europese kader onder meer gevormd door een vijftal
harmonisatierichtlijnen, te weten:

- 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 (toegangsrichtlijn), POEG L 108/51 van 24 april 2002;

- Richtlijn 2002/20/EG van het Europees Parlement en de Raad van 7 maart 2002 inzake de
machtiging voor elektronische-communicatienetwerken en -diensten (machtigingsrichtlijn), PbEG
L 108/21 van 24 april 2002;

- Richtlijn 2002/21/EG van het Europees Parlement en de Raad van 7 maart 2002 inzake een
gemeenschappelijk regelgevend kader voor elektronische-communicatienetwerken en -diensten
(kaderrichtlijn), PbEG L 108/33 van 24 april 2002;

- Richtlijn 2002/22/EG van het Europees Parlement en de Raad van 7 maart 2002 inzake de
universele dienst en gebruikersrechten met betrekking tot elektronische-communicatienetwerken
en -diensten (universeledienstrichtlijn), PbEG L 108/51 van 24 april 2002; en

- Richtlijn 2002/58/EG van het Europees Parlement en de Raad van 12 juli 2002 betreffende de
verwerking van persoonsgegevens en de bescherming van de persoonlijke levenssfeer in de
sector elektronische communicatie (richtlijn betreffende privacy en elektronische communicatie),
PbEG L 201/37 van 31 juli 2002.

50. De kaderrichtlijn bevat onder meer regels met betrekking tot de nationale regelgevende instanties,
zoals het college en de wijze waarop zij met elkaar en met de Commissie samenwerken. Daarnaast is
in deze richtlijn de procedure terzake van de marktdefinitie en de marktanalyse uitgewerkt. De
verplichtingen die aan ondernemingen met aanmerkelijke marktmacht worden opgelegd zijn
uitgewerkt in de toegangsrichtlijn.

51. Bij de te volgen procedures voor respectievelijk de marktdefinitie en de marktanalyse dienen de
nationale regelgevende instanties onder meer rekening te houden met de aanbeveling en de
richtsnoeren van de Commissie. Daarnaast zullen zij ingevolge de artikelen 8, derde lid, onder d, en 7,
tweede lid, van de kaderrichtlijn rekening houden met de door de ERG opgestelde Common
Position."®

52. Hierna volgt een korte samenvatting van deze documenten. Voor een meer concrete uitwerking
van de toepassing ervan door het college bij de totstandbrenging van de besluiten wordt verwezen
naar hoofdstuk 3.

2.2.1 Richtsnoeren

53. Krachtens artikel 15, tweede lid, van de kaderrichtlijn heeft de Commissie richtsnoeren
gepubliceerd voor de marktanalyse en de beoordeling van Aanmerkelijke Marktmacht (AMM) (hierna:

'8 Zie voetnoot 3.
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richtsnoeren) ¢ In de richtsnoeren worden de beginselen geformuleerd die de nationale regelgevende
instanties dienen toe te passen bij de analyse van de markten en daadwerkelijke mededinging in het
bestek van het nieuwe regelgevingskader.17

54. Volgens de Commissie dienen de richtsnoeren als gids voor de nationale regelgevende instanties
bij de uitoefening van hun nieuwe bevoegdheden bij het bepalen van de relevante markten en het
beoordelen van AMM." Het doel van de richtsnoeren is onder meer de nationale regelgevende
instanties te helpen de geografische dimensie af te bakenen van die product- en dienstenmarkten die
in de aanbeveling19 worden genoemd en met behulp van de methode van hoofdstuk 3 van de
richtsnoeren een marktanalyse te maken van de mededingingsomstandigheden op de genoemde
markten.? Op grond van artikel 15, derde lid, van de kaderrichtlijn moeten de nationale regelgevende
instanties zoveel mogelijk rekening houden met de richtsnoeren.

55. De volgende onderwerpen komen in de richtsnoeren aan bod: a) marktdefinitie, b) beoordeling van
AMM, c) aanwijzing van ondernemingen met AMM, en d) procedurele kwesties in verband met deze
onderwerpen.21

2.2.2 De aanbeveling betreffende relevante producten en dienstenmarkten

56. De Commissie heeft op 17 december 2007 de aanbeveling van de Commissie betreffende
relevante producten- en dienstenmarkten in de elektronische communicatiesector die overeenkomstig
Richtlijn 2002/21/EG van het Europees Parlement en de Raad inzake een gemeenschappelijk
regelgevingskader voor elektronische communicatienetwerken en -diensten aan regelgeving ex ante
kunnen worden onderworpen22 (hierna: aanbeveling) goedgekeurd. De aanbeveling is tot stand
gekomen op grond van artikel 15, eerste lid, van de kaderrichtlijn. Deze aanbeveling vervangt de
eerdere aanbeveling van 11 februari 2003.

57. In de aanbeveling geeft de Commissie aan welke relevante product- en dienstenmarkten in de
elektronische communicatiesector voor ex ante regulering in aanmerking komen, omdat op die
markten nog onvoldoende concurrentie bestaat. Aan de hand van een drietal cumulatieve criteria
heeft de Commissie vastgesteld of de afgebakende markten zodanige kenmerken hebben dat het

'® 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,
PbEG C 165/03 van 11 juli 2002.

i Richtsnoeren, randnummer 1.
18 Richtsnoeren, randnummer 6.
'° Zie hierna onder 2.2.2.

0 Richtsnoeren, randnummer 9.
2 Richtsnoeren, randnummer 8.

2 Aanbeveling van de Commissie van 17 december 2007, gepubliceerd op 28 december 2007, PbEG 2007,
L344/65.
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opleggen van wettelijke verplichtingen op de diverse markten gerechtvaardigd kan zijn.23 Deze criteria
luiden als volgt:

- de aanwezigheid van hoge toegangsbelemmeringen die niet van voorbijgaande aard zijn. Deze
kunnen een structureel, wettelijk of regelgevend karakter hebben;

- de marktstructuur neigt niet naar een daadwerkelijke mededinging binnen de relevante
tijdshorizon. De toepassing van dit criterium houdt in dat moet worden nagegaan wat de stand van
zaken op concurrentiegebied is ,achter” de toegangsbelemmeringen;

- het mededingingsrecht alleen volstaat niet om het marktfalen in kwestie voldoende te verhelpen.

58. De Commissie verwacht dat nationale regelgevende instanties dezelfde basiscriteria en principes
volgen bij het vaststellen van andere markten dan die welke in de aanbeveling worden genoemd. De
nationale regelgevende instanties moeten daarbij tevens markten aanwijzen op basis van de
mededingingsbeginselen die werden ontwikkeld in de bekendmaking van de Commissie inzake de
bepaling van de relevante markt voor het gemeenschappelijk mededingingsrecht24 en deze markten
moeten consistent zijn met de hiervoor genoemde richtsnoeren van de Commissie.

59. In de aanbeveling van 17 december 2007 heeft de Commissie verder uitgewerkt op welke wijze
wordt vastgesteld welke markten die in aanmerking komen voor ex ante regulering. Daarnaast beveelt
zij aan op welke wijze nationale regelgevende instanties om kunnen gaan met onderwerpen als
interne levering, bundeling, ‘nieuwe generatie netwerken’( NGNs) en opkomende markten. Werden in
de eerste aanbeveling nog 18 markten geidentificeerd die voor ex ante regulering in aanmerking
kwamen, in de nieuwe aanbeveling zijn dit er nog zeven, waarvan één markt op eindgebruikersniveau.

2.2.3 De Common Position van de European Regulators Group inzake verplichtingen

60. Op 1 april 2004 heeft de ERG de eerdergenoemde Common Position vastgesteld. De Common
Position beoogt een consistente en geharmoniseerde aanpak te verzekeren bij het opleggen van
verplichtingen door de nationale regelgevende instanties. Dit is in lijn met de doelstellingen van artikel
8 van de kaderrichtlijn.® In het bijzonder gaat het hier om de doelstelling genoemd in artikel 8, derde
lid, onder d, van de kaderrichtlijn, dat de nationale regelgevende instanties bijdragen aan de
ontwikkeling van de interne markt, en wel door met elkaar en met de Commissie op transparante wijze
samen te werken om de ontwikkeling van een consistente regelgevende praktijk en de consistente
toepassing van de relevante richtlijnen te waarborgen. Bovendien geven de Commissie en de
nationale regelgevende instanties hiermee uitvoering aan artikel 7, tweede lid, van de kaderrichtlijn,
waarin deze zelfde doelstelling is neergelegd. In dit document worden standaard

z Aanbeveling, overweging 5 tot en met 14.
* PbEG 1997, C 372/5.

Kort gezegd luiden deze doelstellingen als volgt: bevorderen van de concurrentie bij de levering van
elektronische-communicatienetwerken en -diensten en de bijbehorende faciliteiten en diensten, bijdragen aan de
ontwikkeling van de interne markt en het bevorderen van de belangen van de burgers van de Europese Unie.
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mededingingsproblemen op de markten voor elektronische communicatie geidentificeerd en
onderverdeeld. Verder bevat de Common Position een catalogus van de beschikbare
(standaard)verplichtingen, beginselen om de nationale regelgevende instanties te leiden in de keuze
voor passende verplichtingen en een onderdeel waarin de op te leggen verplichtingen worden
gekoppeld aan de genoemde standaard mededingingsproblemen. Op 18 mei 2006 is door de ERG
een wijziging op deze Common Position aangenomen. Hierbij is ingegaan op de volgende
onderwerpen: opkomende markten en intensivering van investeringen, de investeringsladder,
coherente prijsregulering, discriminatie anders dan op prijzen, differentiatie van verplichtingen binnen
één markt of tussen markten voor gespreksafgifte, verbanden tussen markten en het intrekken van
verplichtingen. Voor de uitwerking door het college van een aantal van deze onderwerpen wordt
verwezen naar hoofdstuk 3. Voor het overige wordt naar deze stukken verwezen, voor zover relevant,
in de uitwerking van de specifieke onderdelen van dit besluit.

2.3 De nationale regelgeving

2.3.1 De Telecommunicatiewet

61. In deze paragraaf wordt kort ingegaan op de Telecommunicatiewet (hierna Tw), voor zover het de
marktdefinitie, marktanalyse en het in dat verband opleggen van verplichtingen aan ondernemingen
met AMM betreft (hoofdstuk 6a van de Tw).

62. Hoofdstuk 6a van de Tw bevat een regeling inzake verplichtingen voor ondernemingen die
beschikken over AMM. Over de achtergronden van dit hoofdstuk merkt de wetgever in de memorie
van toelichting bij de Tw het volgende op:

63. “Dit wetsvoorstel heeft onder andere tot doel om op alle relevante markten van de elektronische
communicatiesector daadwerkelijke concurrentie te bevorderen, zodat er voor eindgebruikers
voldoende keuzevrijheid bestaat, ook voor wat betreft prijs en kwaliteit. Teneinde te bevorderen dat
markten, waarop nog geen sprake is van daadwerkelijke concurrentie, daadwerkelijk concurrerend
worden, kan het college op grond van hoofdstuk 6a verplichtingen opleggen. (...) Net als op grond van
hoofdstuk 6 van de huidige Telecommunicatiewet kunnen deze verplichtingen alleen worden opgelegd
aan aanbieders met aanmerkelijke marktmacht. (...) Van belang is dat het college een aantal
procedurele stappen moet doorlopen voordat hij een aanbieder met aanmerkelijke marktmacht
verplichtingen kan opleggen. In een notendop zijn deze stappen:

- het bepalen van relevante markten waarop asymmetrische ex ante verplichtingen
gerechtvaardigd kunnen zijn,

- het onderzoeken van deze markten teneinde vast te stellen of hierop aanbieders actief zijn
die beschikken over een aanmerkelijke marktmacht en, zo ja,

- welke verplichtingen, gelet op de omstandigheden op de desbetreffende markt, voor deze

aanbieders passend zijn”. #

% Kamerstukken 1, 2002-2003, 28 851, nr. 3, blz. 18.
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64. Op grond van de artikelen 6a.1 en 6a.2 van de Tw dient het college kort gezegd achtereenvolgens
in overeenstemming met het algemene Europese mededingingsrecht de relevante markten te
definiéren en vast te stellen of op deze markten sprake is van ondernemingen met AMM.

65. De bepaling van de relevante markt speelt een fundamentele rol bij het beantwoorden van de
vraag of een onderneming AMM bezit, omdat daadwerkelijke mededinging alleen kan worden
beoordeeld in relatie tot de aldus omschreven relevante markt.?

66. Het college kan op grond van artikel 6a.1, tweede lid, van de Tw in overeenstemming met de
beginselen van het algemene Europese mededingingsrecht andere relevante markten bepalen, indien
hier naar zijn oordeel aanleiding toe is, of indien dit voortvloeit uit artikel 6a.4 of uit artikel 27 van de
kaderrichtlijn. Indien het college een markt bepaalt die afwijkt van de markten die in de aanbeveling
worden genoemd, dient het college te toetsen of deze markt zodanige kenmerken heeft dat het
opleggen van wettelijke verplichtingen op deze markten gerechtvaardigd kan zijn. Dat dient hij te doen
aan de hand van de drie hiervoor in randnummer 57 beschreven criteria.

67. Vervolgens onderzoekt het college deze markten (artikel 6a.1, derde of vierde lid, van de Tw) en
stelt hij vast of de desbetreffende markten al dan niet daadwerkelijk concurrerend zijn en of hierop
ondernemingen actief zijn die beschikken over AMM (artikel 6a.1, vijfde lid, onder a, van de Tw).

68. Indien uit het marktonderzoek blijkt dat een markt niet daadwerkelijk concurrerend is, stelt het
college op grond van artikel 6a.2, eerste lid, onder a, van de Tw vast welke ondernemingen
beschikken over AMM.

69. Het begrip AMM, dat gedefinieerd is in artikel 1.1, onder s, van de Tw sluit aan bij het in het
mededingingsrecht gehanteerde begrip ‘economische machtspositie’ en kan daaraan, aldus de
wetgever, in deze wet worden gelijkgesteld. Van een economische machtspositie is in het
mededingingsrecht sprake indien een onderneming alleen, of samen met andere ondernemingen, een
economische kracht bezit die haar in staat stelt zich in belangrijke mate onafhankelijk van haar
concurrenten, klanten en uiteindelijk consumenten te gedragen.28 De wetgever heeft hiermee gekozen
voor een functioneel criterium in plaats van voor een getalscriterium. Bepalend is of een onderneming
zich onafhankelijk op de markt kan gedragen, bijvoorbeeld door duurzaam haar prijzen te verhogen,
zonder daarvan (per saldo) negatieve effecten te ondervinden. Bij de vaststelling van een AMM zal het
college, in overeenstemming met het mededingingsrecht, rekening houden met meer factoren dan
alleen marktaandeel.”®

7 Richtsnoeren, randnummer 34, alsmede zaak nr. C-209/98, Entreprengrforenings Affalds, Jurispr. 2000, blz. I-
3743, r.o. 57 en zaak nr. C-242/95, GT-Link, Jurispr. 1997, blz. I-4449. r.o. 36. Volgens de Commissie dient te
worden erkend dat de marktomschrijving geen doelstelling op zich is, maar deel uitmaakt van een proces,
namelijk het nagaan hoe groot de marktmacht van een onderneming is.

%8 Zaak nr. 27/76, United Brands tegen de Commissie, Jurispr. 1978, blz. 207.

29 Kamerstukken II, 2002-2003, 28 851, nr. 3, blz. 20. De wijze waarop het college hieraan invulling geeft wordt in
Hoofdstuk 3 van dit besluit nader uitgewerkt.
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70. Nadat het college heeft onderzocht of er op de relevante markt ondernemingen actief zijn die
beschikken over een AMM, onderzoekt hij op grond van artikel 6a.1, vijfde lid, onder a, van de Tw
welke verplichtingen passend zijn voor deze ondernemingen. Vervolgens legt het college, voor zover
passend, de in hoofdstuk 6a van de Tw genoemde verplichtingen op, op grond van artikel 6a.2, eerste
lid, onder a, van de Tw.*

71. In het derde lid van artikel 6a.2 van de Tw is beschreven wat onder ‘passend’ in de hiervoor
bedoelde zin moet worden verstaan. Een verplichting is passend, indien deze gebaseerd is op de aard
van het op de desbetreffende markt geconstateerde probleem en in het licht van de doelstellingen van
artikel 1.3 proportioneel en gerechtvaardigd is. De in artikel 1.3, eerste lid, van de Tw genoemde
doelstellingen zijn het bevorderen van concurrentie bij het leveren van elektronische
communicatienetwerken, elektronische communicatiediensten, of bijpehorende faciliteiten, de
ontwikkeling van de interne markt en het bevorderen van belangen van eindgebruikers wat betreft
keuze, prijs en kwaliteit.

72. Volgens de wetgever moet het college aan de hand van een analyse van de concrete
marktomstandigheden bepalen welke verplichtingen passend zijn: een verplichting moet zijn
gebaseerd op de aard van het geconstateerde probleem. Door deze aanpak kan maatwerk worden
geleverd waardoor overregulering kan worden voorkomen. Door het opleggen van verplichtingen moet
zoveel mogelijk worden voorkomen dat zich problemen zullen voordoen die de ontwikkeling van de
concurrentie op de betrokken markt in ernstige mate kunnen schaden of ertoe kunnen leiden dat de
belangen van eindgebruikers ernstig worden geschaad. Ook indien het college op grond van de
uitgevoerde marktanalyse tot de conclusie komt dat het aannemelijk is dat dergelijke gedragingen zich
in de toekomst zullen voordoen, kunnen bepaalde verplichtingen worden opgelegd om dergelijke
gedragingen zoveel mogelijk te voorkomen, aldus de wetgever.*’

73. Het college kan op grond van hoofdstuk 6a van de Tw verplichtingen opleggen op groothandels-
en eindgebruikersniveau. Bij verplichtingen op groothandelsniveau gaat het om
toegangsverplichtingen en daarmee samenhangende verplichtingen. Voor verplichtingen op
eindgebruikersniveau geldt dat deze betrekking hebben op de levering van eindgebruikersdiensten.
Hierbij valt bijvoorbeeld te denken aan de verplichting om kostengeoriénteerde eindgebruikerstarieven
in rekening te brengen.32 Het college kan slechts eindgebruikersverplichtingen opleggen voor zover
verplichtingen op wholesaleniveau ontoereikend zijn om daadwerkelijke concurrentie te verwezenlijken
of de belangen van eindgebruikers te beschermen (artikel 6a.2, tweede lid, onder b, van de Tw).

30 Indien een markt niet daadwerkelijk concurrerend is, houdt het college volgens artikel 6a.2, eerste lid, onder b,
van de Tw eerder opgelegde of in stand gehouden verplichtingen in stand. Artikel 6a.2, eerste lid, onder c, van de
Tw bepaalt dat eerder opgelegde of in stand gehouden verplichtingen worden ingetrokken, indien deze niet langer
passend zijn.

31 Kamerstukken 11, 2002-2003, 28 851, nr. 3, blz. 21 - 22.

32 Kamerstukken I, 2002-2003, 28 851, nr. 3, blz. 22.
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74. Op grond van artikel 6a.6 van de Tw gelden bijzondere voorwaarden voor het opleggen van
toegangsverplichtingen. Een verplichting om te voldoen aan redelijke verzoeken tot bepaalde vormen
van toegang kan worden opgelegd, indien het weigeren van toegang of het stellen van onredelijke
voorwaarden met eenzelfde effect de ontwikkeling van een door duurzame concurrentie gekenmerkte
eindgebruikersmarkt zou belemmeren of niet in het belang van de eindgebruiker zou zijn.

75. Voor het opleggen van verplichtingen met betrekking tot de beheersing van tarieven of
kostentoerekening geldt op grond van artikel 6a.7 van de Tw als aanvullende voorwaarde dat moet
worden aangetoond dat de betrokken exploitant de prijzen door het ontbreken van daadwerkelijke
concurrentie op een buitensporig hoog peil kan handhaven of de marges kan uithollen, in beide
gevallen ten nadele van eindgebruikers.

76. Bij amendement® is in artikel 1.3, vierde lid, van de Tw bepaald dat het college, indien hij een
besluit neemt dat aanzienlijke gevolgen voor de desbetreffende markt heeft, onderbouwt, onder
andere op basis van een verantwoording van de voorzienbare gevolgen, zowel in kwalitatieve als voor
zover redelijkerwijs mogelijk in kwantitatieve zin, dat de maatregel noodzakelijk is voor het bereiken
van de in het eerste lid genoemde doelstellingen en dat een andere minder ingrijpende maatregel niet
effectief is. De achtergrond van het amendement is dat vanwege de verdere uitbreiding van
beleidsbevoegdheden van het college en de impact van de door het college op te leggen
verplichtingen het noodzakelijk werd geacht een kenbaar en toetsbaar controlemiddel in het leven te
roepen.

77. Het amendement is, voorzien van een gewijzigde toelichting, door de Tweede Kamer
aangenomen. Vervolgens heeft de Minister van Economische Zaken (hierna: Minister) in de memorie
van antwoord gesteld dat in verband met dit amendement van het college geen ‘wetenschappelijk’
waterdicht bewijs kan worden verlangd. Het college zal volgens de minister in voldoende mate
aannemelijk moeten maken dat de voorgenomen maatregelen noodzakelijk zijn om de doelstellingen
van artikel 1.3 van de Tw te bevorderen. Voor zover een kwantitatieve onderbouwing daarbij
redelijkerwijs mogelijk is, zal het college een dergelijke onderbouwing moeten geven, aldus de
Minister.

78. Artikel 6a.3 bepaalt dat het college ex ante verplichtingen dient in te trekken indien uit het
onderzoek blijkt dat de relevante markt daadwerkelijk concurrerend is geworden (eerste lid), dan wel
indien uit dit onderzoek blijkt dat een onderneming niet langer beschikt over aanmerkelijke marktmacht
(tweede lid), dan wel indien blijkt dat de bestaande verplichtingen op eindgebruikersniveau niet langer
nodig zijn en kan worden volstaan met verplichtingen op groothandelsniveau (derde lid).

2.3.2 De beleidsregels voor OPTA

79. Op 9 juni 2005 heeft de Minister de Beleidsregels van de Minister van Economische Zaken over
de door het college uit te oefenen taken in de elektronische communicatiesector (hierna:

33 Kamerstukken Il, 2002-2003, 28 851, nr. 9, gewijzigd bij Kamerstukken II, 2002-2003, 28 851, nr. 38 en
Kamerstukken Il, 2002-2003, 28 851, nr. 44.
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beleidsregels) vastgesteld.34 Dit zijn beleidsregels in de zin van artikel 19, eerste lid, van de Wet
Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit.*® De beleidsregels hebben enerzijds betrekking
op de wijze van interpretatie van de in de beleidsregels aangehaalde wetsartikelen (artikel 3 inzake
efficiénte kosten en artikel 5 inzake tarieftransparantie) en anderzijds op de wijze waarop het college
in zijn besluitvorming om dient te gaan met verschillende belangen (artikel 2 inzake duurzame
concurrentie en artikel 4 inzake kwaliteit en toegang). Deze beleidsregels worden nader besproken in
randnummer 161 van dit besluit.

2.4 De consultatie

80. Hoofdstuk 6b van de Tw heeft als titel “Consultatie”. Ingevolge dit hoofdstuk dient het college de
besluiten waarin verplichtingen aan een onderneming met AMM worden opgelegd - en de daaraan ten
grondslag liggende bepaling van de relevante markt(en) - zowel nationaal als Europees ter consultatie
voor te leggen. Daaraan voorafgaand bestaat de verplichting voor het college om de Nederlandse
Mededingingsautoriteit (hierna: NMa) te raadplegen.

2.4.1 Consultatie van de NMa

81. Zowel op grond van de kaderrichtlijn (artikel 3, vierde en vijfde lid) als op grond van de Tw
(artikelen 18.3 en 18.19) bestaat voor het college en de NMa de verplichting om samen te werken bij
aangelegenheden van wederzijds belang. Na de inwerkingtreding van de gewijzigde Tw in 2004 is ten
behoeve van deze samenwerking het bestaande samenwerkingsprotocol herzien.*®

82. De in dit samenwerkingsprotocol uitgewerkte afspraken zien onder meer op de volgende
verplichting: “elkaar te consulteren ten aanzien van de afbakening van markten voor elektronische
communicatie, het vaststellen van de mate van effectieve mededinging op deze markten en de
beoordeling van de vraag of op een dergelijke markt een machtspositie hetzij een positie van
aanmerkelijke marktmacht bestaat”. De wijze waarop dit wordt vormgegeven is uitgewerkt in artikel 14
van het herziene samenwerkingsprotocol.

83. Het college en de NMa dienen op consistente wijze uitleg te geven aan de begrippen effectieve
mededinging, machtspositie en aanmerkelijke marktmacht. Over en weer dienen NMa en OPTA elkaar
binnen twee weken na de consultatie (met mogelijkheid tot eenmalige verlenging met eenzelfde
periode) hun schriftelijk oordeel ten aanzien van de betreffende analyse te geven.

2.4.2 De nationale consultatie

84. Overeenkomstig artikel 6b.1, eerste lid, van de Tw is op de voorbereiding van een besluit van het
college als bedoeld in artikel 6a.2 van de Tw, de uniforme openbare voorbereidingsprocedure van
afdeling 3.4 van de Algemene wet bestuursrecht (hierna: Awb) van toepassing.

34 Staatscourant 9 juni 2005, nr. 109, blz. 11.
% Stb. 1997, 320.
% Herzien samenwerkingsprotocol OPTA/NMa, Staatscourant 29 juni 2004, nr. 121, blz. 21.
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85. Het college stelt een ontwerpbesluit inzake de marktdefinitie, het onderzoek van de betrokken
markt en de op te leggen (dan wel in te trekken) verplichtingen, op. Vervolgens legt het college het
ontwerp, met de daarop betrekking hebbende stukken ter inzage (artikel 3:11 van de Awb).
Voorafgaand aan de terinzagelegging geeft het college in één of meer dag-, nieuws-, of huis-aan-
huisbladen of op een andere geschikte wijze kennis van het ontwerp. Ook wordt een kennisgeving in
de Staatscourant geplaatst (artikel 3:12, eerste en tweede lid, van de Awb). Belanghebbenden hebben
gedurende een periode van zes weken (artikel 3:16 van de Awb) de gelegenheid om, schriftelijk of
mondeling, hun zienswijze bij het college naar voren te brengen (artikel 3:15 van de Awb). Van
mondeling naar voren gebrachte zienswijzen wordt een verslag gemaakt (artikel 3:17 van de Awb).

2.4.3 De Europese consultatie en notificatie

86. Indien een op grond van artikel 6a.2 van de Tw genomen besluit van invloed is op de handel
tussen de lidstaten, legt het college op grond van artikel 6b.2, eerste lid, van de Tw een ontwerp van
het desbetreffende besluit, en de gronden die daaraan ten grondslag liggen, voor aan de Commissie.
Voorts dient het college ook de nationale regelgevende instanties, bedoeld in artikel 7, eerste lid, van
de kaderrichtlijn, te raadplegen, aldus hetzelfde artikel 6b.2, eerste lid, van de Tw. Zowel de
Commissie als deze nationale regelgevende instanties kunnen gedurende een maand opmerkingen
maken. Op grond van artikel 6b.2, tweede lid, van de Tw neemt het college het besluit niet eerder dan
nadat deze termijn is verstreken.*’

87. Ingevolge artikel 6b.2, derde lid, van de Tw dient het college bij het nemen van het besluit zoveel
mogelijk rekening te houden met de opmerkingen die de hiervoor genoemde instellingen over het
ontwerp aan het college hebben medegedeeld.

88. Indien de Commissie van mening is dat het voorgelegde ontwerpbesluit een belemmering vormt
voor de interne Europese markt of indien zij ernstige twijfels heeft over de verenigbaarheid van het
genoemde ontwerp met het Gemeenschapsrecht, deelt zij dit mee aan het college binnen de hiervoor
genoemde termijn van een maand.*® In het geval dat de Commissie de hierboven genoemde
mededeling doet, wacht het college op grond van artikel 6b.2, vierde lid, van de Tw ten minste twee
maanden vanaf de datum van die mededeling met het vaststellen van zijn besluit.

89. De Commissie kan een beschikking geven waarin het college wordt gelast het ontwerpbesiuit in te
trekken. Een dergelijke beschikking gaat vergezeld van een gedetailleerde en objectieve analyse van
de redenen waarom de Commissie van mening is dat het ontwerpbesluit niet moet worden genomen,
tezamen met specifieke voorstellen tot wijziging.39 Indien de Commissie een dergelijke beschikking
heeft gegeven, brengt het college het ontwerp met betrekking tot de door de Commissie in de
beschikking aangegeven voorstellen in overeenstemming met het Gemeenschapsrecht, of besluit het
college het desbetreffende ontwerpbesiuit niet vast te stellen (artikel 6b.2, vijfde lid, onder a en b, van
de Tw).

% Artikel 6b.2, tweede lid, van de Tw.
% Artikel 7, vierde lid, van de kaderrichtlijn.

* Artikel 7, vierde lid (slot), van de kaderrichtlijn.
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90. De procedure die nationale regelgevende instanties dienen te volgen indien zij op grond van
artikel 7 van de kaderrichtlijn ontwerpmaatregelen ter consultatie voorleggen aan andere nationale
regelgevende instanties en de Commissie is beschreven in de aanbeveling betreffende
kennisgevingen, termijnen en raadplegingen als bedoeld in artikel 7 van de kaderrichtlijn.40

40 Aanbeveling van de Commissie van 23 juli 2003 betreffende kennisgevingen, termijnen en raadplegingen als bedoeld in
artikel 7 van Richtlijn 2002/21/EG van het Europees Parlement en de Raad van 7 maart 2002 inzake een gemeenschappelijk

regelgevingskader voor elektronische-communicatienetwerken en -diensten, PbEG L 190/13 van 30 juli 2003.
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3 Gehanteerde benadering bij de marktanalyses

3.1 Inleiding

91. In dit hoofdstuk worden de uitgangpunten en de benadering van het college bij het bepalen van
relevante markten, het vaststellen van aanmerkelijke marktmacht en het opleggen van verplichtingen
in algemene zin nader toegelicht.41 Het college onderscheidt hierbij de volgende drie stappen:

- stap 1: Het bepalen van de relevante markten: marktselectie en marktafbakening;

- stap 2: Het vaststellen van aanmerkelijke marktmacht: marktanalyse; en

- stap 3: Het opleggen van passende verplichtingen in het licht van de geconstateerde potentiéle
mededingingsproblemen en de doelstellingen van de Tw.

92. Hierbij betrekt het college een aantal begrippen en concepten uit het algemene
mededingingsrecht, die hier eveneens nader worden uitgewerkt. Voorafgaand aan de uitwerking van
de verschillende hiervoor genoemde stappen, gaat het college in op de door hem gehanteerde
uitgangspunten inzake de samenhang van de het in hoofdstuk 2 beschreven regelgevend kader met
het algemene mededingingsrecht.

3.2 Samenhang met het algemene mededingingsrecht

93. De regelgeving die de nationale regelgevende instantie op grond van het juridisch kader ten
aanzien van de elektronische communicatiemarkten ten uitvoer dient te brengen geldt als een vorm
van ex ante regulering. In het geval van ex ante regulering worden vooraf regels gesteld ter
voorkoming van misbruik door ondernemingen met AMM op de betrokken markt. Een ex ante
uitgevoerde marktanalyse is derhalve gebaseerd op een algehele prospectieve beoordeling van de
structuur en het functioneren van de markt, om na te gaan of zich mededingingsproblemen kunnen
voordoen. Hiermee verschilt ex ante toezicht wezenlijk van ex post toezicht waarbij achteraf — nadat
het misbruik zich daadwerkelijk heeft voorgedaan — wordt ingegrepen.

94. Een belangrijk onderscheid tussen de regulering op grond van het juridisch kader ten aanzien van
de elektronische communicatiemarkten en het algemene mededingingsrecht is gelegen in de
doelstellingen, die zijn opgenomen in artikel 8 kaderrichtlijn en artikel 1.3 van de Tw — het bevorderen
van duurzame mededinging, de ontwikkeling van de interne markt en het beschermen van de
belangen van eindgebruikers. Deze doelstellingen zijn niet per definitie gelijk aan de doelstellingen die
met het mededingingsrecht worden beoogd.

95. De bovengenoemde verschillen, het prospectieve karakter en de doelstellingen van het
sectorspecifieke kader, zijn medebepalend voor de wijze waarop dit zich tot het algemene
mededingingsrecht verhoudt. Als gevolg van deze verschillen leidt de uitvoering van de in

“ De uitgangspunten van het college met betrekking tot het opleggen van verplichtingen zijn voorts nader
uitgewerkt in het ‘Afwegingskader proportionaliteit van verplichtingen’ van 22 december 2004 (kenmerk:
OPTA/EGM/2004/204404).
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randnummer 91 genoemde stappen op basis van de regelgeving ten aanzien van de elektronische
communicatiemarkten niet per definitie tot eenzelfde uitkomst als een marktanalyse op basis van het
algemene mededingingsrecht, ondanks onder meer het definiéren van de markt conform het
Europese mededingingsrecht en de gelijkschakeling van AMM aan het begrip economische
machtspositie.

96. Algemeen uitgangspunt van het regelgevend kader is dat op basis daarvan ex ante regulering
wordt toegepast als het algemene mededingingsrecht (nationaal en Europees) voor de
geconstateerde problemen ontoereikend is. Dit uitgangspunt is neergelegd in overweging 27 van de
kaderrichtlijn en weergegeven in de toelichting op de aanbeveling:42

“De criteria voor het bepalen van markten ten behoeve van het ex ante regulering zouden een
algemene beoordeling moeten omvatten aangaande de toereikendheid van het
mededingingsrecht bij de aanpak van de slechte marktwerking in kwestie. Een dergelijke
beoordeling bouwt voort op de ervaringen die zijn opgedaan bij de toepassing van het
mededingingsrecht en het als aanvullend instrument opleggen van regulerende verplichtingen
ex ante in de sector elektronische communicatie. Alleen markten waar het nationale en het
communautaire mededingingsrecht op zich niet als afdoende worden beschouwd om slechte
marktwerking te herstellen en om daadwerkelijke en duurzame mededinging gedurende een
afzienbare periode te waarborgen, moeten eventueel voor regelgeving ex ante in aanmerking
komen.”

En verder:

“Regelgeving ex ante zou als geschikte aanvulling op het mededingingsrecht worden
beschouwd in omstandigheden waarin de toepassing van het mededingingsrecht niet voldoet
bij de aanpak van de slechte marktwerking in kwestie. Dergelijke omstandigheden omvatten
bijvoorbeeld situaties waarin de reguleringsmaatregel die noodzakelijke is om een bepaald
marktfalen te remediéren niet kan worden opgelegd op grond van het mededingingsrecht (bijv,
toegangsmaatregelen onder bepaalde omstandigheden en specifieke vereisten met
betrekking tot het toerekenen van kosten), het naleven van de vereisten die zijn verbonden
met een interventie die is bedoeld om een slechte marktwerking te herstellen, veelomvattend
zijn (bijvoorbeeld de behoefte aan gedetailleerde administratieve verantwoording voor
regelgevingsdoeleinden, evaluatie van kosten, controle van bepalingen en voorwaarden
inclusief technische parameters) of waarin regelmatige en/of tijdige interventie onontbeerlijk is,
of wanneer het tot stand brengen van rechtszekerheid van het allerhoogste belang is (bijv.

2 Commission Staff working document, Explanatory Note. Accompanying document to the Commission
Recommendation on Relevant Product and Service Markets within the electronic communications sector
susceptible to ex ante regulation in accordance with Directive 2002/21/EC of the European Parliament and of the
Council on a common regulatory framework for electronic communications networks and services, (Second
edition), {(C(2007) 5406)}, blz. 13.

http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/doc/library/proposals/sec2007 1483 final.pdf (hierna Toelichting op

de aanbeveling)
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meerjarige tariefcontrole verplichtingen). Verschillen tussen toepassing van het
mededingingsrecht en ex ante regulering met betrekking tot de benodigde inzet van middelen
om een bepaald markfalen te remediéren zouden in zichzelf niet relevant zijn.”

97. De regulering op grond van het juridisch kader ten aanzien van de elektronische
communicatiemarkten en het algemene mededingingsrecht sluiten elkaar dus niet uit, maar zullen
naast elkaar van toepassing zijn als het algemene mededingingsrecht alleen niet toereikend is om de
geconstateerde mededingingsproblemen op te lossen, waarbij de genoemde doelstellingen van het
juridisch kader ten aanzien van de elektronische communicatiemarkten in acht worden genomen.
Daarbij geldt op grond van het bovenstaande citaat dat voor de vraag of het algemene
mededingingsrecht toereikend is ook procedurele en praktische aspecten moeten worden
meegewogen. Het is volgens de Commissie dus niet voldoende dat het soort van gedrag dat moet
worden voorkomen, in theorie ook op grond van artikel 82 EG-verdrag zou kunnen worden
aangepakt.43

98. Met betrekking tot de praktische uitwerking hiervan is het college van mening dat beslissend is, of
op basis van ex ante regulering een mededingingsverstoring als gevolg van AMM op een bepaalde
markt beter kan worden geadresseerd dan op grond van het algemene mededingingsrecht. Het gaat
in die optiek om de relatieve doelmatigheid van ex ante regulering ten opzichte van het algemene
mededingingsrecht, gelet op de doelstellingen die met het regelgevend kader worden nagestreefd.44
Om in een concreet geval ex ante regulering toe te passen overeenkomstig het Europese regelgevend
kader is het daarom niet vereist dat optreden op grond van het algemene mededingingsrecht bij
voorbaat onmogelijk is, al was het maar omdat de mogelijkheden die het algemene
mededingingsrecht biedt om toezicht uit te oefenen, bijzonder ruim zijn. Waar het om gaat is of de
geidentificeerde mededingingsproblemen op een bepaalde markt beter, want bijvoorbeeld gerichter,
preciezer of ook sneller, kunnen worden opgelost door middel van het opleggen van ex ante
verplichtingen, met inachtneming van de specifieke doelstellingen van het regelgevend kader. Bij die
afweging zullen ook procedurele en praktische aspecten moeten worden meegenomen.

99. Hoewel slechts op basis van een marktdefinitie en een analyse van de relevante markten in het
concrete geval kan worden vastgesteld of er een mededingingsprobleem bestaat dat moet worden
opgelost, heeft de communautaire wetgever de Commissie opgedragen om een deel van de analyse
gecentraliseerd voor een ‘representatieve lidstaat’ uit te voeren en op voorhand en centraal vast te
stellen welke markten in aanmerking komen voor ex ante regulering. Daarnaast heeft de
communautaire wetgever ruimte aan de lidstaten gelaten om op grond van de hiervoor genoemde
overwegingen inzake de relatieve doelmatigheid in een concreet geval hiervan af te wijken. Aan deze
communautaire regelgeving, uitgewerkt in de kaderrichtlijn en de aanbeveling, zijn de lidstaten
gebonden.

43 Zie ook de aanbeveling artikel 2 en de overweging 13 bij deze aanbeveling.

4 Zie artikel 8, leden 2, 3 en 4, van de kaderrichtlijn.
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3.3 De bepaling van de relevante markten (marktdefinitie)

100. Zoals hiervoor aangegeven houdt het college bij de bepaling van relevante markten ten
behoeve van dit ontwerpbesluit rekening met de aanbeveling en de richtsnoeren. Daarbij ziet de
aanbeveling met name op de selectie van markten die in aanmerking komen voor ex ante regulering
en gaan de richtsnoeren met name in op de criteria aan de hand waarvan de relevante markt wordt
afgebakend. Deze aspecten worden hierna uitgewerkt.

3.3.1 Selectie van markten voor ex ante regulering

101. Zoals hiervoor onder 2.2. kort uiteengezet, heeft de Commissie, om uit te maken welke markten
a priori in aanmerking komen voor ex ante regulering, in de aanbeveling de zogenoemde drie criteria
toets ontwikkeld.*® Het eerste criterium is een statisch criterium: het bestaan van hoge
toetredingsdrempels van niet-voorbijgaande aard. Het tweede criterium is veeleer een dynamisch
criterium: het vereist dat wordt onderzocht of binnen de relevante tijdshorizon de markt niet toch naar
een daadwerkelijke mededinging neigt. Het derde criterium is “dat toepassing van het [algemene]
mededingingsrecht alleen de betreffende mededingingsverstoring(en) niet voldoende zou verhelpen”.
Het derde criterium herhaalt in wezen overweging 27 van de kaderrichtlijn. Het bevestigt het eerder
genoemde uitgangspunt dat ex ante regulering alleen moet worden ingezet als toepassing van het
algemene mededingingsrecht niet volstaat.

102. De Commissie heeft zelf van meet af aan het standpunt ingenomen dat zij voor elk van de
markten die in de aanbeveling zijn afgebakend, de drie criteria dient toe te passen en ook heeft
toegepast,*® met als gevolg dat de nationale regelgevende instanties deze drie-criteria-toets niet meer
voor elk van de te onderzoeken markten hoeven toe te passen. Dat standpunt is niet alleen
pragmatisch, het strookt ook met de doelstellingen van het regelgevend kader. Immers, indien iedere
nationale regelgevende instantie voor elke markt zou moeten uitmaken of aan de drie criteria is
voldaan, is de kans groot dat van de door de communautaire wetgever beoogde harmonisatie weinig
terecht zal komen. De ERG heeft zich bij dit uitgangspunt aangesloten.47

103. Wanneer een nationale regelgevende instantie echter afwijkt van de in de aanbeveling
geidentificeerde markten zal zij wel aan de drie criteria moeten toetsen.*®

% Zie de overwegingen 5 tot en met 14 van de aanbeveling.

%6 Zie onder andere overweging 17 van de aanbeveling.

47 Zie de Revised ERG Common Position on the approach to Appropriate remedies in the ECNS regulatory
framework, ERG (06) 33, blz. 18-19: “These three criteria were used by the Commission in identifying markets in
the current Recommendation and will be used in future versions of the Recommendation. Thus, there is a
presumption that ex ante regulation is appropriate on the 18 markets in the Recommendation if a position of SMP
is found. It is therefore not necessary for national authorities themselves to determine whether competition law by
itself would be sufficient to deal with competition issues in the markets included in the Recommendation.”

8 |dem.
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104. In de prakiijk vereist de Commissie ook uitsluitend van een nationale regelgevende instantie dat
deze toetst aan de drie criteria voor zover het een van de aanbeveling afwijkende markt betreft.

105. Van een afwijking van de aanbeveling is onder meer sprake in een drietal situaties: een markt
wordt enger afgebakend dan in de aanbeveling, een markt wordt breder afgebakend dan in de
aanbeveling en er worden submarkten gevormd die tezamen een markt uit de aanbeveling beslaan.
De I/ERG heeft zich eerder op het standpunt gesteld dat in die gevallen als volgt dient te worden
gehandeld:*°

- Een markt wordt enger afgebakend dan in de aanbeveling; in dat geval zou de nationale
regelgevende instantie slechts hoeven aan te tonen dat niet aan de drie criteria wordt voldaan
voor die delen die geen onderdeel zijn van de betreffende markt (tenzij deze deel uitmaken van
een andere relevante markt);

- Een markt wordt breder afgebakend dan in de aanbeveling; in dat geval zou de nationale
regelgevende instantie de drie criteria test moeten toepassen op de gehele markt (en niet slechts
op het aanvullende deel);

- Erworden submarkten gevormd, die tezamen een markt uit de aanbeveling beslaan; in dat geval
zou de nationale regelgevende instantie alleen de drie criteria test moeten toepassen voor die
submarkten waarvoor geen ex ante regulering wordt voorgesteld.

106. Het college sluit zich aan bij dit voorstel van de I/ERG. Naar de mening van het college zijn de
drie criteria uitsluitend aan de orde in de eerste fase van de analyse: de aanwijzing van de markten
die a priori voor ex ante regulering in aanmerking komen.

107. Tussen de aanwijzing van deze markten en de daadwerkelijke oplegging van verplichtingen aan
AMM-partijen op die markten liggen verder nog de marktafbakening en de marktanalyse. In
overweging 18 van de aanbeveling staat het als volgt:

“Het feit dat deze aanbeveling de producten- en dienstenmarkten aanwijst die voor
regelgeving ex ante in aanmerking komen, houdt niet in dat regelgeving altijd nodig is of dat
deze markten zullen worden onderworpen aan regelgevende verplichtingen zoals die in de
specifieke richtlijnen zijn neergelegd. Meer in het bijzonder kan geen regelgeving worden
opgelegd of moet de regelgeving worden ingetrokken wanneer er bij afwezigheid van
regelgeving op deze markten daadwerkelijke mededinging heerst, dat wil zeggen wanneer
geen enkele exploitant aanmerkelijke marktmacht heeft in de zin van artikel 14 van Richtlijn
2002/21/EG. Regelgevende verplichtingen moeten passend zijn en gebaseerd zijn op de aard
van de problemen die zich voordoen. Zij moeten tevens evenredig en gerechtvaardigd zijn in
het licht van de doelstellingen die in Richtlijn 2002/21/EG zijn neergelegd, in het bijzonder het
maximaliseren van de voordelen voor gebruikers, het garanderen dat geen beperking of
verstoring van de concurrentie plaatsvindt, het aanmoedigen van efficiénte investeringen in

%9 Zie I/ERG Input to the Draft Recommendation on relevant markets van 27 oktober 2006.
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infrastructuur, het stimuleren van innovatie en het bevorderen van efficiént gebruik en beheer
van radiofrequenties en nummerruimte”

108. In de hiervoor genoemde reactie geeft de I/ERG aan dat als uitgangspunt zou moeten gelden
dat, indien een volledige marktanalyse is afgerond en tot een AMM-aanwijzing is gekomen, daarmee
impliciet ook aan de eerste twee criteria is voldaan.

3.3.2 Criteria voor de afbakening van de relevante markt

109. Een relevante markt kent twee dimensies: de productdimensie en de geografische dimensie. Bij
de vaststelling van de relevante productmarkt wordt bezien welke producten en diensten met elkaar in
concurrentie staan en daarom tot dezelfde relevante productmarkt behoren. Bij de vaststelling van de
relevante geografische markt wordt bezien binnen welk geografisch gebied aanbieders van de
relevante producten en/of diensten in concurrentie met elkaar staan.

110. Een nationale regelgevende instantie dient bij het bepalen van de relevante markten zoveel
mogelijk rekening te houden met de aanbeveling en de richtsnoeren. De richtsnoeren gaan expliciet in
op de verhouding tussen het regelgevend kader en het mededingingsrecht.

111. In de richtsnoeren wordt er onder meer op gewezen dat een prospectieve analyse van de
nationale regelgevende instantie in bepaalde gevallen kan leiden tot een andere marktanalyse dan die
uitgevoerd op basis van gedragingen uit het verleden. Dit laat echter onverlet dat de nationale
regelgevende instanties, waar mogelijk, dienen te streven naar coherentie tussen enerzijds de
marktdefinitie die wordt ontwikkeld met het oog op ex ante regulering, en anderzijds de marktdefinitie
die wordt ontwikkeld met het oog op de toepassing van de mededingingsregels.50

112. De relevante markt voor een product of dienst omvat alle producten of diensten die daarmee
substitueerbaar of voldoende uitwisselbaar zijn, niet alleen op grond van hun objectieve kenmerken,
waardoor ze geschikt zijn om in een constante behoefte van de consumenten te voorzien, de prijs of
beoogde toepassing ervan, maar ook op grond van de mededingingsvoorwaarden en/of de structuur
van vraag en aanbod op de betrokken markt. Producten die alleen in beperkte of relatief beperkte
mate onderling uitwisselbaar zijn, behoren niet tot dezelfde markt.*!

113. De relevante geografische markt omvat het gebied waarbinnen de betrokken ondernemingen
een rol spelen in de vraag naar en het aanbod van de betrokken goederen of diensten, waarbinnen de
concurrentievoorwaarden op elkaar lijken of voldoende homogeen zijn en dat van aangrenzende
gebieden kan worden onderscheiden doordat er duidelijk afwijkende concurrentievoorwaarden
bestaan.’?

50 Richtsnoeren, randnummer 37.
5! Richtsnoeren, randnummer 44.

52 Richtsnoeren, randnummer 56.
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114. De grenzen van een relevante markt worden bepaald door de mate van concurrentiedruk op de
prijsstelling van de producent(en) of dienstverlener(s) die de betrokken producten of diensten
aanbieden. Bij de bepaling van relevante markten zijn er twee belangrijke bronnen van
concurrentiedruk die onderzocht moeten worden: i) substitutie aan de vraagzijde en ii) substitutie aan
de aanbodzijde. Een derde bron van concurrentiedruk is potenti€le concurrentie. Het verschil tussen
aanbodsubstitutie en potentiéle concurrentie schuilt in het feit dat bij aanbodsubstitutie onmiddellijk
wordt gereageerd op een prijsverhoging, terwijl potentiéle concurrenten mogelijk meer tijd nodig
hebben om tot de markt te kunnen toetreden. Om die reden wordt de concurrentiedruk die uitgaat van
potentiéle markttoetreding onderzocht in het kader van de vaststelling of op een afgebakende
relevante markt partijen zijn met AMM. >

115. Substitueerbaarheid aan de vraagzijde is een maat voor de bereidheid van de consument om
de betrokken dienst of het betrokken product te vervangen door andere diensten of producten.
Substitueerbaarheid aan de aanbodzijde geeft aan in hoeverre andere leveranciers dan die welke de
betrokken diensten of producten aanbieden, bereid zijn hun productlijn op zeer korte termijn om te
schakelen dan wel de betrokken producten of diensten kunnen aanbieden zonder aanzienlijke extra
investeringen.*

116. Een methode om na te gaan of er sprake is van vraag- en/of aanbodsubstitutie is de
zogenaamde “hypothetische monopolist test” die in het mededingingsrecht wordt gebruikt.55 Een set
van producten wordt verondersteld een aparte relevante markt te zijn, indien een hypothetische
monopolistische aanbieder van die producten een kleine maar significan’te,56 duurzame prijsverhoging
door kan voeren zonder daarbij zoveel verkopen te verliezen dat de prijsverhoging niet meer
winstgevend is. Indien een prijsverhoging niet winstgevend zou zijn doordat vragers overstappen naar
andere producten (vraagsubstitutie) of doordat aanbieders van andere producten zouden beginnen
met het aanbieden van de betrokken producten (aanbodsubstitutie), moet de marktafbakening worden
verbreed door de andere producten en/of de andere aanbieders tot de markt te rekenen.”’

117. In beginsel is de test van de hypothetische monopolist alleen relevant voor producten of
diensten waarvan de prijs in vrije concurrentie wordt vastgesteld en niet onderworpen is aan
regulering. De werkhypothese zal dan ook zijn dat de actuele prijzen op concurrerend niveau worden
vastgesteld. De richtsnoeren geven daarbij echter aan dat de SSNIP-test ook toepasbaar kan zijn
indien het gaat om producten of diensten waarvan de prijs niet vrij wordt vastgesteld, omdat die aan
regulering is onderworpen. Daarbij wordt, zonder blijk van het tegendeel, ervan uitgegaan dat de

3 Richtsnoeren, randnummer 38.

54 Richtsnoeren, randnummer 39.

% Deze test wordt ook wel SSNIP (Small but Significant Non-transitory Increase in Price) test genoemd.
% Doorgaans wordt daarmee een prijsverhoging van 5 tot 10 procent bedoeld.

5 Richtsnoeren, randnummers 40 en 41.
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gereguleerde, op kosten georiénteerde, prijs is vastgesteld op wat in de afwezigheid van regulering
een concurrerend niveau zou zijn.*

118. In dit ontwerpbesluit worden markten in eerste instantie afgebakend op basis van overwegingen
met betrekking tot vraagsubstitutie. Daarbij wordt onderzocht in hoeverre andere producten
beschouwd kunnen worden als substituten door afnemers, indien een hypothetische monopolist een
kleine maar significante, duurzame prijsverhoging boven het concurrerende niveau doorvoert. Daarna
zal worden bezien in hoeverre mogelijkheden voor aanbodsubstitutie extra beperkingen aan het
prijsgedrag van de hypothetische monopolist opleggen die niet reeds zijn meegenomen in de analyse
van vraagsubstitutie. Daarbij wordt ervan uitgegaan dat aanbodsubstitutie alleen een effectieve
beperking aan het gedrag van een hypothetische monopolist oplegt, indien de toetreding van andere
aanbieders op zeer korte termijn59 en zonder significante investeringen kan plaatsvinden en dat deze
toetreding ook waarschijnlijk is.®°

119. Er kunnen zich situaties voordoen waarin aanbieders van andere producten ook aanbieder zijn
van vraagsubstituten voor de betrokken producten waarvoor een hypothetische monopolist een kleine
maar significante, duurzame prijsverhoging heeft doorgevoerd. Deze aanbieders zijn niet relevant in
het kader van de analyse van aanbodsubstitutie, aangezien zij reeds actief zijn in het aanbod van de
betrokken producten. De concurrentiedruk die uitgaat van hun aanwezigheid is reeds meegewogen in
de analyse van vraagsubstitutie en levert geen additionele concurrentiedruk op. Wel is het zo dat de
effecten van een mogelijke expansie van hun productie van de betrokken producten kan worden
meegewogen in de analyse van AMM.

120. In bepaalde gevallen kunnen producten of diensten, afnemers of geografische gebieden die op
grond van alleen vraag- en aanbodsubstitutie-overwegingen tot aparte markten gerekend zouden
worden, toch tot een zelfde relevante markt behoren. Hiervan kan sprake zijn, indien in meerdere op
grond van vraag- en aanbodsubstitutie afgebakende markten een gemeenschappelijke overheersende
factor zorgt voor prijsdruk.61 Dit wordt aangeduid als een gemeenschappelijke prijsbeperking. Onder
bepaalde condities kan een bundel van producten of diensten een relevante markt op zichzelf vormen.
Of dat het geval is er van afhankelijk of er significante verschillen in kosten voor consumenten bestaan
tussen aankoop van producten en diensten in één bundel en separate aankoop van de onderdelen
van de bundel. Een bundel kan een relevante markt op zich vormen indien afnemers van de bundel
niet zouden overstappen naar afname van de losse onderdelen in reactie op een kleine maar
significante, duurzame prijsverhoging van de prijs van de bundel ten opzichte van de prijzen van de
losse componenten.

%8 Richtsnoeren, randnummer 42.

59 . e
Doorgaans maximaal één jaar.

g0 Richtsnoeren, randnummer 52.

&1 Daarbij valt bijvoorbeeld te denken aan situaties waarin een en dezelfde grote partij op verschillende
geografische markten actief is of situaties waarin het voor een aanbieder niet mogelijk of niet rendabel is prijzen
voor verschillende afnemers te differentiéren.
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121. In de richtsnoeren en de bekendmaking inzake de afbakening van de relevante markt®? wordt
het begrip relevante geografische markt als volgt gedefinieerd:

“Volgens de jurisprudentie omvat de relevante geografische markt het gebied waarbinnen de
betrokken ondernemingen een rol spelen in de vraag naar en het aanbod van de betrokken
goederen of diensten, waarbinnen de concurrentievoorwaarden op elkaar lijken of voldoende
homogeen zijn en dat van aangrenzende gebieden kan worden onderscheiden doordat daar
duidelijk afwijkende concurrentievoorwaarden heersen. Voor de afbakening van de
geografische markt wordt niet vereist dat de mededingingsvoorwaarden tussen de handelaars
of dienstenaanbieders volstrekt homogeen zijn. Het volstaat dat ze op elkaar lijken of
voldoende homogeen zijn, zodat alleen zones waarin de concurrentievoorwaarden
‘heterogeen’ zijn, niet als een uniforme markt kunnen worden beschouwd. 83

122. De bepaling van de relevante geografische markt omvat aldus een analyse van de
overeenkomsten of homogeniteit van de concurrentievoorwaarden in verschillende gebieden. De
criteria waarop een dergelijke analyse kan worden gebaseerd worden beschreven in artikel 9,
zevende lid, van de Europese concentratieverordening.

“Bij de desbetreffende beoordeling wordt met name rekening gehouden met de aard en de
kenmerken van de betrokken producten of diensten, het bestaan van hinderpalen voor de
toegang tot de markt of van voorkeuren van consumenten, alsmede het bestaan tussen het
betrokken gebied en de aangrenzende gebieden van aanzienlijke verschillen in

marktaandelen van de ondernemingen of van wezenlijke prijsverschillen.®*, *®

123. Op basis van deze criteria en de in de richtsnoeren genoemde criteria® kunnen geografische
markten worden omschreven als lokaal, regionaal, nationaal of indien het grondgebied van twee of
meer landen omvattend (pan-Europese, EER- of mondiale markten).

124. De afbakening van de relevante eindgebruikersmarkten gaat logischerwijs vooraf aan de
bepaling van de relevante groothandelsmarkten, aangezien de vraag naar groothandelsdiensten een
afgeleide vraag is van de vraag naar eindgebruikersdiensten. Een onderneming die diensten aanbiedt
op een eindgebruikersmarkt dient daarvoor immers de noodzakelijke bestanddelen zelf te produceren

62 Bekendmaking van de Commissie inzake de bepaling van de relevante markt voor het gemeenschappelijke
mededingingsrecht, Pb EG, 1997, C 372, blz. 5.

63 Deutsche Bahn v Commission, op. cit., paragraaf 92, Zaak T-139/98 AAMS v Commission, [2001] ECR0000-II,
paragraaf 39.

% Dit artikel betreft de voorwaarden waaronder een concentratie met een communautaire dimensie kan worden
verwezen naar een nationale mededingingsautoriteit. Een van de voorwaarden is dat de concentratie gevolgen
heeft (of dreigt te hebben) op een markt in die lidstaat welke alle kenmerken van een afzonderlijke markt vertoont.

65 Verordening (EG) Nr. 139/2004 van de Raad van 20 januari 2004 betreffende de controle op concentraties van
ondernemingen, Pb EG, 2004, L24, blz. 1.

% Richtsnoeren, randnummers 59 en 60
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dan wel in te kopen bij een aanbieder op de groothandelsmarkt. Om die reden worden eerst de
relevante markten op eindgebruikersniveau afgebakend teneinde op basis daarvan de relevante
markten op groothandels (wholesale) niveau te bepalen. Deze benadering is in overeenstemming met
overweging 4 van de aanbeveling. Deze benadering wordt niet gehanteerd indien er geen directe
relatie bestaat tussen de betrokken groothandels- en eindgebruikersmarkten.

Interne leveringen

125. Bij de afbakening van een groothandelsmarkt die in directe relatie staat tot een
eindgebruikersmarkt kan de vraag zich aandienen of de groothandelsdiensten die aanbieders aan
zichzelf leveren tot de betreffende groothandelsmarkt dienen te worden gerekend. In het geval dat
uitsluitend sprake is van interne leveringen door aanbieders die in potentie ook
groothandelsdiensten kunnen leveren kan het gerechtvaardigd zijn een wholesalemarkt te definieren
die alleen interne leveringen omvat. In het geval dat zowel sprake is van externe als interne leveringen
kan het gerechtvaardigd zijn om interne leveringen door zowel de zittende onderneming als de
alternatieve aanbieders tot de markt te rekenen. Dit is in ieder geval gerechtvaardigd indien een
aanbieder de mogelijkheid en de prikkel heeft om interne leveringen om te zetten in externe
leveringen in reactie op een kleine maar significante, duurzame prijsverhoging van extern geleverde
producten (aanbodsubstitutie). Het opnemen van interne leveringen in de marktdefinitie is ook
gerechtvaardigd indien concurrentiedruk op de eindgebruikersmarkt er toe leidt dat een kleine maar
significante, duurzame prijsverhoging van extern geleverde producten niet winstgevend kan zijn.

(Modified) Greenfield-benadering: door het college gehanteerde volgorde bij de bepaling van de
relevante markt

126. De bepaling van de relevante markt vormt de basis voor het onderzoek naar de vraag of een
bepaalde onderneming een AMM heeft op de relevante markt en, indien dat het geval is, te bepalen
wat passende en proportionele ex ante verplichtingen zijn voor die aanbieder om de (potentiéle)
mededingingsproblemen op de markten als gevolg van die AMM te remediéren. Om die reden is het
noodzakelijk om bij de initiéle afbakening van de eindgebruikersmarkt (en de daaropvolgende
afbakening van wholesalemarkt) uit te gaan van een situatie waarin er geen wholesaleverplichtingen
aanwezig zijn.

127. Indien bij de afbakening van de eindgebruikersmarkt zou worden uitgegaan van een situatie
waarin er wel verplichtingen op de betrokken wholesalemarkt zouden bestaan, zou de beoordeling
van aanwezigheid van marktmarkt en daarmee de noodzaak van het opleggen van verplichtingen op
die betrokken wholesalemarkt afhankelijk zijn van een afbakening van de eindgebruikersmarkt die is
gestoeld op de aanwezigheid wholesaleverplichtingen. Dit zou een onzuivere en circulaire benadering
zijn van het bepalen van relevante markten.®’

128. Bij de bepaling van de relevante markt ten behoeve van de beoordeling van AMM op lager
gelegen niveaus moet echter wel rekening worden gehouden met de aanwezigheid van de

67 Zie hiervoor ook bijvoorbeeld: OFCOM, Review of the retail leased lines, symmetric broadband origination and
wholesale trunk segments markets, Explanatory Statement and Notification, 18 December 2003, paragraaf 2.15.
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voorgenomen verplichtingen op een hoger gelegen markt. De reden hiervoor is dat de aanwezigheid
van regulering op de hoger gelegen relevante markt effecten kan hebben op de concurrentiesituatie
op de lager gelegen markt doordat toetreding mogelijk wordt gemaakt of aanbodsubstitutie
eenvoudiger wordt.

129. De hierboven beschreven benadering is in overeenstemming met artikel 6a.2, tweede lid, van
de Tw, waarin is bepaald dat het college alleen verplichtingen kan opleggen aan ondernemingen met
AMM op de eindgebruikersmarkt, indien wholesalemaatregelen en verplichtingen met betrekking tot
carrier(voor)keuze ontoereikend zijn. De effecten van wholesalemaatregelen moeten dus worden
meegewogen in de analyse van AMM op de eindgebruikersmarkt.

130. Hetis logisch deze benadering ook toe te passen in de relatie tussen meerdere verticaal
gerelateerde wholesalemarkten. De verplichtingen op een hoger gelegen wholesalemarkt zullen
namelijk tot doel hebben om de concurrentie op een lager gelegen wholesalemarkt te faciliteren.

131. Het volgen van een dergelijke systematiek, waarbij de effecten van regulering op andere
markten worden betrokken in de analyse van een bepaalde markt, kan worden aangeduid als een
‘modified greenfield’ benadering.68 In plaats van dat wordt uitgegaan van een zogeheten strikte
greenfield benadering, waarbij de effecten van alle AMM-regulering volledig buiten beschouwing
worden gelaten, wordt bij een ‘modified greenfield’ benadering recht gedaan aan de effecten op de
onderzochte markt van AMM-regulering op andere markten, voorzover deze substantieel zijn en
onafhankelijk van de uitkomsten van de analyse van de onderzochte markt. In de praktijk betekent dit
dat bij de analyse van een bepaalde markt wordt geabstraheerd van alle AMM-regulering op die
betreffende markt, terwijl wel rekening wordt gehouden met de effecten op de concurrentiesituatie op
de onderzochte markt van regulering op andere markten, en met de effecten op de
concurrentiesituatie van regulering die geldt op die betreffende markt ongeacht de uitkomst van de
marktanalyse.

132. Het college acht het noodzakelijk toe te lichten hoe in het kader van een (modified) greenfield
analyse wordt omgegaan met de aanwezigheid op een bepaalde markt van eventuele verplichtingen
die voortvloeien uit de Mededingingswet (hierna: Mw). Doordat de Mw en de Tw in beginsel naast
elkaar van toepassing zijn op markten voor elektronische communicatienetwerken en -diensten en het
begrip AMM in de Tw in lijn is gebracht met het begrip economische machtspositie in de Mw, kan het
voorkomen dat de Mw beperkingen oplegt aan het gedrag van AMM partijen. De vraag of een
marktpartij al dan niet beperkt wordt in haar gedrag als gevolg van de Mw is echter niet relevant voor
de vraag of deze partij beschikt over AMM of niet: nationale regelgevende instanties dienen op grond
van een prospectieve, structurele beoordeling van de relevante markt op basis van de bestaande
marktvoorwaarden vast te stellen of een partij in staat is zich onafhankelijk van concurrenten en
afnemers te gedragen.

% Toelichting op de aanbeveling, blz. 13
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133. Of daadwerkelijk sprake is van onafhankelijk gedrag, doet voor de vaststelling van AMM niet ter
zake, een economische machtspositie kan immers ook worden vastgesteld zonder dat sprake is van
misbruik. Het college zal de waarschijnlijkheid dat een partij zich onafhankelijk van concurrenten en
afnemers zal gedragen, voor zover relevant, meewegen bij de beoordeling van de proportionaliteit van
reguleringsmaatregelen.

134. In de regel is met name het meewegen van voorgenomen regulering op hoger gelegen markten
aan de orde, omdat regulering op hoger gelegen markten over het algemeen een substantieel effect
heeft op een lager gelegen markt. Door aldus de effecten mee te wegen die regulering op een hoger
gelegen markt heeft op de concurrentieomstandigheden op lager gelegen markten, wordt voorkomen
dat lager gelegen markten onnodig worden gereguleerd.69 Echter ook in de meer uitzonderlijke situatie
waarin regulering op een naastgelegen markt substantieel effect heeft op de markt die onderwerp van
analyse is, dient met deze regulering rekening te worden gehouden.

135. Gelet op het voorgaande volgt het college bij de bepaling van relevante markten de volgende
werkwijze:

- het college bakent alle relevante markten af in de afwezigheid van regulering, beginnend bij de
laagst gelegen markt (de eindgebruikersmarkt) via eventuele tussengelegen markten, met als doel
de bepaling van de hoogst gelegen relevante markt (de hoogst gelegen wholesalemarkt);

- het college onderzoekt de mate van concurrentie op de betrokken eindgebruikersmarkt die zou
bestaan indien wordt geabstraheerd van bestaande AMM verplichtingen;

- het college onderzoekt de hoogst gelegen wholesalemarkt op de aanwezigheid van aanmerkelijke
marktmacht en bepaalt, indien noodzakelijk, welke passende verplichtingen worden opgelegd op
de hoogst gelegen wholesalemarkt;

- het college bakent een lager gelegen markt af in de aanwezigheid van verplichtingen op de hoger
gelegen markt;

- het college onderzoekt die lager gelegen markt op de aanwezigheid van aanmerkelijke
marktmacht en bepaalt, indien noodzakelijk, welke passende verplichtingen worden opgelegd op
die lager gelegen markt;

- het college herhaalt stap vier en vijf tot op het niveau van de eindgebruikersmarkt.

136. Het college hanteert de hierboven beschreven volgorde in ieder geval als inhoudelijk
uitgangspunt. Het kan voorkomen dat omwille van de duidelijkheid en leesbaarheid de verschillende
stappen in het besluit in een andere volgorde worden gepresenteerd.

3.4 Het vaststellen van aanmerkelijke marktmacht

137. Het college dient op grond van artikel 6a.1, derde lid, van de Tw de bepaalde relevante markten
zo spoedig mogelijk te onderzoeken. Het onderzoek dient er in ieder geval op gericht te zijn om vast te

69 Toelichting op de aanbeveling, blz. 13
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stellen of de desbetreffende markten al dan niet daadwerkelijk concurrerend zijn en of hierop
ondernemingen actief zijn die beschikken over een AMM.

138. Het bovenstaande impliceert niet dat het college eerst moet vaststellen of een bepaalde
relevante markt daadwerkelijk concurrerend is en daarna pas kan vaststellen of er op die markt
ondernemingen AMM hebben. De conclusie dat een bepaalde markt daadwerkelijk concurrerend is, is
equivalent aan de conclusie dat geen enkele onderneming individueel of gezamenlijk met een andere
onderneming over een AMM op die markt beschikt. Dat betekent andersom gezien ook dat, indien op
een bepaalde relevante markt één of meer ondernemingen individueel dan wel gezamenlijk over een
AMM beschikken, die relevante markt niet daadwerkelijk concurrerend is.”®

139. Uit de definitie van het begrip AMM blijkt dat op een bepaalde relevante markt één onderneming
AMM kan hebben (een enkelvoudige machtspositie), maar ook dat meerdere ondernemingen
gezamenlijk een positie van AMM op een bepaalde relevante markt kunnen innemen. De
laatstgenoemde situatie wordt een collectieve machtspositie genoemd. In beide gevallen kunnen
ondernemingen op grond van de Tw worden aangewezen als ondernemingen met AMM.

140. Verder kan er sprake zijn van AMM op een bepaalde markt indien een onderneming een
dominante positie heeft op een nauw verbonden markt en deze positie aanwendt om haar marktmacht
op de eerstgenoemde markt te vergroten.71 Dit kan zich voordoen bij een verticaal geintegreerde
onderneming die een sterke marktpositie heeft op de betrokken netwerkmarkt en die positie gebruikt
om haar positie op de dienstenmarkt te versterken. In dat geval kan de onderneming met AMM
worden aangewezen als onderneming met AMM op beide markten gezamenlijk.

141. Het bestaan van een machtspositie kan worden aangetoond aan de hand van een aantal
criteria. De belangrijkste daarvan zijn beschreven in paragraaf 3.1 van de richtsnoeren. Het
marktaandeel wordt vaak gebruikt als indicatie van de markmacht. In de beschikkingspraktijk van de
Commissie is er doorgaans pas sprake van gevaar voor een individuele machtspositie ingeval een
onderneming een marktaandeel van meer dan 40% bezit. Bij een lager marktaandeel kan ook al een
vermoeden bestaan van een machtspositie, aangezien een machtspositie ook mogelijk is zonder dat
de betrokken onderneming een groot marktaandeel heeft. Volgens de jurisprudentie van het Europese
Hof vormt een zeer groot marktaandeel — meer dan 50 % — op zichzelf reeds het bewijs van een
machtspositie, uitzonderlijke omstandigheden daargelaten. Een onderneming met een groot
marktaandeel mag geacht worden over aanmerkelijke marktmacht te beschikken — dus in een
machtspositie te verkeren — wanneer haar marktaandeel over langere tijd stabiel is gebleven. Het feit
dat een onderneming met een groot marktaandeel op een bepaalde markt geleidelijk marktaandeel

70 Zie hiervoor: richtsnoeren, randnummers 19 en 112, en memorie van toelichting bij de Tw, Kamerstukken II,
2002-2003, 28 851, nr. 3, blz. 113.

" Zogenaamde ‘hefboomwerking’, artikel 14, derde lid, van de kaderrichtlijn.

Ontwerpmarktanalysebesluit vaste en mobiele gespreksafgifte (FTA-MTA-3) — openbaar 38



OPTA

verliest, kan erop wijzen dat de markt concurrerender wordt, maar hoeft niet uit te sluiten dat
aanzienlijke marktmacht wordt vastgesteld.72

142. Naast het marktaandeel worden in de richtsnoeren de volgende criteria genoemd op basis
waarvan AMM kan worden aangetoond:

- de totale omvang van de onderneming;

- de controle over niet gemakkelijk te dupliceren infrastructuur;

- de technologische voorsprong of superioriteit;

- het ontbreken van kopersmacht die een tegenwicht kan vormen;

- gemakkelijke of bevoorrechte toegang tot kapitaalmarkten/financiéle middelen;
- product-/dienstendiversificatie (bijvoorbeeld bundeling van producten of diensten);
- schaalvoordelen;

- breedtevoordelen;

- verticale integratie;

- een sterk ontwikkeld distributie- en verkoopnetwerk;

- het ontbreken van potentiéle concurrentie;

- grenzen aan de expansie.

143. De in de richtsnoeren genoemde criteria kunnen niet worden beschouwd als een eenvoudige
checklist om te beoordelen of er sprake is van AMM of van daadwerkelijke concurrentie. Een
marktanalyse omvat in het onderhavige kader een algehele, toekomstgerichte analyse van de
economische kenmerken van een bepaalde relevante markt, waarbij rekening wordt gehouden met de
specifieke omstandigheden van het individuele geval. Derhalve zal AMM alleen kunnen worden
geconstateerd door toepassing van en toetsing aan de hand van meerdere van de genoemde criteria.
Om deze reden en vanwege de diversiteit van de betrokken markten, acht het college het niet
passend om aan de verschillende criteria vooraf een bepaald gewicht toe te kennen. Welke criteria het
college met name van belang acht, zal hij bekijken in de context van een bepaalde markt, daarbij
rekening houdend met de specifieke kenmerken van die markt.”®

144. De bepaling van AMM in een toekomstgerichte analyse betekent dat niet alleen wordt gekeken
naar de bestaande concurrentiesituatie, maar dat ook wordt bezien of een eventueel gebrek aan
daadwerkelijke concurrentie blijvend is.”* De marktanalyse in dit ontwerpbesluit is uitgevoerd op een
prospectieve wijze, waarbij toekomstige ontwikkelingen die de concurrentiesituatie op de onderzochte
markten significant zullen beinvloeden zijn meegewogen, voorzover zij redelijkerwijs voorzienbaar zijn
in de periode tot de volgende marktanalyse. Gelet op artikel 6a.4 van de Tw hanteert het college
daarvoor een periode van maximaal drie jaar.

2 Richtsnoeren, randnummer 75.
"3 Zie ook: ERG Working paper on the SMP concept for the new regulatory framework, May 2003, paragraaf 6.

™ Richtsnoeren, randnummer 20.
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3.5 Het opleggen van passende verplichtingen

3.5.1 Inleiding

145. Artikel 6a.2, eerste lid, van de Tw bepaalt dat het college, indien hij heeft vastgesteld dat een
onderneming op een bepaalde relevante markt beschikt over een AMM:

a. aan die onderneming, voor zover passend, de in hoofdstuk 6a van de Tw nader uitgewerkte
verplichtingen oplegt;

b. eerder opgelegde verplichtingen, voor zover zij betrekking hebben op deze markt, in stand houdt
indien zij nog steeds passend zijn, of

c. eerder opgelegde of in stand gehouden verplichtingen, voor zover zij betrekking hebben op deze
markt, intrekt indien zij niet langer passend zijn.

146. Deze verplichtingen dienen ‘passend’ te zijn (artikel 6a.2, derde lid, van de Tw). Zoals in
paragraaf 2.3.1 hiervoor aangegeven, wordt een verplichting als ‘passend’ aangemerkt “indien deze
gebaseerd is op de aard van het op de desbetreffende markt geconstateerde probleem en in het licht
van de doelstellingen van artikel 1.3 proportioneel en gerechtvaardigd is.”

147. Het college is van oordeel dat het best kan worden voldaan aan de vereisten van de Tw inzake
passendheid van verplichtingen door de Europeesrechtelijke proportionaliteitsnorm als uitgangspunt te
hanteren. Dit algemene beginsel van gemeenschapsrecht is onder meer nader ingevuld door het Hof
van Justitie van de Europese Gemeenschappen (hierna: HvJ).” Toepassing van deze norm ligt voor
de hand om een aantal redenen. De norm is relatief duidelijk ingevuld door het Hof, de vereisten van
artikel 6a.2. van de Tw zijn gebaseerd op bepalingen in de Europese richtlijnen (artikel 8 van de
toegangsrichtlijn en artikel 17 van de universeledienstrichtlijn) die expliciet spreken over
proportionaliteit, en de norm omvat in ieder geval het evenredigheidsbeginsel van de Awb.

Met het hanteren van de Europese proportionaliteitsnorm voldoet het college in ieder geval aan de
vereisten van artikel 6a.2 van de Tw en aan de kwalitatieve motiveringsvereisten van artikel 1.3,
vierde lid, van de Tw.”® Ten aanzien van de kwantitatieve motivering geldt dat ter onderbouwing van
de proportionaliteitstoets ‘waar redelijkerwijs mogelijk’ een kwantificering van de verwachte relevante
gevolgen dient plaats te vinden. Naar het oordeel van het college vormt deze aanvullende
motiveringseis een integraal onderdeel van de proportionaliteitstoets.

s Zie bijvoorbeeld HVJEG, Zaak C-331/88 van 13 november 1990, FEDESA, Jur 1990 | blz. 4023: Ingevolge het
evenredigheidsbeginsel, dat deel uitmaakt van de algemene beginselen van het gemeenschapsrecht, zijn
maatregelen waarbij economische activiteiten worden verboden, slechts wettig wanneer zij geschikt en
noodzakelijk zijn voor de verwezenlijking van de legitieme doelstellingen die met de betrokken regeling worden
nagestreefd, met dien verstande, dat wanneer een keuze mogelijk is tussen meerdere geschikte maatregelen, die
maatregel moet worden gekozen die de minste belasting met zich brengt en dat de veroorzaakte nadelen niet
onevenredig mogen zijn aan het nagestreefde doel.

6 Dit lijkt ook te worden onderschreven door de Raad van State in haar advies met betrekking tot artikel 1:3,
vierde lid, van de Tw, Kamerstukken Eerste Kamer, 2008-2009, 30 66, F.
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148. Dit betekent dat de door het nieuwe kader voorgeschreven proportionaliteitstoets een
motivering vereist die aantoont dat het toegepaste instrument voor het bereiken van de doelstellingen
van het beleid:

- geschikt is voor het bereiken van de doelstellingen van artikel 1.3, eerste lid, van de Tw; en

- noodzakelijk is, dus dat:
a: zonder aanwending van het middel het doel hetzij in het geheel niet hetzij in onvoldoende mate
zou worden bereikt; en bovendien
b: indien verschillende geschikte middelen bestaan, het gekozen instrument het minst zware
effectieve middel is; en

- de voordelen die volgen uit de toepassing van het middel in termen van het bereiken van de
doelstellingen opwegen tegen de mogelijke nadelen daarvan.

149. Daar waar redelijkerwijs mogelijk baseert het college de motivering van de bovengenoemde
aspecten op beschikbare kwantitatieve informatie.

150. Bij de keuze van de verplichtingen behoeft niet nog eens te worden getoetst of de voorgestelde
verplichting ook op grond van het algemene mededingingsrecht zou kunnen worden opgelegd. Het
derde criterium ziet uitsluitend op de aanwijzing van de voor ex ante regulering in aanmerking
komende markten. De nationale regelgevende instantie behoeft na de marktafbakening en de
marktanalyse met inachtneming van de Europese regelgeving niet alsnog en apart de relatieve
doelmatigheid van ex ante regulering te vergelijken met die van het algemene mededingingsrecht. Het
college is dan ook niet gehouden om te onderzoeken en te motiveren waarom het algemene
mededingingsrecht niet volstaat om het geidentificeerde mededingingsprobleem te verhelpen en
behoeft dit evenmin per afzonderlijke verplichting aan te tonen.

""" heeft het college in algemene zin

151. In het ‘Afwegingskader proportionaliteit van verplichtingen
nader uiteengezet op welke wijze hij voornemens is de vereisten uit de Tw met betrekking tot de
passendheid van op te leggen verplichtingen te interpreteren en toe te passen. In dit document is
onder meer uitgewerkt hoe het verband tussen het op de relevante markt geconstateerde (potentiéle)
mededingingsprobleem, de in de Tw gehanteerde doelstellingen van regulering en de passendheid

van de uiteindelijke verplichting door het college wordt vormgegeven.

152. Het gemeenschappelijk standpunt van de ERG inzake verplichtingen geeft een raamwerk om
veel voorkomende mededingingsproblemen op de onderzochte relevante markten en mogelijke
oplossingen daarvoor in kaart te brengen.78 Het college sluit zich in zijn benadering bij dit standpunt
aan.

T OPTA, Afwegingskader proportionaliteit van verplichtingen, OPTA/EGM/2004/204404, 22 december 2004.

"8 Zie hoofdstuk 2.2.3. Zie voor verdere verwijzingen en uitwerking tevens en hierna onder 3.5.4.
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153. In dit hoofdstuk wordt achtereenvolgens kort ingegaan op de (potentiéle)
mededingingsproblemen (paragraaf 3.5.2), de relatie met de in artikel 1.3 van de Tw genoemde
doelstellingen (paragraaf 3.5.3) en het opleggen van passende verplichtingen (paragraaf 3.5.4).

3.5.2 (Potentiéle) mededingingsproblemen

154. Op de relevante markten kunnen als gevolg van de aanwezigheid van een AMM verschillende
mededingingsproblemen bestaan. Daarbij kan worden gedacht aan de volgende (potenti€le)
mededingingsproblemen.

Voorbeelden van mededingingsproblemen op retailniveau:
- roofprijzen;
- buitensporig hoge tarieven;
- marge-uitholling;
- prijsdiscriminatie;
- koppelverkoop;
- contractuele voorwaarden om overstapkosten van eindgebruikers te verhogen;
- inefficiéntie;
- lage kwaliteit.

Voorbeelden mededingingsproblemen op wholesaleniveau:
- leveringsweigering/toegangsweigering;
- discriminatoir gebruik of achterhouding van informatie;
- vertragingstactieken;
- onbillijke voorwaarden;
- kwaliteitsdiscriminatie;
- strategisch productontwerp;
- prijsdiscriminatie;
- buitensporige prijzen;
- marge-uitholling;
- oneigenlijk gebruik van informatie ten aanzien van concurrenten;
- koppelverkoop.

155. De relevante mededingingsproblemen zijn beschreven in het ook door het college gebruikte
raamwerk van het gemeenschappelijk standpunt van de ERG’® en worden in de betreffende besluiten
voor de onderzochte relevante markten nader uitgewerkt. De ERG beschrijft in haar
gemeenschappelijk standpunt over verplichtingen een viertal typische marktconstellaties. Deze
situaties zijn:

- het overhevelen van marktmacht in een wholesale-markt naar een verticaal gerelateerde
wholesale-markt of retail-markt (‘vertical leveraging’): problemen kunnen ontstaan door gedrag dat

" Zie ook het OPTA Afwegingskader proportionaliteit van verplichtingen, blz. 16-17.
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de kosten van concurrenten opdrijft en/of de verkoopmogelijkheden van concurrenten inperkt, met
als doel de concurrentie op de betreffende wholesale- of retail-markt uit te sluiten (‘foreclosure’);
- het overhevelen van marktmacht naar een — niet verticaal gerelateerde — andere markt (

‘horizontal leveraging’): problemen die ontstaan uit gedrag dat er op gericht is concurrentie op de

betreffende markt uit te sluiten;

- het gebruik van enkelvoudige marktdominantie (‘single market dominance’) in de AMM markt
zelf: problemen kunnen ontstaan door gedrag, gericht op het belemmeren van
markttoetreding, door het gebruik van uitbuitingsprijzen en door het bestaan van productieve
inefficiénties, in de betreffende AMM-markt;

- specifieke situatie van ‘two-way access’ oftewel afwikkelen van verkeer: problemen kunnen
ontstaan doordat (i) netwerken, als de facto monopolies voor het afwikkelen van verkeer op
hun eigen netwerk, buitensporige prijzen hanteren; (ii) wederzijds afhankelijke partijen
samenspannen ten koste van eindgebruikers (negatieve welvaartseffecten); of (iii) door
uitsluitingsgedrag.

156. Voor elk van deze typische marktsituaties worden vervolgens het te verwachten marktgedrag
door dominante marktpartijen en de potentiéle mededingingsproblemen die daaruit voortvlioeien
beschreven. Enige overlap tussen deze vier situaties is niet uitgesloten.

3.5.3 De relatie met de in artikel 1.3 van de Tw genoemde doelstellingen

157. Om de hierboven beschreven proportionaliteitstoets goed te kunnen uitvoeren, acht het college
het noodzakelijk om een aantal uitgangspunten te formuleren met betrekking tot de verhouding van de
in artikel 1.3, eerste lid, van de Tw genoemde doelstellingen tot elkaar. Deze uitgangspunten worden
in deze paragraaf kort weergegeven.

158. Het college heeft het ERG-standpunt gebruikt als raamwerk om te bepalen welke
mededingingsproblemen te verwachten zijn op de onderzochte relevante markt en welke
verplichtingen mogelijkerwijs geschikt zijn om de problemen te voorkomen dan wel op te lossen.®® Op
dit standpunt wordt in dit hoofdstuk eveneens kort ingegaan.

159. In deze fase heeft het college aan de hand van de uitkomsten van het onderzoek van de
relevante markt bepaald aan welke van de drie doelstellingen van artikel 1.3 van de Tw in het
onderhavige geval de nadruk krijgt. Concreet gaat het daarbij om de vraag in welke mate de
maatregelen van het college zich richten op de bevordering van op infrastructuur gebaseerde
concurrentie, op de bevordering van dienstenconcurrentie dan wel de directe bescherming van de
consument.

160. De sleutel in deze afweging vormt het begrip duurzame concurrentie. Het uiteindelijke doel van
het reguleringskader is het tot stand brengen van een situatie van duurzame concurrentie, ofwel
effectieve concurrentie die voor haar bestaan en effectiviteit niet (meer) afhankelijk is van het bestaan

8 ERG, “Common position on the approach to appropriate remedies in the new regulatory framework”,
ERG(03)30rev1, April 2004.
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van sectorspecifieke regulering. Een situatie waarbij diverse ondernemingen met elkaar concurreren
met gebruikmaking van eigen infrastructuur (infrastructuurconcurrentie) is zo bezien duurzamer dan
een concurrentiesituatie die afhankelijk is van het bestaan van bijvoorbeeld toegangsverplichtingen.81

161. In de toelichting bij artikel 2 van de beleidsregels wordt het volgende over duurzame
concurrentie gesteld:

“De doelstelling van het nieuwe kader is om in de gehele elektronische communicatiesector
daadwerkelijke concurrentie te verwezenlijken, zodat op termijn specifieke regels kunnen
worden afgeschaft en volstaan kan worden met het algemene mededingingsrecht. Om
daadwerkelijke concurrentie te verwezenlijken is het noodzakelijk dat aanbieders van
alternatieve infrastructuur, dat wil zeggen andere infrastructuur dan die van de onderneming
met AMM gestimuleerd blijven om te investeren.”®?

162. Gelet op het voorgaande is het college van oordeel dat een situatie van duurzame concurrentie
het best kan worden bereikt door, daar waar mogelijk, in de keuze van verplichtingen voorrang te
geven aan maatregelen die infrastructuur concurrentie bevorderen. Deze lijn wordt ook in het
gezamenlijk standpunt van de ERG over verplichtingen gekozen en wordt ondersteund door de
afwegingen van de Commissie in de toelichting bij de aanbeveling:

“Het doel van het nieuwe regelgevende kader is uiteindelijk een situatie tot stand te brengen
waarbij sprake is van een volledige infrastructuurconcurrentie tussen een aantal verschillende
infrastructuren. Dit kan plaatsvinden binnen of tussen platforms. Regelgeving die de verplichte
toegang tot bestaande netwerken oplegt, dient als overbruggingsmaatregel om te zorgen voor
concurrentie tussen diensten en keuzemogelijkheden voor de consument, totdat er voldoende
infrastructuurconcurrentie bestaat. Investeringen in nieuwe netwerkinfrastructuur zullen ervoor
zorgen dat des te sneller regelgeving ex ante betreffende deze markt kan worden

ingetrokken. 83

163. Alleen waar de infrastructuur waarover concurrerende diensten kunnen worden geleverd binnen
de termijn van de herziening niet repliceerbaar is en waar niet spontaan groothandelsmarkten
ontstaan, zodat op basis hiervan effectieve dienstenconcurrentie mogelijk is, wordt
dienstenconcurrentie bevorderd en geintroduceerd door middel van toegangsverplichtingen. Daarbij
zijn twee situaties te onderscheiden. In de situatie waarin op in de voorstelbare toekomst na de termijn

81 Zie hiervoor bijvoorbeeld: OPTA, “Economic considerations on balancing infrastructure and services based
competition”, Economic policy note No 1, December 2003, p 8: “An alternative infrastructure tackles competitive
problems at their source, i.e. the market power held by the (fixed) network owner. Therefore, competition on
services resulting from competition between infrastructures is preferable to competition on services delivered over
the same infrastructure.” Zie ook: de ERG “Common Position”, paragraaf 4.2.3, blz. 66-70, “supporting feasible
infrastructure investment”.

82 Zie toelichting bij de beleidsregels.

83 Toelichting bij aanbeveling van de Europese Commissie van 11 februari 2003 betreffende relevante producten-
en dienstenmarkten, Publicatieblad EG 203, L114/45, blz. 29.
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van de herziening de infrastructuur niet repliceerbaar zal zijn, is dienstenconcurrentie noodzakelijk om
de effecten van duurzame concurrentie te helpen nabootsen. In de situatie waarin in de voorzienbare
toekomst na de termijn van de herziening wel sprake kan zijn van repliceerbaarheid, zullen
verplichtingen als toegang en prijsregulering zodanig worden vormgegeven dat investeringsprikkels
jegens marktpartijen niet negatief worden beinvlioed en zo mogelijk worden bevorderd.®* In dat geval
kan dienstenconcurrentie een opstap vormen naar infrastructuurconcurrentie. Op deze wijze geeft het
college invulling aan de vereisten van artikel 2 van de beleidsregels.

164. Waar infrastructuur- en dienstenconcurrentie tekort schieten in het disciplineren van de AMM-
aanbieder geldt ten slotte de doelstelling van eindgebruikersbescherming, dat wil zeggen het
bevorderen van de belangen van eindgebruikers wat betreft keuze, prijs en kwaliteit. Dit betreft die
gevallen waarin infrastructuurconcurrentie noch dienstenconcurrentie afdoende zijn om te verzekeren
dat consumenten de voordelen van concurrentie genieten en waarin direct regulerend ingrijpen dus
optreedt als een substituut voor marktdiscipline.

165. De in artikel 1.3 van de Tw genoemde doelstelling van de ontwikkeling van de interne markt is
in beginsel het meest gediend met het slechten van toetredingsdrempels (en daarmee dus meer bij
wholesalemaatregelen dan bij retailmaatregelen). De ontwikkeling van de interne markt is echter niet
leidend bij de afweging voor de keuze tussen infrastructuur- en dienstenconcurrentie en/of wholesale-
en retailmaatregelen. Naar het oordeel van het college vergt daarom de interne markt geen
afzonderlijke maatregelen, maar de effecten daarop van de keuze tussen verschillende
reguleringsmogelijkheden moeten bij de afweging wel worden meegenomen. Wanneer
overeenkomstige marktomstandigheden dat rechtvaardigen, wordt gestreefd naar harmonisatie,
waarbij het college de gemeenschappelijke standpunten die worden ontwikkeld door de ERG als
uitgangspunt neemt.

166. Op basis van het onderzoek van de relevante markt bepaalt het college welke doelstelling voor
die betreffende relevante markt de nadruk krijgt. Daarbij spelen met name de hoogte van de
toetredingsbarrieres, de mate van repliceerbaarheid van de infrastructuur waarover de diensten in de
relevante markt geleverd worden en de mate van concurrentie een rol.

3.5.4 Het opleggen van passende verplichtingen

167. Nadat de mogelijke mededingingsproblemen zijn geconstateerd, kiest het college de mogelijke
verplichtingen, gebaseerd op de aard van het geconstateerde mededingingsprobleem. In de situatie
dat er geen bestaande AMM-verplichtingen gelden op de betrokken markt tracht het college, waar
redelijkerwijs mogelijk, de omvang van het probleem te kwantificeren (in elk geval in termen van orde
van grootte). In andere gevallen beoordeelt het college de waarschijnlijkheid waarmee een potentieel
mededingingsprobleem zich zal voordoen.

84 Zie ook: de ERG “Common Position”, paragraaf 4.2.3, blz. 66-70, “supporting feasible infrastructure
investment”.
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168. Het college gebruikt de benadering in het gezamenlijke standpunt van de ERG daarbij als
startpunt van de analyse. Daarin wordt voor elk van de benoemde situaties aangegeven welke
maatregelen geschikt kunnen zijn om de in die situatie waarschijnlijke mededingingsproblemen te
voorkomen dan wel op te lossen.®

169. Bij de vaststelling van passende verplichtingen houdt het college ook rekening met de door de
minister vastgestelde beleidsregels.86 Met name artikel 2 inzake duurzame concurrentie en artikel 4
inzake kwaliteit en toegang zijn van belang bij het opleggen van verplichtingen omdat de minister in
deze artikelen ingaat op de wijze waarop het college in zijn besluitvorming om dient te gaan met de
afweging van verschillende belangen. De wijze waarop het college rekening houdt met artikel 2 inzake
duurzame concurrentie is hiervoor reeds besproken.

170. Het college begrijpt de beleidsregel kwaliteit en toegang zo dat deze relevant is in situaties
waarin cumulatief aan de volgende voorwaarden is voldaan:

- de kwaliteitsniveaus op het niveau van eindgebruikersmarkten zijn in concurrentie dan wel op
grond van wettelijke vereisten ontstaan;

- de kwaliteit op wholesaleniveau kan worden gedifferentieerd (‘ontbundeld’) van de kwaliteit op
eindgebruikersniveau; en

- het college is voornemens wholesalemaatregelen te nemen en wholesaletarieven vaste te stellen
die tot effect zouden hebben dat ondernemingen beperkt worden in hun mogelijkheden om op
eindgebruikersniveau te concurreren op kwaliteit (bijvoorbeeld omdat een onderneming met AMM
niet de werkelijk door hem gemaakte kosten voor het bestaande kwaliteitsniveaus in zijn
wholesaletarieven mag doorberekenen).

171. Voor zover de hierboven beschreven situatie relevant is voor de in dit ontwerpbesluit
behandelde relevante markten wordt daarop in dit ontwerpbesiuit bij de vormgeving van de
verplichtingen expliciet ingegaan.

172. De verplichtingen die kunnen worden opgelegd zijn uitgewerkt in hoofdstuk 6a van de Tw en
betreffen onder meer enerzijds verplichtingen die met toegang verband houden (toegang,
tariefmaatregelen, non-discriminatie, transparantie en gescheiden boekhouding), en anderzijds
verplichtingen op eindgebruikersniveau (non-discriminatie, ontbundeling, transparantie,
tariefmaatregelen).

173. Hoewel het gebruik van andere, nieuwere technologie op zichzelf geen reden vormt om andere
verplichtingen te hanteren dan ten aanzien van diensten die op basis van meer traditionele
technologie worden voortgebracht, kan het in specifieke gevallen gerechtvaardigd zijn om te
differentiéren in verplichtingen op basis van de onderliggende technologie. Wanneer de verplichtingen
die ten aanzien van de traditionele technologie zijn opgelegd voldoende zijn om

8 Zie de vier situaties genoemd in paragraaf 3.5.2.

% Zie paragraaf 2.3.2.
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mededingingsproblemen aanzien van de nieuwere technologie te voorkomen, kan worden afgezien
van regulering van de diensten op basis van de nieuwere, meer innovatieve technologie. Wanneer
ook ten aanzien van de nieuwere technologie mededingingsproblemen zullen blijven bestaan, zij het
in mindere mate dan ten aanzien van traditionele technologie, dient te worden overwogen of met
mildere regulering kan worden volstaan. Aldus wordt de totstandkoming van innovatieve
technologieén bevorderd.®

174. In het ‘Afwegingskader proportionaliteit van verplichtingen’ worden de mogelijke afwegingen
met betrekking tot het opleggen van de verschillende verplichtingen nader toegelicht en in de concrete
besluiten worden de relevante verplichtingen verder uitgewerkt.

3.6 Het intrekken van verplichtingen

175. Op grond van artikel 6a.4 van de Tw besluit het college om bestaande verplichtingen in stand te
houden, dan wel om deze verplichtingen in te trekken. Het college kan tot het intrekken van
verplichtingen overgaan in de volgende vier situaties:

1. Indien uit een onderzoek als bedoeld in artikel 6a.1, derde of vierde lid, blijkt dat een relevante
markt (...) niet daadwerkelijk concurrerend is, stelt het college vast welke ondernemingen (....)
beschikken over een aanmerkelijke marktmacht, en trekt hij eerder opgelegde of in stand
gehouden verplichtingen, voor zover zij betrekking hebben op deze markt, in indien zij niet langer
passend zijn (artikel 6a.2, eerste lid, onderdeel c).

2. Indien uit het onderzoek als bedoeld in artikel 6a.1, derde of vierde lid, blijkt dat een relevante
markt (...) daadwerkelijk concurrerend is (...) (artikel 6a.3, eerste lid);

3. Indien uit het onderzoek als bedoeld in artikel 6a.1, derde of vierde lid, blijkt dat een
onderneming op een niet daadwerkelijk concurrerende relevante markt (...) niet beschikt over een
aanmerkelijke marktmacht (artikel 6a.3, tweede lid);

4. Indien uit het onderzoek als bedoeld in artikel 6a.1, derde of vierde lid, blijkt dat een relevante
markt niet daadwerkelijk concurrerend is en de [wholesale]verplichtingen toereikend zijn om
daadwerkelijke concurrentie te verwezenlijken of de belangen van eindgebruikers te beschermen
[zodat de retailverplichtingen voor zover zij betrekking hebben op die markt kunnen worden
ingetrokken] (artikel 6a.3, derde lid).

8 Revised ERG common position on the apprach to appropriate remedies in the ECNS regulatory framework,
ERG (06)33, mei 2006.
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4 Verloop van de procedure

4.1 Procedure en betrokkenheid marktpartijen

176. Het college heeft deze marktanalyse aangekondigd op 9 april 2009.%8 Deze marktanalyse
bestaat uit twee trajecten die deels parallel zijn uitgevoerd. Ten eerste is er de eigenlijke
marktanalyse. Ten tweede zijn door het externe adviesbureau Analysys Mason kostenmodellen
ontwikkeld om verschillende kostprijzen te berekenen. De procedure voor de ontwikkeling van
BULRIC-modellen wordt beschreven in onderdeel 4.2.

177. Het college heeft in het kader van de marktanalyse op 16 oktober 2009 een vragenlijst aan alle
aanbieders van vaste en mobiele gespreksafgifte gestuurd.89 In deze vragenlijst heeft het college
partijen gevraagd om hun zienswijze op marktafbakening, dominantieanalyse,
mededingingsproblemen en verplichtingen. In enkele gevallen had het college daartoe voorlopige
standpunten ingenomen. Daarnaast heeft het college partijen gevraagd om oplevering van gegevens
ter onderbouwing van de analyse. Het college heeft van de volgende partijen een reactie ontvangen:
6G, Business Communication Providers Alliance (hierna: BCPAQO), Global-E, KPN, Online, Solcom,
SpeakUp, Tele2, T-Mobile, Vodafone en Ziggo.

4.2 Ontwikkeling van BULRIC-modellen

178. In het kader van deze marktanalyse heeft het college kostenmodellen laten ontwikkelen door
Analysys Mason. Het betreft twee kostenmodellen één voor een vaste aanbieder en één voor een
mobiele aanbieder, bepaalde onderdelen van die twee modellen zijn gemeenschappelijk. Het gaat om
zogenaamde Bottom-Up Long-Run Incremental Costs (hierna: BULRIC) modellen. ‘Bottom-up’
betekent dat het netwerk en de kosten van een hypothetische aanbieder in een model (spreadsheet)
wordt vastgesteld. Bottum-up is het tegengestelde van top-down kostenmodellering waarin wordt
uitgegaan van de kosten zoals opgenomen in de boekhouding van een werkelijke aanbieder. ‘Long-
run’ betekent dat het gaat om de kosten op lange termijn. ‘Incremental’ betekent in beginsel dat het
alleen gaat om de extra kosten van een bepaalde dienst of onderdeel van een bepaalde dienst (het
increment). In het verleden werden echter ook in BULRIC-modellen kosten toegerekend die niet-
incrementeel waren aan de relevante dienst (kosten die gemeenschappelijk zijn met andere diensten).
Op de inhoudelijke aspecten van BULRIC wordt later in dit besluit ingegaan (onderdeel 9.3.4.1).

8 OPTA/AM/2009/200861, Aankondiging nieuwe gecombineerde marktanalyse FTA en MTA, 9 april 2009. In
deze brief informeert OPTA marktpartijen over een in de 2e helft van 2009 te starten nieuwe en gecombineerde
marktanalyse voor FTA en MTA (www.opta.nl/nl/actueel/recente-publicaties/publicatie/?id=2912).

8 OPTA/AM/2009/202661,Vragenlijst marktanalyse vaste en mobiele gespreksafgifte, 16 oktober 2009
(http://www.opta.nl/nl/actueel/recente-publicaties/publicatie/?id=3032).

% BCPA is een samenwerkingsverband tussen BT Nederland N.V., COLT Telecom B.V. en Verizon, Nederland
B.V. op het gebied van regelgeving en toezicht.
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179. Het college heeft marktpartijen op 19 juni 2009 uitgenodigd deel te nemen aan de ontwikkeling
van die modellen via een Industry group voor BULRIC (hierna: IG).91 De IG is in de volgende stappen
betrokken geweest bij de ontwikkeling van de kostenmodellen. Ten eerste is er op 8 september 2009
een 1G-bespreking gehouden (hierna: 1G-1). Na deze bespreking volgde een consultatieperiode van
vier weken voor de conceptuele onderwerpen die bij deze modellering aan de orde zijn. De IG is
geconsulteerd over de conceptuele aanpak van de modellering. Tevens zijn op 8 september 2009
twee vragenlijsten aan de 1G-leden verstuurd om diensten-, netwerk- en kostengegevens van de 1G-
leden te vragen. Deze vragenlijsten hadden termijnen van respectievelijk zes en tien weken.

180. In de tweede IG bespreking op 7 januari 2010 (hierna: IG-Il) zijn de resultaten van de
conceptmodellen door Analysys Mason aan de IG-leden gepresenteerd en toegelicht. Deze modellen
en de begeleidende documenten zijn daarna gedurende vier weken geconsulteerd. In de derde 1G-
bespreking op 24 maart 2010 (hierna: 1G-1ll) zijn de definitieve resultaten door Analysys Mason aan de
IG-leden gepresenteerd. Alle resultaten van het BULRIC-project zijn opgenomen als Annex C bij dit
besluit.

181. In het BULRIC-traject zijn uitsluitend het bepalen van verschillende kostprijzen aan de orde
geweest. Later in het besluit wordt nader ingegaan op die verschillende kostprijzen (zie onder andere
onderdeel 9.3.4.1). De vraag welke van deze kostprijzen relevant is voor eventuele tariefregulering
(indien die passend is), was geen onderdeel van het BULRIC-traject en is een vraag die in dit
marktanalysebesluit aan de orde is bij de invulling van tariefregulering.

4.3 Voorgaande marktanalyses

182. Het onderhavige besluit betreft de derde ronde in de marktanalyses voor zowel vaste als
mobiele gespreksafgifte. Aan de eerdere marktanalysebesluiten wordt in het onderhavige besluit
regelmatig gerefereerd. Daarbij maakt het college gebruik van de in Tabel 2 weergegeven afkortingen.
Annex K bevat links naar deze besluiten.

T OPTA/AM/2009/201510, Marktanalyse FTA-MTA uitnodiging deelname IG BULRIC, 19 juni 2009.
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netwerken

Afgekorte naam Titel Datum Nummer
Vaste gespreksafgifte
FTA-1-besluit De wholesalemarkten voor 21 december 2005 OPTA/TN/2005/203467
gespreksafgiftediensten op afzonderlijke
openbare telefoonnetwerken, verzorgd op
een vaste locatie
FTA-1b-besluit Wijzigingsbesluit voor de 29 april 2008 OPTA/AM/2008/200872
wholesalemarkten voor gespreksafgifte
op afzonderlijke vaste openbare
telefoonnetwerken
Tele2/UPC-besluit De wholesalemarkten voor 29 april 2008 OPTA/AM/2008/200871
gespreksafgifte op afzonderlijke vaste
telefoonnetwerken van Tele2 en UPC
FTA-2-besluit Marktanalyse vaste gespreksafgifte 19 december 2008 OPTA/AM/2008/202723
Mobiele gespreksafgifte
MTA-1 Marktanalyse mobiele gespreksafgifte
MTA-2 Marktanalyse mobiele gespreksafgifte 30 juli 2007 OPTA/TN/2007/201479
MTA-2b Marktanalyse mobiele gespreksafgifte 19 december 2008 OPTA/AM/2008/202914
(wijziging van MTA-2)
Gerelateerde besluiten
Marktanalysebesluit mobiele De markt voor toegang en 14 november 2005 OPTA/TN/2005/203186
telefonie gespreksopbouw op openbare mobiele
telefoonnetwerken
Marktanalysebesluit vaste Besluit marktanalyse vaste telefonie 19 december 2008 OPTA/AM/2008/202721
telefonie
Marktanalysebesluit transit Marktanalyse gespreksdoorgifte tussen 19 december 2008 OPTA/AM/2008/202724

Tabel 2. Eerdere besluiten van het college over vaste en mobiele gespreksafgifte en gerelateerde

markten.

4.4 Externe onderzoeken en andere bronnen

183. Het college heeft in het kader van het MTA-2- en Tele2/UPC-besluit extern onderzoek laten
uitvoeren naar kopersmacht door respectievelijk de adviesbureaus Oxera en Lexonomics. Dit

onderzoek wordt beschreven in paragraaf 6.4.3 van dit besluit.

184. Het college heeft tevens gebruikt gemaakt van de gegevens uit de Structurele Monitoring
Markten (hierna: SMM) die partijen periodiek opleveren aan het college.
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185. Het college heeft gebruikgemaakt van diverse andere bronnen zoals ERG stukken en
academische literatuur. Deze worden in voetnoten vermeld en zijn ook vermeld in Annex K.

4.5 Advies van de NMa

186. Het college heeft op grond van artikel 18.3 van de Tw het voorliggende ontwerpbesluit voor
advies voorgelegd aan de raad van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit. Het advies
van de raad van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit is bijgevoegd als Annex H van
het besluit. De NMa onderschrijft in dit advies de afgebakende relevante markten en de
dominantieanalyse.

4.6 Nationale consultatie

187. [in te vullen in definitieve besluit]

4.7 Opmerkingen Europese Commissie

188. [in te vullen in definitieve besluit]
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5 Marktafbakening

5.1 Inleiding en structuur

189. Dit hoofdstuk bevat de afbakening van de markten voor gespreksafgifte. De relevante markten
worden bepaald aan de hand van productkenmerken en geografische kenmerken. Bij de analyse
wordt uitgegaan van de denkbeeldige situatie dat er geen AMM-regulering bestaat. De relevante
markten worden vervolgens in hoofdstuk 7 onderzocht om te bepalen of er sprake is van
daadwerkelijke concurrentie.

190. De structuur van dit hoofdstuk is als volgt. In het onderdeel 5.2 wordt gespreksafgifte
beschreven in de bredere context van wholesalediensten voor verkeer, zoals gespreksopbouw en
gespreksdoorgifte. Ook de kwalitatieve effecten van veranderingen in het afgiftetarief worden hier
besproken als inleiding op de marktafbakening. Onderdeel 5.3 behandelt de grens tussen
gespreksafgifte en gespreksdoorgifte. Onderdeel 5.4 bespreekt de bestaande regulering.

191. Hierop volgt de afbakening van de productmarkt in onderdeel 5.5 en de geografische
marktafbakening in onderdeel 5.6. Ten slotte concludeert het college wat de relevante markten voor
gespreksafgifte zijn.

5.2 Beschrijving van de dienst gespreksafgifte

192. Voorafgaand aan de marktafbakening wordt in dit onderdeel eerst een beschrijving van de
dienst gespreksafgifte gegeven en wordt kort aangegeven hoe de afgiftediensten kwalitatief
doorwerken in retailtarieven en tariefelementen. Ook wordt aangegeven hoe gespreksafgifte zich
verhoudt tot de wholesalediensten gesprekopbouw en gespreksdoorgifte.

5.2.1 Gespreksafgifte, verschillende betalingen en ontvangen nut

193. De dienst gespreksafgifte is noodzakelijk indien een gebruiker (hierna: beller) op een netwerk A
van aanbieder A een andere gebruiker op een ander netwerk, netwerk B van aanbieder B, wil bellen.
Het gesprek kan dan niet door uitsluitend aanbieder A worden afgehandeld. Aanbieder A dient het
gesprek te routeren naar een interconnectielocatie vanaf waar het gesprek verder wordt afgewikkeld
door aanbieder B. Aanbieder B levert aanbieder A de afgiftedienst, die er uit bestaat dat aanbieder B
het gesprek naar de bestemming brengt, zijnde een gebelde gebruiker (hierna: gebelde) of een
bestemmingsnummer waarop een bepaalde dienst wordt geleverd.

194. De bij gespreksafgifte betrokken partijen zijn dus de beller en de gebelde en de originerende (A)
en terminerende aanbieder (B) (zie Figuur 2). Dit cre€ert een in economische zin redelijk unieke
situatie van gezamenlijke productie (aanbieder A en B) en gezamenlijke consumptie (beller en
gebelde) van een telefoongesprek. Aanbieder A en B interconnecteren op één of meerdere locatie(s)
(hierna: interconnectielocatie). In de praktijk maken aanbieder A en B soms ook gebruik van een
tussenliggend (transit) netwerk dat gespreksdoorgifte tussen netwerken levert. Dit tussenliggende
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transitnetwerk heeft geen wezenlijke invioed op de analyse in dit onderdeel. Gespreksafgifte is het
afwikkelen van het gesprek vanaf de interconnectielocatie naar de gebelde. Aanbieder B levert de
gespreksafgifte aan aanbieder A.

195. Hierna wordt aangegeven hoe de betalingen tussen de verschillende bij een gesprek betrokken
partijen verlopen. In de meeste landen is het gebruikelijk dat aanbieder A aan aanbieder B betaalt
voor de gespreksafgifte, dit is het afgiftetarief. Deze manier van verrekening wordt Calling Party
Network Pays (hierna: CPNP) genoemd. CPNP wordt in ieder geval in Nederland en de rest van
Europa gebruikt. Er zijn ook landen (buiten Europa) waar soms het bill-and-keep systeem (hierna:
BaK) wordt gehanteerd voor gespreksafgifte.92 In het geval van BaK wordt er niet betaald voor
gespreksafgifte.

Retail: beller betaalt voor uitgaande gesprek,

C P P gebelde niet voor inkomende gesprek
betaling retailtarief
(retail)
€ interconnectielocatie
netwerk A netwerk B
beller Pol gebelde
originerend terminerend

N4

betaling afgiftetarief
(wholesale)

CPNP

wholesale: orginerende netwerk A betaalt voor afgifte (termineren) op netwerk B

Figuur 2. Betalingen door beller en originerende netwerk.

196. De beller initieert het gesprek en ontleent daaraan waarde, ofwel nut (de economische term is
utility). In combinatie met CPNP op wholesaleniveau wordt op retailniveau het gesprek meestal geheel
in rekening gebracht bij de beller, terwijl de gebelde het gesprek ontvangt zonder daarvoor te betalen.
Dit retailregime wordt Calling Party Pays (CPP) genoemd. Een uitzondering op CPP is bijvoorbeeld
het ontvangen van mobiele gesprekken in het buitenland. In dat laatste geval betaalt de gebelde voor
het ontvangende deel van het gesprek. Dat regime wordt Receiving Party Pays (RPP) genoemd.

197. In het algemeen ontleent ook de gebelde nut aan het gesprek, hoewel dat niet altijd het geval

hoeft te zijn: een gebelde kan ook ongewenste gesprekken ontvangen. Het nut van de gebelde wordt
de belexternaliteit genoemd. Een externaliteit is een effect op een partij die niet direct betrokken is bij
een economische transactie tussen andere partijen. Men spreekt hier van een externaliteit omdat het

92 Bijvoorbeeld: voor mobiele gespreksafgifte in de VS, Singapore, Hong-Kong en Zuid-Korea.
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nut van de gebelde partij in het algemeen niet wordt betrokken in de afweging van de beller en in de
transactie tussen aanbieder A en de beller.

5.2.2 Kwalitatieve effecten van afgiftetarief op retailtarieven

198. Relevant is dat aanbieders wat betreft afgifte een wederkerige relatie met elkaar hebben. Dat
wil zeggen: in het algemeen kopen ze afgifte bij elkaar in. Een uitzondering hierop zijn CPS-
aanbieders (zie hiervoor onderdeel 9.3.4.3). Voor aanbieders vormen afgiftetarieven dus een
kostenpost indien het gaat om uitgaand verkeer naar andere netwerken en een opbrengstenpost
indien het gaat om inkomend verkeer. Relevant is hoe deze kosten en opbrengsten doorwerken in de
retailtarieven en de verschillende elementen van die tarieven, te weten de minuuttarieven en de
abonnementstarieven. De verhouding tussen minuuttarieven en abonnementstarieven wordt verder
aangeduid als de retailtariefstructuur. Dat is niet alleen relevant voor het schatten van de effecten van
eventuele regulering, maar ook voor de marktafbakening en dominantieanalyse. Immers, de wijze
waarop de (wholesale)afgiftetarieven doorwerken in de retailtarieven bepalen hoe eindgebruikers
daarop reageren. Dat laatste is relevant voor de substitutie die kan plaatsvinden.

199. Wat betreft de doorwerking van wholesale naar retail is relevant dat aanbieders een prikkel en
een mogelijkheid hebben de kosten van afgiftetarieven door te zetten in hogere minuuttarieven op de
retailmarkt. Immers, aanbieders zullen de kosten van een wholesaledienst primair willen doorgeven in
het retaildienstelement dat daarmee het meest direct is gekoppeld. Dit betekent dat aanbieders
minuutgedreven kosten primair willen doorzetten in (retail)minuuttarieven. De opbrengsten van
ontvangen gespreksafgifte zullen aanbieders deels gebruiken om de incrementele kosten van
gespreksafgifte te dekken. Lagere opbrengsten uit gespreksafgifte door een lager afgiftetarief zullen
zij primair willen doorzetten in een hoger abonnementstarief. Het aantal inkomende gesprekken loopt
niet direct op met het aantal uitgaande gesprekken, ofwel het aantal inkomende en uitgaande
gesprekken is niet volledig gecorreleerd. Hierdoor ligt het voor de hand om bij een verlaging van het
afgiftetarief de lagere opbrengsten voor inkomende gesprekken primair te compenseren in hogere
abonnementstarieven. Kortom: lagere afgiftetarieven zullen naar verwachting primair resulteren in
lagere minuuttarieven (doorgifte van lagere kosten) en via het waterbedeffect (doorgifte van lagere
inkomsten) primair resulteren in hogere abonnementstarieven. De kostendoorgifte en het
waterbedeffect hoeven niet volledig te zijn. Dat wil zeggen dat in de werkelijkheid niet per se alle
lagere kosten voor gespreksafgifte hoeven te worden doorgeven in lagere minuuttarieven en niet per
se alle lagere opbrengsten hoeven te worden doorgegeven in een hoger abonnementtarief. Het
college laat hier voorlopig in het midden hoe groot die doorwerking is. In de effectentoets komt het
college hier op terug (zie onderdeel 10.3.2). Voor de verdere analyse in dit besluit tot de effectentoets,
kan de precieze doorwerking in het midden worden gelaten. Het gaat primair om het kwalitatieve effect
op het niveau van de retailtarieven en op de retailtariefstructuur. Bij een volledig waterbedeffect zal
alleen de tariefstructuur veranderen, dat wil zeggen bij een verlaging van afgiftetarieven wordt het
minuuttarief lager en het abonnementstarief hoger. Bij een gedeeltelijk waterbedeffect is er ook een
effect op het algemene niveau van de retailtarieven. Dat wil zeggen, bij een verlaging van het
afgiftetarief zullen de retailtarieven in het algemeen dalen, ten koste van de winst van aanbieders.
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gespreksafgifte

retailtarief retailtarief

abonnement | abonnement
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minuuttarief minuuttarief

verandering retailtariefstructuur

minuuttarief: hoger
abonnement: lager

Figuur 3. Verandering in retailtariefstructuur als gevolg van (hogere) gespreksafgifte.

200. Doordat alle aanbieders vergelijkbare prikkels ondervinden, is het in beginsel te verwachten dat
alle aanbieders de veranderingen in de wholesalekostenstructuur op een gelijksoortige wijze zullen
doorgeven. Er is dus geen reden om te verwachten dat een bepaalde aanbieder of soort aanbieders
(bijvoorbeeld kleinere aanbieders) op een fundamenteel andere wijze op veranderingen in de
wholesalekosten en opbrengsten zullen reageren.

201. Hoewel hogere afgiftetarieven worden doorgegeven in hogere gemiddelde retailminuuttarieven,
worden ze meestal niet doorgegeven in gedifferentieerde hogere tarieven naar specifieke
bestemmingen. Anders gezegd: het afgiftetarief van aanbieder B werkt meestal door in het
gemiddelde tarief voor bellen naar alle aanbieders, en niet alleen het individuele tarief voor het bellen
naar B. In het algemeen hanteren aanbieders tariefpakketten waarin de minuuttarieven voor bellen
naar verschillende aanbieders niet zijn gedifferentieerd. De reden hiervoor lijkt dat een dergelijke
verregaande differentiatie van tarieven resulteert in voor gebruikers complexe en ondoorzichtige
tarieven die gebruikers afschrikken bij de keuze voor een bepaald aanbod.

5.2.3 Samenhang met andere wholesaleverkeersdiensten

202. De in dit besluit geanalyseerde diensten en markten onderscheiden zich van diensten die
aanbieders direct leveren aan eindgebruikers. Wholesalediensten worden verkocht en gekocht door
aanbieders onderling. Deze wholesalediensten vormen op hun beurt de bouwsteen voor het leveren
van spraakdiensten aan eindgebruikers.

203. Om een gesprek aan te kunnen bieden op de retailmarkten dienen op wholesaleniveau
gespreksopbouw-, gespreksdoorgifte- en gespreksafgiftediensten beschikbaar te zijn. leder gesprek
bestaat uit een opgaand deel (gespreksopbouw) en een neergaand deel (gespreksafgifte).
Daartussen zit gespreksdoorgifte, dat vooral bestaat uit gespreksdoorgifte tussen de netwerken van
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verschillende aanbieders; dat kan zijn door directe interconnectie tussen twee netwerken of via één of
meerdere tussenliggende transitaanbieders. Ook de routering van gesprekken binnen één netwerk
tussen verschillende regio’s is gespreksdoorgifte. De precieze grens tussen gespreksdoorgifte en
gespreksafgifte wordt in dit besluit bepaald in de marktafbakening en wordt nader gepreciseerd bij het
invullen van de toegangsverplichting (zie onderdeel 9.1.1). Het onderscheid tussen de verschillende
wholesalebouwstenen is zodanig gedefinieerd dat er geen overlap bestaat tussen de verschillende
diensten: waar gespreksopbouw ophoudt begint, waar gespreksdoorgifte eindigt begint
gespreksafgifte. Dit kan schematisch als volgt worden weergegeven.

vaste vaste
gespreks doorgifte gespreks
opbouw afgifte
doorgifte
0 mobiele mobiele 6
- gespreks doorgifte gespreks
opbouw afgifte
beller gebelde

Figuur 4. Gespreksopbouw, gespreksdoorgifte en gespreksafgifte.

204. De Commissie stelt over de begrenzing van de wholesalemarkten in de toelichting bij de oude
aanbeveling het volgende: “De verschillende lidstaten in de EU hebben communicatienetwerk
topologieén die aanzienlijk van elkaar verschillen. In deze context zal het onderscheid tussen wat een
dienst als gespreksopbouw is of wat een doorgiftedienst is, in termen van welke delen van het netwerk
daarbij zijn betrokken, van lidstaat tot lidstaat verschillen. Het wordt aan de nationale regelgevende
instanties overgelaten over dergelijke technische aspecten te beslissen, in het licht van de nationale
omstandigheden en binnen de in deze aanbeveling uiteengezette randvoorwaarden.” Voorts stelt de
Commissie: “afhankelijk van de netwerktechnologieén kan de precieze afgrenzing tussen
gespreksopbouw en transitdiensten variéren en het wordt aan de nationale regelgevende instanties
overgelaten de elementen te definiéren die elk van deze onderdelen uitmaken.” In Figuur 2 is
weergegeven hoe de besproken wholesalediensten onderling samenhangen voor vaste telefonie. De

9 Toelichting bij de aanbeveling, blz. 27.
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gestippelde pijlen geven het onderscheid tussen opgaand verkeer (originerend) en neergaand
(terminerend) verkeer aan.

Wholesale diensten

Interregionale Naar ander netwerk:
gespreksdoorgifte Transit gespreksdoorgifte
. >
Regionale centrales | [ - >

Lokale
gespreksdoorgifte

Lokale centrales
Gespreksopbouw

&
Gespreksafgifte

Aansluitingen

Figuur 5. Onderlinge samenhang wholesalediensten bij een vast netwerk met lokale centrales.

5.3 Grens tussen gespreksafgifte en gespreksdoorgifte

5.3.1 Grens vaste gespreksafgifte

205. De wholesaledienst vaste gespreksafgifte betreft het afleveren van een gesprek op de door de
beller gekozen bestemming op een vast netwerk. Deze bestemming kan een andere eindgebruiker
zijn (bijvoorbeeld aankiesbaar door middel van een geografisch nummer of een nummer voor
persoonlijke-assistentdiensten), of een nummer, waarachter een dienst wordt aangeboden
(vervolgdiensten). Voorbeelden van dergelijke vervolgdiensten zijn onder meer internettoegang,
informatie- en servicenummers (0800/090x).

206. Gespreksafgifte begint op de plaats in het telefoonnetwerk waar de aflevering van een gesprek
alleen nog kan worden gedaan door de aanbieder die de (fysieke) toegang tot de gebelde gebruiker
beheerst. Dat is de plaats in het netwerk waar lokale gespreksdoorgifte eindigt.

207. Voor gesprekken die bij eindgebruikers op het netwerk van KPN worden afgeleverd, begint de
dienst gespreksafgifte op het niveau van de lokale nummercentrale, voor zover de gebelde partij op
deze centrale is aangeslo’[en94 en dit kenbaar® is. Voor andere aanbieders bestaat immers de

o4 Bijvoorbeeld dienstenaanbieders zijn over het algemeen niet op nummercentraleniveau aangesloten. Ook VoB-
aansluitingen zijn over het algemeen niet op telefonie niveau (ongeacht het onderliggend transport niveau)
aangesloten op de lokale centrale.

% Voor verkeer naar 084/087 en 088-nummers is het naar de aard van het nummer niet kenbaar op welke
geografische locatie de gebelde partij zich bevindt.
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mogelijkheid om voor dergelijke gevallen lokaal met het netwerk van KPN te interconnecteren. Figuur
5 geeft gespreksafgifte op het vaste telefoonnetwerk van KPN schematisch weer.

208. Andere aanbieders hebben veelal een minder gelaagd netwerk dan het PSTN-netwerk van
KPN, hun netwerk is anders geconfigureerd omdat zij minder aansluitingen en een kortere historie
hebben. Om die reden kennen deze netwerken geen lokale centrales waarop geinterconnecteerd kan
worden, maar kan gespreksafgifte, in tegenstelling tot bij KPN, alleen op een hoger niveau in het
netwerk worden afgenomen. De dienst vaste gespreksafgifte van deze aanbieders begint derhalve op
het niveau van de regionale centrale. Het netwerk van de andere aanbieders is schematisch
weergegeven in Figuur 6.%

Wholesale diensten

Interregionale Naar ander netwerk:
gespreksdoorgifte ’_‘Transit gespreksdoorgifte

[
-

Regionale centrales -

Gespreksopbouw
&
Gespreksafgifte

Aansluitingen

Figuur 6. Onderlinge samenhang van wholesalediensten bij een vast netwerk zonder lokale centrales.

209. Lokale gespreksdoorgifte is de doorgifte van de lokale naar de regionale centrale. Het is geen
substituut van gespreksafgifte, maar een complement. In de praktijk nemen partijen altijd vaste
gespreksafgifte af op regionaal of nationaal niveau. Dit betekent dat gespreksafgifte en lokale
gespreksdoorgifte thans altijd gebundeld worden afgenomen. Om die reden wordt vaste
gespreksafgifte hier verder beschouwd als gebundeld met lokale gespreksdoorgifte,97 tenzij expliciet
anders vermeld in relatie tot lokale toegang op het netwerk van KPN. Onder vaste gespreksafgifte
wordt dus verstaan het afwikkelen van gesprekken vanaf nader te bepalen interconnectielocaties op
regionaal niveau. Later in dit besluit — bij het invullen van de toegangsverplichting — wordt
gespecificeerd om welke interconnectielocaties het gaat (zie onderdeel 9.1.1).

% In het geval sprake is van VoB is het zeer wel denkbaar dat uitsluitend op nationaal niveau wordt geschakeld.
In een dergelijke situatie, die op KPN van toepassing kan zijn, kan de afgiftedienst worden beschouwd als het
verkeersdeel vanaf een dergelijke nationale centrale tot en met de eindgebruikersaansluiting.

" Dit is gelijk aan de behandeling van gespreksopbouw en lokale doorgifte in het marktanalysebesluit vaste
telefonie; zie marktanalysebesluit vaste telefonie, randnummer 477.
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210. Mede op basis van de retailmarktafbakening wordt geen onderscheid gemaakt naar de
gebruikte (vaste) infrastructuur of de gebruikte schakeltechnologie (circuit- of pakketgeschakeld).
Indien een aanbieder retailtelefoniediensten aanbiedt, betekent dit logischerwijs dat deze aanbieder
gespreksafgifte van andere aanbieders als wholesalebouwsteen gebruikt. Op wholesaleniveau is
gespreksafgifte tevens onafhankelijk van de gebruikte infrastructuur of schakeltechnologie.

5.3.2 Grens mobiele gespreksafgifte

211. In voorgaande marktanalysebesluiten voor mobiele gespreksafgifte is de markt voor mobiele
gespreksafgifte afgebakend als mobiele gespreksafgifte op een individueel mobiel netwerk.
Vergeleken met vaste afgifte komt dit overeen met afgifte op nationaal niveau. Dit betekent de facto
dat mobiele gespreksafgifte begint waar gespreksdoorgifte tussen verschillende netwerken eindigt. In
het kader van een neutrale behandeling van vaste en mobiele gespreksafgifte is het noodzakelijk te
beoordelen of die grens, ofwel marktafbakening, op nationaal niveau juist is.

212. Mobiele netwerken hebben minder centrales waar telefonieverkeer wordt geschakeld. Lokale
centrales zoals aanwezig in het PSTN-netwerk van KPN zijn in een mobiel netwerk niet aanwezig.
Lokale gespreksdoorgifte (tussen lokaal en regionaal niveau) is dus voor mobiele netwerken niet
relevant. Wel kennen mobiele netwerken een vergelijkbaar regionaal netwerkniveau met enkele
telefoniecentrales.

213. In de volgende onderdelen van de afbakening komt het college tot de conclusie dat er nog
steeds een markt is voor mobiele gespreksafgifte op mobiele netwerken. Vanuit die conclusie, die later
wordt gemotiveerd, beoordeelt het college hier op welk netwerk niveau mobiele gespreksdoorgifte
ophoudt en gespreksafgifte op een mobiel netwerk begint.

214. De essentie van het vaststellen van die grens, is dat de afgiftedienst, waarvan het college later
in de dominantieanalyse vaststelt dat er sprake is van AMM, zodanig wordt vastgesteld dat die dienst
zich beperkt tot de dienst waarop aanbieders AMM hebben. Indien mobiele aanbieders geen AMM
hebben op gespreksdoorgifte op mobiele netwerken tussen nationaal en regionaal niveau (de
routering van gesprekken tussen regio’s), dan dient die doorgifte niet tot de dienst mobiele
gespreksafgifte te worden gerekend. Net zoals dat ook niet gebeurt voor vaste gespreksafgifte. De
reden voor het vaststellen van die grens is de voorwaarde dat een eventuele toegangsverplichting
zich beperkt tot wat noodzakelijk is, zodat de lichtste verplichting wordt opgelegd om het optreden van
het geconstateerde mededingingsprobleem te voorkomen. Dat betekent dat indien een eventuele
toegangsverplichting op regionaal niveau voldoende is, een verplichting tot toegang op nationaal
niveau niet passend is.

215. In de beoordeling van de grens van mobiele gespreksafgifte, ziet het college geen reden voor
een andere grens bij mobiele afgifte dan bij vaste afgifte. Vaste en mobiele netwerken zijn in dit
opzicht niet wezenlijk verschillend. Verschillend is dat bij mobiele afgifte de locatie van de mobiele
gebelde gebruiker niet bekend is bij de aanbieder waar het verkeer origineert. Die aanbieder kan het
verkeer dus niet aanleveren op een interconnectielocatie van een regio waar de gebelde zich bevindt.
Dat neemt niet weg dat de originerende aanbieder zijn verkeer wel op meerdere regionale locaties kan
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afleveren en voor interconnectie op meerdere interconnectielocaties kan worden gekoppeld. Het enige
verschil met vaste interconnectie is dat er voor de originerende aanbieder geen verplichting is om
verkeer voor een bepaalde regio op de interconnectielocatie voor die regio af te leveren om in
aanmerking te komen voor een regionaal afgiftetarief.

216. Het voorgaande betekent dat het ook bij mobiele gespreksafgifte gaat om afgifte op regionaal
niveau, en dus op meerdere locaties. Om hoeveel locaties het daarbij gaat zal het college later
vaststellen bij het invullen van de toegangsverplichting (zie onderdeel 9.1.1).

5.4 Bestaande regulering

217. In dit onderdeel beschrijft het college de bestaande regulering voor gespreksafgifte. De
marktafbakening en — voor zover er sprake is van aanmerkelijke marktmacht — het vaststellen van de
potentiéle mededingingsproblemen, dient plaats te vinden in de afwezigheid van regulering op de
relevante markten. Het feitelijke verschil tussen die ongereguleerde situatie en de werkelijke,
gereguleerde situatie is daarvoor relevant.

5.4.1 Bestaande regulering van vaste gespreksafgifte

218. Op dit moment zijn aanbieders van vaste gespreksafgifte onderworpen aan regulering die de
markten voor vaste gespreksafgifte beinvioedt. Daarbij kan onderscheid worden gemaakt tussen de
regulering die voor gespreksafgifte door KPN geldt en de regulering die op het afleveren van
gesprekken door andere vaste aanbieders van toepassing is.

219. Het college heeft in het FTA-2-besluit (19 december 2008) alle toenmalig actieve aanbieders
van vaste gespreksafgifte aangewezen als aanbieder met AMM op de markt voor vaste
gespreksafgifte. De daarin opgelegde verplichtingen zijn weergeven in Tabel 3. De tariefregulering
van vaste gespreksafgifte is symmetrisch (voor alle aanbieders gelijk) en betreft zowel de tarieven
voor het afleveren van gesprekken (minuuttarief) als de tarieven voor interconnectie, ofwel het
koppelen op de netwerken. De verplichtingen ‘non-discriminatie’ en ‘gescheiden boekhouding’ zijn niet
opgelegd.

Verplichting KPN Overige aanbieders
tariefregulering (symmetrisch conform WPC-II) (minuuttarief) X X
tariefregulering (symmetrisch conform WPC-II) (interconnectie) X X

toegang - regionaal X X

toegang - lokaal (PSTN) X

transparantie X X
referentieaanbod X

non-discriminatie

gescheiden boekhouding

Tabel 3. Op grond van het FTA-2-besluit geldende verplichtingen voor vaste gespreksafgifte.
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5.4.2 Bestaande regulering van mobiele gespreksafgifte

220. Op dit moment zijn aanbieders van mobiele gespreksafgifte, zijinde KPN, T-Mobile, Vodafone en
Tele2, onderworpen aan regulering die de werking van de markten voor vaste gespreksafgifte
beinvioedt. De aan deze aanbieders opgelegde verplichtingen zijn weergeven in Tabel 4. Kleinere
MVNOs zijn onder het MTA-2b-besluit niet gereguleerd. De verschillen met de regulering van vaste
afgifte zijn dat er geen tariefregulering is opgelegd voor het koppelen op mobiele netwerken
(interconnectie), dat mobiele toegang de facto op nationaal niveau is gedefinieerd en dat geen enkele
mobiele aanbieder de verplichting heeft een referentieaanbod te publiceren. Wel is er een non-
discriminatieverplichting opgelegd, die niet is opgelegd bij vaste gespreksafgifte.

Verplichting Mobiele aanbieders

tariefregulering (asymmetrisch®®) (minuuttarief) X

tariefregulering (interconnectie)

toegang (de facto nationaaal) X
transparantie X
referentieaanbod

non-discriminatie X

gescheiden boekhouding

Tabel 4. Op grond van het MTA-2b-besluit geldende verplichtingen voor mobiele gespreksafgifte.

543 Marktsituatie in afwezigheid van regulering (vast en mobiel)

221. Bij de afbakening van de relevante markt en het bepalen van passende verplichtingen in geval
van aanmerkelijke marktmacht op deze markten, is van belang dat de marktanalyse uitgaat van een
situatie waarin geen regulering bestaat die de uitkomsten® van de analyse beinvloedt. Het effect van
AMM-regulering op deze markt wordt hierbij buiten de analyse gehouden om redenen die zijn
uiteengezet onder randnummer 122.

222. Deze marktanalyse gaat uit van de eerder in andere besluiten afgebakende retailmarkten. Voor
vaste afgifte zijn de onderliggende retailmarkten afgebakend in het marktanalysebesiuit vaste
telefonie. Voor mobiele afgifte zijn de onderliggende retailmarkten geanalyseerd in de marktanalyse
voor de markt voor toegang en gespreksopbouw op openbare mobiele telefoonnetwerken en daar
afgebakend als de markt voor (alle) mobiele diensten.'®

% T_Mobile heeft een hoger tariefplafond dan KPN en Vodafone op grond van exogene kostenverschillen.

% Uitkomsten vooral in termen van de aan- of afwezigheid van AMM en potentiéle mededingingsproblemen.

100 Marktanalyse voor de markt voor toegang en gespreksopbouw op openbare mobiele telefoonnetwerken, 14

november 2005, zie randnummer 130 en 158.
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223. De hiervoor beschreven AMM-regulering (zie onderdeel 5.4.1 en 5.4.2) adresseert de in eerdere
besluiten vastgestelde potentiéle problemen en heeft een grote invioed op de markten. Bij de
afbakening en analyse van de afgiftemarkten zonder regulering kan dan ook maar beperkt gebruik
worden gemaakt van de feitelijke situatie en gedragingen. Die worden immers voor een groot deel
bepaald en gebonden door regulering. Hierdoor heeft de analyse noodzakelijkerwijs vaak primair het
karakter van een analyse van prikkels en mogelijkheden van partijen (aanbieders, afnemers en
gebruikers) waaruit wordt beredeneerd wat er kan gebeuren, daar waar mogelijk ondersteund met
feitelijke gegevens.

5.5 Productmarkten

224. Dit onderdeel bevat de afbakening van de productmarkten voor vaste en mobiele
gespreksafgifte. De volgende drie hoofdvragen worden daartoe beantwoord: (vraag 1) behoren vaste
gespreksafgifte voor verschillende nummercategorieén tot dezelfde relevante markt (alleen relevant
voor vaste afgifte), (vraag 2) is er sprake van markten voor afzonderlijke netwerken, (vraag 3) behoren
andere diensten (niet zijnde afgifte op vaste en mobiele netwerken) tot de markt.

225. Het college behandelt eerst de vraag of verschillende nhummercategorieén (voor gesprekken op
een vast netwerk) binnen één afzonderlijk netwerk tot dezelfde markt behoren (vraag 1). Deze vraag is
vanzelfsprekend alleen relevant voor vaste gespreksafgifte. Immers, voor mobiele gespreksafgifte
bestaan er geen verschillende nummercategorieén. De vraag of afzonderlijke netwerken separate
markten vormen (vraag 2) en of andere diensten tot de markt behoren (vraag 3), liggen bij de eerste
vraag nog open en komen in de volgende twee stappen aan de orde. Deze laatste twee vragen zijn
zowel relevant voor vaste als voor mobiele gespreksafgifte.

226. Wat betreft de tweede en derde vraag beoordeelt het college eerst of er op wholesaleniveau
alternatieven zijn voor een aanbieder die een gesprek op een bepaalde bestemming moet afleveren
(vraag 2 en 3 op wholesaleniveau). Daarna beoordeelt het college op retailniveau welke alternatieven
er zijn voor de beller en de gebelde (vraag 2 en 3 op retailniveau). Zowel op wholesale- als
retailniveau beoordeelt het college dus zowel de tweede hoofdvraag — of verschillende netwerken voor
vaste afgifte een alternatief zijn — als de derde hoofdvraag — of geheel andere diensten een alternatief
ofwel substituut zijn voor vaste gespreksafgifte.

5.5.1 Verschillende nummercategorieén (alleen voor vaste gespreksafgifte)

227. Uit de analyse van de retailmarkten'" blijkt dat in Nederland verkeer naar diverse
bestemmingen wordt aangeboden. Daarbij kunnen eindgebruikers die bellen de bestemmingen door
het aankiezen van verschillende nummerreeksen bereiken. Voor het bereiken van deze
bestemmingen bieden aanbieders op wholesaleniveau vaste gespreksafgifte aan.

11 Zie paragraaf 5.2 van het besluit ‘De retailmarkten voor vaste telefonie’, van 21 december 2005, kenmerk

OPTA/TN/2005/203468.
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5.5.1.1 0676, 067, 0800/090x en internationaal

228. Voor gespreksafgifte op 06760-, 067-, 0800/090x-nummers en internationale bestemmingen is
al in het FTA-1-besluit geconstateerd dat er bij deze vorm van afgifte geen sprake is van afzonderlijke
markten voor gespreksafgifte op individuele netwerken.'® Samengevat is deze conclusie gebaseerd
op het feit dat er voor bellen naar deze nummers alternatieven (substituten) zijn die maken dat
verschillende aanbieders met elkaar concurreren. Zo concurreren aanbieders van nummers voor
internettoegang en toegang tot datadiensten met elkaar op de retaildiensten voor
internetinbeltoegang. Gebruikers kunnen daarbij een keuze maken tussen verschillende aanbieders
van deze diensten. Dat geldt ook voor informatiediensten: gebruikers kunnen een keuze maken
tussen verschillende concurrerende informatienummers. Naast deze substitutie door eindgebruikers
kunnen aanbieders met deze nummers (aanbieders van de informatiedienst of internetdienst) ook
overstappen op een ander netwerk waarop zij zijn gekoppeld. Dit voorkomt dat de netwerken waarop
door aanbieders met deze nummers wordt gekoppeld een dominante positie krijgen.103

229. Voor internationale bestemmingen geldt dat aanbieders op wholesaleniveau een keuze kunnen
maken tussen verschillende concurrerende aanbieders die gesprekken naar buitenlandse
bestemmingen routeren. In het voorgaande marktanalysebesluit is de markt voor gespreksafgifte op
internationale nummers niet afgebakend omdat het college alleen bevoegd is ten aanzien van
gespreksafgifte op aansluitingen in Nederland.'™

230. Uiteindelijk heeft dit in het FTA-1 en FTA-2-besluit geleid tot de conclusie dat voor deze
diensten niet aan de drie-criteriatoets is voldaan.'® Het college is van oordeel dat dit deel van de
analyse nog volledig actueel is. Dit deel van de analyse werd bij de voorgaande analyse breed
ondersteund door marktpartijen. Dat is ook nu in de reacties op de vragenlijst weer het geval.106

231. Gelet op het voorgaande verwijst het college hier naar de voorgaande marktanalysebesluiten
en handhaaft de conclusie dat voor deze nummers geen sprake is van markten voor afgifte op
afzonderlijke netwerken. Voor afgifte op deze nummers hebben aanbieders daarom geen monopolie.

Geografische, 088-, 084/087-, 112-, 14xy- en 116xyz-nummers

232. Dit marktanalysebesluit handelt verder over gespreksafgifte op de volgende categorieén
nummers:

a. gespreksafgifte op geografische nummers;

b. gespreksafgifte op 088-nummers voor bedrijven of instellingen;

102 Voorgaande marktanalysebesluit, paragraaf 5.5.

103 Het gaat hier om de netwerken die een tussenschakel vormen tussen het netwerk van de eindgebruiker die

belt en het netwerk (of het platform) van de aanbieder die de informatiedienst of internetdienst levert.
104 Zie voorgaande marktanalysebesluit, randnummer 212.
1% \/oorgaande marktanalysebesiuit, hoofdstuk 6.

1% \/ragenlijst, vraag 7.
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c. gespreksafgifte op 084-/087-nummers voor persoonlijke assistent-diensten;

d. gespreksafgifte op het 112-alarmnummer;

e. gespreksafgifte op 14xy- en 116xyz-nummers. '’ "%

5.5.1.2 Geografische, 088-, 084/087-, 112-, 14xy- en 116xyz-nummers

233. In deze paragraaf beoordeelt het college of vaste gespreksafgifte voor geografische, 088-,
084/087-, 112-, 14xy- en 116xyz-nummers tot dezelfde markt behoort binnen één afzonderlijke
netwerk. De vraag of sprake is van markten voor afzonderlijke netwerken ligt daarbij nog open en
komt in de volgende paragrafen aan de orde.

234. In het FTA-2-besluit is (per afzonderlijk netwerk) één markt voor de verschillende in dit
onderdeel genoemde nummercategorieén afgebakend. De concurrentieomstandigheden voor afgifte
op deze nummers is vergelijkbaar en niet zodanig verschillend dat deze separate markten
rechtvaardigen. Vaste afgifte naar deze 084/087-nummers binnen één afzonderlijk netwerk behoort
daarom tot één markt.

235. Deze afbakening wordt alleen betwist door KPN en Vodafone voor de 084/087-nummers. Dat is
ook onderdeel van de beroepen tegen het FTA-2-besluit. Het college verwijst voor dit aspect van de
marktafbakening naar het FTA-2-besluit (vooral annex G.2.1). Vooralsnog ziet het college geen reden
om tot een andere conclusie te komen.

5.5.1.3 085-nummers

236. De 085-nummers zijn wat betreft concurrentieomstandigheden vergelijkbaar met geografische
nummers. Vanuit het nummerplan geldt echter al een maximum afgiftetarief. Het college heeft geen
indicatie dat er prijsgerelateerde en andere mededingingsproblemen optreden. Daarom bilijft bellen
naar deze nummers hier verder buiten beschouwing. Het college verwijst verder naar onderdeel G.2.3
van het FTA-2-besluit.

5.5.1.4 Subconclusie

237. Het college concludeert op grond van het voorgaande dat vaste gespreksafgifte op
geografische, 088-, 084/087-, 112-, 14xy- en 116xyz-nummers tot dezelfde relevante markten behoren
binnen één afzonderlijk netwerk. Het vervolg van dit hoofdstuk handelt over vaste gespreksafgifte op
deze nummercategorieén die — tenzij expliciet anders vermeld — gezamenlijk kortweg worden
aangeduid als “vaste gespreksafgifte”.

107 14xy-nummers maken sinds april 2006 onderdeel uit van het nationale nummerplan. 14xy(z)-nummers zijn
bedoeld voor bijvoorbeeld gemeentehuizen. In het nummerplan is opgenomen dat er geen kosten voor de

informatie in rekening mogen worden gebracht.

108 116xyz-nummers zijn nummers met maatschappelijk belang die in heel Europa dezelfde bestemming hebben.

116000 is bijvoorbeeld een nummer voor vermiste kinderen.
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238. In de volgende onderdelen wordt eerst op wholesaleniveau (paragraaf 5.5.2) en vervolgens op
retailniveau (paragraaf 5.5.3) vastgesteld wat de mate van substitutie is tussen vaste gespreksafgifte
op (de verschillende) afzonderlijke netwerken en tussen vaste gespreksafgifte en andere diensten.

5.5.2 Substitutie op wholesaleniveau (vast en mobiel)

239. Het college merkt op dat het vervolg van deze marktafbakening in dit hoofdstuk, tenzij expliciet
anders vermeld, alleen gaat om vaste gespreksafgifte op geografische, 088-, 084/087-, 112-, 14xy- en
116xyz-nummers en mobiele gespreksafgifte op mobiele nummers (06-nummers).

240. Wat betreft de beoordeling van substitutie op wholesaleniveau is essentieel dat de gebruiker die
het gesprek initieert (beller) de bestemming van telefoonverkeer bepaalt door het aankiezen van een
specifiek nummer en daarmee bepaalt op welk netwerk zijn aanbieder het gesprek moet afleveren. De
aanbieder van het netwerk waar het gesprek naar toe gaat, ofwel de aanbieder die de gebelde
gebruiker heeft aangesloten (terminerende aanbieder), controleert de toegang tot de
telefonieaansluiting van dat nummer volledig. Die terminerende aanbieder kan niet worden omzeild
omdat het gebelde nummer nu eenmaal maar op één netwerk is aangesloten. De aanbieder van het
netwerk waar het verkeer origineert, heeft daardoor geen alternatieven voor het afleveren van het
verkeer. Dit betekent dat er op wholesaleniveau geen substitutiemogelijkheden bestaan voor
gespreksafgifte van de aanbieder die het aangekozen nummer op zijn netwerk heeft aangesloten.

241. Het voorgaande heeft zowel betrekking op vraag- als aanbodsubstitutie. Er is immers voor de
andere aanbieders geen mogelijkheid om afgifte naar bepaalde nummers te gaan aanbieden die door
andere aanbieders zijn aangesloten.

Subconclusie

242. Het college concludeert dat er voor aanbieders die een gesprek willen afleveren op een bepaald
telefoonnummer geen alternatieven bestaan voor vaste of mobiele gespreksafgifte die door de
aanbieder van het betreffende netwerk wordt aangeboden. Er zijn in het geheel geen substituten
(vraag en aanbod) in de vorm van afgifte op het netwerk van andere aanbieders of in de vorm van
geheel andere diensten. Kortom er is geen enkele vraag- of aanbodsubstitutie op wholesaleniveau.

243. Echter, het college onderkent wel de mogelijkheid van substitutie via de eindgebruikermarkt.
Deze substitutie is van belang voor de wijze waarop de markt wordt afgebakend. Het college
beoordeelt de mogelijke substitutie op retailniveau in de volgende paragraaf.

5.5.3 Substitutie op retailniveau

244. In dit onderdeel beoordeelt het college substitutie op retailniveau, ofwel in hoeverre het gedrag
van eindgebruikers op de retailmarkten concurrentiedruk geeft voor de aanbieders van de vaste en
mobiele gespreksafgifte. Daarbij heeft het college gekeken naar mogelijke indirecte concurrentiedruk
van de gebruiker die het gesprek initieert (beller) en de gebruiker die gebeld wordt (gebelde).
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245. Het gaat in dit onderdeel om wat in randnummer 224 als hoofdvraag twee en drie is
bestempeld, namelijk (2) is er sprake van markten voor afzonderlijke netwerken, (3) behoren andere
diensten (niet zijnde gespreksafgifte) tot de markt? Het gaat bij de analyse van substitutie op
retailniveau alleen om vraagsubstitutie. Aanbodsubstitutie op retailniveau is in dit geval onmogelijk
omdat gespreksafgifte op wholesaleniveau wordt geleverd en niet op retailniveau. Een gebruiker die
eenmaal heeft gekozen voor een aanbieder A, kan niet kiezen voor een afgiftedienst van een andere
aanbieder B.

5.5.3.1 Substitutie via de gebelde gebruiker

246. In dit onderdeel beoordeelt het college substitutie vanuit de gebelde gebruiker, ofwel welke
prijsdruk op het afgiftetarief gaat er uit van het gedrag van de gebelde gebruiker. In termen van de
SSNIP-test is de vraag hoe de gebelde reageert op een prijsverhoging van 5 tot 10 procent van
gespreksafgifte.

247. De gebelde gebruiker kan overwegen naar een andere aanbieder over te stappen, indien zijn
huidige aanbieder de tarieven voor zijn gespreksafgifte verhoogt en het daardoor duurder wordt om
desbetreffende eindgebruiker te betalen. Die overweging kan worden gedreven door twee
mechanismen. Ten eerste kan de gebelde belang hechten aan het tarief dat de beller betaalt,
bijvoorbeeld omdat dit een bekende is of omdat de beller en de gebelde deel uitmaken van één
bedrijf. Ten tweede kan de gebelde gebruiker belang hechten aan het effect van het tarief dat de
beller betaalt of het aantal minuten dat hij ontvangt. Als dat tarief hoger is, dan kan het betekenen dat
hij daardoor minder inkomend telefonieverkeer ontvangt. Indien de gebelde nut ontleent aan het
ontvangen gesprek, kan hij met dit effect rekening houden bij het kiezen van een aanbieder.

248. Het college is van oordeel dat beide beschreven mechanismen om twee redenen niet werken.
Ten eerste vereisen beide mechanismen dat de afgiftetarieven van aanbieder B min of meer direct
worden doorgegeven in het retailtarief voor bellen naar aanbieder B. Dat is echter meestal niet het
geval. Hogere afgiftetarieven worden doorgegeven in hogere minuuttarieven voor het bellen naar alle
aanbieders en niet alleen aanbieder B. Hierdoor heeft het overstappen naar een andere aanbieder
met een lager afgiftetarief geen effect op het aantal inkomende gesprekken (zie ook randnummer
Fout! Verwijzingsbron niet gevonden.). Het tweede mechanisme vereist, naast prijsdifferentiatie,
bovendien dat bellers weten op welk netwerk de gebelde gebruiker is aangesloten en welk tarief voor
dat specifieke netwerk geldt, zodat ze hun belgedrag daarop kunnen aapassen (zie onderdeel
5.5.3.2). Deze kennis hebben bellers meestal niet.

249. Gelet op het voorgaande is het college van oordeel dat substitutie via de gebelde gebruiker
geen rol van betekenis speelt.'®” '"°

1% Zie voor een vergelijkbare conclusie ten aanzien van mobiele gespreksafgifte het besluit van het college

inzake de markt voor gespreksafgifte op afzonderlijke mobiele netwerken en NMa, Rapportage over de
marktdefinitie van het afwikkelen van gesprekken op mobiele netten, 1 augustus 2002, blz. 14.

Ontwerpmarktanalysebesluit vaste en mobiele gespreksafgifte (FTA-MTA-3) — openbaar 66



OPTA

5.5.3.2 Substitutie via de bellende eindgebruiker (beller)

250. In dit onderdeel beoordeelt het college substitutie vanuit de bellende gebruiker (beller: de
gebruiker die het gesprek initieert), ofwel welke prijsdruk op het afgiftetarief gaat er uit van het gedrag
van de beller. In termen van de SSNIP-test is de vraag hoe de beller reageert op een prijsverhoging
van 5 tot 10 procent van gespreksafgifte.

251. Een hoger afgiftetarief wordt in het algemeen doorgegeven in een hoger retailminuuttarief. Dit
kan zijn een hoger minuuttarief voor bellen naar de specifieke aanbieder die het afgiftetarief verhoogt.
In dit geval ontstaan gedifferentieerde tarieven voor bellen naar verschillende aanbieders. Meestal
wordt het hogere afgiftetarief echter slechts doorgegeven in een hoger retailminuuttarief in het
algemeen (voor alle bestemmingen), of is de tariefdifferentiatie niet transparant voor de gebruiker.
Eerder is door het college geconstateerd dat de eerste situatie (tariefdifferentiatie naar bestemming)
niet veel voor komt (zie ook randnummer Fout! Verwijzingsbron niet gevonden.), of niet voldoende
transparant is voor de beller. Niettemin worden beide situaties hierna behandeld.

Wel transparante tariefdifferentiatie voor verschillende bestemmingen

252. Indien een hoger afgiftetarief niet wordt doorgegeven in een hoger retailminuuttarief voor bellen
naar alleen de specifiecke aanbieder B die het afgiftetarief verhoogt, ontstaan geen gedifferentieerde
tarieven voor bellen naar verschillende aanbieders. De verhoging zal in het algemeen wel doorwerken
in hogere gemiddelde retailminuuttarieven voor alle bestemmingen. In deze situatie is er nog minder
potentie voor substitutie op retailniveau die het afgiftetarief van aanbieder B kan beperken, dan de
vorige situatie (tariefdifferentiatie naar bestemming). Het bellen naar alle aanbieders wordt immers in
dezelfde mate duurder. De beller kan beslissen om het algemeen minder te bellen, maar de verhoging
van afgiftetarieven van een individuele aanbieder B (met name als hij klein is) heeft waarschijnlijk
weinig invioed op het gemiddelde minuuttarief. Gebruikers zullen er daarom niet op reageren.

253. De beller kan bij een hoger retailminuuttarief overwegen om minder te bellen naar klanten van
‘dure’ aanbieders of een ander nummer te bellen (voor zover dit een alternatief is). De druk die deze
alternatieven op de aanbieder van gespreksafgifte kunnen opleveren, is afhankelijk van de mate
waarin de beller geheel of gedeeltelijk stopt met het bellen naar het netwerk van de aanbieder die de
afgiftetarieven verhoogt. In het algemeen geldt dat een dergelijke dreiging voor een aanbieder van
gespreksafgifte reéler wordt indien een bellende eindgebruiker de verschillende gedifferentieerde
retailtarieven kent en economische substituten ziet voor vaste telefonie of substituten ziet voor
mobiele telefonie. In dit verband merkt het college op dat de analyse van de retailmarkt voor vaste
telefonie heeft uitgewezen dat eindgebruikers van vaste telefonie bij een prijsstijging van vaste
telefonie met 5 a 10 procent in onvoldoende mate overstappen op andere vormen van communicatie,
zoals bellen naar een mobiele aansluiting, om deze vormen als economische substituten aan te

"% bit zou anders kunnen zijn in die gevallen waarin de beller en de gebelde (eind)gebruiker onderdeel zijn van

één bedrijf. Die specifieke situatie voor een kleine groep afnemers resulteert echter niet in voldoende substitutie.
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merken."" Ook voor mobiele telefonie zijn er geen alternatieven die kunnen worden bestempeld als

substituut dat effectieve prijsdruk oplevert op mobiele telefonie.

254. Gelet op het voorgaande concludeert het college dat ook in het weinig voorkomende geval dat
er tariefdifferentiatie is voor verschillende bestemmingen, een situatie waar de potentie voor
vraagsubstitutie het grootst is, er geen alternatieven zijn die effectieve prijsdruk op afgifte kunnen
uitoefenen.

Geen tariefdifferentiatie voor verschillende bestemmingen, of intransparantie

255. Indien een hoger afgiftetarief niet wordt doorgegeven in een hoger retailminuuttarief voor bellen
naar de specifieke aanbieder B die het afgiftetarief verhoogt, ontstaan geen gedifferentieerde tarieven
voor bellen naar verschillende aanbieders. De verhoging zal in het algemeen wel doorwerken in
hogere gemiddelde retailminuuttarieven voor alle bestemmingen. In deze situatie is er nog minder
potentie voor substitutie op retailniveau die het afgiftetarief van aanbieder B kan beperken, dan de
vorige situatie (tariefdifferentiatie naar bestemming). Immers, de verhoging van afgiftetarieven van een
individuele aanbieder B, wordt door de beller nauwelijks gevoeld. Gebruikers zullen er daarom niet op
reageren.

256. Hetzelfde geldt voor eventueel gedifferentieerde retailtarieven die niet transparant zijn voor de
meeste eindgebruikers. Dit geldt in sterke mate als het gaat om bestemmingen van kleine aanbieders,
gebruikers kennen deze tarieven immers niet. Daarnaast kunnen gebruikers aan het nummer dat zij
bellen vaak niet zien naar welke aanbieder zij bellen en dus welk tarief zij betalen.

257. Ter illustratie zijn in Tabel 5 enkele retailtarieven voor bellen van vast naar mobiel opgenomen.
Hoewel deze tarieven naar aanbieder zijn gedifferentieerd, zullen weinig gebruikers weten dat het
tarief voor bellen naar Scarlet ongeveer 1,5 cent hoger is dan dat voor bellen naar Teleena. Dit gebrek
aan transparantie is nog een extra reden dat een gebelde gebruiker niet reageert op verhogingen van
het afgiftetarief, zelfs indien dit direct wordt doorgegeven in retailtarieven.

" Marktanalysebesluit vaste telefonie, hoofdstuk 6 waaronder paragraaf 6.10.
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Mobiel bellen naar tarief
Scarlet 13,18
Elephant Talk Mobiel 13,17
T-Mobile 13,17
Barablu 12,87
Tele2 12,55
Vodafone 12,2
Telfort 12,05
INMO 11,92
KPN 11,87
Lycamobile 11,79
Teleena 11,45

Tabel 5. Retailtarieven van KPN BelBasis voor bellen naar mobiel.
Eurocenten per minuut. Bron: website KPN maart 2010.

258. Hiervoor is vastgesteld dat bij de afwezigheid van retaildifferentiatie de tarieven van kleine
aanbieders slechts tot zeer kleine algemene verhogingen van retailtarieven leiden en bij de
aanwezigheid van differentiatie de tarieven voor bellen naar kleine aanbieders onbekend zijn bij
gebruikers. Deze beide zaken resulteren erin dat kleine aanbieders nog minder restrictie ondervinden
voor hun afgiftetarieven dan grotere aanbieders. Dit effect ten aanzien van kleine aanbieders wordt
voor de mobiele markt beschreven en getoetst aan empirische gegevens door Dewenter-
Haucap(2005)112 waarvan de samenvatting hier wordt weergegeven: This paper examines mobile
termination fees and their requlation when networks are asymmetric in size. It is demonstrated that
with consumer ignorance about the exact termination rates (a) a mobile network’s termination rate is
the higher the smaller the network’s size (as measured through its subscriber base) and (b)
asymmetric regulation of only the larger operators in a market will, ceteris paribus, induce the smaller
operators to increase their termination rates. The results are supported by empirical evidence using
data on mobile termination rates from 48 European mobile operators from 2001 to 2003.

259. Hoewel de studie is uitgevoerd voor de mobiele markt is er geen reden om aan te nemen dat
deze effecten op de markt voor vaste telefonie anders zijn. Het college acht deze studie daarom ook
relevant voor zowel vaste als mobiele gespreksafgifte. Dit betekent dat kleine aanbieders de
mogelijkheid hebben om hogere afgiftetarieven te hanteren dan grotere aanbieders. In de
dominantieanalyse komt het college hier op terug (zie randnummer 301).

5.5.3.3 Subconclusie

260. Het college concludeert op basis van het voorgaande dat er ook op retailniveau onvoldoende
substitutie is, zowel tussen verschillende aanbieders van afgifte als met andere diensten, niet zijnde

"2 Dewenter-Haucap(2005), zie link naar artikel in Annex |.
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vaste telefonie waar het gaat om vaste gesprekafgifte en mobiele telefonie waar het gaat om mobiele
gespreksafgifte.

5.5.4 Empirische gegevens over prijselasticiteit en prijs

261. In het voorgaande is geconcludeerd dat er sprake is van onvoldoende substitutie tussen
enerzijds gespreksafgifte op een afzonderlijk netwerk en anderzijds gespreksafgifte op andere
netwerken en andere diensten (niet-zijnde gespreksafgifte). In deze paragraaf onderzoekt het college
of die conclusie consistent is met empirische gegevens over prijselasticiteit’™® en de praktijk in
ongereguleerde situaties door aanbieders gehanteerde tarieven.

262. Eris sprake van een separate relevante markt als een hypothetische aanbieder van
gespreksafgifte (op een individueel netwerk) vanaf het niveau van de efficiénte kostprijs zijn tarieven
winstgevend met 5 a 10 procent kan verhogen. Op de markten voor gespreksafgifte op afzonderlijke
netwerken doet zich overigens de bijzonderheid voor dat niet hoeft te worden teruggevallen op een
hypothetische monopolist. Immers, er is sprake van markten voor afzonderlijke netwerken waarop
iedere aanbieder feitelijk een monopolist is. Of die monopolisten hun tarieven winstgevend kunnen
verhogen, is in de voorgaande paragrafen van dit onderdeel 5.5 beoordeeld door per individuele factor
te beoordelen welke mate van substitutie kan optreden. De conclusie van de beoordeling was dat er
voor gespreksafgifte op individuele netwerken onvoldoende substitutie is op zowel wholesale als
retailniveau. Die conclusie — die is gebaseerd op de beoordeling van diverse individuele factoren —
toetst het college hierna op twee manieren.

263. Ten eerste kan worden gekeken naar de prijselasticiteit van gespreksafgifte. Op basis daarvan
kan een schatting worden gemaakt van de winstgevendheid van een 5 a 10 procent tariefverhoging en
ook van het uiteindelijke monopolietarief, ofwel het tarief dat de winst maximeert.

264. Ten tweede kan ook worden gekeken welke tariefverhogingen in de praktijk zijn doorgevoerd in
een situatie waarin die tarieven niet waren gereguleerd. Voor dat laatste kan bijvoorbeeld worden
gekeken naar de tariefverhogingen die door Tele2 en UPC werden doorgevoerd eind 2007 in reactie
op de uitspraak van het CBb van 11 mei 2007""* waardoor zij in de periode tussen die uitspraak en het
Tele2/UPC-besluit niet waren gereguleerd.

"3 De prijselasticiteit, of nauwkeuriger de prijselasticiteit van de vraag, geeft de procentuele verandering van de

gevraagde hoeveelheid (afzet) aan als gevolg van een procentuele prijsverandering van een product of dienst. De
prijselasticiteit (of kortweg elasticiteit) geeft dus aan hoe gevoelig de vraag is voor veranderingen in de prijs. In
formulevorm: prijselasticiteit = % verandering in de afzet / % verandering in de prijs. Bij een prijselasticiteit van
-0,1 zal een toename van de prijs van 10% resulteren in een afname van de vraag van 1% (10% x -0,1 = -1%).
De prijselasticiteit is bij de meeste vormen van de vraagcurve afhankelijk van de prijs (P) en hoeveelheid (Q).
Daarom wordt ook wel gesproken van een puntelasticiteit bij een specifieke P en Q. Bij een lineaire vraagcurve
neemt de elasticiteit bijvoorbeeld toe met de prijs.

T4 LIN: BA4880, College van Beroep voor het bedrijfsleven, AWB 06/125, 06/127, 06/128 en 06/129, 11 mei
2007 (CBb uitspraak inzake FTA-1-besluit).
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265. In de vragenlijst heeft het college marktpartijen gevraagd naar het percentage waarmee de
afzet (volume) van vaste gespreksafgifte verandert bij een prijsstijging, zodat de prijselasticiteit kan
worden berekend."'® KPN heeft deze vraag beantwoord op basis van de prijsverhogingen voor
gespreksafgifte die door Tele2, UPC en BT eind 2007 zijn uitgevoerd. Het gaat om informatie over de
ontwikkeling van in totaal (voor alle drie de aanbieders samen) acht verschillende diensten over een
periode van ruim twee jaar. In die periode vonden voor alle acht de diensten significante
tariefverhogingen van vaste gespreksafgifte plaats in de bandbreedte van 10 tot ruim 500 procent. In
reactie op die tariefverhogingen is geen enkel volume-effect waarneembaar. Dit betekent dat de
prijselasticiteit in dit geval zo klein is dat deze op basis van deze data niet is te meten. Verder zijn in
antwoord op deze vragen door partijen geen gegevens verstrekt."®

266. Voor de grote prijsverhogingen (honderden procenten) gaat het om tariefverhogingen in vaste
gespreksafgifte voor verkeer komend van mobiele aanbieders. Voor zover bekend zijn die
verhogingen niet doorgegeven in mobiele retailtarieven voor deze specifieke bestemmingen. Dit
illustreert de argumentatie in randnummer 258 dat tariefverhogingen voor gespreksafgifte in versterkte
mate door kleinere aanbieders winstgevend kunnen worden doorgevoerd. Mede doordat de
tariefverhoging in het geval van de door Tele2 en UPC doorgevoerde verhogingen voor mobiele
bellers niet zichtbaar is, is geen enkel volume-effect van de tariefverhoging waarneembaar. De
prijselasticiteit voor dit soort tariefverhogingen is daarom in wezen nul. Ook voor de kleinere
tariefverhogingen is geen enkel volume-effect waarneembaar. Voor een verdere toelichting op het
verband tussen de elasticiteit en de monopolieprijs die daaruit volgt, zie onderdeel 7.2.1.2.

Conclusie productmarkt

267. In de voorgaande paragrafen werd vastgesteld dat er onvoldoende substitutie is tussen
gespreksafgifte op een afzonderlijk netwerk en gespreksafgifte op andere netwerken. Ook is
vastgesteld dat er onvoldoende substitutie is tussen gespreksafgifte op een afzonderlijk netwerk en
andere diensten. Dit is consistent met feitelijke gegevens over prijselasticiteit en tarieven. Immers, uit
die gegevens blijkt dat in termen van de SSNIP-test een tariefverhoging voor vaste gespreksafgifte
van 5 a 10 procent winstgevend is.

268. Uit het voorgaande concludeert het college dat sprake is van markten voor vaste en mobiele
gespreksafgifte op afzonderlijke netwerken.

5.6 Geografische marktafbakening

269. In deze paragraaf onderzoekt het college de geografische afbakening van de relevante markten
voor gespreksafgifte. In Nederland bieden grote aanbieders van telefonie hun telefoonnetwerk en
telefoniediensten, waaronder gespreksafgifte, in beginsel nationaal aan of zijn zij erop gericht om dit
op termijn landelijk te gaan doen. Daarbij hanteren de meeste aanbieders van gespreksafgifte een
landelijke, uniforme tariefstructuur voor gespreksafgifte.

s Vragenlijst, vraag 6 (vast) en 11 (mobiel).

"8 \Joor mobiele gespreksafgifte hebben dergelijke verhogingen van afgiftetarieven sinds 2003 ook niet

plaatsgevonden.
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270. Voor gespreksafgifte op afzonderlijke netwerken geldt dat een aanbieder zijn tarieven door het
ontbreken van substitutie in hoge mate onafhankelijk van andere aanbieders kan vaststellen. Bij het
vaststellen van tarieven zijn (verschillen in) de regionale concurrentieomstandigheden minder relevant.
Er is sprake van een relevante geografische markt die het gehele netwerk omvat.

"7 omdat

271. De relevante markten voor gespreksafgifte beperken zich bovendien tot Nederland,
gespreksafgifte op buitenlandse bestemmingen voor aanbieders van vaste en mobiele

verkeersdiensten geen alternatief is voor gespreksafgifte op Nederlandse bestemmingen.

Conclusie

272. Het college concludeert dat de geografische omvang de geidentificeerde rel