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BESLUIT

Besluit van de directeur-generaal van de Nederlandse mededingingsautoriteit tot afwijzing van een verzoek tot toepassing van artikel  DOCPROPERTY "artikelnummer"  \* MERGEFORMAT 56 van de Mededingingswet. 













Nummer 273/127 en 906/68  DOCPROPERTY "volgnummer"  \* MERGEFORMAT 

Betreft zaak: Zaaknr. 273 en 906; Vereniging Vrije Vogel/KLM en Swart/KLM

1 INLEIDING

1. Op 31 maart 1998 en 11 juni 1998 heeft de directeur-generaal van de Nederlandse mededingingsautoriteit (hierna: d-g NMa) brieven ontvangen van respectievelijk de Vereniging Vrije Vogel en de heer Swart, waarin wordt gesteld dat de Koninklijke Luchtvaartmaatschappij NV (hierna: KLM) over een monopoliepositie beschikt op de luchtvaartroute naar Curaçao respectievelijk de Nederlandse Antillen en Aruba
. De klagers stellen onder andere dat KLM van deze monopoliepositie misbruik maakt door het berekenen van te hoge tarieven aan haar passagiers. De klachten worden opgevat als een melding van overtreding van artikel 24 van de Mededingingswet (hierna: Mw) en derhalve een verzoek om toepassing van artikel 56 Mw.


2. Naar aanleiding van deze verzoeken heeft de d-g NMa een onderzoek ingesteld.


2 BETROKKEN PARTIJEN 

3. De Vereniging Vrije Vogel (hierna: de Vereniging) is gevestigd te Curaçao en heeft volgens haar Statuten de volgende doelen:
- zich in te zetten voor de economie en de bereikbaarheid van de Nederlandse Antillen en Aruba in de ruimste zin des woords;
- het verbeteren en vergroten van de luchtvaartverbindingen van en naar de Nederlandse Antillen en Aruba;
- het bevorderen van de kwaliteit van de dienstverlening van luchtvaartmaatschappijen in verhouding tot de prijs der vluchten;
- het behartigen van de belangen van haar leden.
De Vereniging telt 68 leden.


4. De heer Swart is een natuurlijk persoon. 

5. KLM is een naamloze vennootschap naar Nederlands recht. Zij exploiteert een uitgebreid gamma van binnenlandse en internationale vluchten. 

3 ACHTERGROND

6. Tussen Nederland en de Nederlandse Antillen is een Protocol gesloten inzake luchtdiensten tussen, naar, van en via deze Rijksdelen (hierna: het Protocol). Het Protocol is in werking getreden op 17 oktober 1996.


7. Op grond van het Protocol hebben de Nederlandse en de Nederlands-Antilliaanse overheid KLM en Antilliaanse Luchtvaartmaatschappij (hierna: ALM) aangewezen als de luchtvaartmaatschappijen die voorzien in de behoefte tot een duurzaam en redelijke voorziening in de vervoersbehoefte tussen Nederland en de Nederlandse Antillen.
 

8. In het Protocol is in artikel IV lid 2 opgenomen dat de tarieven voor cabotagevervoer
 de goedkeuring behoeven van respectievelijk de Nederlandse en de Nederlands-Antilliaanse luchtvaartautoriteiten voor wat betreft het in hun grondgebied originerend vervoer.


9. Voorts is in artikel V van het Protocol opgenomen dat chartervluchten voor het vervoer tussen Nederland en de Nederlandse Antillen v.v. zijn voorbehouden aan de luchtvaartmaatschappijen van beide Rijksdelen. 


10. Op 6 maart 1981 is tussen de KLM en de ALM een samenwerkingsovereenkomst gesloten. […]
. 

11. De samenwerkingovereenkomst tussen ALM en KLM vormde een door de Antilliaanse regering gestelde ontbindende voorwaarde voor ondertekening van het Protocol. 
 Een commerciële samenwerking tussen beide luchtvaartmaatschappijen op de mid-Atlantische route lag en ligt nog steeds aan het Protocol ten grondslag.

4 DE KLACHTEN 

4.1 Klacht van de Vereniging: zaak 273
4.1.1 Economische machtspositie KLM

12. De klacht in zaak 273 betreft een vermeende schending van artikel 24 Mw. Klager stelt dat ingevolge het tussen Nederland en de Nederlandse Antillen gesloten luchtvaartprotocol KLM de enige Nederlandse luchtvaartmaatschappij is die op de route Amsterdam-Curaçao-Amsterdam mag vliegen. Officieel mag ALM ook op dezelfde route vliegen; ALM is daartoe echter niet in staat. Hieruit volgt dat KLM feitelijk een monopoliepositie heeft, aldus klager.


4.1.2 Misbruik: excessieve tarieven

13. Klager stelt dat het misbruik van de monopoliepositie van KLM bestaat uit het berekenen van te hoge prijzen aan de passagiers op de route Amsterdam-Curaçao-Amsterdam, op welke route KLM over een economische machtspositie beschikt. Klager beroept zich hierbij op het rapport Het belang van goed en betaalbaar luchtvervoer voor de economie van Curaçao, oktober 1997, van KPMG – Bureau voor Economische Argumentatie (hierna: BEA-rapport), op een vergelijking van tarieven tussen diverse andere KLM-bestemmingen met vergelijkbare afstanden, en op een vergelijking met het tarief dat KLM hanteert wanneer vanuit Duitsland wordt gevlogen. 

14. Het vorenbedoelde BEA-rapport betreft een in opdracht van de Curaçao Hotel and Tourism Association opgesteld advies met betrekking tot de luchtvervoerssituatie tussen Nederland en Curaçao.
 In het advies wordt aangegeven hoe de luchtvervoerssituatie tussen Nederland en Curaçao zou moeten worden ingericht teneinde optimaal bij te dragen aan de economische ontwikkeling van het eiland. 

15. Uit een prijsvergelijking en uit een steekproefsgewijze rondgang langs touroperators en reisbureaus blijkt, aldus het BEA-rapport, dat Curaçao een dure bestemming is voor de Nederlandse bezoeker: KLM maakt gebruik van de beperkte concurrentie, waardoor het een hoger tarief in de markt kan leggen. Hieraan wordt een bovengrens gesteld door de concurrentie van de indirecte vluchten (Martinair en TAP). In het BEA-rapport wordt geconcludeerd dat de hoge tarieven van KLM mede-oorzaak zijn van de ontwikkeling dat Curaçao niet profiteert van de toename in het aantal verre vakanties vanuit Nederland. 

16. Voorts wordt in het BEA-rapport gesteld dat het toelaten van een chartermaatschappij door de Nederlandse en Antilliaanse overheden op de route Amsterdam-Curaçao niet wordt gerechtvaardigd door de marktvraag en ten koste zou gaan van de reguliere KLM-vluchten, met uitzondering van twee of drie piekperioden per jaar
.


17. Ten slotte staat in het BEA-rapport dat ALM in feite voor een belangrijk deel wordt gefinancierd uit de te hoge tarieven op de mid-Atlantische route
. 


18. In de klacht wordt een vergelijking gemaakt van tarieven van KLM op andere bestemmingen, te weten:
- retourticket Amsterdam – Jakarta (15 uur 15 minuten) 
NLG 1599,- / NLG 1765,-
- retourticket Amsterdam – Sao Paulo (11 uur 50 minuten)
NLG 1499,-
- retourticket Amsterdam – Atlanta (9 uur 40 minuten)
NLG 1198,-
- retourticket Amsterdam – Curaçao (9 uur 45 minuten)
NLG 1751,-/ NLG 1941,-


19. Voorts worden in verscheidene brieven van de Vereniging aan de NMa nieuwe tariefvergelijkingen gepresenteerd. Samengevat laten al deze tariefvergelijkingen zien dat een retourticket Amsterdam – Curaçao duurder is dan de in de brieven vergeleken vluchten. 


20. Klager stelt tevens dat KLM voor eenzelfde ticket vanuit Frankfurt via Amsterdam naar Curaçao een bedrag van NLG 1370,- rekent, hetgeen goedkoper is dan een ticket gekocht in Nederland ter waarde van NLG 1941,-.



21. Bij brief van 10 februari 1999 wijst de Vereniging erop dat een kostprijsonderzoek de volgende gegevens vereist: de opbrengst per route, zowel per passagier als per vracht, de directe kosten van de route naar Curaçao uitgesplitst naar type en configuratie van vliegtuig, de beladingsgraad zowel van passagiers als van vracht, de toerekening van overhead en de volledig gedetailleerde jaarrekening van de KLM.


4.1.3 Misbruik: onredelijke voorwaarden

22. Bij brief van 5 mei 1998 heeft de Vereniging haar klacht tevens gericht op de handelwijze van KLM. De Vereniging stelt dat deze handelswijze de slechte kwaliteit van de dienstverlening van KLM in verhouding tot de hoge prijzen aantoont. De Vereniging stelt dat KLM gezien haar monopoliepositie misbruik maakt onder andere door het hanteren van wachtlijsten waardoor de beschikbaarheid van de stoelen zeer beperkt is. Daarnaast maakt KLM misbruik van haar positie door overboekingen waardoor sommige passagiers met een ticket niet meekunnen. Tevens klaagt de Vereniging over de slechte service van KLM bestaande uit gedrag van de werknemers van KLM dat de Vereniging aanduidt als ‘arrogant’, de slechte kwaliteit van de maaltijden aan boord, de beperkingen voor de bagage (20 kg per persoon) en de afhandeling van klachten.


4.2 Klacht in zaak 906

23. De klacht in zaak 906 betreft een vermeende schending van artikel 24 Mw. Klager stelt dat de KLM beschikt over een economische machtspositie met haar lijndiensten op Aruba en de Nederlandse Antillen. De KLM maakt misbruik van deze machtspositie door het hanteren van onredelijk hoge prijzen. De klager beroept zich hierbij onder meer op het BEA-rapport.
 Daarnaast hanteert de KLM onredelijke voorwaarden bestaande uit de noodzaak van vroegtijdige reserveringen, annuleringskosten van 10%, wijzigingskosten in het vluchtschema van ƒ200,- en betaling binnen twee weken na reservering. Ten slotte stelt de klager dat KLM discrimineert tussen inwoners van Nederland enerzijds en bewoners van Aruba en de Nederlandse Antillen anderzijds door op de Antillen goedkopere tickets te verkopen dan in Nederland. 


24. Voor de verdere onderbouwing van de klacht met betrekking tot de tarieven wordt verwezen naar de klacht van de Vereniging.


5 VERLOOP VAN DE PROCEDURE

25. De klachten zijn op 22 september 1998 naar KLM verstuurd met het verzoek om een reactie. Deze reactie is op 10 november 1998 gegeven. 


26. Op 1 maart 1999, 6 juli 1999, 3 maart 2000, 28 juni 2000, 29 augustus 2000 en 3 oktober 2000 is KLM om nadere informatie gevraagd. Deze informatie is op respectievelijk 31 maart 1999, 29 september 1999,  31 maart 2000, 25 augustus 2000, 27 september 2000 en 11 oktober 2000 ontvangen.


27. Op 18 augustus 1999 en op 29 augustus 2000 hebben gesprekken plaatsgevonden tussen KLM en NMa.


28. In de loop van het onderzoek heeft de NMa vragen gesteld aan respectievelijk Air France, Lufthansa, British Airways en Sabena, Schiphol en de Rijksluchtvaartdienst. 


29. Op 13 juli 1999 heeft de NMa een extern onderzoeksbureau, Trafam B.V. (hierna: Trafam), ingeschakeld om onderzoek te doen naar de kosten en opbrengsten van de KLM op de route Amsterdam-Curaçao. Op 28 juni 2000 heeft de NMa het eindrapport ontvangen. 

6 REACTIE VAN DE KLM

6.1 Het Protocol 

30. Met betrekking tot het Protocol voert KLM aan dat zij niet de enige luchtvaartmaatschappij is die vervoersdiensten kan aanbieden tussen Nederland en de Nederlandse Antillen. Op grond van het Protocol kunnen de betrokken luchtvaartautoriteiten met name voor chartervervoer ook andere luchtvaartmaatschappijen daartoe machtigen, mits deze de Nederlandse resp. Antilliaanse nationaliteit hebben. Sinds 1 april 1999 heeft Martinair toestemming om chartervluchten uit te voeren en voert zij twee keer per week een vlucht uit naar de Antillen.


31. Ofschoon dat niet met zoveel woorden in het Protocol staat vermeld, wordt van KLM verwacht dat zij voldoende capaciteit inzet om de vraag naar luchtvervoer te accommoderen. Dit heeft er in de praktijk toe geleid dat KLM, dagelijks en gedurende het gehele jaar, lijnvluchten naar de Antillen onderhoudt. Voor deze vluchten bestaat in bepaalde piekperioden (zoals december) grote belangstelling, maar niet gedurende het gehele jaar. Dit betekent dat KLM in piekperioden hogere tarieven hanteert om de totale capaciteit op deze route rendabel te kunnen exploiteren.


6.2 Het BEA-rapport

32. KLM heeft fundamentele kritiek
 op het BEA-rapport en stelt dat op grond van het rapport niet de conclusie getrokken kan worden dat de tarieven van de KLM te hoog zijn. KLM voert hiertoe vier argumenten aan die hieronder worden weergegeven.


33. Als eerste argument stelt de KLM dat de verleende diensten, waarmee het rapport KLM- vluchten en -tarieven vergelijkt, niet noodzakelijkerwijs gelijk zijn. Tarieven hangen bijvoorbeeld samen met reserverings- en annuleringsmogelijkheid, betalingscondities, verblijfsduur in het land van bestemming e.d.


34. Het tweede argument luidt dat een onderscheid gemaakt dient te worden tussen lijnvluchten waarbij de luchtvaartmaatschappij het volle risico draagt van lege stoelen en chartervluchten waarbij dit risico al dan niet volledig wordt overgenomen door een of meerdere touroperators. In het eerste geval zal het door KLM gehanteerde tarief altijd meer bedragen dan in het tweede geval. 


35. Het derde argument is dat bij een vergelijking van tarieven ook de aangeboden capaciteit in de beoordeling dient te worden betrokken. Wanneer KLM wekelijks een groot aantal lijndiensten aanbiedt op de route Amsterdam-Curaçao en daarbij het volle risico draagt van onderbezetting en lege stoelen, dan kan het met het onderhouden van deze lijndiensten gemoeide tarief niet zinvol vergeleken worden met het tarief van een andere luchtvaartmaatschappij die slechts een of twee keer per week een vlucht verzorgt naar een vakantiebestemming in het Caribisch gebied.


36. Als laatste argument stelt de KLM dat men de tarieven van verschillende luchtvaartmaatschappijen niet zinvol kan vergelijken zonder rekening te houden met de kostenstructuur die van maatschappij tot maatschappij aanzienlijk kan verschillen.


6.3 Machtspositie

37. KLM bestrijdt de stelling van klagers dat KLM een “monopolist” zou zijn. Ofschoon feitelijk alleen KLM directe luchtdiensten aanbiedt vanuit Amsterdam naar de Nederlandse Antillen, volgt hieruit nog niet dat KLM een economische machtspositie heeft in de zin van artikel 1, sub i, en artikel 24 Mw. Hieronder volgt een samenvatting van het reactie van KLM.


38. In de eerste plaats ziet KLM geen reden de relevante productmarkt te beperken tot de markt van directe verbindingen met de Nederlandse Antillen en daarvan uit te sluiten vluchten met een tussenstop of indirecte verbindingen. Daarvoor zou pas aanleiding bestaan indien op deze routes een substantieel aantal zakelijke passagiers behoefte heeft aan non-stop- verbindingen. Het merendeel van de passagiers die KLM op bovengenoemde route vervoert, bestaat uit personen die gedurende langere tijd op de Nederlandse Antillen verblijven. Dit betekent dat in dit geval geen onderscheid gemaakt dient te worden tussen zakelijk en niet-zakelijk vervoer. 


39. In de tweede plaats wijst KLM erop dat de Portugese luchtvaartmaatschappij TAP passagiers vanaf Amsterdam via Lissabon naar de Nederlandse Antillen vervoert
. Ook heeft Martinair wekelijks vluchten op Miami, van waaruit de Nederlandse Antillen goed en snel te bereiken zijn. Voorts wijst KLM erop dat de Nederlandse Antillen een Open Skies-verdrag met de Verenigde Staten hebben gesloten en dat eenzelfde Open Skies-verdrag bestaat tussen Nederland en de Verenigde Staten. Beide verdragen hebben tot gevolg dat Amerikaanse carriers op dit moment vanaf Luchthaven Schiphol via de VS onbeperkt passagiers kunnen vervoeren naar de Nederlandse Antillen (en vice versa).


40. In de derde plaats stelt KLM dat chartervervoer tot de relevante markt gerekend dient te worden en dat chartervervoer naar de Nederlandse Antillen niet is voorbehouden aan KLM. KLM verwijst hierbij naar het Van der Valk-concern dat zich heeft gewend tot Sobelair, een Belgische luchtvaartmaatschappij, die Nederlandse passagiers via Brussel naar de Nederlandse Antillen vervoert.

6.4 Misbruik: excessieve tarieven

41. Naar het oordeel van KLM kan een bepaald tarief alleen dan als machtsmisbruik worden aangemerkt, wanneer dat tarief, gegeven de aard van de betrokken luchtvaartmaatschappij en diens kostenstructuur, niet in een redelijke verhouding staat tot de economische waarde van de betrokken luchtdienst.


42. Met de ‘aard van de betrokken onderneming’ bedoelt KLM dat bij de beoordeling van een tarief ook rekening moet worden gehouden met de omstandigheid dat de betrokken luchtvaartmaatschappij een “netwerk carrier” is dan wel slechts enkele luchtdiensten onderhoudt. 


6.4.1 Vergelijking van tarieven op andere bestemmingen 

43. Op het moment van reactie op de klacht (najaar 1998) stelt KLM dat zij de volgende tarieven hanteerde op de route naar de Nederlandse Antillen voor de economy:


Tarief economy class
Laagseizoen
hoogseizoen

Vroegboektarief
NLG 1449,-
NLG 1849,-

Tarief zonder vroegboekkorting
NLG 1749,-
NLG 2099,-

44. Ter beoordeling van deze tarieven wijst KLM er op dat haar laagste vroegboektarief op de  route Amsterdam-Caracas NLG 1.499,- bedraagt. Deze route is volgens KLM een sterk competitieve markt, waarbij KLM veel concurrentie ondervindt van Air France, Lufthansa, British Airways, Iberia en American Airlines. Het laagste tarief op de Antillenroute is nog altijd NLG 50,- lager dan het tarief op de Caracas-route, aldus KLM. Alleen al dit gegeven rechtvaardigt volgens KLM de conclusie dat het tarief op de Antillen-route volledig marktconform is en niet kan worden aangemerkt als een buitensporig “handelsvoordeel”.


45. KLM voert tevens aan dat Air France de Nederlandse passagier vervoer naar het Caribisch gebied aanbiedt voor een laagste tarief van NLG 1.352,-. Daarbij moet dan wel een overstap worden gemaakt in Parijs; indirecte verbindingen zijn altijd goedkoper dan directe verbindingen, aldus KLM.


6.4.2 Vergelijking van tarieven vanuit Duitsland

46. KLM voert aan dat de lagere tarieven op de route Frankfurt-Amsterdam-Curaçao een mededingingsinstrument bij uitstek zijn waarvan alle luchtvaartondernemingen stelselmatig gebruik maken. De felle concurrentie tussen luchtvaartmaatschappijen brengt, aldus KLM, met zich mee dat luchtvaartmaatschappijen zich voortdurend op elkaars “thuismarkt” begeven: op jacht naar dezelfde passagiers trachten zij deze met gerichte aanbiedingen te veroveren om hen in het eigen netwerk mee te nemen. 


47. Verder stelt KLM dat de transferpassagier voor “netwerk carriers” als KLM van groot belang is. Transferpassagiers vormen een commercieel belangrijke categorie. Met deze passagiers kunnen de luchtvaartmaatschappijen de beschikbare capaciteit ten volle benutten. Gerichte aanbiedingen aan passagiers uit een andere regio vormen derhalve een noodzakelijk mededingingsinstrument dat in de luchtvaart wereldwijd wordt toegepast, aldus KLM. 


48. KLM stelt dat zij het zich niet kan veroorloven haar rechtstreekse vluchten op bijvoorbeeld de Nederlandse Antillen uit te voeren tegen het tarief dat zij in de Duitse markt heeft neergezet. Dit soort aanbiedingen is vooral bedoeld om de bezettingsgraad van een al bestaande (lijn)vlucht te verhogen met een categorie transferpassagiers. Wanneer KLM met dit soort aanbiedingen de bezettingsgraad op haar rechtstreekse vluchten niet enigszins zou kunnen verhogen, dan zou zij genoodzaakt zijn de tarieven van de rechtstreekse vluchten te verhogen. Dit zou de concurrentieverhoudingen tussen “carriers” onherroepelijk en ingrijpend verstoren, aldus KLM.


6.5 Misbruik: onredelijke voorwaarden

49. Met betrekking tot de wachtlijsten stelt KLM dat in het verleden talloze passagiers een of zelfs meerdere vluchten reserveerden waardoor de desbetreffende vliegtuigen vol leken, maar uiteindelijk toch met vele lege stoelen vertrokken omdat de passagiers niet kwamen opdagen. Om dit te voorkomen werden vluchten overgeboekt wat op haar beurt wachtlijsten deed ontstaan die moeilijk te managen waren aangezien een ‘no show’ pas op het allerlaatste moment zichtbaar wordt. KLM heeft aan deze onwenselijke situatie een einde moeten maken en daarom een betalingsvoorwaarde geïntroduceerd opdat alleen de werkelijk geïnteresseerde passagier een plaats bezet. Dit kan men geen misbruik noemen, aldus KLM.

7 BEOORDELING

7.1 Belanghebbenden

50. De d-g NMa kan ambtshalve of naar aanleiding van een aanvraag in de zin van de Algemene wet bestuursrecht (hierna: Awb)
 een onderzoek uitvoeren naar een mogelijke overtreding van de Mw. Om te beoordelen of de verzoeken van bovenvermelde klagers aanvragen zijn in de zin van artikel 1:3, derde lid, Awb dient te worden beoordeeld of klagers belanghebbenden zijn in de zin van artikel 1:2 Awb.


51. Artikel 1:2, eerste lid, Awb bepaalt dat onder belanghebbende wordt verstaan: degene wiens belang rechtstreeks bij een besluit is betrokken. Volgens vaste jurisprudentie ter interpretatie van het begrip belanghebbende, is men belanghebbende als aan de volgende cumulatieve voorwaarden is voldaan. Het moet gaan om een eigen belang; een belang dat objectief bepaalbaar moet zijn; het belang moet een actueel en een bijzonder persoonlijk belang zijn en het belang moet rechtstreeks betrokken zijn bij het besluit.


52. Het persoonlijk belang houdt in dat het bij het besluit betrokken belang zodanig moet zijn dat men zich daarmee onderscheidt van anderen. In de Memorie van Toelichting bij artikel 1:2 Awb staat dat als volgt verwoord: “Maar ook een persoon van wie misschien nog gezegd kan worden dat hij enig belang heeft, doch die zich op dat punt niet onderscheidt van grote aantallen anderen, kan niet worden beschouwd als een persoon met een rechtstreeks bij een besluit betrokken belang.”
 Het feit dat iemand enig belang heeft, is onvoldoende om beschouwd te worden als belanghebbende in de zin van artikel 1:2, eerste lid, Awb. De voorwaarde dat het belang voldoende “persoonlijk” moet zijn, betekent dat het belang zich in een voldoende mate van kenmerkendheid en individualiseerbaarheid moet onderscheiden van de belangen van anderen
. 


53. Uit het bovenstaande volgt dat een belang dat een individuele gebruiker gemeen heeft met gebruikers in het algemeen niet voldoende is om aangemerkt te worden als belanghebbende. Op zichzelf is echter goed denkbaar dat een individuele gebruiker zich in een bijzondere positie bevindt waardoor hij zich onderscheidt van andere gebruikers waardoor de individuele gebruiker wel aangemerkt kan worden als belanghebbende.
 De heer Swart heeft geen belangen aangevoerd waardoor hij zich als individuele gebruiker in een bijzondere positie bevindt waardoor hij zich in voldoende mate onderscheidt van andere gebruikers. Derhalve ontbreekt het hem aan een persoonlijk belang en kan hij niet als belanghebbende in de zin van artikel 1:2, eerste lid, Awb, beschouwd worden.
 


54. Artikel 1:2, lid 3 Awb bepaalt dat ten aanzien van rechtspersonen mede als hun belangen worden beschouwd de algemene en collectieve belangen die zij krachtens hun doelstellingen en blijkens hun feitelijke werkzaamheden in het bijzonder behartigen.


55. De Vereniging is een rechtspersoon. De algemene en collectieve belangen die de Vereniging krachtens haar doelstellingen zoals neergelegd in haar Statuten behartigt, worden rechtstreeks door het gevraagde besluit getroffen. Het verzoek van de Vereniging moet derhalve beschouwd worden als een aanvraag in de zin van artikel 1:3, lid 3, Awb.


56. Gezien het bovenstaande is het verzoek van de heer Swart niet aan te merken als een aanvraag in de zin van artikel 1:3, derde lid, Awb. De klacht van de heer Swart heeft betrekking op de routes naar de Antillen (inclusief Aruba). Aangezien het onderzoek zich echter uitstrekt tot de kosten en opbrengsten van de routes Amsterdam-Curaçao via respectievelijk Aruba, Bonaire en Sint Maarten, alsmede van de route Amsterdam-Sint Maarten en Aruba
 heeft dit besluit materieel betrekking op de tarieven naar de Antillen (inclusief Aruba) en kan het onderzoek in deze worden aangemerkt als een onderzoek ambtshalve
.

7.2 Artikel 24 Mw

57. Artikel 24 Mw verbiedt ondernemingen misbruik te maken van een economische machtspositie. Overtreding van art. 24 Mw is aan de orde indien wordt vastgesteld dat een onderneming, in casu KLM, beschikt over een economische machtspositie ten aanzien van bepaalde goederen of diensten, binnen een afgebakend geografisch gebied, en van die positie misbruik maakt of heeft gemaakt.


58. Voor de beoordeling van de vraag of er sprake is van misbruik gaat de d-g NMa in het navolgende uit van een monopoliepositie van KLM op de kleinst mogelijke relevante markt, te weten de directe routes voor vervoer van passagiers door KLM van Amsterdam naar Curaçao en de Antillen. Indien blijkt dat KLM onder deze veronderstelling geen misbruik maakt van haar monopoliepositie, kan ook op een eventueel ruimer afgebakende markt geen sprake zijn van misbruik van een economische machtspositie. In dat geval is een afbakening van de relevante markt en het vaststellen van het al dan niet hebben van een machtspositie van KLM niet noodzakelijk. 


7.2.1 Misbruik: excessieve tarieven

a. Toetsingskader

59. Misbruik van een economische machtspositie kan verschillende vormen aannemen
; in dit geval gaat het om misbruik in de vorm van een excessief tarief voor de tickets naar Curaçao. Een tarief is opgebouwd uit een kostencomponent en een rendementscomponent. Een excessief hoog tarief kan daarom ontstaan door excessief hoge kosten al dan niet in combinatie met een excessief hoog rendement. 


60. Om te beoordelen of de kosten excessief hoog zijn, heeft de d-g NMa de kosten van de route naar Curaçao en naar de Antillen vergeleken met zogenoemde ‘benchmark’-bestemmingen van KLM op routes die concurrerend worden geacht te zijn.
 Voor deze routes geldt dat zij zoveel mogelijk vergelijkbaar zijn met de route naar Curaçao, dat wil zeggen met betrekking tot het type vliegtuig en afstand over de Atlantische Oceaan
. De betreffende benchmark-bestemmingen zijn Caracas, Los Angeles en Chicago
. Dit zijn de transatlantische vluchten die door KLM zelf worden uitgevoerd. Overige vergelijkbare transatlantische vluchten van KLM worden door haar partners uitgevoerd. 


61. Om bovengenoemde vergelijking van de kosten tussen de verschillende benchmarktvluchten en de vluchten naar Curaçao en de Antillen correct te kunnen uitvoeren, is gekeken of de toedeling van de kosten van KLM aan de diverse vluchten ook aan deze vluchten konden worden toegerekend. Met andere woorden of de kosten die direct (variabele kosten) of indirect verbonden zijn aan een bepaalde vlucht correct
 zijn toegerekend aan die vlucht. Daarnaast is gekeken of de toerekening van niet directe of indirecte kosten (vaste kosten) aan de desbetreffende vluchten correct is geschied.



62. Het rendement wordt bepaald door opbrengsten minus kosten. De opbrengsten worden verkregen door de verkoop van tickets in Nederland, op de Antillen en in overige landen (gezamenlijk hierna: verkooppunten). Onderzocht is in welke mate elk van deze verkooppunten bijdragen in de opbrengsten. Wanneer bijvoorbeeld de opbrengsten uit verkooppunt Nederland veel hoger zijn dan de opbrengsten uit de overige verkooppunten, terwijl de opbrengsten in totaal in redelijke verhouding staan tot de kosten, dan kan er nog sprake zijn van een excessief hoog rendement behaald op tickets verkocht in Nederland.



63. Om te beoordelen of het rendement op de routes van Amsterdam naar Curaçao en de Antillen excessief hoog is, heeft de d-g NMa dit rendement (dat wil zeggen opbrengsten minus kosten) van bovengenoemde routes vergeleken met een redelijk (bruto) rendement op het eigen en vreemd vermogen van KLM
. Dit redelijk (bruto) rendement is het rendement dat ook in een concurrerende markt met vrije toe- en uittreding tot stand zou zijn gekomen.


64. Het redelijk (bruto) rendement wordt als volgt bepaald
: het maximaal toegestane (bruto) rendement op het eigen en vreemd vermogen hangt af van het rendement op het eigen vermogen waarmee risico wordt gelopen en waarop derhalve in het rendement een risico-opslag op een veilig geacht rendement mag worden gelegd en van het rendement op vreemd vermogen dat geacht wordt alleen een veilig geacht rendement te zijn. Het veilige rendement bestaat uit de rente op een langlopende staatsobligatie, de risico-factor hangt af van de mate van risico van de ondernemingsactiviteit in kwestie (aan de hand van het zogenaamde Capital Asset Pricing Model
). Hierbij wordt tevens rekening gehouden met de vermogensverhouding die gangbaar is in de sector: een onderneming die, bijvoorbeeld, relatief veel risicovol eigen vermogen heeft, wordt daarvoor gecorrigeerd indien in de sector in kwestie, een andere (lagere) verhouding eigen vermogen ten opzichte van vreemd vermogen gangbaar is.

65. De NMa heeft een extern onderzoeksbureau Trafam ingeschakeld om een kosten- en opbrengstenonderzoek te laten uitvoeren. Het onderzoek had als doel vast te stellen wat de kosten zijn op de routes naar Curaçao en de Antillen in vergelijking tot de kosten van vluchten van de KLM naar de benchmark-bestemmingen alsmede de toerekeningssystematiek van de kosten aan die vluchten. Het kostenonderzoek levert de mogelijkheid op om te concluderen of de vermeende excessieve tarieven niet tot stand komen op grond van excessief hoge kosten. Voorts had het onderzoek als doel vast te stellen wat de opbrengsten zijn op de routes naar Curaçao en de Antillen. Dit opbrengstenonderzoek levert de mogelijkheid op om te concluderen of er sprake is van een excessief rendement.

b. Toetsing

66. KLM heeft de d-g NMa desgevraagd inlichtingen verstrekt met betrekking tot de kosten en de opbrengsten op de onderzochte routes over het boekjaar 1998 – 1999. Deze gegevens zijn vergezeld van een interne accountantsverklaring waarin de betrouwbaarheid van de gegevens is gegarandeerd.
 


67. Op verzoek van de d-g NMa zijn deze gegevens van KLM door Trafam aan een nadere analyse onderworpen. In onderstaande toetsing van de d-g NMa wordt eerst ingegaan op de kosten. Vervolgens wordt gekeken naar de opbrengsten en ten slotte naar het rendement van de routes. Hierbij zijn, tenzij uitdrukkelijk anders vermeld, de feitelijke gegevens ontleend aan het rapport van Trafam
 en overige informatie van KLM die in de loop van het onderzoek is verstrekt.


(1) Kosten

68. In onderstaande randnummers wordt eerst getoetst of de kosten correct zijn toegerekend aan de verschillende routes, zowel ten aanzien van directe (variabele) en indirecte kosten als ten aanzien van niet directe en indirecte kosten (vaste kosten). Vervolgens worden de kosten van de routes naar Curaçao en de Antillen vergeleken met elkaar en met de benchmarkroutes. Hieruit blijkt dat er kostenverschillen bestaan, echter deze verschillen zijn op objectieve gronden verklaarbaar. De d-g NMa concludeert op grond van dit kostenonderzoek dat de kosten correct zijn toegerekend en tevens niet excessief zijn. 


69. De kostengegevens zijn ontleend aan de administratie van KLM. Als onderdeel van de managementrapportage
 gebruikt KLM het rapportagesysteem genaamd Network Result System (hierna: “NRS”). In dit systeem worden kosten gealloceerd over het routenetwerk van KLM volgens de ‘Activity Based Costing’-methode. Deze methode houdt in dat de kosten aan de kostenobjecten worden toegerekend via zogenaamde “cost drivers”. Cost drivers geven het causale verband weer tussen de kostenveroorzakende factoren en de omvang van de verschillende soorten kosten.
 


70. Kosten die los staan van gevlogen routes worden buiten de kostenallocatie in het NRS gehouden. Dit betreft slechts een beperkt aantal kostencategorieën. Voor zover zij een algemeen karakter dragen zijn ze alsnog aan de routes in kwestie toegerekend ten behoeve van het onderzoek. Een aantal kosten die evident niets met het routenetwerk te maken hebben zijn niet toegerekend aan de routes van dit onderzoek.
 


71. In het NRS is ten behoeve van de toerekening van de algemene kosten aan de onderhavige routes een differentiatie aangebracht. De NRS kan worden gekwalificeerd als een fijnmazig systeem van kostentoerekening waarin de causale verbanden gedetailleerd tot uitdrukking worden gebracht.


72. De hierna opgenomen tabel verschaft inzicht in de kosten per enkele vlucht op de onderhavige routes. De cijfers geven het gemiddelde weer van de kosten per vlucht in guldens over de periode 1 april 1998 – 31 maart 1999 (boekjaar 1998 – 1999) op de betreffende routes uitgevoerde vluchten. 

KOSTEN PER VLUCHT

Route
Variabele kosten
Vaste kosten
Indirecte kosten
Totaal

Amsterdam – Caracas
[…] 8
[…] 7
[…] 7
[…] G 

Caracas – Amsterdam
[…] 10
[…] 8
[...] 9
[…] I

Amsterdam – Los Angeles
[…] 4
[…] 5
[…] 4
[…] E

Los Angeles – Amsterdam
[…] 6
[…] 6
[…] 6
[…] F

Amsterdam – Chicago
[…] 7
[…] 9
[…] 8
[…] H

Chicago – Amsterdam
[…] 9
[…] 10
[…] 10
[…] J

Amsterdam – Curaçao (via Aruba)

[…] 1
[…] 2
[…] 2
[…] B

Amsterdam – Curaçao (via Bonaire)
[…] 2
[…] 3
[…] 3
[…] C

Amsterdam – Curaçao (via Sint Maarten)
[…] 3
[…] 1
[…] 1
[…] A

Amsterdam – Antillen (via SM en Aruba)
[…] 5
[…] 4
[…] 5
[…] D

73. Alle kosten die binnen een periode van een jaar kunnen worden beïnvloed zijn variabel. Kosten welke niet binnen deze termijn kunnen worden beïnvloed zijn vast.


74. De vluchten naar Caracas zijn uitgevoerd in een MD-11
; alle andere vluchten in een Boeing 747. Een MD-11 is duidelijk goedkoper per vlucht dan een Boeing 747 (voor een retourvlucht gemiddeld [(G+I) gedeeld door twee]
), echter het aantal stoelen is ongeveer 150 minder zodat gemiddeld per stoel een MD-11 duurder is. 


75. Gemiddeld bedragen de kosten van een retourvlucht
 naar Los Angeles [(E+F) gedeeld door twee] en naar Chicago [(H+J) gedeeld door twee]. Daarnaast zijn de kosten van de vlucht op de Antillen via St. Maarten en Aruba ongeveer [bijvoorbeeld B-D] lager dan op de vluchten naar Curaçao.

76. Deze lagere kosten voor de vlucht naar de Antillen via St. Maarten en Aruba laten zich door de volgende factoren verklaren: (1) door KLM is voor de vlucht via St. Maarten en Aruba geen rekening gehouden met de kosten uit hoofde van de samenwerkingsovereenkomst
 met de ALM, hetgeen wel toegerekend is aan de vluchten naar Curaçao; (2) de kostentoerekening van de ‘Passage Sales’-kosten
 geschiedt op basis van de opbrengsten. Aangezien de opbrengsten op de vlucht via St. Maarten en Aruba beperkt bleef, is daarmee ook een relatief geringer deel van de Passage Sales-kosten aan deze vlucht toegekend dan aan de vluchten naar Curaçao. Indien hiervoor wordt gecorrigeerd, zouden de kosten op betreffende route gemiddeld ongeveer […]
 hoger uitvallen
.


77. Als onderdeel van de klacht moet worden beschouwd dat de kosten van de samenwerkingsovereenkomst met de ALM in feite niet aan de routes in kwestie zouden mogen worden toegerekend omdat het zou gaan om een financiering van de ALM ten koste van de tarieven op de mid-Atlantische route
. 

78. Gezien het gestelde in randnummer 11 vormt de samenwerkingwerkingsovereenkomst tussen de ALM en de KLM een voorwaarde voor ondertekening van het Protocol. De d-g NMa is er van uitgegaan dat de kosten van de samenwerking voor KLM feitelijke en reële kosten zijn en derhalve aan de routes in kwestie mogen worden toegerekend
. 


79. De gemiddelde kosten van een vlucht op Los Angeles en op Chicago zijn (beduidend) lager dan de gemiddelde kosten op een Antillenvlucht. Dit laat zich als volgt verklaren.

80. De vluchten op Los Angeles en Chicago worden overwegend met combi-t0estellen uitgevoerd, dat wil zeggen deels vracht en deels passagiers, terwijl de vluchten naar Curaçao praktisch uitsluitend uit passagiersvluchten (‘full-pax’) bestaat. De door KLM gehanteerde verrekenmethode in 1998/1999 tussen passagiers en vracht is de ‘Full Freighter Equivalent’-methode
. Deze methode bracht met zich mee dat, ten opzichte van ‘full pax’-vluchten, gemiddeld meer kosten aan vracht dan aan passagiers werd toegerekend. Aangezien de vluchten naar Chicago voor 91% uit combi-vluchten bestaat, de vluchten naar Los Angeles voor 44% en de vluchten naar de Antillen bijna niet, is het kostenresultaat voor Chicago en Los Angeles in feite geflatteerd
. Voor Chicago specifiek komt daar nog bij dat de vliegafstand een stuk geringer is dan op de overige routes, waardoor ook op kosten wordt bespaard.

81. Daarnaast bestaat de verklaring voor het kostenverschil uit het feit dat de vluchten naar de Antillen cirkelvluchten zijn, dat wil zeggen, twee keer dalen en landen met zich mee brengt hetgeen relatief duurder is. Ook de cateringkosten zijn hoger en er worden kosten uit hoofde van de samenwerkingsovereenkomst met de ALM toegerekend aan de Antillenroutes, die niet aan de overige routes worden toegerekend.

Conclusie omtrent kosten
82. Uit het bovenstaande blijkt dat de kosten op bedrijfseconomisch geaccepteerde redelijke wijze  zijn toegerekend aan de routes naar Curaçao en de Antillen. Desalniettemin merkt de d-g NMa op dat er (gemiddeld) ten opzichte van de ‘benchmark’-vluchten een aanzienlijk kostenverschil bestaat
 dat voor een belangrijk deel wordt bepaald door de kosten met betrekking tot de samenwerking met ALM
. Deze samenwerking is terug te voeren op het Protocol
, waardoor ook de kosten van die samenwerking toegerekend dienen te worden aan betreffende vluchten.
 De d-g NMa concludeert dan ook dat een eventueel excessief tarief niet valt terug te voeren op een onredelijke kostentoerekening. 

(2) Opbrengsten

83. Hieronder worden de gemiddelde opbrengsten per vlucht op de routes naar Curaçao en de Antillen weergegeven. Tevens is onderzocht of de opbrengsten uit verkooppunt Nederland, gerelateerd aan de verkochte tickets, al dan niet hoger zijn dan de opbrengsten uit de overige verkooppunten (immers, indien deze hoger zijn dan kan er sprake zijn van een excessief hoog rendement behaald op tickets verkocht in Nederland). Hiertoe is gekeken naar het aantal verkochte tickets op de diverse verkooppunten om te bepalen hoeveel opbrengsten die tickets genereren. De d-g NMa concludeert dat de in Nederland verkochte tickets niet meer dan evenredig aan de opbrengsten in totaal bijdragen.


84. De gegevens verstrekt door KLM over de opbrengsten per vluchtroute zijn ontleend aan het zgn. ‘revenue accounting system’ dat bekend staat onder de naam “IMPALA”. De opbrengsten worden door KLM berekend als de som van het aantal commerciële passagiers
 vermenigvuldigd met het netto tarief
. 


85. De opbrengsten van indirecte routes worden aan een sublijn
 toegerekend volgens het “IATA straight rate pro rate”-systeem. Dat wil zeggen dat de totale opbrengst van een indirecte route pro rata wordt verdeeld over de mijlen van de sublijnen. 


86. In de volgende tabel zijn de gemiddelde opbrengsten per vlucht (exclusief vracht) in guldens weergegeven over het jaar 1998-1999 (boekjaar).

Vluchtroute
Gemiddelde opbrengsten


Amsterdam – Curaçao (via Aruba)
[…]

Amsterdam – Curaçao (via Bonaire)
[…]

Amsterdam – Curaçao (via Sint Maarten)
[…]

Amsterdam – Antillen (via Sint Maarten en Aruba)
[…]

87. De opbrengsten worden gegenereerd door de ticketverkoop in de Antillen, Nederland en overige landen
. Voor de beoordeling is het derhalve relevant om te weten welk aandeel de tickets die in Nederland zijn verkocht, hebben in de opbrengsten. Immers, voor de beoordeling is het noodzakelijk te weten of de in Nederland verkochte tickets relatief duurder zijn en dus verhoudingsgewijs meer opbrengsten genereren dan de tickets die elders worden verkocht. Ook al zou het rendement op de routes naar Curaçao en de Antillen niet excessief zijn, dan nog zouden de prijzen van de tickets die in Nederland zijn verkocht excessief hoog kunnen zijn.


88. Uit de gegevens omtrent de ticketverkopen en de daarmee verkregen opbrengsten
, blijkt dat voor de route naar Curaçao via Aruba […]
 van de tickets in Nederland worden verkocht en dat deze tickets […] van de opbrengsten opleveren; voor de route naar Curaçao via Bonaire worden […] van de tickets in Nederland verkocht en deze leveren […] van de opbrengsten op; voor de route naar Curaçao via Sint Maarten worden […] van de tickets in Nederland verkocht die […] van de opbrengsten opleveren; voor de route naar Sint Maarten en Aruba geldt dat […] van de tickets in Nederland worden verkocht en dat deze […] van de opbrengsten opleveren. Gemiddeld over deze vier routes
 betekent dit dat […] van de tickets in Nederland worden verkocht en dat deze […] van de opbrengsten opleveren.



89. Uit deze gegevens valt te concluderen dat de tickets die in Nederland worden verkocht gemiddeld net iets minder dan evenredig aan de opbrengsten bijdragen.


90. Een vergelijking met de tarieven die op de Antillen worden verkocht en de mate waarin deze bijdragen aan de opbrengsten levert op dat de bijdragen van de in Nederland verkochte tickets aan de opbrengsten geringer zijn dan de bijdragen in de opbrengsten van de tickets die op de Antillen worden verkocht
. 




Conclusie omtrent opbrengsten


91. Uit het bovenstaande volgt dat de in Nederland verkochte tickets niet meer dan evenredig bijdragen aan de opbrengsten.
 

(3) Het rendement 

92. Hieronder wordt het rendement op de diverse routes naar Curaçao en de Antillen bepaald. De rendementen dienen inclusief en exclusief vracht te worden bekeken aangezien dit uit kan maken voor het al dan niet kunnen vaststellen van een excessief tarief voor passagiers. Immers, de rendementen van de vracht kunnen de rendementen van de passagiers subsidiëren of omgekeerd. Vervolgens wordt vastgesteld wat het (bruto) normrendement is. Het feitelijke rendement op de routes naar Curaçao en de Antillen worden tegen het (bruto) normrendement afgezet. Hieruit concludeert de d-g NMa dat er geen sprake is van een excessief rendement en derhalve ook niet van een excessief tarief. 


93. In de volgende tabel is het financiële resultaat (gemiddelde opbrengsten per vlucht minus de gemiddelde kosten per vlucht) uitgedrukt als percentage van de gemiddelde opbrengsten per vlucht. In de kolom exclusief vracht betekent dit dat de gemiddelde opbrengsten van de vlucht met uitzondering van de (gemiddelde) opbrengsten van vrachtvervoer, minus de (gemiddelde) kosten van de vlucht met uitzondering van de (gemiddelde) kosten van vrachtvervoer, zijn uitgedrukt als percentage van de (gemiddelde) opbrengsten van de vlucht met uitzondering van de (gemiddelde) opbrengsten van het vrachtvervoer. In de kolom inclusief vracht betekent een en ander dat het gemiddelde rendement van het vervoer, inclusief het (gemiddelde) rendement op vrachtvervoer, is uitgedrukt als percentage van de totale gemiddelde opbrengsten, dat wil zeggen inclusief de gemiddelde opbrengsten van vrachtvervoer.

Vluchtroute
Heen en terug (excl. vracht) in % 
Idem (incl. vracht) in %

Amsterdam – Curaçao (via Aruba)
[…] 1

[…] 1

Amsterdam – Curaçao (via Bonaire)
[…] 2
[…] 2

Amsterdam – Curaçao via St. Maarten
[…] 3
[…] 3

Amsterdam – Antillen  (via Aruba en St. Maarten)
[…] 4
[…] 4

94. Het feit dat de rendementen op de routes naar de Antillen drastisch lager worden ondanks het geringe gewicht dat het vrachtvervoer heeft, komt door de hoge verliespercentages op het vrachtvervoer op betreffende routes
.


95. Het beste resultaat op Curaçao wordt geboekt op de route via Aruba, te weten een gemiddeld rendement van […] (exclusief vracht).


96. Het aantal vluchten dat door KLM is uitgevoerd in het boekjaar 1998 – 1999 op bovengenoemde routes naar de Antillen, namelijk naar Curaçao via Aruba (398 vluchten), via Bonaire (166 vluchten), via Sint Maarten (162 vluchten) en de route naar Aruba en Sint Maarten (44 vluchten), bedraagt 770 in totaal. Gewogen met het aandeel van elk van de routes in het totaal aantal vluchten, respectievelijk 0,517, 0,216, 0,210 en 0,075, is het gemiddelde rendementspercentage voor een vlucht naar de Antillen […] (excl. vracht).


97. Het gemiddelde rendement op een vlucht naar Curaçao wordt bepaald door de 726 vluchten via resp. Aruba, Bonaire en Sint Maarten, met resp. gewichten van 0,548, 0,229 en 0,223 en bedraagt op grond daarvan […] (excl. vracht).


98. Indien rekening wordt gehouden met het rendement van het vrachtvervoer is het gemiddelde rendement op de Antillenroutes gezamenlijk gelijk aan […] (incl. vracht)
 en op de routes naar Curaçao gelijk aan […] (incl. vracht)
.


99. In de volgende tabel staan de diverse gemiddelde rendementspercentages voor de vluchten naar Curaçao, resp. de Antillen, in de onderscheiden gevallen, dat wil zeggen exclusief vracht en inclusief vracht.


Curaçao
Antillen

Exclusief vracht (in %)
[…] 1

[…] 2

Inclusief vracht (in %)
[…] 3
[…] 4

100. Om te kunnen oordelen of er sprake is van excessieve tarieven, dient het gemiddelde rendementspercentage op de route naar Curaçao, resp. naar de Antillen, te worden vergeleken met het normrendement. Aangezien er drie routes zijn naar Curaçao, waar dezelfde tarieven voor gelden, ligt het in de rede om het gemiddelde rendement van de drie routes te nemen als het rendement voor de route naar Curaçao. Aangezien er vier routes zijn, waar dezelfde tarieven voor gelden, met een bestemming op de Antillen, ligt het eveneens in de rede om het gemiddelde rendement op de vier routes als rendement voor de route naar de Antillen te nemen. De vraag is echter of de rendementen inclusief of exclusief vracht als uitgangspunt moeten worden genomen. 


101. Het normrendement
 dat als ijkpunt dient voor de vraag of sprake kan zijn van excessieve rendementen en derhalve tarieven, heeft als uitgangspunt dat, bij een gangbare vermogensverhouding, aan de eisen van de verschaffers van eigen en vreemd vermogen moet zijn voldaan. Deze eisen gelden voor het gehele bedrijf KLM als luchtvaartmaatschappij, dat wil zeggen voor passagiers- en vrachtvervoer. In dat licht zouden de rendementen op vluchten inclusief de vracht met het normrendement moeten worden vergeleken. Echter, gezien de vooronderstelling dat KLM zou beschikken over een monopoliepositie op de kleinst mogelijke markt
 wordt gekeken naar het rendement exclusief het resultaat van vracht. 
 

102. Het gemiddelde rendementspercentage
 van de routes op Curaçao en de Antillen dient te worden vergeleken met het normrendement. Dat wil zeggen het rendement dat moet worden gehaald om aan de eisen van de vermogensverschaffers op de kapitaalmarkt te voldoen. Als uitgangspunt voor het normrendement wordt uitgegaan van de ‘weighted average cost of capital’ (WACC).


103. De WACC is het gewogen gemiddelde van de rendements- en rente-eisen die de kapitaalmarkt stelt met betrekking tot geïnvesteerd eigen, respectievelijk, vreemd vermogen. De WACC bestaat dus uit een normrendementseis voor eigen vermogen en een normrendementseis voor vreemd vermogen. Voor de berekening van de WACC wordt algemeen gebruik gemaakt van het ‘Capital Asset Pricing Model’ (CAPM)
.


104. De normrendementseis voor het eigen vermogen wordt vastgesteld
 op 13,16%.



105. Dit normrendement op het eigen vermogen geldt na vennootschapsbelasting. Dat wil zeggen dat het normrendement voor vennootschapsbelasting, bij een Nederlandse vennootschapsbelasting van 35%, gelijk is aan 13,16% gedeeld door 0,65, ofwel 20,25%.


106. KLM financiert haar geïnvesteerd vermogen structureel met 40% eigen vermogen en 60% vreemd vermogen. De d-g NMa acht deze financieringsstructuur in overeenstemming met die van de bedrijfstak.



107. De WACC kan op grond van bovenstaande gegevens dan aldus worden berekend: 40% maal 20,25% (aandeel eigen vermogen maal het normrendement op eigen vermogen voor belastingen) plus 60% maal 4,6% (normrendement voor het vreemd vermogen dat gelijk is aan het risicovrije rendement van 4,6%. De WACC komt daarmee op 10,9%
.


108. Indien wordt uitgegaan van de rendementspercentages exclusief vracht, is het gemiddelde rendement op de vluchten naar Curaçao gelijk aan […] en naar de Antillen […].



109. Deze geringe afwijkingen naar boven zijn onvoldoende reden om te kwalificeren als misbruik, als KLM al over een economische machtspositie zou beschikken. Immers, bij voor het overige gelijkblijvende omstandigheden, zou de ticketprijs ongeveer met […], resp. […], moeten dalen om te voldoen aan het normrendement
. 

Conclusie over misbruik door middel van excessieve rendementen en derhalve tarieven
110. Op grond van bovenstaande concludeert de d-g NMa dat er geen sprake is van een excessief rendement op de routes naar Curaçao en de Antillen. Derhalve kan niet geconcludeerd worden dat KLM misbruik maakt door middel van excessieve tarieven van in Nederland verkochte tickets aan passagiers op de routes naar Curaçao en de Antillen.


7.2.2 Misbruik: onredelijke voorwaarden

111. Met betrekking tot de klacht dat er overboekingen plaatshebben en er wachtlijsten zijn ontstaan stelt de d-g NMa vast dat hiervoor een objectieve rechtvaardiging is. Immers, wachtlijsten ontstaan door de ‘no show’-problematiek. Dit heeft geleid tot overboekingen of andere maatregelen. Niet aannemelijk is gemaakt dat KLM een ander beleid voert dan op andere - concurrerende - routes. Evenmin is aannemelijk gemaakt dat andere luchtvaartmaatschappijen niet met een dergelijke problematiek te maken hebben.


112. Voorts is het door de Vereniging gestelde ‘arrogante’ gedrag van de werknemers van KLM, de slechte kwaliteit van de maaltijden aan boord en de afhandeling van klachten alsmede de beperking in de hoeveelheid mee te nemen bagage niet aannemelijk gemaakt in die zin dat van genoemde gedragingen op een kwantificeerbare of anderszins objectiveerbare wijze sprake zou zijn, dan wel dat KLM middels genoemde gedragingen misbruik maakt van een vermeende economische machtspositie.

Conclusie omtrent misbruik door middel van onredelijke voorwaarden
113. Derhalve concludeert de d-g NMa dat er geen sprake is van misbruik in de zin van artikel 24 Mw door middel van bovengenoemde onredelijke voorwaarden en gedragingen.


8 CONCLUSIE

114. De d-g NMa concludeert dat, uitgaande van de voor dit onderzoek veronderstelde monopoliepositie van KLM voor vervoer van passagiers op de routes van Amsterdam naar Curaçao en de Nederlandse Antillen, KLM geen misbruik maakt van deze positie.


115. Aangezien KLM derhalve geen misbruik maakt op de kleinst mogelijke relevante markt kan de afbakening van de relevante markt en het vaststellen van een economische machtspositie van KLM buiten beschouwing worden gelaten.


9 BESLUIT

116. De d-g NMa besluit tot afwijzing van het verzoek door de heer Swart om toepassing van artikel 56 Mw aangezien de heer Swart niet kan worden aangemerkt als een belanghebbende.


117. De d-g NMa besluit tevens tot afwijzing van het verzoek van de Vereniging om toepassing van artikel 56 Mw omdat niet aannemelijk is dat KLM misbruik van een economische machtspositie door middel van excessieve tarieven op de routes naar Curaçao en de Antillen maakt en het niet aannemelijk is geworden dat KLM misbruik maakt van een economische machtspositie door middel van het hanteren van onredelijke voorwaarden op de routes naar Curaçao en de Antillen.

Datum: 8 november 2000

w.g A.W. Kist

Directeur-generaal van de Nederlandse mededingingsautoriteit

     

Tegen dit besluit kan degene, wiens belang rechtstreeks bij dit besluit is betrokken, binnen zes weken na de dag van bekendmaking van dit besluit, een gemotiveerd bezwaarschrift indienen bij de directeur-generaal van de Nederlandse mededingingsautoriteit, Sectie Beschikkingen, Bezwaar en Beroep, Postbus 16326, 2500 BH Den Haag.

� De d-g NMa heeft tevens een klacht ontvangen met betrekking tot de route naar Paramaribo. Dit betreft zaaknummer 11 ingediend door de Sociaal Kulturele Vereniging Shiva. Deze klacht is in dit besluit niet meegenomen en wordt apart behandeld.


� Cabotagevervoer is een zogenoemde 8e vrijheidsrecht, dat wil zeggen: het recht om in een vreemde staat binnenlands vervoer te verrichten.


� […] bevat vertrouwelijke gegevens: inhoud betreft voorwaarden van samenwerking. 


� Brief van 26 februari 1999 van de Minister van Verkeer en Waterstaat aan Vereniging de Vrije Vogel.


� BEA-rapport, blz. 2.


� Idem, blz. 14. BEA verwijst naar de rapportage van de Rijksluchtvaartdienst Het aanbod van luchtvervoer door de KLM tussen Amsterdam en de Nederlandse Antillen, 1993, waarin de in de tekst genoemde argumentatie dient als onderbouwing van het weigeren van toestemming voor chartervervoer aan Air Holland.


� Idem, blz. 15.


� Prijzen december 1997.


� Zie randnummer 14 e.v. hiervoor.


� De kritiek van KLM is neergelegd in bijlage 5 bij de brief van 10 november 1998 aan de NMa.


� TAP is per februari 1999 gestopt met deze vluchten.


� Artikel 1:3, lid 3.


� E.J. Daalder en G.R.J. de Groot, Parlementaire geschiedenis van de Algemene wet bestuursrecht, eerste tranche, blz. 148.


� Zie ook besluit d-g NMa, 17 december 1999, zaaknr. 1380, Comité Deze ‘Keuzevrijheid’ Nee! vs. Casema.


� Zie ook besluit d-g NMa, 5 juli 1999, zaaknr. 815: PTT Post introductie vergoeding postbus.


� Zie de besluiten d-g NMa, 30 november 1998 en 13 april 1999, zaaknr. 130, Essers vs N.V. TeleKabel.


� Zie hierover verderop in het besluit.


� In het vervolg zal in dit besluit worden gesproken over de routes naar Curaçao en naar de Antillen, waarbij met dit laatste wordt bedoeld: de routes naar Curaçao plus de route naar Sint Maarten en Aruba.


� Besluit  d-g NMa d.d. 11 november 1998, zaaknummer 13, Diverse klagers vs. PTT Post.


� Op deze bestemmingen wordt door een groot aantal luchtvaartmaatschappijen gevlogen. 


� Overigens heeft het ‘benchmarken’ ook alleen maar zin met betrekking tot de voor de KLM beheersbare kosten: dat wil zeggen als bijvoorbeeld de Curaçao’se landingsrechten veel duurder zouden zijn dan elders, bijvoorbeeld Chicago, dan mag een ticket naar Curaçao in principe dus in elk geval al dat kostenverschil duurder zijn dan het ticket naar Chicago. 


� Bij de beoordeling verderop zal worden ingegaan op de vraag in hoeverre elk van die vluchten feitelijk vergelijkbaar zijn. Eventuele kosten- en opbrengstenverschillen zullen worden verklaard. Zo is bijvoorbeeld de vliegafstand naar Chicago korter dan de vliegafstand naar de overige bestemmingen, waardoor de kosten voor de route naar Chicago lager uitvallen dan de kosten voor de route naar Curaçao. Zie randnummers 80 e.v.


� Op bedrijfseconomisch aanvaardbare gronden.


� Dit is uitgewerkt in randnummers 68 e.v..


� Dit is uitgewerkt in randnummers 83 e.v..


� Dezelfde methode is gehanteerd ter bepaling van een redelijk rendement in de telecomsector en met betrekking tot de transportbedrijven in de gassector. Zie het OPTA/NMa-document  Richtsnoeren met betrekking tot geschillenover toegang tot omroepnetwerken, 17 augustus 1999; en de (voorlopige) Richtlijnen Gaswet, 28 augustus 2000.


� Dit is een gangbare methode zoals terug te vinden is in de economische theorie, zie bv. T. Copeland, T. Koller, Y. Murrin, Valuation; measuring and managing the value of companies, tweede editie, 1994, John Wiley and Sons Inc.


� Ibid. Zie hierover verder randnummer 103 e.v. 


� Op verzoek van de NMa is door de interne accountant van de KLM verklaard: (citaat) “Op grond van ons onderzoek hebben wij vastgesteld dat de opbrengsten (…) zijn ontleend aan IMPALA van de KLM en de kosten zijn ontleend aan het Network Result System. Op grond van ons onderzoek hebben wij vastgesteld dat de totale resultaten van het Network Result System aansluiten bij de jaarrekening 1998/1999 van de KLM N.V. (…).” Verklaring van KLM Internal Audit, 30 maart 2000.


� D.d. 28 juni 2000.


� Interne kostenrapportage ten behoeve van het management.


� Rapport van Trafam, blz. 1 en 2. Hier wordt nog het volgende aan toegevoegd: (citaat) “Per cost driver worden (kosten) tarieven berekend, gebruik makend van kostenverdeelstaten, enkelvoudige en gedifferentiëerde opslagmethoden, etc., zodanig dat de causale verbanden optimaal inhoud worden gegeven. De (kosten) tarieven worden gebaseerd op de voor een jaar geprojecteerde productie/bezetting en de daarbij behorende verwachte omvang van de kosten. Dit is bedrijfseconomisch de correcte methode. (…) Verschillen tussen gealloceerde en werkelijke kosten ontstaan met name doordat ofwel de werkelijke productie hoger of lager is dan de verwachte (geprojecteerde) productie ofwel omdat de omvang van de kosten in enige maand hoger of lager uitvalt dan waarmee bij het bepalen van de tarieven was gerekend. Dit soort kostenverschillen wordt slechts in uitzonderingsgevallen (bijvoorbeeld in geval van ‘afhandeling’ en ‘brandstof’) specifiek op lijnniveau toegerekend. Aangezien echter de geplande bezetting in de praktijk slechts marginaal afwijkt van de werkelijke zal het niet tot op lijnniveau toerekenen van de bedoelde kostenverschillen, niet leiden tot een noemenswaardige vertekening van de verkregen uitkomsten.”


� Bijvoorbeeld ‘Bijdrage Air UK’: een partnerbijdrage die verband houdt met een aandeel in het resultaat deelnemingen; ‘amortisatie goodwill’; ‘aankoop deelnemingen’ en een aantal kleinere posten.


� [...] bevatten vertrouwelijke gegevens van KLM. De getallen in de kolommen 2 t/m 4 geven de rangordening aan van de kostenbedragen waarbij 1 staat voor het hoogste kostenbedrag en 10 voor het laagste kostenbedrag. De letters in de laatste kolom geven kostenbedragen weer zodanig dat A hogere kosten voorstellen dan B, B hoger dan C enz.


� De route Amsterdam – Curaçao wordt uitgevoerd als cirkelvluchten via Aruba, Bonaire of Sint Maarten, daarnaast zijn er gedurende  21 weken in de winterperiode vluchten uitgevoerd naar de Antillen via Sint Maarten en Aruba. Onder cirkelvluchten wordt verstaan een vlucht die uit drie segmenten bestaat, in tegenstelling tot een retourvlucht die uit twee segmenten bestaat.


� Een MD 11 heeft ongeveer 200 stoelen. 


� [ ] bevat vertrouwelijke gegevens. De letters slaan terug op de gegevens in de tabel. 


� In de tabel zijn de enkele vluchten weergegeven, de kosten van de retourvluchten worden gevonden door de som van de enkele vluchten te delen door 2.


� Zie randnummers 10 en 11.


� Dit zijn de kosten verbonden aan de verkoop van tickets.


� […] bevat vertrouwelijke gegevens.


� In het licht van de beoordeling zal met deze aangepaste gegevens geen rekening worden gehouden.


� Zie hiervoor randnummer 17.


� Overigens bedragen de kosten van de samenwerking gemiddeld […] per vlucht. […] bevat vertrouwelijke gegevens.


� Inmiddels is overgegaan op een andere methode: de zgn. Transferprice-methode.


� Op het effect van de kosten en opbrengsten van de vracht wordt hieronder ingegaan bij de bespreking van de rendementen.


� Ten opzichte van Los Angeles vallen de kosten naar de Antillen uit hoofde van de  genoemde kosten gemiddeld […] duurder uit. […] bevat vertrouwelijke gegevens.


� Zie randnummers 79 en 80.


� Ten opzichte van Los Angeles bijvoorbeeld, wordt 40% van het kostenverschil door de samenwerkingskosten verklaard (zie ook voetnoot 44).


� Zie randnummer 11.


� Zie randnummer 78. Overigens zou men zich bij afwezigheid van het Protocol kunnen afvragen of KLM in redelijkheid de kosten van de samenwerking aan de betreffende routes zou mogen toerekenen vanuit een mededingingsrechtelijk  oogpunt.


� Dat wil zeggen exclusief dienstreizigers, passagiers die op een ticket reizen dat zij van hun gespaarde frequent flyer mijlen hebben gekocht en personeel dat voor zeer lage tarieven vliegt.


� Het tarief minus aan agenten verstrekte kortingen en aan agenten verstrekte commissie. Genoemde kortingen dienen te worden onderscheiden van de mogelijk door agenten verstrekte kortingen aan passagiers. Immers, dit is voor de KLM niet na te gaan.


� Als bijvoorbeeld van Londen via Amsterdam naar Tokyo wordt gevlogen, bestaat de route uit twee sublijnen, namelijk Londen – Amsterdam en Amsterdam – Tokyo.


� […] bevat vertrouwelijke gegevens.


� De overige landen zijn verder niet gespecificeerd, maar voor het onderhavige besluit is dat niet relevant.


� De betreffende gegevens gelden voor de 'economy class'.


� […] bevat vertrouwelijke gegevens. 


� Zie voor de gewichten waarmee wordt gewogen randnummers 96 en 97.


� Indien alleen naar de routes op Curaçao wordt gekeken, geldt dat […] van de tickets in Nederland worden verkocht en dat deze […] van de opbrengsten opleveren.


� Voor de respectievelijke routes zijn de aandelen van de op de Antillen verkochte tickets in het totaal en de aandelen in de opbrengsten die deze tickets genereren als volgt. Curaçao-Amsterdam (via Aruba) […] tickets leveren […] van de opbrengsten; Curaçao-Amsterdam (via Bonaire): […] levert […]; Curaçao-Amsterdam (via Sint Maarten): […] levert […]; Sint Maarten-Aruba-Amsterdam:[…] levert […]. 


� Ten overvloede merkt de d-g NMa op dat er voor het deel van de klacht van de heer Swart dat betrekking heeft op de discriminerende tariefstelling in die zin dat tickets in Nederland duurder zijn dan op de Antillen materieel geen grond is.


� […] bevat vertrouwelijke gegevens. De getallen geven de rangorde aan waarbij 1 staat voor een hoger rendementspercentage dan 2 enz.


� De winstpercentages van het vrachtvervoer zijn op de (resp.) routes naar de Antillen: […], […], […], […].


� Gewogen met de gewichten uit randnummer 96.


� Gewogen met de gewichten uit randnummer 97.


� […] bevat vertrouwelijke gegevens. De getallen geven de rangorde aan waarbij het getal 1 staat voor het hoogste rendement enz.


� Zie hierover het volgende randnummer.


� De markt voor directe vluchten van KLM voor passagiers op de route Amsterdam-Curaçao en de Antillen.


� Gezien het uiteindelijke resultaat hoeft op dit moment nog niet van een specifiek rendementsgetal uit te worden gegaan.


� Dit model is in (praktisch) alle geavanceerde micro-economische, macro-economische, ondernemingsfinancierings-  en beleggingsleerboeken terug te vinden. Een voorbeeld is T. Copeland, t. Koller, Y. Murrin, Valuation; measuring and managing the value of companies, tweede editie, 1994, John Wiley and Sons Inc.


� De normrendementseis voor eigen vermogen bestaat uit een risicovrije rente plus een marktrisicopremie vermenigvuldigd met de zogeheten β. Deze laatste factor β geeft de mate weer waarin, in dit geval, de luchtvaartsector meer of minder riskant is dan de aandelenmarkt als geheel: een β van 1 zou dan impliceren dat de luchtvaartsector evenveel risico loopt als de aandelenmarkt als geheel; een β kleiner dan 1 zou impliceren dat de luchtvaartsector minder risico’s loopt dan de aandelenmarkt als geheel en een β groter dan 1 zou impliceren dat de luchtvaartsector riskanter is dan de aandelenmarkt als geheel. De β geldt voor een sector en vormt daarmee ook een norm voor individuele bedrijven in die sector. Volgens T. Copeland (e.a.) is de β voor de luchtvaartsector gelijk aan 1,24, dat wil zeggen riskanter dan de aandelenmarkt als geheel.De marktrisicopremie is de prijs van het risico in een aandelenportefeuille die de totale aandelenmarkt representeert en geeft weer wat op de aandelenmarkt (bij belegging in die aandelenportefeuille) méér wordt verdiend dan de risicovrije rente. De risicovrije rente wordt meestal weergegeven door de (veilig geachte) rente op 10 jarige staatsleningen. In 1998 was deze rente 4,6%. Idealiter is de marktrisicopremie de premie die voor de toekomst geldt, hetgeen niet te meten is. Daarom wordt als benadering de premie genomen die in het verleden gold voor een lang tijdvak waarin zich ook turbulente ontwikkelingen hebben voorgedaan (op de aandelen-markten). De langste cijferreeks betreft de marktrisiciopremie vanaf de jaren 1920 voor de New York Stock Exchange. Aangezien KLM ook in New York wordt genoteerd en die markt een prijsbepalende invloed heeft op het KLM aandeel, kan van genoemde cijferreeks worden uitgegaan. Het rekenkundig gemiddelde over de periode 1920-1993 bedroeg 6,9% voor de marktrisicopremie (Rapport Trafam, blz. 12).


� 4,6% plus 1,24 maal 6,9% is 13,16%


� Gebaseerd op blz. 13 van het rapport van Trafam.


� In het directieverslag over 1998/1999 vermeldt KLM zich ten doel te stellen om 14% rendement op eigen vermogen (na belasting) en 12% over het totale vermogen te behalen. Dit lijkt in hoge mate in overeenstemming met genoemde normrendement op eigen vermogen en de WACC.


� Het gemiddelde rendementspercentage inclusief vracht bedraagt […] op de routes naar Curaçao en […] op de routes naar de Antillen.


� Hierbij zij tevens opgemerkt dat de opbrengsten van de in Nederland verkochte tickets gemiddeld iets minder dan evenredig zijn, zodat derhalve het rendement dat op die tickets wordt verkregen ook iets minder zijn dan hier berekend. Tevens is geen rekening gehouden met de kosten en opbrengsten van vracht hetgeen wel onderdeel uitmaakt van het normrendement.
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