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Inleiding

KPN heeft kennis genomen van conceptoordeel televisie, het ontwerpbesluit ontbundelde
toegang en de reguleringsvisie die het college van de Onafhankelijke Post en Telecommuni-
catie Autoriteit (hierna: het college of OPTA) op 23 juni 2011 heeft gepubliceerd. KPN her-
kent in het ontwerpbesluit veel van de snelle marktontwikkelingen in de vaste telecommu-
nicatiemarkten. De voortschrijdende digitalisering zorgt voor toenemende concurrentie en
veranderd gebruikersgedrag. In die concurrentiestrijd gaat het steeds meer om concurrentie
tussen gebundelde diensten, waarbij eindgebruikers in toenemende mate kiezen voor dien-
sten op andere netwerken (coax of glas) dan op het kopernetwerk van KPN. Deze door KPN
herkende constateringen leiden echter onvoldoende tot een fundamentele heroverweging
door het college van het bouwwerk van marktanalysebesluiten.

Het college erkent daarnaast in het ontwerpbesluit het snel toegenomen belang van bunde-
ling van diensten, van het toegenomen belang van televisiediensten daarin en het afne-
mende belang van telefonie, van de strijd tussen infrastructuren in de markt en van de goe-
de uitgangspositie die de DOCSIS-netwerken van kabelaanbieders in de markt hebben. Maar
in de analyse spelen deze ontwikkelingen vervolgens slechts een beperkte rol, wordt het
belang van kabelconcurrentie en bundeling naar achter geschoven en wordt voor de con-
currentie de nadruk vooral gelegd op het belang van aanbieders zonder eigen aansluitnet-
werk. Terwijl de strijd in de markt, zoals het college erkent, steeds meer gaat tussen aan-
bieders op DOCSIS-netwerken en aanbieders op DSL/glas (FttH) netwerken, wordt de nadruk
in het reguleringsbouwwerk opnieuw gelegd op de vraag hoe KPN, als de in het verleden
dominante aanbieder op kopernetwerken, haar netwerken en diensten moet openstellen
voor ‘afhankelijke’ aanbieders. Terwijl medio 2000 de diensten over DSL de dynamiek in de
markt bepaalde, creéren de laatste jaren echter de kabelnetwerken de meeste dynamiek in
de markt. Dit “haasje-over” effect zou door het college gestimuleerd moeten worden en
niet beperkt. '‘Asymmetrische regelgeving’ zoals het college die nu voorziet op basis van zijn
reguleringsvisie 2012-2014 lijkt dit effect echter te beperken.

In de analyse van het college speelt vooral een rol dat KPN de - door het college erkende -
technologische achterstand van DSL op DOCSIS door aangekondigde verzwaarde investe-
ringen kan inlopen. Ten aanzien van de ‘technologische inhaalslag’ die KPN met aanvullen-
de investeringen probeert te bereiken wordt echter nauwelijks ingegaan op het feit (i) dat
het succes van deze investeringen zich nog moet bewijzen en de daaraan verbonden onze-
kerheden en (ii) dat ook de DOCSIS technologie waarop de inhaalslag is gericht zich snel
verder zal ontwikkelen." Of deze aanvullende investeringen in koper er dus toe zullen lei-
den dat coax-netwerken technologisch (zeker voor televisiediensten) worden ingehaald,
wordt dan ook door KPN betwijfeld. Want ondanks verhoogde investeringen in het koper-
netwerk van KPN zullen coax-netwerken qua bandbreedte altijd superieur blijven aan het

T KPN verwees in haar reactie op de vragenlijst breedband van OPTA al naar bijlage C van het TNO

rapport dat februari 2010 in opdracht van het ministerie van EL&I is gepubliceerd en als bijlage bij
die reactie was gevoegd. Daaruit blijkt dat de kabel voorlopig de DOCSIS 3.0 capaciteit verder kan
opvoeren door meer kanalen te gebruiken, zoals weergegeven in de bij die vraag weergegeven
tabel. De kabel kan deze capaciteitsuitbreiding met beperkte investeringen doorvoeren.
Zie recent ook de opmerking van UPC directeur Dunn, zoals weergegeven door TelecomPaper:
'UPC-topman wil 1 Gbps over de kabel halen. - De nieuwe baas van UPC Nederland topman Ro-
bert Dunn wil een downloadsnelheid van 1 Gbps kunnen halen over de kabel. Dat meldt de Tele-
graaf. De gemiddelde Nederlander gebruikt momenteel zo'n 6,5 MBps. Dunn wil de komende ja-
ren verder niets wijzigen aan het analoge zenderaanbod (nu 32 zenders). Ziggo voelt momenteel
veel weerstand van het televisiepubliek rond het terugschroeven van het aantal analoge zenders.
Verder gaat Dunn zich bezighouden met de integratie van Horizon, een intelligent televisiesys-
teem dat mensen in staat moet stellen een groot aantal handelingen (internet, foto's bekijken,
muziek luisteren etc.) te kunnen verrichten op één toestel.’ (TelecomPaper, 12 juli 2011).
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kopernetwerk. Nog daargelaten dat het feit dat een aanbieder mogelijkheden heeft om zijn
concurrent 'bij te halen’ in de standaarddoctrine nog niet vaak als een vorm van dominantie
is gekwalificeerd.

Voorts oordeelde het college tot voor kort nog wel dat kabel gereguleerd diende te wor-
den. Het college meent nu dat op basis van de toegenomen digitaliseringstrend dat niet
meer nodig is. Volgens KPN doet deze trend zich al jaren voor en is het dan ook vreemd dat
deze trend het college nu opeens leidt tot het niet langer willen reguleren van de kabel.
Ook de politiek is van mening dat kabelaanbieders gereguleerd dienen te worden. Kabel-
aanbieders krijgen, in een door het college veronderstelde gelijkwaardige positie, volledige
vrijheid en KPN is onderhevig aan regulering. Dit kan er alleen toe leiden dat de trend die
nu al gaande is — namelijk het overhevelen van de macht van de kabel op de markt voor
televisiediensten naar de markten voor breedbandinternettoegang en vaste telefonie — zich
verder gaat doorzetten. Met gevolgen voor de concurrentie, niet alleen voor KPN maar ook
voor andere DSL aanbieders.

Alles overziende constateert KPN dat het totale voorgenomen reguleringsbouwwerk geen
recht doet aan de realiteit van de huidige markt en toekomstig te verwachten marktontwik-
kelingen. De conclusies die het college trekt voor de reguleringsperiode 2012-2014 misken-
nen niet alleen voor een deel de ontwikkelingen die hij zelf terecht schetst, ze kunnen mo-
gelijk zelfs de concurrentie tussen kabelaanbieders en DSL aanbieders verstoren als ook
verdere investeringen in glas belemmeren.

Dat het anders kan leert de analyse van het BIPT in Belgié, waar in enigszins vergelijkbare
(maar misschien op sommige vlakken zelfs nog minder vergaande) marktomstandigheden
een heel andere conclusie wordt getrokken. Het BIPT realiseert zich dat het noodzakelijk is
voor een goede marktontwikkeling om een evenwichtig stelsel van regulering voor ener-
zijds Belgacom en anderzijds kabelaars te introduceren. Over de details van die besluiten
kan natuurlijk ook worden getwist, maar in elk geval wordt daar een vorm van symmetri-
sche regulering nagestreefd die wel aansluit bij de ontwikkelingen zoals die zich thans al
voordoen en naar verwachting zullen blijven voordoen.

Bij de negatieve gevolgen van dit onevenwichtige reguleringsbouwwerk voor de niet-
zakelijke vaste netwerkdiensten voor de reguleringsperiode 2012-2014" staat KPN uitvoeri-
ger stil in haar reactie op het ontwerpbesluit ontbundelde toegang. Omdat het college ten
aanzien van de televisiemarkt in het geheel niet voornemens is tot een besluit te komen
wordt in deze reactie vooral gereageerd op de motivering van het college om tot die con-
clusie te komen en minder op de (grotendeels ontbrekende) inhoudelijke beoordeling van
de televisiemarkt als deelmarkt van de markt voor niet-zakelijke vaste netwerkdiensten.

De kunstmatige knip in de beoordeling, die door het college is gelegd door de drie-criteria-
toets als drempel op te werpen alvorens tot marktafbakeningen en dominantieanalyse kan
worden overgegaan, wijkt af van de wijze waarop dit eerder gebeurde. Noch de Europese
Commissie, noch het CBb hebben echter enige reden gegeven om de methodiek aan te pas-
sen.

Vertrouwelijkheid

KPN doet een uitdrukkelijk beroep op de vertrouwelijkheid van bepaalde informatie die in
dit document en de daarbij behorende bijlagen wordt gegeven. Vertrouwelijke informatie
in de tekst wordt in vette letter weergegeven. Deze informatie mag niet zonder toe-
stemming van KPN openbaar worden gemaakt. Zoals verzocht, zal KPN ook een openbare
versie van deze reactie zenden.
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1 Invioed van bundels op televisiemarkt en overige niet-zakelijke vaste net-
werkdiensten

1.1  Toenemende vraag naar bundels

KPN heeft in haar omvangrijke reacties op de vragenlijsten in de verschillende marktanaly-
ses van begin 2011 uitvoerig gemotiveerd dat het separaat beoordelen van de retailmarkten
voor niet-zakelijke vaste netwerkdiensten (televisie, internettoegang en vaste telefonie) niet
langer mogelijk is. In de consumentenmarkt wordt het belangrijkste deel van de breed-
banddiensten door nieuwe klanten afgenomen in bundels van diensten met televisie en
vaste telefonie. Consumenten kopen massaal bundels omdat ze daar voordeel (prijs, gemak,
of anders) van verwachten. In die bundels kiezen ze als eerste voor de kenmerken van de
televisiedienst en vervolgens de breedbandsnelheid.?2 KPN herhaalt hier niet haar hele be-
toog dienaangaande, maar verwijst naar de al in dit dossier opgenomen eerdere reacties.
Het effect op de markt hiervan is dat de kabelaanbieders hun marktmacht op de televisie-
markt benutten om zich zeer snel grote marktaandelen op internettoegang en vaste telefo-
nie te verwerven. Zo snel zelfs, dat volgens TelecomPaper DOCSIS.03, bijvoorbeeld, als ge-
volg van deze ontwikkeling de belangrijkste technologie wordt voor vaste telefonie in de
komende reguleringsperiode.’

In Belgié heeft BIPT deze trend onlangs in haar besluit breedband van 18 juli 2011 eveneens
opgemerkt.* Onderstaande citaten uit dit ontwerpbesluit zijn illustratief:

'338. Het groeiende belang van multiple-playproducten met digitale tv wordt ook door financié-
le analisten veelvuldig aangehaald als motor voor het aantrekken van nieuwe klanten. Zo stelt
het financieel researchbedrijf Raymond James over de Belgische telecommunicatiemarkt: ‘'TV
based players have the advantage. We believe that TV will play an increasingly important role in
capturing customers interested in bundling. (...) TV remains the N°1 service in terms of usage.
Consumers watch more than 100h of TV per month versus internet usage of 50,60h/month, fixed
line usage of 9h and mobile usage of 2.5h per month. More importantly, as for broadband,
changing providers requires at least a couple of days while the process is much faster in mobile.
There is more potential for differentiation in TV (via content aggregation, provision of interac-
tive services, VOD catalogue, etc.) than in Internet, fixed line and mobile services, where differ-
entiation depends much more on price than quality of service.

()

340 Onderzoek uitgevoerd door verschillende operatoren bij hun klanten ten slotte, toont aan
dat de interesse in triple-playaanbiedingen met digitale televisie groot is. Zo toont een onder-
zoek van een operator aan dat een overgroot deel van de bevraagden overwegen een gebun-
delde aanbieding met digitale televisie te nemen in de nabije toekomst.” (BIPT, Besluit breed-
band, 18 juli 2011, p. 122).

KPN is het dan ook eens met de bevindingen van het college, in rnrs. 766 en 767 van het
ontwerpbesluit ontbundelde toegang dat er een toename van bundels plaatsvindt en dat
consumenten massaal bundels kopen omdat ze daar voordeel (prijs, gemak, of anders) van
verwachten. KPN merkt echter op dat het college niet nader ingaat op welke kenmerken van
de bundel doorslaggevend zijn voor de consument bij het aanschaffen van een bundel. Ter-
wijl dit gegeven juist van cruciaal belang is volgens KPN voor een concurrentieanalyse (zie
ook hierna).

Zie rapport 'Vraag en aanbod Next-Generation Infrastructures 2010 — 2020° TNO Informatie- en
Communicatietechnologie en Dialogic, Februari 2010, waar op blz. 48 e.v. het volgende wordt be-
toogd: ‘Meest interessante ontwikkeling op het gebied van vaste breedbanddiensten is de toe-
name van de adoptie van video(-gerelateerde )diensten. Deze ontwikkeling vinden we terug over
de volle breedte van het vaste dienstenaanbod: ..." en zie tevens bijlage | ‘Vraagzijde: ontwikke-
ling van TV-diensten’ van het rapport.

Zie ook par. 4.1.1. van de reactie van KPN op het ontwerpbesluit ontbundelde toegang van 18
augustus 2011.

4 Zie p. 124 t/m 126 van dit ontwerpbesluit.
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1.2 Invloed van de toenemende vraag naar bundels op de marktafbakening

In paragraaf 3.4.5 van het ontwerpoordeel televisiemarkt onderzoekt het college of bundels
tot de productmarkt voor individueel aangeboden televisiediensten behoren. In rnr. 149
concludeert het college dat losse televisiediensten en televisiediensten in bundels tot de-
zelfde markt behoren. In eerdere reacties heeft KPN al aangegeven dat niet zozeer de vraag
of er een aparte markt bestaat voor bundels (naast de markten voor televisiediensten, inter-
nettoegang en telefonie) relevant is, maar dat de tendens naar afname van bundels - als die
niet in de marktafbakening wordt meegenomen - in elk geval een belangrijke rol moet spe-
len bij de dominantieanalyse. Door nu enerzijds geen aparte bundelmarkt af te bakenen en
anderzijds geen dominantieanalyse uit te voeren (in verband met de zogenaamde drie-
criteria-toets) kiest het college voor een aanpak waarin de effecten van bundeling van tele-
visiediensten met overige diensten niet verder worden onderzocht. KPN meent dat door
deze aanpak de samenhangende besluiten (c.q. oordelen) een fundamenteel onjuist beeld
geven van de daadwerkelijke concurrentieverhoudingen op de markt(en) voor niet-zakelijke
vaste netwerkdiensten.

1.3 Invloed van de toenemende vraag naar bundels op AMM

In het ontwerpbesluit ontbundelde toegang maakt het college wel enige opmerkingen over
de invloed van bundeling op het ontstaan of behouden van aanmerkelijke marktmacht op
deelmarkten. In rnr. 1072 van dat ontwerpbesluit concludeert het college dat KPN door bun-
deling met vaste telefonie en televisiediensten haar relatief sterke concurrentiepositie op de
retailmarkt voor internettoegang kan behouden. In rnr. 1076 daarvan erkent het college dat
kabelaanbieders hun concurrentiepositie op de televisiemarkt gebruiken om met televisie-
bundels meer marktaandeel te verwerven op de markt voor internettoegang. Daarnaast
erkent het college dat de bundels die kabelaanbieders aanbieden slechts voor een deel re-
pliceerbaar zijn door KPN. De aanname van het college in het ontwerpbesluit is dat KPN de
komende reguleringsperiode snellere internetdiensten gaat leveren via pair bonding. Hier-
door zou KPN op termijn ook de bundels tot 100 Mb van de kabelaanbieders kunnen replice-
ren. Het college concludeert op basis hiervan dat KPN slechts een beperkt concurrentiena-
deel heeft ten opzichte van kabelaanbieders.

KPN heeft in haar antwoorden op zowel de televisie, breedband als vaste telefonie vragen-
lijst het volgende benadrukt:

Consumenten kopen massaal bundels omdat ze daar voordeel (prijs, gemak, of anders) van ver-
wachten. In die bundels kiezen ze als eerste voor de kenmerken van de televisiedienst en vervol-
gens de breedbandsnelheid. De aangeboden televisiedienst is dus vaak doorslaggevend voor de
keuze door de consument van een aanbieder voor het totale aanbod dat hij afneemt.: De effec-
ten van het aanbod van televisiediensten gaan dus verder dan de ‘televisiemarkt’ en zijn ook di-
rect van belang voor de ontwikkelingen op andere markten waarbij een multiplay aanbod van
belang is .....volgens KPN kunnen de kabelaars door middel van bundelen hun positie op de TV-
markt overhevelen naar de breedbandmarkt en kan dit een mededingingsprobleem veroorza-
ken. Dat KPN door middel van bundeling haar positie op de breedbandmarkt niet kan overheve-
len naar de TV-markt heeft te maken met het feit dat TV de component is in de bundel waar de
consument als eerste voor kiest. De kabel heeft ten aanzien van TV-diensten bij klanten de voor-
keur en via DSL kunnen TV diensten niet overal met een vergelijkbare kwaliteit als dor kabelaars
worden geleverd.

Door het effect van bundeling wel mee te wegen in het ontwerpbesluit ontbundelde toe-
gang, maar het buiten haakjes te plaatsen in het ontwerpoordeel over de televisiemarkt

Op basis van een marktonderzoek heeft KPN aangetoond dat de keuze van klanten voor bundels
wordt bepaald door de televisiedienst, de breedbandcapaciteit, daarna de prijs en pas in veel la-
tere instantie de telefoondienst. De telefoniedienst is een add-on. Zie bijlage Il bij vraag 43 van de
antwoorden op de breedband vragenlijst.
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vindt er een inconsistente weging door het college plaats van de criteria die beoordeeld
dienen te worden bij de dominantieanalyse en wordt dit versterkende effect op de machts-
positie van kabelaanbieders (door toevoeging van internettoegang en telefonie aan de
dienst waarop hun machtspositie berust) op geen enkele manier meer meegenomen in de
ontwerpbesluiten.

2 \Verschil in benadering van markten

Bij lezing van het ontwerpoordeel voor de televisiemarkt springt direct in het oog dat het
college de televisiemarkt wezenlijk anders benadert dan van de overige markt(en) voor niet-
zakelijke vaste netwerkdiensten (breedband en vaste telefonie). Waar in de analyses van de
laatstgenoemde markten de dalende marktaandelen van KPN en snel groeiende marktaan-
delen van kabelaanbieders geen enkele twijfel bij het college zaaien over de dominantie
van KPN, leidt het ontstaan van concurrentie op de televisiemarkt tot de conclusie dat regu-
lering niet langer op zijn plaats is. Marktaandelen die zijn gedaald bij Ziggo tot 75-80% en
UPC tot 65-70% in hun respectieve verzorgingsgebieden (rnr. 16) zijn voor het college op de
televisiemarkt reden om niet meer tot regulering over te gaan. Maar zelfs op landelijke
schaal heeft Ziggo, ondanks haar beperktere geografische bedekking, een marktaandeel
van 40-45% (rnr. 252). Tegelijkertijd geeft een marktaandeel van KPN op de breedbandmarkt
in dezelfde bandbreedte (rnr. 962 ontwerpbesluit ontbundelde toegang) — gebaseerd op
landelijke uitrol — het college mede aanleiding tot de conclusie dat KPN dominant is op de
retailmarkt voor internettoegang. En dat terwijl het college in het laatstgenoemde ont-
werpbesluit (rnr. 965) zelf toegeeft dat 'de individuele marktaandelen van kabelaanbieders
een onderschatting geven van hun concurrentiepositie’. Ook bij de beoordeling van andere
factoren valt een opmerkelijk verschil in benadering van de markten en de positie van aan-
bieders daarop door het college te constateren.

Waardoor wordt het verschil in benadering veroorzaakt? Het college wijst daarbij vooral
naar de zogenaamde drie-criteria-toets die wordt afgeleid uit de overwegingen bij de Aan-
beveling relevante markten van de Europese Commissie. Omdat de televisiemarkt niet één
van de in de Aanbeveling opgenomen markten is, meent het college voor die markt eerst de
drempel van die toets over te moeten voordat wordt gekeken naar de televisiemarkt. De
vragen hoe die markt geografisch moet worden afgebakend en of daarop aanbieders zijn
met aanmerkelijke marktmacht worden in het midden gelaten omdat het college meent dat
aan die criteria niet is voldaan. Op markten die wel in de Aanbeveling zijn opgenomen kan
het college volgens zijn lezing van het juridisch kader de drie-criteria-toets overslaan en kan
zonder nadere toets — volgens het college zelfs al bij 'het risico van’ aanmerkelijke markt-
macht — een aanbieder aanwijzen als aanbieder met aanmerkelijke marktmacht waaraan
vervolgens verplichtingen worden opgelegd.

KPN meent dat het college daarmee een verkeerde invulling geeft van het juridisch kader.
De drie-criteria-toets is daarmee een te groot zelfstandig belang gegeven. Omdat de gehele
analyse van het college strandt op die toets gaat KPN in het navolgende slechts daarop in.

3 De drie-criteria-toets niet juist toegepast

Volgens artikel 6a.1, eerste lid, van de Telecommunicatiewet moet het college de relevante
markten voor de ex ante regulering van hoofdstuk 6A bepalen waarvan de product- of
dienstmarkt overeenstemt met de product- of dienstenmarkten die zijn genoemd in (de
bijlage bij) de Aanbeveling. Dat is de enige verwijzing in de Telecommunicatiewet naar de
Aanbeveling. Indien we aannemen dat de Nederlandse wetgever daarmee zou hebben be-

Reactie KPN conceptoordeel televisie 6 18 augustus 2011



Openbare versie

oogd dat ook de andere onderdelen van de Aanbeveling dienen te worden gevolgd - ten-
einde de wet ‘aanbevelingconform’ uit te leggen — bepaalt de Aanbeveling inderdaad ook
iets over welke markten het college met het oog op die regulering buiten de daarin ge-
noemde markten mag afbakenen.

Artikel 2 van de Aanbeveling beveelt aan:

‘2. Bij het aanwijzen van andere markten dan die welke in de bijlage zijn opgenomen, dienen de
nationale regelgevende instanties erop toe te zien dat cumulatief aan de volgende drie criteria
is voldaan: (a) de aanwezigheid van hoge toegangsbelemmeringen die niet van voorbijgaande
aard zijn. Deze kunnen een structureel, wettelijk of regelgevend karakter hebben; (b) de markt-
structuur 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; (c) het mededingingsrecht alleen
volstaat niet om het marktfalen in kwestie voldoende te verhelpen.

Het lijkt daarom ‘aanbevelingconform’ dat het college de afbakening van de televisiemarkt
afhankelijk maakt van de invulling van deze drie-criteria-toets. Bij de toepassing van die
toets verlaat het college echter vervolgens de instructie van de Aanbeveling zelf. Volgens
overweging 6 bij de Aanbeveling moet de toets immers als volgt worden ingevuld:
(6) De voornaamste indicatoren waarop bij de toetsing aan het eerste en het tweede criterium
moet worden gelet, zijn vergelijkbaar met die welke in het kader van een toekomstgerichte
marktanalyse worden onderzocht, met name indicatoren van toegangsbelemmeringen bij afwe-
zigheid van regelgeving (onder meer de omvang van initiéle investeringen), marktstructuur,
marktontwikkeling en marktdynamiek, met inbegrip van indicatoren zoals marktaandelen en
trends daarvan, marktprijzen en trends daarvan, en de reikwijdte en dekkingsgraad van concur-

rerende netwerken of infrastructuren. Elke markt die bij afwezigheid van regelgeving ex ante
aan de drie criteria voldoet, komt voor regelgeving ex ante in aanmerking.

In de marktanalysebesluiten van januari 2009 voor dezelfde markten voor televisie volgde
het college terecht nog deze methode, waarbij het college opmerkte:®
'Het college heeft de drie criteria toets uitgevoerd na de dominantieanalyse, omdat naar zijn
oordeel het eerste en tweede toetsingscriterium nauw samenhangen met de vraag of er in het
kader van de prospectieve analyse voor de komende reguleringsperiode nog sprake is van
AMM. Een groot aantal van de indicatoren die de Commissie bij het eerste en het tweede crite-
rium noemt, zijn ook indicatoren die worden genoemd in het kader van de dominantieanalyse
in de richtsnoeren van de Commissie. Dit is de reden waarom het college op een aantal punten
ook verwijst naar de uitkomsten van de dominantieanalyse.’
Noch de reactie van de Europese Commissie, noch de uitspraak van het CBb over deze be-
sluiten gaf enige reden om die methodiek aan te passen. Kennelijk waren ook de Commis-
sie en het CBb van oordeel dat het college hiermee de toets juist had ingevuld.” Toch veran-
dert het college thans van methode en past in het conceptoordeel de drie-criteria-toets zelf-
standig toe, als een voorafgaande voorwaarde voordat aan de uiteindelijke marktafbake-
ning en dominantieanalyse wordt toegekomen. Het college maakt van die toets vervolgens
een hoge drempel, constateert dat die drempel niet genomen kan worden en laat vervol-
gens de uiteindelijke marktafbakening en dominantieanalyse achterwege. Dat is iets anders
dan in de Aanbeveling staat. Daar staat immers dat 'de voornaamste indicatoren waarop bij
de toetsing aan het eerste en het tweede criterium moet worden gelet, (..) vergelijkbaar
(zijn) met die welke in het kader van een toekomstgerichte marktanalyse worden onder-
zocht'. Met andere woorden er is geen geheel separate toets, maar de beoordeling van de
markt en de dominantie bepaalt zelf mede of aan de drie-criteria-toets is voldaan.

Dit is ook in overeenstemming met de manier waarop het BIPT in Belgié (voor de televisie-
markten in samenwerking met daarop gerichte toezichthouders) de marktanalyses op basis

Geciteerd uit Besluit omroep Ziggo (openbaar), 5 maart 2009, rnr. 554.

Zie ook onder meer rnr. 4 van de Richtsnoeren van de Commissie voor de marktanalyse en de
beoordeling van aanmerkelijke marktmacht in het bestek van het gemeenschappelijk regelge-
vingskader voor elektronische communicatienetwerken en —diensten (11.7.2002/C 165/03)
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van datzelfde Europese kader heeft ingevuld. In vergelijkbare marktomstandigheden meen-
de het BIPT terecht dat (a) aan die toets werd voldaan, (b) de kabelaanbieders dominant zijn
en (c) die aanbieders toegangsverplichtingen krijgen op zowel analoge als digitale televi-
siediensten als breedbandtoegang. Weliswaar heeft de Europese Commissie kritische op-
merkingen geplaatst bij de uitkomst van dat besluit, maar de Europese Commissie heeft
geenszins aangegeven dat de drie-criteria-toets door de Belgische instanties niet goed zou
zijn toegepast, of dat de marktafbakening of dominantieanalyse niet goed zou zijn uitge-
voerd. Onder de bevoegdheden van de Commissie van voor 25 mei 2011 zou dat immers al
tot — kortweg - een tweede fase geleid als de Belgische autoriteiten de Europese regels
verkeerd hadden toegepast.

Door een kunstmatige knip in de beoordeling te leggen en de drie-criteria-toets als hogere
drempel op te werpen dan een dominantieanalyse vereist, heeft het college het zichzelf te
gemakkelijk gemaakt en de Europese regels onjuist toegepast. KPN meent dat het college
alsnog de definitieve marktafbakening zal moeten afronden en de dominantieanalyse zal
moeten uitvoeren. Dan zal blijken dat de kabelaanbieders in hun verzorgingsgebied wel
degelijk aanmerkelijke marktmacht hebben. Daaruit volgt dan noodzakelijkerwijs dat ook is
voldaan aan de eerste twee onderdelen van de drie-criteria-toets, zodat die toets niet aan
een AMM-aanwijzing in de weg staat. Derhalve zullen dan verplichtingen moeten worden
opgelegd. Omdat het college die analyse nog niet (gepubliceerd) heeft uitgevoerd kan KPN
op dat onderdeel van het ontwerp niet inhoudelijk reageren. Die gelegenheid moet echter
opnieuw worden geboden nadat de bedoelde analyse alsnog in een ontwerpbesluit wordt
neergelegd.

4 Factoren die het college bij toetsing had moeten meewegen

Bij de toetsing aan de drie-criteria-toets concludeert het college dat de markt voor televisie-
diensten niet voor regulering in aanmerking komt, omdat ‘de televisiemarkt zich zonder
regulering verder ontwikkelt richting concurrentie’. Hetzelfde kan gezegd worden van de
breedband- en telefoniemarkten, maar daar trekt het college deze gevolgtrekking niet,
kennelijk omdat die markten in de Aanbeveling staan opgenomen. In het voorgaande is al
aangegeven dat dit een onjuiste toepassing is van de drie-criteria-toets, althans van de do-
minantieanalyse (de dalende marktaandelen van KPN op de markten voor breedband en
telefonie staat aan haar dominantie in de weg). Het college had (ook) bij de televisiemarkt
moeten beoordelen in hoeverre de dominantie van de kabelaanbieders in voldoende mate
wordt beéindigd in de beoordelingsperiode. Dat KPN investeert in haar infrastructuur om te
trachten de achterstand op de kabel in te lopen is daarvoor onvoldoende. Het college had
daarbij ten minste de volgende punten zwaarder moeten laten wegen:

o Hetgeen hiervoor (par. 2) al is opgemerkt over de ontwikkeling van aandelen op de
markt voor televisie (omroep).

o De marktaandelen van vooral Ziggo, UPC en Delta voor televisiediensten in hun ver-
zorginggebieden zijn vele malen groter dan die van de eerste nabije concurrent in die
gebieden (veelal KPN) en zullen dat volgens de prognoses van het college in de rele-
vante periode ook blijven. In de breedbandmarkt en telefoniemarkt liggen de
marktaandelen in die verzorgingsgebieden in veel gevallen veel dichter bij elkaar (en
KPN is in sommige van die gebieden zelfs kleiner dan de kabelaanbieder), maar dat
doet volgens het college niets af aan de aanmerkelijke marktmacht van KPN. De ka-
belaanbieders - en zeker Ziggo, UPC en Delta — beschikken alle in hun verzorgingsge-
bied over marktaandelen die zo groot zijn dat volgens de standaardjurisprudentie
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daarover pas bij zeer duidelijke factoren die tot een andere conclusie leiden geen
machtpositie meer bestaat.

o Dat analoge televisie minder belangrijk wordt, betekent niet dat de aanmerkelijke
marktmacht van de kabelaanbieders er niet is. Op een enkele uitzondering na bieden
kabelaanbieders echter uitsluitend digitale televisie als door de eindgebruiker ook
analoge televisie wordt afgenomen. Het is niet is aangetoond dat klanten bereid zou-
den zijn de analoge aansluiting bij de kabelaanbieder op te zeggen en daarmee af-
hankelijk te zijn van uitsluitend digitale televisie. Voor veel klanten is de analoge aan-
sluiting ook nog van belang voor de tweede en derde televisie. Het effect daarvan is
dat wel meer digitale televisie wordt afgenomen, maar dat de kabelaanbieders die als
enige ook analoge televisie kunnen bieden daarmee voor veel klanten de geprefe-
reerde aanbieder blijft.

o De ‘inertie’ van veel klanten wordt door het college in de telefoniemarkt als een
grond aangenomen voor aanmerkelijke marktmacht van KPN op die markt. Vergelijk-
bare inertie van klanten om hun kabelaansluiting op te zeggen en over te stappen op
digitale televisie via een ander distributiekanaal worden onderschat of genegeerd.
Leeftijldgebondenheid of behoud van het vertrouwde spelen op de televisiemarkt
minstens een vergelijkbare rol als bij telefonie.

o Zoals al aangegeven wordt het effect van bundeling door het college bij de dominan-
tieanalyse onvoldoende meegewogen. Dit leidt tot scheve verhoudingen, die de ka-
belaanbieders als ‘zittende’ TV-aanbieders bevoordelen en die nieuwe toetreders als
de DSL- en glasaanbieders benadelen. Volgens KPN doet dit geen recht aan de belan-
gen en wensen van de consumenten. Kabelaanbieders kunnen vanuit de bestaande
klantrelatie op TV eenvoudig de service bieden aan hun hele klantenbestand om de
overstap te maken naar een triple play pakket, zonder dat de klant zijn telefonie en/of
internet zelf hoeft op te zeggen. DSL- en glasaanbieders kunnen deze dienstverlening
niet bieden, aangezien zij vanuit de relatie die zij hebben op internet en telefonie de
klanten niet op TV kunnen overzetten zonder dat de klant dit abonnement zelf op-
zegt. KPN heeft dit in haar reactie op de televisievragenlijst van het college uitvoerig
geillustreerd, mede met eigen marktonderzoek. Deze belemmering in de televisie- en
bundelmarkten zou het college in zijn analyse moeten betrekken, hetgeen moet lei-
den tot verplichtingen voor kabelaanbieders om aan een dergelijk proces medewer-
king te verlenen.

o Het college hecht wel grote waarde aan de investeringen die KPN in haar kopernet-
werk doet om de achterstand met de kabel te beperken, maar wat KPN daarmee kan
bereiken lijkt te worden afgezet tegen de huidige status van de DOCSIS-netwerken,
terwijl die ook de komende jaren ‘opgewaardeerd’ zullen worden, hetgeen bovendien
nog eenvoudiger is. De relatieve achterstand blijft daarmee (ten minste) gelijk, wat
vooral gevoeld zal worden als de eisen van consumenten die hoge bandbreedte vra-
gen (meerdere HDTV, 3DTV) zich voortzetten.

o Aan het effect van OTT televisiediensten wordt — hoe onzeker die ontwikkeling ook is
— relatief veel waarde toegekend, terwijl het college het effect van substitutie van tra-
ditionele telefoondiensten door VolP en Instant Messaging diensten (welke substitu-
tie al veel langer gaande is) in het ontwerpbesluit telefonie bagatelliseert als tegen-
wicht tegen het bestaan van aanmerkelijke marktmacht. Daar komt nog bij dat OTT
televisie kabelaanbieders niet zal disciplineren, omdat een internettoegangsdienst
zonder al een standaard televisieaanbod door de kabelaars niet wordt geboden. OTT
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aanbieders kunnen dus hooguit een factor zijn om de concurrentiekracht van andere
aanbieders (nog verder) te verzwakken.

KPN heeft voor elk van deze punten in haar eerdere reacties in het kader van dit markton-
derzoek al nadere onderbouwing en informatie aan het college verstrekt en volstaat nu
daarnaar te verwijzen.

Het correct meewegen van deze factoren had er niet te kunnen leiden dat het college op de
televisiemarkt tot een zo andere afweging komt dan op de breedband- en telefoniemarkt.

5 Procedurele kaders

De keuze van het college om de resultaten van haar analyse van de televisiemarkten niet in
een ‘ontwerpbesluit’, maar in een ‘concept-oordeel’ neer te leggen wekt de vrees dat het
college voornements is zijn conclusies uiteindelijk niet neer te leggen in een besluit dat vat-
baar is voor beroep. Voordat daarover onnodige juridische debatten zouden moeten
plaatsvinden, lijkt het KPN dat het college in elk geval daarbij duidelijk moet maken of het
‘oordeel’ (ook) naar zijn mening een besluit is in de zin van artikel 1.3 Awb. KPN meent dat
dit het geval is, hoe het besluit ook genoemd wordt. Het besluit is er immers op gericht om
een markt die voorheen door het college gereguleerd was niet (langer) te reguleren. De wet
kent in artikel 6a.3 bovendien voor die situatie een regeling die ertoe leidt dat ook het in-
trekkingbesluit op zich weer een voor beroep vatbaar besluit is. Het enkele feit dat de vori-
ge marktanalysebesluiten voor de omroepmarkten (thans televisie) door het CBb zijn ver-
nietigd — en het college ervoor heeft gekozen om niet conform de uitspraak van het CBb
een nieuw besluit te nemen — mag niet leiden tot (een poging tot) beperking in de rechts-
bescherming. [KPN Vertrouwelijk -

]

KPN heeft kennis genomen van het besluit van de NMa inzake het eerste fase onderzoek
KPN-CAIW van 5 augustus 2011, zaak 7204, en de zienswijze van het college van 5 augustus
2011, kenmerk OPTA/AM/2011/201749, in die zaak aan NMa. In het besluit kondigt de NMa
aan een aantal door het college in onderhavig ontwerpbesluit getrokken conclusies samen-
hangend met de afbakening van de retailmarkten verder te willen onderzoeken. KPN con-
cludeert hieruit dat de NMa de conclusies van het college ten aanzien van deze markten
vooralsnog in het CAIW besluit niet kan onderschrijven. In zijn zienswijze van 5 augustus
2011 bevestigt het college ook de noodzaak om in een eventuele vergunningfase de rele-
vante markten nader te onderzoeken. KPN is van mening dat beide toezichthouders, gezien
het prospectieve karakter van de ex-ante regulering van het college en van het concentra-
tietoezicht van de NMa, niet anders dan tot vergelijkbare conclusies kunnen komen ten
aanzien van de marktafbakening en de dominantieanalyse en eventueel passende en pro-
portionele op te leggen verplichtingen, indien deze overwogen zouden worden. Maar ook
gegeven het ingrijpende karakter van de voorgenomen ex ante regulering voor de periode
2012 - 2014 van het college en mogelijk ook van de besluitvorming inzake KPN-CAIW van
de NMa, wenst KPN het belang van consistentie van de besluiten voor haar te benadrukken.

6 Conclusie

KPN meent dat het college met het op 23 juni 2011 gepubliceerde concept oordeel over de
televisiemarkt een zowel inhoudelijk als procedureel onjuist voornemen heeft gepubliceerd.
Het college heeft door een onjuiste toepassing van de drie-criteria-toets het zichzelf te ge-
makkelijk gemaakt. Noch de reactie van de Europese commissie naar aanleiding van het
besluit breedband van BITP, nog de uitspraak van het CBb over het voorgaande marktanaly-
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sebesluit heeft enige reden gegeven om de methodiek aan te passen t.o.v. de vorige ronde.
De opzet om eerst aan die toets te oordelen en pas een volledige marktafbakening en do-
minantieanalyse uit te voeren indien aan die toets is voldaan, is in strijd met het Europese
recht. Het college zal bij toepassing van het Europese recht hetzelfde te werk moeten gaan
als de Belgische toezichthouders (BIPT e.a.). Mede gezien de zeer vergelijkbare omstandig-
heden in de Belgische markt moet dat tot vergelijkbare conclusies leiden.

KPN meent dan ook dat het college met een aangepast ontwerpbesluit dient te komen dat
opnieuw inhoudelijk in consultatie wordt gebracht, althans dat het college het ontwerp
ingrijpend aanpast alvorens het in een voor beroep vatbaar besluit vast te leggen.
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