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inzake: Ontwerpbesluit vaste en mobicle gespreksafgifte

Geacht college,

Natmens Schiphol Telematics B.V. (hierna: ST) maak ik graag gebruik van de aan ST geboden
mogelijkheid om haar zienswijze in te brengen ten aanzien van het ontwerpbesluit van 15
augustus 2008 Marktanalyse vaste en mobiele gespreksafgifte (OPTA/AM/2010/ 201280)
(hierna: het ontwerpbesluit). De uiterste datum van indiening van een zienswijze is 7 juni 2010,
zodat deze zienswijze tijdig is ingediend. ST behoudt zich het recht voor om haar zienswijze aan

te vullen en uit te werken.
De zienswijze van ST bevat geen vertrouwelijke informatie.

OPTA is blijkens het ontwerpbesluit voornemens om ST aan te wijzen als partlj met
aanmerkelijke marktmacht (hierna: AMM) inzake gespreksafgifte op het vaste netwerk van ST en

daarbij aan ST een aantal verplichtingen op te leggen, waaronder een tariefverplichting. ST is van

mening dat zij niet beschikt over AMM en dat de opgelegde verplichtingen niet passend en
disproportioneel zijn. Ter ondetbouwing van dit standpunt verwijst ST naar haar aanvullend
beroepschrift van 6 november 2009 tegen het markranalyse besluit vaste gespreksafgifte van 18
december 2008 (OPTA/AM/2008/202723) en haar zienswijze van 25 september 2008 tegen het
ontwerpbesluit van 15 augustus 2008, beiden aangehecht als productie 1, welke als hier hethaald
en ingelast dienen te worden beschouwd.
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In aanvulling daarop stelt ST dat OPTA in het huidige ontwerpbesluit de tarieven voor de vaste
gespreksafgifte ten onrechte verder verlaagt. Uw college gaat daarbij ten onrechte voorbij aan de
positie en kostensystematiek van een kleine aanbieder als ST. ST kan, hoewel zij een efficiénte
aanbieders is, niet tegen zelfde kosten als KPN opereren, onder meer vanwege haar beperkte
schaal en omdat haar infrastructuur afwijkt van de infrastructuur van KPN. Niettemin neemt
OPTA de structuur van KPN als uitgangspunt. Bovendien is ST voor een groot aantal diensten,
die al dan niet kosten gereguleerd zijn, athankelijk van KPN, wat ervoor zotgt dat zij het zich niet
kan verootloven om de gespreksafgiftetarieven te verhogen. KPN beschikt dan ook ten opzichte
van ST over tegenwerkende kopersmacht.

Met een verwijzing naar de uitspraak van het College van Betoep voor het bedrijfsleven van 26
mei 2010 (AWB 07/674 e.v.) in de marktanalyse mobiele gespreksafgifte, stelt ST dat OPTA het
glijpad, dat de mobiele aanbieders onderling zijn overeengekomen, niet kan overnemen in het
ontwerpbesluit. OPTA gunt eenvoudigweg aan de mobiele aanbieders ten onrechte een te hoge
winstmarge. ST meent voorts dat er geen grond is om aan de aanbieders van mobiele
gespreksafgifte een hoger tarief te gunnen dan de aanbieders van vaste gespreksafgifte. Door
zulks wel te doen handelt OPTA niet alleen in strijd met het doel van hoofdstuk 62
Telecommunicatiewet, maar ook met het gelijkheidsbeginsel.

Conclusie

ST concludeert dat OPTA ten onrechte voornemens is om ST aan te wijzen als partij met AMM.
In ieder geval kunnen aan ST geen verplichtingen worden opgelegd als vermeld in het dictum.
Voot zover OPTA toch van mening blijft dat ex sprake is van AMM, zijn de voorgestelde
verplichtingen niet passend. In het geval dat OPTA vasthoudt aan de voorgestelde
tariefmaatregel, geldt dat het voorgestelde tartef te laag is en dat het tarief niet zorgvuldig is
berekend.

htend,
(C/A

I /Robichon
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inzake: Aanvullend beroepschrift van Schiphol Telematics tegen besluit OPTA
van 18 december 2008 vaste gespreksafgifte OPTA/AM/2008/202723

Geacht College,

Op verzoek van Schiphol Telematics B.V. thiema: “ST°, zend ik u binnen de door uw College
gestelde termijn die eindigt op 6 november de aanvullende gronden van beroep tegen het besluit
van de Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit (hierna: “OPTA”) van 18 december
2008 met kenmerk OPTA/AM/2008/202723 inzake de Matktanalyse vaste gespreksafgifte

(hierna: “bestreden besluit”).

Volgens ST is OPTA ten ontechte en zonder voldoende motivering voorbij gegaan aan haar
zienswijze van 25 september 2008 (productie ) tegen het ontwerpbesluit van 15 augustus 2008,
De zienswijze wordt daarom mede aan het beroep ten grondslag gelegd en dient als hier herhaald

en ingelast te worden beschouwd.

L. Inleiding

1. OPTA heeft ST in het bestreden besluit ten ontechte aangewezen als partij met aanmerkelijke
markt macht (hierna: “AMM?”) op het vaste netwerk van ST en aan haar ten onrechte ¢en

aantal verplichtingen opgelegd.
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2. Deze onjuiste conclusies houden onder meer verband met het feit dat OPTA een aantal

" actualiteiten heeft miskend: de marktpositie van ST en KPN niet zorgvuldig heeft
beschouwd, ten onrechte de afwezigheid van kopersmacht van KPN heeft aangenoten en
zich heeft gebaseerd op verouderde en onvolledige rappotten. Nu OPTA de effecten van de
intrekking van de retailregulering op de markt voor vaste telefonie en ook anderszins de
verwevenheid tussen de matkten niet volledig heeft meegenomen, is de dominantieanalyse
ook daarom onvolledig. Gevolg hiervan is onder andere dat OPTA de toegenomen
mogelijkheden voor KPN om de concurrentie schade toe te brengen middels diverse
(ptijs)strategieén onderschat.

De onterechte aanwijzing van ST als partij met AMM heeft geleid tot het onterecht opleggen
van maatregelen 2an ST, Ten aanzien van KPN geldt dat de matktomstandigheden vergen dat
voor KPN de non-discriminatieverplichting wordt gehandhaafd. Voor zover een aanwijzing
van ST als AMM partij aan de otde zou zijn, is ten ontrechte de vertraagde reciptociteit
afgeschaft, dan wel had in ieder geval een glijpad gehanteerd moeten worden. Van belang
hierbij is dat de tarieven voor mobiele en vaste gespreksafgifte gezien de convergentic vaa
vast naat mobiel ten onrechte niet op identicke wijze zijn benaderd.

Hoofdstuk 6a van de Telecommunicatiewet (hierna: “T'w”) heeft tot doel om daadwerkelijke
concurtentie te waarborgen, zodat et voor eindgebruikers voldoende keuzevrijheid bestaat,
ook wat betreft prijs en kwaliteit, Het bestreden besluit dient deze doelstelling niet en is
daatmee in strijd met de verplichting die op grond van artikel 1.3 van de Tw op OPTA rust.
Specifiek is het strijdig met het zorgvuldigheidsvereiste in de zin van artikel 3:2 Algemene wet
bestuursrecht (hierna: “Awb”) en het motiveringsvereiste uit artikel 3:4 Awb.

II, Miskenning actualiteiten in matktafbakening

5.

OPTA heeft bij de afbakening van de betrokken markt in strijd met de vereiste
zorgvuldigheid geen rekening gehouden met een aantal ontwikkelingen, zoals de opkomst van
VoIP en de bundeling van diensten, Daarnaast heeft OPTA de economische realiteit waatin
ST moet opereren miskend. De aanbieders van breedband internet toegang concutreren

direct met vaste telefonie aanbieders als gevolg van de groei van VoIPY, en zoals uitgewerkt in
paragraaf V1II van dit aanvullend beroepschrift, is et sprake van convergentie van vaste en
mobiele telefonie. Dit heeft geleid tot bundeling door diverse marktpartijen. Het feit dat de
markt voor vaste gespreksafgifte op afzonderlijke netwerken als zodanig is opgenomen in de

1 Zoals ook beschreven in de verslagen van de Europese Commissie:

http:/ /ec.europa.eun/information_saciety/policy /ecomm/doc/library/annualtepores/13th/country_chapters/sec20
08_356_dts_nlpdf en hryp://ec.europa.en/information_society/policy/ ecomm/doc/
implementation_enforcement/annualreports/ 14threport/al.pdf.
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Aanbeveling van de Butopese Commissie’ (hierna: “Aanbeveling”) doet niet af aan de
noodzaak om tekening te houden met de daadwerkelijke ontwikkelingen en de economische
realiteit op de Nedetlandse markt. Deze ontwikkelingen en realiteit en de geboden
mogelijkheden om af te wijken van de Aanbeveling zijn door OPTA niet in het bestreden
beshiit meegenomen. Dit gebrek werkt zowel doot bij de vraag of ST beschikt over AMM als
bij de vraag welke maatregelen als passend kunnen worden beschouwd.

I11. De uitgevoerde dominanticanalyse is onjuist, onvolledig, onzorgvuldig en niet
dengdelijk gemotiveerd

6. De aanwijzing van ST als partij met AMM is hoofdzakelijk gebaseerd op haar marktaandeel,
Hietmee miskent OPTA randnummer 78 van de Richtsnoeren van de Enropese Commissie’
(hierna: “Richtsnoeten™), waatin staat dat het bestaan van cen machtsp ositie niet kan worden
aangetoond aan de hand van een groot marktaandeel alleen. Met de overige in randnummer
78 van de Richtsnoeten genoemde criteria, zoals de totale omvang van de onderneming,
product- of dienstendiversicatie, schaalvoordelen, breedtevoordelen en verticale integratie
wordt echter onvoldoende rekening gehouden door OPTA. Randnummer 79 van de
Richtsnoeren vermeldt dat een machtspositie kan bestaan op grond van de optelsom van de
verschillende ctiteria, Een dergelijke optelsom moet ook worden gemaakt bij een
markeaandeel van 100 procent. OPTA heeft dat ten onrechte nagelaten.

7. Volgens OPTA zouden slechts de prijselasticiteit van de vraag voor vast telefonieverkeer,
marginale kosten en eventuele kopersmacht invloed kunnen hebben op het gedrag van de
aanbieders van vaste gespreksafgifte. De eerder genoemde criteria blijven daarbij, behoudens
het kort aanstippen van de schaal- en breedtevoordelen, buiten beschouwing omdat deze niet
op de prijselasticiteit en de matginale kosten zouden ingtijpen. OPTA had deze criteria juist
wel bij haat analyse moeten betrekken, net als OPTA dat volgens Annex G randnummer 69
stelt te hebben gedaan in het matktanalysebesluit vaste telefonie, hoewel volgens ST ook daar
de analyse niet zorgvuldig is. Een detgelifk onderzoek is vooral ook nodig omdat de
aanbieders van (vaste en mobiele) telefonie met elkaar concurreren over het geheel van hun
diensten. In die concutrentiesttijd spelen alle eerder genoemde factoren een belangtijke rol,
OPTA miskent op deze manier dat zij conform randnummer 78 en 79 van de Richtsnoeren

cen grondige en complete analyse moet maken van de betrokleen markt, voordat zij daarover
enige conclusie kan trekken, OPTA mag daarom deze critetia niet slechts indirect een rol

2 Aanbeveling van de commissie van 11 februari 2003 betreffende relevante producten- en dienstenmarkten in de
elelrtronischecommunicatiesector die avereenkomstig Richtlijin 2002/21/EG van het Europees Patlement en de
Raad inzake een gemeenschappelijk regelgevingskader voot elektronischecommunicatenetwerken en -diensten aan
regelpeving ex ante kunnen worden onderworpen.

3 Richtsnoeren van de Commissic van 11 juli 2002 voor de marktanalyse en de beoordeling van aanmerkelijke
matkrmacht in het bestek van het gemeenschappelifk regelgevingskader voor elektronische communicatienetwerken

en -diensten,
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laten spelen. De analyse van OPTA is daarom volgens ST onvolledig en onzorgvuldig,

OPTA overweegt met betrekking tot schaal- en breedtevoordelen dat het niet aannemelijk
lijkt dat kleinete aanbieders hogere marginale kosten hebben.” ST besttijdt dit. Een toename
van de productie kan juist van kleine aanbieders additionele investeringen vergen. De
(marginale) kosten van de gespreksafgifte liggen voor een kleinete aanbieder als ST
bovendien sowieso al hoger dan voor KPN. Ten aanzien van de factor verticale integratie van
KPN verwijst OPTA naar het marktanalyse besluit vaste telefonie.” De analyse in dat besluit
is echter onjuist, nu KPN veel meer vetticaal geintegreerd is dan al haar concutrenten en zjj
hier veel voordelen aan ontleent. Flet feit dat er een toegangsverplichting bestaat doet hier
niet aan af, nu IKPN als gevolg van het wegvallen van retailregulering op de vaste telefonie -
markt diverse (prijs)strategieén kan tocpassen ten nadele van de partijen aan wie toegang is
verleend,

In het bestreden besluit heeft OPTA in paragtaaf 6.2.2 het marktaandeel op de retailmarkten
als criterium in de dominantieanalyse betrokken. Het is onjuist dat kleinere aanbieders
winstgevend een hoger tarief kunnen hanteren dan grote aanbiedets door het bestaan van een
lagere prijselasticiteit. KPN, als veruit de grootste partij, kan op de matkt voor vaste telefonie
— ook door de afschaffing van de retailregulering op deze markt — de dienst vitmaken, zodat
het voor ST onmogelijk is om zich onathankelijk, laat staan in belangrijke mate onafhankelijk
van KPN te gedragen. Een eventuele tariefsverhoging door ST is dan ook onmogelijk.

OPTA komt tot de conclusie dat er slechts in een te beperkte mate sprake is van
tegenwerkende kopersmacht om eenzijdige verhogingen van de FTA tarieven of
bovenicompetitieve tatieven te voorkomen.® Deze conclusie is uitsluitend gebaseerd op het
rappott van het adviesbureau Lexonomics van 12 oktober 2007.7 ST kan niet begtijpen dat
een rapport dat is gebaseerd op de situatic van UPC en Tele2 ook als ondetbouwing wordt
gebruikt om tot een oordeel te komen over ST. ST is een andere partij dan bijvoorbeeld
Tele2, zo gebruikt ST onder andere een andete infrastructuur. Bovendien is conttole van de
analyse en de conclusies in dit onderzoek vtijwel onmogelifk voor ST, nu alle belangtijke
passages vertrouwelijk zijn gemaakt. Daatnaast waren het onderzoek en de daarvoor
gebruikte gegevens ten tijde van het nemen van het bestreden besluit al nict meer voldoende
actueel.

Meer inhoudelijk geldt dat het doel van het onderzoek van Lexonotmnics — het onderzoeken of
UPC en Tele2 in staat waren bovencompetitieve prijzen te rekenen voor vaste gespreksafgifte

4 Annex G randnumrmer 65 ev.,

5 Annex G randnummer 66.

6 Randnummer 275.

7 De rol van tegenwerkende kopersmacht bij beoordeling van asnmerkelifke markemacht vaa Tele2/Versatelen
UPC/Priority in vaste gespreksafgifte’, Rapport van Lexonomics voor OPTA, 12 oktobex 2007.




Kennedy Van der Laan

tatieven — niet bereikt kon worden, nu niet is gedefinieerd wat op de matkt voor vaste
gespreksafgiftetaticven een bovencompetitieve prijs zou zijn. OPTA had daatom aan dit

' rapport geen conclusies mogen vetbinden. OPTA heeft (inmiddels) in randnummer 84 van

12.

13.

14.

Asnnex G van het bestreden besluit een bovencompetitief tarief gedefinieerd als een taref
boven het kostengeoriénteerde taricf. Dit is een onjuiste definitic van een bovencompetitief
tarief, omdat daarvan slechts sprake is indien de ptijs niet in een redelijke vethouding staat tot
de economische waarde van de geleverde prestatie, in casu gespreksafgifte.” In de analyse van
tegenwerkende kopetsmacht ontbreekt dus niet alleen een feitcliflke en juiste bepaling van cen
bovencompetitief tatief, maar wordt ook vitgegaan van een verkeerde definitie van de term.
OPTA handelt dan ook in strijd met het zorgvuldigheidsvereiste.

Dat er wel sprake is van daadwerkelijke aanzienlijke mogelijkheden voor KPN om
tegenwerkende kopersmacht uit te oefenen, blijkt bijvoorbeeld uit het feit dat KPN diverse
malen ptijsverhogingen, ook van ST, heeft weten te voorkomen.” Ock Lexonomics etkent in
haat rapport dat de gevolgen van een mogelijke reactie van KPN zwaarder wegen voor
concurrenten dan voor IKPN zelf. Lexonommics stelt echter tevens, ten ontechte, dat hogere
gespreksafgiftetatieven die door KPN zouden worden gerekend kunnen worden dootgegeven
aan de eindafnemer. Dootberekening leidt echter tot een daling van de vraag. Hiet komt nog
bij dat KPN door het wegvallen van regulering in andere matktanalysebesluiten diverse
(ptijs)strategieén kan toepassen ten nadele van concustrenten, wat de kopersmacht van KPN
versterkt, ‘

Hierop aansluitend geldt dat in het hele bestreden beshuit nergens concreet blijkt dat OPTA
rekening heeft gechouden met de impact van andere marktanalysebesluiten, bijvoorb eeld de
daatin genoemde intrekking van de bestaande regulering op de markt voor vaste telefonie en
gespreksdoorgifte. Ditzelfde geldt voot het rappott van Lexonomics. Dergelijke ingrijpende
wijzigingen ten nadele van de concutrenten van KPN hebben viteraard invloed op de marges,
de gekozen marktstrategie en de concurrenticpositie van ST, vooral omdat de mogelijkheden
om op ptijs met KPN te concurteren kleiner worden, Door de impact van het wegvallen van
regulering te onderschatten, is het bestreden besluit in strijd met het zorgvuldigheidsbeginsel.

Dat het noodzakelijk is om rekening te houden met de verwevenheid tussen markten, blijkt

it de uitspraak van uw College van 23 juli 2009 (AWB 08/180, overweging 6.1) waatin

uitdrukkelijk wordt overwogen dat er tussen de markten voor vaste telefonie en de markten
voor de vaste gespreksafgifte een bijzondere verwevenheid bestaat.

Tussenconclusie: ST geen AMM

15.

ST concludeert naar aanleiding van het voorgaande dat OPTA zich ten onrechte op het

8 Hy] BG 14 februari 1978, 207 Jur. 1978, 207 United Brands.
9 Zie bijvoorbeeld het geschilbesluit van 1 juli 2003 inzake het geschil tussen UUPC en KPN Telecom B.V. met
kenmerk OPTA/IBT/2003/202193 procedurenummer AWB 08/227.
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standpunt stelt dat ST beschikt over AMM. De analyse die daaraan ten grondslag ligt schiet
etnstig tekott, omdat deze onvolledig is nu in feite alleen rekening is gehouden met het

" marktaandeel, terwiil de overige factoren uit de Richisnoeren onvoldoende in beschouwing

v,

16.

17.

18,

19.

zijn genomen. Vootts schiet als gesteld het rapport naar kopersmacht ernstig tekott.
Geen potenti€le mededingingsproblemen

Aangezien ST niet beschikt over AMM, konden aan haar geen verplichtingen opgelegd
worden. In het geval niettemin ST als AMM partij zou worden zangewezen, zijn de
verplichtingen die OPTA heeft opgelegd niet passend, omdat op de relevante markt niet
daadwerkelijk sprake is van een concrete mededingingsbeperkende gedraging, en het ook niet
in hoge mate aannemelijk is dat een dergelijke gedraging zich zal voordoen.™

ST is van mening dat de door OPTA gesignaleerde toegangsptoblemen zich in de praktijk
niet zullen voordoen en dat OPTA niet heeft aangetoond dat dit in de (nabije) toekomst
anders zal zijn. Met name kleinere aanbieders als ST dienen hun netwerk toegankelijk voor
derden te houden, omdat hun klanten anders switchen naar grotere partijen. Specifiek voor
ST geldt dat in verband met de beveiligingseisen en de veiligheid (terrorisme) geldend voor
het Schiphol terrein, dat aangewezen is als militair terrein, ST op grond van objectieve
redenen in bepaalde gevallen zelf moet kunnen beslissen over toegangsverlening, In dat kader
merkt ST nog op dat op het terrein van Schiphol geen KLIC-verplichting geldt. ST is van
mening dat er dan ook geen sprake is van een passende of proportionele verplichting.

OPTA hangt de gekozen transpatantieverplichting op aan de onder toegangsproblemen
vallende gedraging bestaand in het achterhouden van informatie."”! Nu et geen
toegangsproblemen zijn, is een transparantieverplichting dus ook niet nodig. In ieder geval
moet de verplichting om een referenticaanbod te doen tot KPN beperkt worden.'”

Als gesteld heeft OPTA ten onrechte nagelaten om de hoogte van bovencompetitieve
tarieven te bepalen, laat staan dat OPTA heeft aangetoond dat een getede kans bestaat op het
hanteren van dergelijke tarieven door ST. OPTA heeft niet eens onderzoek naar de
onderliggende kosten van ST gedaan. Deze zijn in ieder geval hoger dan die van KPN, niet

-omdat het een inefficiénte aanbieder is maar simpelweg omdat haar infrastructuur afwijkt van

die van KPN. Bij de vaststelling wat bovencompetitieve tarieven zijn moeten bovendien de
vethoudingen op de betrokken marke in ogenschouw worden genomen, inclusief de
discrepantie tussen de MTA en FTA tarieven en het feit dat OPTA ten aanzien van de MTA

10 Valgens uw College (CBb 24 juli 2007, LN BB0186, r.0. 9.3.5) moet OPTA daartoe aantonen dat partijen de
mogelijkheid en de prikkel daattoe hebben. Zie ook CBb 24 juli 2007, LJN BB(186, r.0. 9.3.5.

1 Randnummer 423.

2 Randnummer 424.
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met een aanzienlijke mark-up heeft ingesternd.” Daar komt bij de afhankelijkheid van ST van
KPN. ST neemt onder andere van KPN een aantal niet op kosten gereguleerde diensten af,
terwijl ST haar tarieven niet kan verhogen. Ook het grote deel van het verkeersvolume van
ST dat afkomstg is van IKPN speelt hierbij een rol. ST kan het zich niet veroorloven dat
KPN de tatieven zou verhogen die zij aan ST in rekening brengt. Het doorgeven van kosten
als gevolg van buitensporig hoge tarieven in een verhoging van de tadeven voor
eindgebruikers voor off-net-bellen, zoals OPTA noemt in randnummer 323 is dan ook niet
aannemelijk. Daarbij geldt ook dat mobiele aanbiedets ruimschoots worden gecompenseezd
door de toegestane mark-up.

In het oude marktanalysebesluit vaste gespreksafgifte van 21 december 2005, kwam OPTA
nog tot de conclusie dat prijsdiscriminatie door KPN een potentieel mededingingsprobleem
is. OPTA motiveert niet waarom dat nu anders is. ST is van mening dat alle relevante
omstandigheden ongewijzigd zijn gebleven.” Het gebtek aan effectieve concurrentie kan
slechts worden opgelost doot een verplichting tot non-discriminatie. Zo wotdt vootkomen
dat KPN informatie van andere concurterende aanbieders aanwendt voor haar eigen
activiteiten of aan vetschillende onderdelen van haar eigen onderneming gunstiget
voorwaarden voor gespreksafpifte verleent dan aan concutrenten.

Tussenconciusie: Opgelegde verplichtingen sifn nist passend

21,

Nu duidelijk is dat ST haar tarieven niet op een buitensporig hoog niveau heeft vastgesteld,
niet in staat is om dat te doen en ook geen marges van anderen uit kan holien door haar
tariefstelling, is niet voldaan aan de wettelijke vercisten van artikel 6a.7 lid 1 van de Tw. De
vesplichtingen dic OPTA heeft opgelegd aan ST zijn dan ook niet passend en ontetecht, Wel
dient aan KPN een non-discriminatieverplichting opgelegd te wotden.

V. Ten ontechte afschaffen vertraagde reciprociteit

22.

23,

OPTA betoogt in Annex G, randnummer 18 dat het hanteren van asymmettische
tariefreguleting slechts mogelijk is wanneer de onderliggende retailmarkten voor vaste
telefonie onvoldoende concurterend zijn en dat de asymmetrie slechts voor beperkte tijd kan
zijn. Aan deze twee voorwaarden is voldaan:

OPTA concludeert op basis van het marktanalysebeshiit vaste telefonie 2008 dat de
retailmarkten effectief concurrerend zijn, of de zakelijke markt daar naar neigt. Dit is een
onbegtijpelijke conclusie nu de concurrenten van KPN slechts matginaal zijn gegroeid, al
helemaal voor wat betreft de zakelijke markt, sinds het nemen van het oude
marktanalysebesluit vaste telefonie uit 2005, waarin werd besloten dat er geen sprake was van
effectieve concurrentie. OPTA negeert het feit dat de beperkte groei slechts te wijten is aan

13 Zie paragraaf VII van dit bestreden beshuit.
14 Zie van artikel Ga.2 d 1 sub a en Hd 3 T'w en randnummers 517 e, van het bestreden besluit,
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de effectieve retailregulering op de vaste telefonie markt, welke KPN beperkte in haar
mogelijkheden om concutrenten middels (prijs)strategieén pijn te doen, Deze is echtex
afgeschaft per 1 januari 2009. De afschaffing van deze regulering alsook die van de vertraagde
teciprociteit heeft een aanzienkijke impact op de positie van ST, omdat de slagkracht van
KPN in aanzienlijke mate wordt versterkt, terwijl de mogelijkheden van ST om te
concurteren juist sterk afnemen. Er is dus geen sprake van (aanstaande) effectieve
concurrentie.

Tn haar besluit van 29 april 2008 inzake gespreksafgifte op het vaste netwerk van UPC
(OPTA/AM/2008/200871) en in haar wijzigingsbesluit van dezelfde datum
(OPTA/AM/2008/200872), cordeelt OPTA dat andere aanbieders dan KPN wegens hun
relatieve positie ten opzichte van KPN een gespreksafgifte tarief mogen rekenen dat is
gebaseerd op vertraagde reciprociteit. KPN had een voorsprong op andere vaste aanbieders
vanwepge onder meer voordelen ten aanzien van wholesaledienstverlening, kostenvoordelen
en een vroegere monopoliepositie. In het beshit van 29 april 2008, is op grond van de
vereiste zorgvuldigheid alle op dat moment relevante informatie verdisconteerd. In de korte
periode van 29 april 2008 tot de datum van het bestreden besluit is de vootsprong van KPN
zoals door OPTA vastgesteld niet noemenswaardig gewijzigd — wat OPTA ook onderkent in
Annex G randaummer 19. Toch komt OPTA tot een diametraal andere conclusies, zonder
deze drasi te motiveren. ST benadrukt dat handhaving van de vertraagde reciprociteit
noodzakelijk is gezien de achterstand ten opzichte van KPN, waartbij niet alleen de
kostenvoordelen van KPN maar ook de afschaffing van alle andere maatregelen die de
toetredets juist hielpen om de concutrentie met KPN aan te kunnen gaan, van belang zijn. Ex
is eenvoudigweg nog geen situatic ontstaan van een dunrzame concurrentie of een level
playing field, nu KPN ten tijde van de bestreden beslissing beschikte over een marktaandeel
van 70% op de markt voor vaste telefonie. Op de matkt voor mobiele telefonie wordt
ovetigens wel een onderscheid gemaakt in de tarieven van de latete toetredets en eetdete
toetreders, tussen kleinere en grotere pattijen, tussen partijen die door de aard van het
netwetk hogere kosten hebben en partijen mert een efficiénter netwerk.

Afschaffing van de asymmetrische tatieven brengt ook schade toe aan het streven naar
duurzame concuttentie, omdat dit de incentives van concurrenten van KPN om te blijven

-investeren vermindert. Immers, de verhouding tussen de gehanteerde tarieven en de

onderliggende kosten is dan zoek.

OPTA baseett haar standpunt dat asymmetrische regulering slechts voor een bepaalde tijd
passend is op de Common Position'® (hierna: “CP”) van de European Regulators Group
(hierna: “BRG”) van 28 februari 2008. Uit randnummes 388 tot en met 396 van het
bestreden besluit volgt dat nationale telecom autoriteiten de bepaling van de duur van de

13 BRG’s Common Position on symmetry of fixed call termination rates and symmetry of mobile call termination
rates, BRG (07) 83 final 080312,
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transitieperiode onder andere dienen te baseren op nationale omstandigheden en dat te lange
asymmetrische tariefreguleting zou leiden tot verminderde incentives om te innoveren en
inefficiénte markttoegang,

OPTA motiveett netgens waarom juist nu de redelijke termijn voorbij is en de regulering te
lang heeft geduurd. Zoals besproken is de markt nog niet daadwerkelijk concutrerend en zijn
al de factoten die OPTA vootheen identificeerde als reden om asymmetrische tariefregulering
toe te passen nog aanwezig. Gezien het vootgaande is afschaffing van de vertraagde
teciprociteit niet passend na een periode van 10 jaar.’® OPTA lijkt de CP bovendien zeet
selectief gelezen te hebben: passages waarin omstandigheden worden besproken op basis
waarvan asymmettische reguleting nog wel passend zou zijn blijven onderbelicht.

Een televante nationale omstandigheid is bijvoorbeeld dat OPTA het netwetk van KPN als
uitgangspunt bij haar regulering heeft genomen, doot bijvoorbeeld aan te geven dat in het
kader van efficiénte interconnectie met KPN, uitrol voot concurrenten was naar 20 access
punten met KPN. Andere marktpartijen moeten zich dus voegen naar het netwetk van KPN,
wat niet zonder meer het efficiéntst is voor de concurrenten. Voorzetting van de
asymmetrische tariefregulering leidt dan ook, anders dan OPTA stelt in randnummer 406,
niet tot efficiencyvermindering, ST heeft een efficiénte bedrijfsvoeting, maar deze is nog niet
afdoende gebleken om de objectieve en endogene kostenvoordelen, ontstaan doot onder
andete incumbency en schaalvoordelen, van KPN te compenseren. Dit heeft meer tijd nodig,
De nu nog bestaande achterstand op KPN heeft dus te maken met een gebrek 2an tijd om de
achterstand weg te werken en niet met inefficiéntie.

Het gedachte-experiment van OPTA in randnummer 406 inhoudende dat op statische
efficiéntie (productie tegen laagste kosten) zou worden ingeboet (korte-termijnnadeel) ten
gunste van dynamische concurrentie (lange-termijnvootdeel) bij het afschaffen van
asymmettische tariefregulering, geldt in casu niet. Concutrenten van KPN hebben altjd
incentives om efficiént te investeren, ook bij aanwezigheid van asymmetrische
tariefregulering. Immers, alleen efficiénte investeringen leiden tot verbeteringen van de
relatieve marktpositie ten opzichte van KPN, en ook ten opzichte van andere concurrenten.
De strijd om tijdens de aanwezigheid van asymmetrische reciprociteit cen voorsprong te

~~hebben op de naaste concurrenten, zal et op een gegeven moment toe leiden dat- OPTA, dan

terecht, die regulering afschaft. Qok dan is het niteraard van belang om door efficiént te
investeren een kostenvoordeel te behouden of te keijgen op de naaste concurrenten. Op elk
moment — ook in aanwezigheid van tatiefreguleting — bestaan et dus slechts incentives om zo
efficiént mogelijk te investeren. ST benadrukt dan ook dat kostenverschillen tussen KPN en
de concurrenten van KPN niet bestaan door inefficiénte investetingen, maat juist ondanks de
efficiénte investetingen van de concurrenten.

16 Randnummer 228 annex G.
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Voor zover de vertraagde reciprociteit al kon worden afgeschaft stelt ST dat altematieve
aanbieders in ieder geval annex A tatieven mogen hanteren, bij gebreke waatvan ST een
onvoldoende rendement kan halen op haar investeringen. OPTA hanteert ten onrechte annex
B als basis in het bestreden besluit. Ook regulering op basis van annex A is niet passend
omdat dit regulering betekent op basis van de kosten van KPN, in plaats van een individueel
onderzoek naat de omstandigheden en kosten van KPN. Ook had OPTA met inachtneming
van uw uitspraak van 29 augustus 200617 tekening moeten houden met de individuele
omstandigheden van de aanbieders. OPTA is daar ten ontechte aan voorbij gegaan.

Deeleonclusie: vertraagde reciprociteit niet afschaffen

31,

VL

32.

Uit het voorgaande volgt dat asymmetrische reguleting nog nodig is om concuttenten van
KPN, middels voortzetting van hun efficiénte investeringen, in staat te stellen om een level
playing field te creéren waarbij de kostenverschillen met KPN zijn weggewerkt. Dootr de
asymmetrische tatiefregulering af te schaffen heeft OPTA dan ook strijdig gehandeld met het
motiverings- en het zotgvuldigheidsbeginsel. In jeder geval maet ST getechtigd zijn om
Annex A tarieven te hanteren,

Redelijke overgangstermijn: glijpad noodzakelijk

OPTA heeft de vertraagde reciprociteit als gesteld op onjuiste en onvoldoende gemotiveerde
gronden en zonder zorgvuldige belangenafweging afgeschaft. ST is door het afschaffen pexr 1
januari 2009 overvallen, zeker ook omdat OPTA in het marktanalysebesluit van 29 april 2008
— gericht aan UPC en Tele2 — de noodzaak van de vertraagde reciprociteit heeft bevestigd.
OPTA had rekening moeten houden met de gevolgen van de ingrijpende vetlaging van de
inkomsten voor ST. OPTA bad de vertaagde reciprociteit daarom, voor zover afschaffing al
aan de orde was, door gebruik van een redelijke overgangstermijn in de vorm van een glijpad
moeten afbouwen, Tet ondersteuning verwijst ST overweging 1.4.2 van de vitspraak van uw
College van 23 juli 2008 (AWB 07/674), waaruit volgt dat ingeval matktpartijen worden
geconfronteerd met het plotseling wegvallen van een groot deel van een belangrijke
inkomstenbron een glijpad noodzakelijk is, bij gebrek waarvan de nadelige gevolgen voor de
bedtijfsvoering van de aanbieders onevenredig zijo. Als gesteld valt door het afschaffen van

- de vertraagde reciptociteit een belangtijke bron van inkomsten voor ST weg. Voorts wordt

verwezen naat de uitspraak van uw College van 10 november 2005 betreffende de verlaging
van een tatiefbeschikking van diétisten,'® waatin wordt overwogen in randnumtmer 6.6 dat
indien een tet verwerving van inkomsten gehanteerd tarief ten gevolge van de in geding
ziinde beleidsregels met meet dan 25% wordt verminderd, vootzienbaar is dat zulks nadelige
gevolgen heeft voor de financiéle positic van de viijgevestigde di€tisten. Daarom diende
betrokkenen een redelijke termijn te wotden gegund, teneinde zich te kunnen stellen op de

71N AY7997.
¥ ABD 2006, 64,
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wijziging van hun financigle situatie als gevolg van de vootgenomen maatregelen.

33. De vergoeding berust daarnaast niet op de realiteit, terwijl OPTA bekend was met de
clementen waaruit de kosten en daarom het tarief diende te bestaan. Tussen partjen
staat niet in discussie dat zowel de aanbeveling van de Commissie als van de ERG
mogelijkheden voor uitfasering bieden. OPTA had daarom de vertraagde reciprociteit
trapsgewijs moeten opheffen.

Deelconclusie: Glijpad noodzakelzik
34. Door geen glijpad te hanteren, heeft OPTA strijdig gehandeld met het
eventedigheidsbeginsel.

VII. Noodzaak identieke benadeting mobiele en vaste gespreksafgiftc

35. De convergentie van vast naat mobiel in Nedetland is zodanig dat op beide markten een
identieke wijze van tatiefregulering toegepast zou moeten worden. In toenemende mate
kiezen consumenten er voor om uitsluitend via een mobiele telefoon bereikbaar te zijn.
Daarnaast bieden de mobiele aanbieders allemnaal vaste telefonic diensten aan, terwijl de
kabelaars ook mobiele telefonie aanbieden. OPTA onderschrijft dit in Annex G,
randnummer 260. Het is dan ook onbegrijpelijk dat de tarieven op de beide markten niet op
dezelfde wijze worden gereguleerd.”” Aan de mobiele aanbieders wordt door OPTA een
aanzienlijke matk-up gegeven bovenop het kostengeotiénteerde tarief dat op een BULRIC
maodel was gebaseerd. ' :

36. OPTA verwijst in het bestreden besluit naar de CP.* In de CP wordt echter geconstateerd
dat bjj de toenemende concutrentie om de klanten van vaste diensten de toezichthouders
moeten verzekeren dat de regels voor de FTA en MTA tatieven consistent zijn.”" OPTA
heeft miskent dat de situatie in Nededand hiet aan voldoet. Ter ondersteuning verwijst ST
naat p. 10 van de CP*

“Another issue that also needs reflection and further investipation is related 1o fixed to mobile
convergence. In several BU member states mobile network operators are increasingly competing for
Jixed cnstomers, therefore NRAs showld ensnre rogulatory consistengy between fixed and mobile
- Lermitnation rates.” ‘ :

19 Dat zal pas mogelijk in 2010 gebeuren, Annex G, randnummer 261.
2 Randnammer 388 ev..

2 In het consultatiedocument aangeduid als FTR en MTR.
2 Zie ook de relevante passages van de CP op pagina 26, vijfde alinea over de discrepantie tussen de wholesale

tarieven voor de vaste en mobiele aanbieders en de mogelijke onevenwichtige concurrentie bij de toetreding van
mobiele aanbieders op de markt voor vaste telefonie en pagina 103, tweede alinea waarin harmonisatie van FTA en

MTAtarieven wordt gepropageerd.
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ST merkt hierbij ook op dat de Nederlandse situatie op een wezenlijk punt van de overige
lidstaten vesschilt, waar de mobiele gespteksafgifte tarieven wel worden vastgesteld op basis
van kostenoriéntatie. Mede om deze reden zijn de voorstellen van de ERG ten aanzien van
symmetrische gespreksafgifte tarieven niet volledig representatief voor Nederland: de
Nederlandse situatie noopt tot nog eerder ingtijpen dan de ERG oppert.

Ook de Europese Commissie heeft deze discrepantie onderkend en heeft een concept
aanbeveling opgesteld, beschikbaar ten tjde van het nemen van het bestreden besluit door
OPTA.? Volgens overweging 3 van de concept aanbeveling leveren significante verschillen in
de regulering van de FTA en MTA tatieven een fundamentele distorsic op tussen de vaste en
mobiele markten.

OPTA dient ook volgens uw College rekening te houden met de relaties tussen de mobiele en
de vaste aanbieders, blijkens onder andere overweging 9.13.6 van de uitspraak van 11 mei
2007.%

Daar komt bij dat de doot OPTA aan haat analyse ten grondslag gelegde onderzoeken®,
waaronder het rappott van Lexonomics en de Structurele Monitoring Matkten, onvoldoende
actueel en niet voldoende volledig zijn in het licht van de toenemende convergentie van vast
naar mobiel.

et bestreden besluit houdt voorts geen of onvoldoende rekening met de realiteit waatin ST
moet opereten. Het bestreden besluit zotgt er voor dat ST de gespreksafgifte dienst moet
aanbieden voor een tatief dat op zijn best georiénteerd is op de kosten van een
onvergelijkbare aanbieder als KPN. Het is de mobiele partijen als directe concurrenten van
ST echter toegestaan om voor een vergelijkbare dienst op vergelijkbare matkten, te weten
mobiele gespreksafgifte op afzonderlijke netwerken, een tarief te hanteren dat ruim boven het
kostengeotiénteerde niveau ligt. Dit klemt des te meer nu KPN direct profiteert van deze
ongelijke behandeling daar zij ook de grootste mobiele aanbieder is.

De deelmarkten zijn dus voldoende vesrgelijkbaar om te spreken van gelijke gevallen, zodat op
grond van het gelijkheidsbeginsel de tatieven op identicke wijze gereguleerd moeten worden.

~Door de huidige ongelijkheid — zeker na afschaffing van de asymmetrische tartefreguleting —

worden vaste aanbieders benadeeld ten opzichte van mobiele aanbieders. Van belang hierbij
is dat KPIN partij is bij het tussen de mobiele aanbieders gesloten en door OPTA gevolgde
convenant,

2 Dyaft Commission recommendation of [...] on the Regulatory Treatment of Fixed and Mobile Termination Rates
in the BU, htip://ec.eutopa.eu/information_society/policy/ ecomm/doc/library/public_consult/termination_rates/
termination.pdf. De definitieve versie is inmiddels ook beschikbaar, overweging 3 is inhoudelijk niet gewijzigd.
#LIN AY7997.

% Randoummer 150.
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Deeleonclusie: barmonisatie F1A en MTA tarizven noodsakelitk

43, Gezien de verpaande convetgentie van vast naar mobiel in Nederland en de daarvoor
relevante besproken Europese documenten, had OPTA op beide markten een identicke wijze
van tatiefregulering moeten toepassen. Door dit niet te doen heeft OPTA. in strijd met het
motiverings- en het zorgvuldigheidsbeginsel gehandeld.

VIII. Effectentoets onzorgvuldig

44. OPTA betoogt in Annex G randnummer 327 dat de rapportage van Oxera uit 2004 slechts s
gebruikt voor de benaderingswijze om directe reguleringskosten te bepalen. OPTA stelt
zonder enige motivering dat de effecten voor individuele aanbieders niet onevenredig zouden
zijn. % Het welvaartseffect is negatief aangezien ST veel omzet misloopt waardoor haar
concurrentiepositie verzwakt. De lagere kosten komen niet ten goede van coﬁsmnenten,
althans daat is geen zeketheid over, zodat het de facto gaat om een bevoordeling van KPN
versus ST. OPTA erkent dat KPN door het bestreden besluit wordt bevoordeeld, maar dat
voordeel zou slechts relatief zijn. Dit is niet alleen onjuist, maar er bestaat ook voor deze
bevoordeling geen rechtvaardiging,

IX, Regulering strijdt met tatio en doelstellingen Telecommunicatiewet

45, In aanvulling op het voorgaande geldt dat de aanpak van OPTA in de verschillende
marktanalysebesluiten, waaronder de vaste gespreksafgifte, onder andere strijdig is met de
tatio en doelstellingen van de Tw om de volgende redenen:

a.

OPTA miskent dat de deelmarkten communicerende vaten vormen en bekijkt de doot
haar afgebakende markten ten onrechte niet in onderlinge samenhang: regulering of
deregulering op de ene markt heeft gevolgen voor de andere deelmarkten. Zo heeft het
afschaffen van de retailverplichtingen op de markt voot vaste telefonie gevolgen voor de
markt voor de gespreksafgifte op het vaste netwerk doordat KPN is staat wordt gesteld
om haar aanbod te bundelen. OPTA houdt evenmin rekening met de wijzigingen op de
markt voor transit en gespreksdoorgifte. Hoofdstuk 6 Tw heeft tot doel om
daadwetkelifke concutrentie te doen ontstaan, zodat er voor eindgebruikers voldoende

- keuzevrijheid bestaat, ook wat betreft ptijs en kwaliteit. Doot geen rekening te houden

met de ondetlinge samenhang tussen de verschillende marktanalyse besluiten wordt dit
doel in de huidige constellatie evenwel niet gerealiseerd.

OPTA miskent de bijzondere positie van KPN op clk van de deelmarkten, en de
telefonie markt als geheel. Ben beschouwing van de marktaandelen leert dat KPN nog
steeds de dominante tagktpartij is. Bovendien is het aantal potentiéle concurrenten op de
markt voor vaste en mobiele telefonie afgenotnen door verschillende overnames de

% Annex G randnummer 335.
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afgelopen jaten. Hiermee is geen rekening gehouden, waardoor het bestreden besluit niet
bijdraagt aan het ontstaan van daadwerkelijke concurrentie.
OPTA handelt op deze wijze niet alleen in strijd met de doelstellingen van de Tw, maar ook
in strijd met het zorgvuldigheidsvereiste in de zin van artikel 3:2 Awb en het
motiveringsvereiste uit artikel 3:4 Awb.

Conclusie

ST concludeert dat de marktafbakening en de dominantie analyse van OPTA niet juist 15 omdat
onder meer geen rekening is gehouden met recente ontwikkelingen, zoals de convergentie van
vast naar mobiel

Ten onrechte concludeert OPTA dat ST beschikt over AMM op de markt voor gespreksafgifte
op haar eigen netwerk, dit onder afschaffing van de vertraagde reciprociteit.

In ieder geval is het bestreden beslit onvoldoende gemotiveerd ten aanzien van de afbakening
van de markten, de aanwezigheid van AMM bij ST en de opgelegde de verplichtingen en kan het
ook om die redenen niet in stand blijven. Het bestreden besluit is op deze onderdelen ook
onzorgvuldig en in strijd met het motivetingsvereiste, onder meer omdat OPTA de noodzazk van
de verplichtingen niet zorgvuldig heeft onderzocht en gemotiveerd.

ST verzoekt uw College op basis van het voorgaande haar beroep gegrond te verklaten en het
bestreden besluit te vernietigen, inclusief de aanwijzing van ST als AMM en de opgelegde

maatregelen.

ST verzoekt uw College verder OPTA te verootdelen tot vergoeding van de door ST gemaakte
kosten in deze procedute, inclusief de zienswijze fase.
ST behoudt zich het recht voor om de gronden van beroep aan te vullen.
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" Het College van de Onafhankelifie
Post en telecommunicatie Auntotiteit
Posthus 90420
2509 LK ‘S-GRAVENHAGE

uw refl
OPTA/AM/2008/201452
onze ref,

35600/MRO /1ib/536928
datam

25 september 2008

L m E MALL ENTELERAX 070 18 3501 it

tel. dicect (secr)

(020) 5506 897

fux direct

(020) 5506 997

emgil

Machteld Robichon@kvdLal

inzake: Zienswijze Schiphol Telematics ten aanzien van ontwespbesluit vaste
gesprcksafgifte van 15 angustos 2008

Geacht College,

Namens Schiphal Telematics C.V. (hietna: ST) mask ik graag gebruik van de aan ST geboden
mogelijkheid om haar zienswijze in te brengen ten asnzien van het ontwespbesluif van 15
angnstus 2008 Matktanalyse vaste gespreksafgifte (OPTA/AM/2008/ 201452) van bet College
van de Onsafhankelijke Post en Telecommunicatie Autotiteit (bierma: het ontwespheshui). De
witetste datum vaa indiening van een zienswijze is 25 september 2008, zodat deze zienswijze
tijdig is ingediend. ST behoudt zich het zecht voar om haat bedenkingen in een eventuele
beroepsprocedute aan te vullen en nader wit te wetken.

De zlenswijze van ST bevat geen vertrouwelijke informatie.

I  Ioleiding

1. Uw College is blijkens het ontwerpbeshuit voorneraens om ST aan te wijzen als partj met
aanmerkelijke marktmacht (hietna: AMM) inzake gespreksafgifte op het vaste netwetk
van ST en daarbij aan ST een aantal verplichtingen op te leggen. ST heeft kiitick op ccn
aantal onderdelen van het ontwerpbesluit, Zij is namelijk van mening dat zij niet beschike

O allz dvar of waviens Kermody Yaw dec Laan N V. geslatar
anarcenbanstos wanrlf 2 metznmmbet Jint & neerichien Zfe badr
atlgensone conrmaanten wan fochassing, sedks - onder aodenr « it of i
caemeiple ufedenlre Bopeadting ven de qusspuabehikhcd haoitor.

Al agreements entened fto by or o beialf of Karody Ve der Latan N ¥,
parstigat to which it shall peeform servlurs shall be ssbiect lo ity genaral
torws aud eanditions. edich comtain - Inter alt - the theftation of
Yiahility privted ou the back of this decent,

Haarlemmerweg 333, 1051 LH Amsterdam
Postbus 58188, 1040 HD Amsterdam

t. +31 (0)20 5506 6566, £, +31 (0)28 5506 777
&, info@kvdl.n}, www.kennedyvanderlaan.al

cedrotatnar TG JBank 65 33 78 773 Lo, Sushng Beheer
Derfengelden Kennedy Van dor Laan Advecamur
malariet ENG -Hank 69 62 10 053 Lo Derdengelden
Kennedy Yan der Laan Motarizat




S

=

At

SR
.?zﬁ it

o= A Xy
: “‘fﬁc-i%:"

 ‘ovet AMM - en dat de op;geleg&e. vetphchungeu niet passend
keitiek zal hieronder nader worden vitgewetkt.

en disproportioneel zijn, De

1.  Inmarkafbakening en dominantie analyse wordt ten onrechte geen rekening
gehouden met recente ontwikkelingen

3. Uw College hesft zich niet voldoende rekenschap gegeven van de relevante recente
ontwikkelingen. In de afgelopen jaten zijn de matkten voor vaste en mobicle telefonie
naar elkaar toegegroeid, Bijvootbeeld bieden mobicle aanbiedets ook vaste telefonie aan
en zijn consumenten vazk nog vitsluitend mobiel bereikbaar. Het is daatom
onverklaarbaar dat uw College zonder dit nadet te motivezen accepteest dat de mobiele
afpifteratieven (hiesma: MTA tatieven) vele males hoger zijn dan de vaste afgiftetarieven
(hietna FTA: tarieven). Ock acemt VoIP snel in belang toe. Ten onrechte heeft uw
College in het ontwetpbeshuit geen oog voor deze ontwikkelingen en de economische
realiteit, '

3. Uw college baseert vecl van hiaar conclusies op diverse exteme documenten
{(randoummer 150), zoals eent rappott van Lexonomics', Ten ontechte onderzoekt uw
college niet nader in hoeverre ex een noodzaak is om rekening te houden met de
dasdwerkelifke ontwikkelingen op de Nederlandse markt en dus om af te wijken van deze
documenten. Dit geldt zeler nu veel van deze docamenten vetouderd zijn. Ook kefjgen
matktpartijen onvoldoende invicht in de gegeveas die aan de analyse ten grondslag liggen,
waatdoot zij niet (adequaat) kunnen toetsen of deze gegevens cottect zijn. Belangrijk is
ook dat in deze tapporien en onderzoekingen ST niet is meegnomen of zelfs manr in

ogenschouw is genomen.

. 4. Doordat de televante recente omstandigheden en ontwikkelingen en economische
4 sealiteit niet voldoende in ogenschoow zijn genomen, is de afbakening en verderc analyse
van de markt in het voorgenomen besluit onzo: g, :

III. Dominantieanalyse

5. “Uw college heeft volgens tandnummer 232 de dominantie becordeeld aan de band van
cen viertal criteria: markeaandeel, toetredingsdrempels, potentitle concutrentic en
kopersmacht. De ovetige in randnummet 78 van de Richtsnoeren marktanzlyse 2002
(hierna: Richtenoeren) van de Euoropese Commissie genoemde criteria zijn volgens ww
College niet relevant (tandnummer 234). Dat zijn onder meer de totale omvang van de

1 Kopersmachtonderzoek van Lexononaics van 12 oktober 2007,
http:/ fwww.opta.n)/dowaloed /biflage/ 301452%200ntwerpbesluity:20marktanslysee20vaste %o20gesprekealpifte%e?
0(Inlefoniﬂ)"/o?.o-%mamex‘/oZOE“/nZ{)Kopetmachtondemoek%ﬁﬂ([.wononﬁcs}.pdf
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vetticale intepratie. Uw College Iaat ten ontechte na om te motiveren waatom deze
criteria niet relevant zouden zijn. Zodoende kunnea matktpattijen nict nagaan of de
stelling van uw Collsge juist is, Met name au de aanbieders van (vaste en mobiele)
telefonie met clkaar concurreren aver het geheel van hun diensten, spelen de gencemde
criteria wel degelijk een belangtijke tol. OPTA had zich moeten tealiseren dat met name
de schaal- en breedtevoordelen, geografische dekking van het netwerk en de verticale
(diensten en netwerk) integratie van KPN er toe leidt dat ST steeds rekening dient te
houden met de reactie van KPN op markigedragingen van ST. Ook ket feit dat KPN
over een veel omvangrijker distributie- en verkoopnetwetk beschikt met een landelijke
deking, terwijl ST slechts op een zeet beperkt gebied en voot een beperkte hoevectheid
mogelijice klanten opereett is van belang. In randnommer 269 constateett uw College dan
ook ten onrechte dat er geen overige factoren zijn die AMM voorkomen. Usw College
kent int feite aan het matktaandeel van ST ten onrechte dooslaggevende betekenis toe-
Dit is in strijd met randaummer 78 van de Richisnoeten.

Kopersmacht

De conclusies ten aanzien van de factor kopersmacht zijn vitshuitend gebascerd op het
rapport van het advieshureau Lexonomies van 12 oktober 2007, Hietvoor heeft ST reeds
een zantal algemene opmerkingen over dit rapport gemsakt, ST merkt daatuaast op dat
mu dit tapport geschreven is met het oog op de marktpartijen UPC en Tele2, ww College
voor alle andere macktpartijen, per partij had moeten ondeszoeken of de conclusies ook
voor deze partij gelden, ST zal hietondes enkele meer specifieke kritickpunten aangeande
het rapport vitwetken.

Het doel van het onderzoek van Lexonomics was te onderzoeken of matktpartijen in
staat zijn bovencompetitieve prijzen te rekenen voot vaste gespreksafpifte, Nu bet
sappott van Lexonomics niet defivieert wat op de markt voor vaste gespreksafgifte een
hovencompetitieve prijs zou zijn, is het rapport onvolledig;

In het sappott van Lexonomics wordt ook niet ap de juiste wijze tekening gehouden met

_ de aard en reikwijdte van de wettelijke interoperahiliteitsvesplichting van artikel 6.3 Tw.

Uit dit attikel volgt de verplichting tot het hanteren ven redelijke tarieven. Lexonomics
had dan ook niet alleen van expliciete ex ante teguleting op grond van hoofdstuk 6a Tw,
maat ook van andere wettelijke verplichtingen die tot doel hebben kopersmacht te
reguleren, tmoeten abstraheren. Dit artikel diende dan ook in het kader van het derde
scenatio buiten beschouwing te blijven.

Lezonomics noemt in bet tappott de sitnatie waatin UPC en Tele2 zich voornamen hun
tatieven te vethogen een “natuurlijk experiment’, ST is van mening dat die vethoging




- V.

" pooit is do

10. ST is van mening dat KPN in staat is om veel meer tegenwerkende kopetsmacht wit te
oefenien dan uw College en Lexonomics aannemen. De gevolgen van een mogelifke
seactie van KPN wegen namelijk voor nicuwkomets vesl zwaarder dan voor RPN zelf,
ST kan daarnaast hogere gespreksafgiftetatieven die door KPN zouden wotden gerekend
niet dootgeven aan de eindafnemer, omdat dan immerts de vraag naar haar producten zal
afnemen. Daarhij komt dat door de gelijktijdige afschaffing van de retailverplichtingen,
zoals genoemd in het ontwerpbesluit inzake de retail celefoniemarkt, de agymmetrische
regulering en regulering op de markt voor gespreksdootgifte, de matktmacht van KPN
nog verdet zal vergroot worden. Hietbij wordt benadrukt dat ST eca bijzonder kleine
partij is, zowel voot wat betreft het gebied waathinnen 2ij haat diensten aanbiedt, als haar
financidle slagkeacht, als haar antenkring. Deze marginale posific maakt dat de
kopersmacht van KPN, in vergelijking tot andere matkipartijen, (nog) sterk{er) asnwezig
is, Daarbij komt nog dat de matktanalyse van uw College ook tekorischict doordat de
positie van KPN op de overige telefoniemarkien, zoals de transitgespreksdoorgifte,
buiten beschouwing wordt gelaten. De positie van KPN is dus zodanig dat ij eeq zeet
annzientijke mate van kopemsmacht kan uitocfenen en door de afschaffing vaa de
genoemde regulering zal deze kopersmacht alleen maar toenemen, Het is dan ook
onmogelijk voot ST om de kopetsmacht van KPN op enige wijze te weetstzan. ST kan
alleen daarom al nict over AMM beschikken.

11, Uw College laat in het ontwetpbesiuit bij de beschtijving van de verschillende scenatio’s
(mandanmmer 251 e.v.) na aan te geven of en in welke mate, zij de teguleding van KPN -
‘en met name de voorstellen tot intreldking daatvan - op andere markten in haar
dominantie analyse heeft betrokken, terwijl het College van Besoep voor het beddjfsleven
(hietna: CBb) in de vitsprask van 11 mei 2007 heeft zangegeven dat uw College dit
dnidelijk moet asngeven.

Potentitle mededingingsproblemen en verplichtingen

12, Nu ST niet beschikt over AMM, kunnen haat geen verplichiingen opgelepd wotden. In
het geval uw College niettemin ST als AMM partij zou lnannea aaawijzen, zijn de
verplichtingen die uw College wenst op te lepgen aict passend in de zin van artikel 62.2 lid
1 sub a Tw. Op de relevante mark is namelijk niet daadwerkelijk sprake van concrete
mededingingsheperkende gedtagingen en is het ook niet in hoge mate aznnemelik dat
een desgelijlce gedraging zich zal voordoen, omdat ex noch sprake is van een
mogelijfkheid, noch van een prikkel.

13. Uw College heeft op geen enkele wijze asngetoond dat er een aapnemelijkheid van een
tisico ap buitensporig boge tatieven is. Ondanks het feit dat ST een efficitnte sanbieder
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“* tig kn #ij niet tegen zelfde kosten als KPN opereim,onde:mearvmegehaarbeperkfe
schaal en omdat haar infrastractuat afwijit van die van KPN. Deze hogere kosten zijn
ten ontechte niet door uw College in ogenschouw genomen, Ook had uw College moeten
kijken naar de genoemde discrepantie tussen de MTA en FTA tarieven. Bovendien is ST
vooremgrmtaanmldimsten,diealdannietkostengereguleetdzijn,aﬂ:ankeliikm
KPN, wat ervoor zotgt dat 2 het zich nict kan veroorloven om de
gespreksafgiftetarieven te vethogen tot een buitensporig nivean. ST is cok niet in staat
omdema:gesvan'andetenuittehoﬂendoorhaatmﬁsfsuelﬁng,uwcoﬂcgehéeﬁ:ditdan
ook niet aangetoond.

_ 14, Uw College legt in het ontwerpbesluit niet langer eca non-prijsdiscriminatie verplichting
S * aan KPN op. Een zorgvuldige analyse waaruit volgt waatom dit is besloten ontbreekt, Br
is nog steeds sptake van een situatic waatin een gebtek asn effectieve concutrentic doot
 de problemen wan discriminatoie gebruilc of achiethouding van informatie,

kwaliteitsdiscriminatie en prijsdiscriminatie doot KPN slechts kan worden geadtesseend
met een verplichting tot non-discriminatie. De prikkel die KPN heeft om aan de
verschillende onderdelen van haat bedsijf ganstiger tarieven in tekening te brengen blijft
anders bestaan,

15, Op de markt hebben zich nimmer problemen vootgedaan die verband houden met het
verlenen van toegang, Toch besluit uw College toegangsverplichtingen op te leggen. Uw
College motivestt niet waatom, ondanks dat er geen relatie is tussen de voorgestelde
vetplichting en een probleern, dit wel siodig zou ziin, Bovendien geldt dat deze
verplichting niet kan worden opgelegd in vetband met de beveiligingseisen en de
veiligheid (terrotisme) geldend voor het Schiphol terrein. In dat kader merkt ST nog op
dat op het tertein van Schiphol geen KLIC verplichting geldt, net als bijvootbeeld voor
defensicterreinen. ST is van mening dat er dan ook geen sprake is van een passende of

¥ proportionele verplichting, Qok motiveest ww College niet, waator de dan de

toegangsverplichting gerelateczde transparantieverplichting nodig zou zijn. Ook deze
vesplichting is dus niet passend.

VI. Prijsmaatregel: ten anrechte Ioslaten asymmetrische tatieven

16. In patagtaaf 8.3.5 van het ontwerpbesluit komt uw College tot de conclusie dat
asymmetrische tariefreguleting niet Janger noodzakelijk is, Deze conclusie wordt
gebaseerd op twee argumenten. Het eerste argument, de huidige en voorziene
concurtentie op de tetailmarkten zon zodanig zijn dat asymmetrische regulering van
afpifictarieven niet langer noodzakelijk is, is volgens ST niet juist. Uw College
onderbouwt dit argament slechis met een verwijzing naar de matktanalyse vaste telefonie
(hietna: ontwerpbesluit VT). De in die marktanalyse opgenomen conclusies zijn echiet
niet correct. De groei van de matktaandelen van de nieuwkomens, alle markipartijen niet
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- ijude KPN,

LT v

as tijdens de sfgelopen reguletingsperiode slechts zeer beperkt. Deze '
beperkte groei en de toekomstige groet zou volgens uw College met name fiet gevolg ijn
van de groei ven de kabelondernemingen. Deze kabelondernemingen profiteren echter,
net als ST, niet van de wholesale vetplichtingen omdat zij over ecn eigen netwerk
beschikken. De eigen anntreldsngskracht vau de diensten van ST en andere nieuwkomers
op afnemers is nog bepeskt, omdat de voorsprong van KPN in de markt en bijvootbeeld
de daatmee samenhangende schaal- en brecdtevoordelen substantieelis. Daarom moet de
groei van de kabelondemnemingen en andere nicuwkomers wel te wijten zijn aan de
andere o vorm van regulering dan wholesale reguleting, zijnde de zeer effectieve
yetailregulering, Deze retailtegulering zal echter blijkens het ontwerpbesluit VI'wosden
afgeschaft, Het is dan ook piet zannemelijk dat de markiaandelen van nieuwkomers
vexdﬂzdlcnsﬁigmmafschafﬁngvmde:ewikegﬂedng, ecn daling fijkt asnnemelijket.
De foutieve conclusie van uw College in het ontwetpbesluit VT, dat de retailmarkten
concusterend zijn of dit zullen worden, is onderdeel gaan vormen van dit ontwezpbeshuit
omdat het is gebaseerd op bet ontwetpbeshiit VI. Bovendien is in het ontwespbeatuit VI
piet meegenomen dat in bet ondethavige ontwetpheshuit de asymmetrische reguleting
wordt afgeschaft. Uw College hecft veszuimd déze gecombineerde impact in ogenschouw
te nemen en nader te onderzoeken.

17. Met betrekking tot specifiek de zakelijke retailmarkt, begtijpt ST nict dat uw College in
-yandmumemer 924 en 932 van het ontwerpbesuit VT concludectt dat deze marke niet
effectief concurrerend zal worden binnen de teguleringsronde, en toch de retailregulering
wordt afgeschaft. Uw College geeft ook niet azn op welke termijn zij verwacht dat deze
markt wel concurrerend zal zijo.

18. Tn het oude besluit aangaande gespreksafgific vaste telefonie, was uw College nog van
mening dat asymmettische regulesing, op basis van een aantal factoren, de geschikte
oplossing voor de bestaande problemen, was. ST is-van meniog dat deze factoren ook nu
nog aanwezig zijn. Uw College imotiveert piet waarom deze factoten nu opeens niet meet
relevant zijn en — dus — ook niet waarom asymenettische regulering niet meer geschike js.

19, Het tweede argument van uw College huidt dat de tetnijn dat asymmmetrische teguleting

passend is, al vootbij is. Dit tweede argument is volgens uw College slechts een

“ganvulling op het voorgaande argument”, ST concludeert bietuit dat dit argument
zelfstandig niet volstaat om de conclusie te dragen dat asymmetrische tatieven nict langer
nodig zouden zija. Toch zal ST motiveten, waatot zij ook dit argument betwist.

20, Uw College bascest haar oodeel op de Commen Position van de BRG? Uit dein
sandoummer 382 en 376 van het ontwerpbesluit geciteerde passages volgt dat

2 Buropean Regularors Group, BRG’s Common Posttion
of mobile call termination rates, 28 februad 2007, BRG (07) 83 finaf (180312
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tatiefregulering respecticvelijk een redelifke termijn en niet” ling dient te
duten. Usw College motiveest niet wat hierondet vesstaan dient te woxden en dus ook niet
waarom die termijn juist av is verstreken. Ook miskent ww College de in mandnummer

383 ovetgenomen conclusic dat nationale telecom autoriteiten de bepaling van de duut

van de transitiepetiode, onder anders, dienen te baseren op nationale omstandigheden.

Uw Callege heeft versuimd deze nationale omstandigheden nader uit te werkea. Ook
heeft uw College de diverse passages van het CP waatla omstandigheden worden
besptoken op basis waarvan asymmetrische regulering nog wel passend zou zijn,
onderbelicht gelaten. Er Hlkt sprake geweest te zijo van een daeiredenering,

21, Uw College stelt ook in randmmramers 377 tot en met 381 dat als te Jang asymmetrische

tatiefregulering zon wotden gehanteerd, de incentives om te innoveren verminderen en
inefficlénte markttoegang plaats kan vinden, allen leidend tot vermindeting van de
efficiency. Daarmee miskent uw College dat ST wel efficiént opereeti en investeert, deze
efficiéntc bedtijfsvoeting is slechts nog niet afdoende gebleken om de objectieve en
endogene kostenvoordclen, onistaan doot onder andere de besproken incumbency ex
schaatvoordelen, van KPN te compenseten. Dit heeft meer tijd nodig. De ou nog
bestaande achterstand op KPN heeft dus te maken met een. gebrek aan tijd om de
achterstand weg te wesken ca aiet met inefficigntie. Bovendien vesgeet uw College dat ST
altijd, dus ook bij het van toepassing zijn van asymmettische reguleting, inceatives heeft
otn efficiént te opereren, nict alleen om spoedig volledig op eigen kracht met KN te
Lunnen concurreren, maat tevens ot de concurrentieslag met andere nieuwkomers die
nu ook “profiteren’ van de asytumetrische reguleting te winnen.

22, Mede opg:ondmeenuitspmakvanhetCBbisuwCoﬂegegehcudenmkcningte

houden met individuele omstandigheden van operators. Anders dan dat uw College
aangeeft in tandaummer 397, is ST van mening dat uw College dit sict op een juiste wijze
gedasn beeft. Tn tegensteliing tot bij de vaststelling van het oude besluit aangaande
gesprekeafgifte vaste telefonie, is ST niet meex gelieerd aan KPN. ST is o dus een zeet
kleine zelfstandige patti}, die slechts aan een zeer beperkte hoeveelheid klanten bingea
een zeer klein regionaal gebied, zijnde de Schiphol-terreinen, en met bepetkte financicle
slagkracht opeteert. Dit betckent dat ST zich in een unieke positic bevindt en niet in staat
is om op enige wijze de mededinging te bepetken of markitmacht te wesistaan. Zoals
genoernd in randnummet 5, zijn alle dzar genoemde criteria wel degelijk relevant,
Bijvoorbeeld beschilken alle partijen over ecn verschillende mate van schaalvoordelen en
een verschillend prodactasnbod. Zo ligt bij ST de verhouding tussen uitgaand en
inkomend verkeer anders dan bij andete partijen. OPTA had dit moeten onderzocken.

93, In het voospaande heeft ST aangetoond dat de hmidige ea voorziene concutrentie op de

retailmarkien nog niet zodanig is dat asymmetrische reguleting van afgiftetarieven niet




""" " Tanper geschikt en 000 ik is en boveadien aangetoond
asymtnetrische reguleting passend is nog niet is verstreken.

VIL Glijpad

éat de termijn dat

24, ST wosdt hard getroffen door de nu vootgestelde tariefinaatregel, met name door het

" afschaffen van de beginselen van vertraagde reciptociteit. Het FTA tatief ven ST zal
aanzienlifls moeten zakken. Zeckes omdat de FTA tatieven een belangsifke bron van
inkomsten 2ijn voor ST, zal deze maatregel sen esnstig vestorend effect hebben op de

concutrentie op de vaste setailmarkt. ST zal haat maskestrategie

mdengeweestbmeenopgdegdemﬁe&nmeltecombine:en
aanzien van mobiele gespreksafifte is een glijpad o van

moeten aanpasseil en

dazr zou =ij voldoende Hjd voor moeten kefjgen, onder meer om ekening te houden met
s langlopende tetzil contracten. Al deze atguinenten #jn voor OPTA eerder voldoende

met ecn glijpad. Ten

raim twee jaat om te

kotnen tot een reductic van het terminating tatief die vergelijkbaar is met de korting die

OPTA ou wil opleggen.® Het is voor ST dan ook onbegrijpelijk
OPTA in dit ontwetpbesluit geen plijpad heeft opgenotmen.

VIII. Effectentocts

en onacceptabel dat

25. ST betwist ook dat de doot uw college vitgevoende effectentoets van de op te leggen
verplichtingen juist is uitgevoerd. Uw College heeft namelijk nagelaten om zosgvuldig te
analyseten of de effecten van de voorgestelde verplichtingen het opleggen daatvan
sechtvaardigen. De reguleringskosten zijn gebaseczd op een verouderd onderzoek van
Oxeta it 2004, wastin geen rekening is gehoudenmetdcsammhangmetde

welvaartseffecten die vootivlocien it de matktanalyse mobiele

gespreksafpifte of met de

welvaartseffecten die het gevolg zijn van het intrekken van bestzande verplichtingen op

it

de matkt voot vaste telefonie en de markt voor gespreksdoorgifie. Ook heeft uw College

geeh oog voor de concrete derving van inkomsten voor 5T indien het ontwetpbesluit
ongewijzigd in stand blijft Stechts KPN ikt te profiteren van de voorgestelde

wijzigingen en daat is geen rechtvaardigingsgrond veor.

3 Beshiit inzake de wholesale mackten voor gespreksafpifte op de afzonderlijke mobiele netwetken van KEN,
Otrange, Tele2, T-Mobile ea Vodafone van 31 juli 2007 (OPTA/TN/2007/201479), randmummer 678 ev.




ST concludeert naar aapleiding van het voorgaande dat OPTA ten onrechte vootnemens is om

: STaantewﬁzena!sparﬁjmetAm&.Iniede:gevalkunnmaausrgemwxpﬁchﬁngenworden
opgelegd als vermeld in het dictum. Voor zover OPTA toch van mening bljft dat er sprake is
van AMM, zijn de voorgestelde verplichtingen niet passend. In het geval dat OFTA vasthoudt
as0. de voorgestelde tariefmaatregel dient zij daachij een glijpad te hanteren.
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| -1nzake. A.anvullend betocpachnft van Schnphol Tclematu:s tege:n besluxt OPTA
- van 18 december 2008 vaste geapreksafgifte OPTA/ AM/ 2008/ 202723

A Geacht Coﬂcgc

o Op verzoek van Sch.lphol Telematics B V (hierna: “ST‘” , zend ik u binnen de dooz uw, Co]lege ,
gestelde rermijn die eindigt op 6 november de aanvullende gronden van beroep tegen het besluit -
" van de Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Aurotitéit (hiema: “OPTA”) van 18 december
2008 et kenmerk OPTA /AM/2008/ 202723 inzake de Ma.rktanalysc vaste gcsprcksafglftc '
('}nerna “bestreden beslun”)

.+ Volgens ST is OPTA ten onrechtc eft zonder voldocnde motivering voorbq gegaan aan haar
zienswijze van 25 september 2008 (productie 1) tegen het ontwerpheshiit van 15 anguseus 2008, .
' De zienswijze wordt daarom mede aan het beroep tesi grondsia.g gdegd en dient als hier h&rhaald .
en ingelast te worden bcsc.houwd : : : o
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