Zienswijze BCPA
ontwerpbesluit
Marktanalyse Ontbundelde toegang

tot zakelijke glasvezelnetwerken
ODF-access (FttO)

1. Inleiding

BCPA en Esprit Telecom (hierna tezamen aangeduid als ‘BCPA’) maken graag
gebruik van de gelegenheid om een zienswijze in te dienen met betrekking tot
het ontwerpbesluit Marktanalyse Ontbundelde toegang tot zakelijke glasve-
zelnetwerken (ODF-access (FttO))!l. Partijen merken voor de volledigheid op
dat deze zienswijze, in het licht van de specifieke omstandigheden op de Ne-
derlandse markt, enkel daarop betrekking heeft en derhalve niet noodzake-
lijkerwijs ook betrekking heeft op andere geografische markten, waar de con-
currentieverhoudingen anders (kunnen) liggen.

De reguleringvisie van OPTA met betrekking tot de zakelijke markt kent een
bewogen ontstaansgeschiedenis. Tot begin 2011 was de regulering van de
zakelijke markt een speerpunt in het beleid van OPTA. In het voorjaar van
2011 tekende zich een kentering af in het denken van OPTA ten aanzien van
de zakelijke markt. In de Reguleringsvisie op de markten voor elektronische
communicatie 2012-20142 sprak OPTA over een transitie in de richting van
gezonde marktwerking, met als gevolg (onder meer) deregulering van de za-
kelijke glasvezelmarkten.

1 14 september 2012, OPTA/AM/2012/202344, zaaknummer 12.0123.23
2 OPTA/AM/2011/201355, 23 juni 2011
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BCPA heeft deze visie bestreden. De in BCPA deelnemende aanbieders, die
actief zijn aan de bovenkant van de zakelijke markt, hebben betoogd (en be-
togen nog altijd) dat zij in het grootzakelijke segment niet of nauwelijks ver-
betering waarnemen in de concurrentie-omstandigheden3. BCPA steunt
daarom de inmiddels bijgestelde analyse van OPTA in dit ontwerpbesluit,
volgens welke KPN dominant is in het segment voor zakelijk glasvezel (FttO).
Regulering van dit segment is noodzakelijk, hetgeen ook blijkt uit nieuwe ge-
gevens met betrekking tot het (stijgende) marktaandeel van KPN.

Ten aanzien van de regulering in het zakelijk glasvezelsegment tracht KPN
nu het beeld op te roepen dat sprake is van een 180 graden koerswijziging
van OPTA4. Dit beeld is onvolledig en suggestief: OPTA heeft opnieuw een
wissel genomen, ditmaal de juiste, en keert zo terug op het oorspronkelijke
spoor. OPTA volgt daarmee de door de zakelijke aanbieders aangegeven rou-
te, die terecht ook weerklank heeft gevonden bij de Europese Commissie en
bij BEREC.

BCPA zal hierna kort stil staan bij die onderdelen uit het ontwerpbesluit die
zij steunt, en, meer uitgebreid, bij enkele onderdelen die BCPA niet steunt.

2. Marktafbakening

BCPA heeft in haar zienswijze tegen het vorige ontwerpbesluit met betrek-
king tot ODF-access (FttO) kritiek geuit ten aanzien van de marktafbake-
ning. BCPA heeft die kritiek tevens tot inzet gemaakt van een beroepsproce-
dure bij het College van Beroep voor het bedrijfsleven tegen het besluit
Marktanalyse ontbundelde toegang (MDF-, SDF- en ODF-access (FttH)) van
29 december 2011. Gezien de richting van de thans voorliggende ontwerpbe-
sluiten (strenge regulering van de markt voor zakelijke glasvezelnetwerken,
en de markt voor HKWBT/HL) staakt BCPA dit debats.

3 Esprit Telecom is voornamelijk actief in het MKB en in mindere mate in het grootzakelijke marktseg-
ment. Esprit Telecom signaleert in beide segmenten niet of nauwelijks verbetering in de concurrentieom-
standigheden.

4 KPN presentatie Regulering zakelijke glasmarkt naar aanleiding van OPTA ontwerpbesluiten, Industry
Group OPTA, 2 oktober 2012

5 De beroepsprocedure bij het College van Beroep voor het bedrijfsleven tegen het besluit Marktanalyse
ontbundelde toegang (MDF-, SDF-, FttH) van 29 december 2011 is inmiddels ingetrokken.
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3. Dominantie-analyse

BCPA constateert tevreden dat OPTA de meeste van de door BCPA naar vo-
ren gebrachte argumenten, die dominantie van KPN aantonen, aanvaardt.
Bovendien ondersteunen nieuwe marktgegevens de analyse van BCPA: het
stijgende marktaandeel van KPN is een indicatie van AMM. De meest recente
cijfers wijzen op een groei van het marktaandeel van KPN sinds begin 2011.
OPTA erkent voorts terecht dat KPN in het gevecht om de glasvezelmarkt
voordeel ontleent aan haar positie op koper. Ook de voordelen die KPN geniet
ten opzichte van concurrenten, vanuit haar netwerkdekking, bij het aanslui-
ten van multi-site bedrijven, worden nu op waarde geschat. OPTA heeft weer
oog voor het competitieve nadeel van alternatieve aanbieders bij zakelijke
multi-site afnemers. BCPA heeft hier verder niets aan toe te voegen.

4. Potentiéle mededingingsproblemen

BCPA steunt de conclusie, en steunt ook de daaraan ten grondslag liggende
analyse, met betrekking tot de volgende (potentiéle) mededingingsproblemen:

- leveringsweigering/toegangsweigering;

- discriminatoir gebruik of achterhouden van informatie;
- oneigenlijk gebruik van informatie ten aanzien van concurrenten;
- vertragingstactieken;

- onbillijke voorwaarden,;

- kwaliteitsdiscriminatie;

- strategisch productontwerp;

-  koppelverkoop;

- prijsdiscriminatie;

- buitensporig hoge tarieven; en:

- marge-uitholling.

Roofprijzen?

Wat betreft ‘roofprijzen’ ziet BCPA geen enkele aanwijzing op grond waarvan
zou kunnen worden aangenomen dat de huidige FttO-tarieven, die door geen
enkele (externe) partij worden afgenomen, zouden kwalificeren als roofprij-
zen. Het ligt meer voor de hand deze tarieven te kwalificeren als prohibitieve
tarieven, die zodanig hoog zijn dat ze voldoen aan de waarschijnlijke doel-
stelling van KPN om geen toegang tot de ODF (FttO) te hoeven verlenen.
BCPA kan niet voorspellen op welk niveau de gereguleerde tariefplafonds
zullen uitkomen. Op voorhand is echter niet aannemelijk dat KPN in haar
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tariefstelling onder de nog vast te stellen tariefplafonds zal duiken.
5. Verplichtingen

BCPA steunt de conclusie, en steunt ook de daaraan ten grondslag liggende
analyse, met betrekking tot het opleggen van de volgende verplichtingen op
hoofdlijnen:

- toegangsverplichting (ODF-access (FttO)), inclusief ODF-backhaul
en de near net verplichting;

- non-discriminatieverplichting;

- transparantieverplichting, waaronder de verplichting een referentie-
aanbod bekend te maken; en:

- tariefregulering.

BCPA steunt de nadere invulling van de verplichtingen grotendeels, maar
plaatst daarbij niettemin een aantal belangrijke kanttekeningen, die hierna
zullen worden besproken. Wil het definitieve besluit werkelijk effect sorteren,
dan kan OPTA niet voorbij gaan aan deze opmerkingen. Zonder effectieve
remedies zal KPN in staat blijven haar machtspositie in te zetten ten nadele
van alternatieve aanbieders en hun afnemers.

Vanzelfsprekend wordt BCPA graag betrokken in de implementatie trajecten
(referentieaanbieding en het tariefbesluit). Het eindresultaat valt of staat bij
de uitwerking van het marktanalysebesluit. BCPA bepleit een voortvarende
aanpak, zodat snel resultaten worden geboekt, uiteraard zonder aan de kwa-
liteit en de zorgvuldigheid afbreuk te doen.

Toegang(svoorschriften)

In paragraaf 8.2.2. legt OPTA de nodige voorschriften op die verband houden
met de toegangsverplichting. BCPA verwijst naar randnummer 546 sub i.,
waar het probleem van kwaliteitsdiscriminatie wordt geadresseerd.

OPTA schrijft voor dat de KPI rapportage informatie moet bevatten waarmee
wholesale-afnemers in staat zijn om te beoordelen of zij voor wat betreft de
kwaliteitsaspecten op een level playing field kunnen concurreren. Dat is vol-
gens OPTA het geval indien de rapportage informatie bevat over alle relevan-
te kwaliteitsparameters per productgroep en indien deze informatie wordt
verstrekt voor de totale hoeveelheid leveringen aan alle partijen (marktbreed)
en per marktpartij (individueel).
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BCPA steunt dit voorschrift. Dit voorschrift zal echter pas dan werkelijk ef-
fect sorteren wanneer tevens een verplichting wordt opgelegd tot het ver-
strekken van een KPI-rapportage met betrekking tot interne leveringen van
KPN. BCPA ontleent steun voor haar standpunt onder meer aan de volgende
uitspraak van BERECE:

“A (...) set of (...) KPI’'s could help compare service levels (re-
ceived by alternative operators and the SMP player’s down-
stream arm (...)”

Voorts blijkt uit het ERG report on the regulation of access products necessary
to deliver business connectivity services, van december 2009, dat in dat jaar
ongeveer de helft van alle toezichthouders binnen Europa een dergelijke re-
medie passend achtte. Dit gegeven zou voor OPTA aanleiding moeten zijn om
het opleggen van deze remedie serieus te overwegen. BCPA meent dat derge-
lijke KPI's noodzakelijk zijn. Deze maken immers inzichtelijk in hoeverre
sprake is van non-discriminatoire levering van wholesale diensten door KPN,
en kunnen daarom een nuttig instrument zijn in het kader van het toezicht
op de non-discriminatie-verplichting.

Daarnaast bepleit BCPA dat KPN wordt verplicht om in geval van structurele
verbetering van de dienstverlening deze verbetering ook te vertalen in aange-
scherpte KPI’s.

Non-discriminatie

De maatregelen die OPTA voor ogen heeft om non-discriminatie door de
AMM-partij te waarborgen zijn verstrekkend en grotendeels adequaat. Wat
echter ontbreekt is een heldere keuze voor het principe van Equivalence of
Input (hierna te noemen: ‘Eol’). Het is KPN al sinds jaar en dag toegestaan
om binnen de kaders van de non-discriminatie verplichting verschillen te
hanteren in de bedrijfsprocessen en systemen, waarbij onderscheid wordt
gemaakt tussen enerzijds de levering aan het eigen retail bedrijfsonderdeel
en anderzijds de levering aan externe wholesale afnemers. Hierdoor worden
externe wholesale afnemers geconfronteerd met kosten die KPN zelf niet
hoeft te maken. Externe afnemers staan daardoor op achterstand ten opzich-
te van het retail bedrijfsonderdeel van KPN.

6 reactie BEREC n.a.v. Commission’s questionnaire on non-discrimination, Bor (11)64, pagina 23
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Op 12 juli jl. heeft Eurocommissaris Kroes (Digitale Agenda) een aanbeveling
van de Europese Commissie aangekondigd die sterk de nadruk zal leggen op
Eol. Kroes heeft een beleidsverklaring afgelegd ten faveure van daadwerkelijk
gelijkwaardige toegang tot gevestigde netwerken door alternatieve aanbie-
ders, zowel wat bestaande als nieuwe netwerken betreft.

De aanbeveling van de Commissie zal uitgaan van Eol, omdat Eol volgens de
Commissie de beste garantie is voor non-discriminatie en gelijkwaardige toe-
gang. De Commissie erkent weliswaar dat Eol kostbaar kan worden bij be-
staande netwerken. NRI's moeten hun evenredigheidsoverwegingen in derge-
lijke gevallen zorgvuldig afwegen. Maar bij nieuwe systemen is er volgens
Kroes geen excuus om niet te streven naar deze Eol norm.

BCPA meent dat dit streven nu reeds tot uitdrukking zou moeten komen in
het onderhavige (ontwerp)besluit. Dit besluit heeft immers (grotendeels) be-
trekking op nieuwe systemen. OPTA besteedt aan deze belangrijke discussie
in Brussel ten onrechte in het geheel geen aandacht. OPTA streeft niet ken-
baar naar Eol en maakt in dit verband geen belangenafweging. Het streven
moet zijn gericht op Eol, tenzij uit een evenredige afweging van belangen
blijkt dat dit niet proportioneel is.

BEREC is het eens met de Commissie7:

NRAs are best placed to determine the exact application of the
form of equivalence on a product-by-product basis. For exam-
ple, a strict application of Eol is only proportionate in those
cases where the benefits of imposing it outweigh the costs:
therefore it may be more appropriate for those services where
the incremental design and implementation costs of imposing
it are very low (because equivalence can be built into the de-
sign of new processes) and for certain key legacy services
(where the benefits are very high, despite the material costs of
retro-fitting Eol into existing business processes). In all other
cases, EoO (i.e. Equivalence of Output, toevoeging BCPA)
would still be a sufficient and proportionate approach to en-

7 Zie het antwoord van BEREC in reactie op de EC questionnaire m.b.t. non-discriminatie, BoR (11) 64, 9
december 2011, pagina 16. Idem: BEREC’s Review of the Common Positions on wholesale local access,
wholesale broadband access and wholesale leased lines, BEREC report on the results from the public
consultation on issues relating to non-discrimination, 27 September 2012, rnr. 1.20
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sure non-discrimination. (...)

BEREC bepleit dus onderzoek naar de passendheid van Eol, waarbij de pas-
sendheid van geval tot geval moet worden beoordeeld. OPTA komt helaas
niet toe aan dergelijk onderzoek. Dit is jammer, want nu is niet duidelijk in
hoeverre in het glasvezelnetwerk van KPN verschillende leverprocessen en
systemen voor interne en externe afnemers zijn ingebouwd, en waarom.

OPTA zou moeten overwegen om een verbod op te leggen aan KPN om syste-
men en processen onnodig verschillend te laten zijn ten aanzien van ener-
zijds het eigen retailbedrijf en anderzijds externe wholesale-afnemers.

Verbod op tariefdifferentiatie

Het verbod op tariefdifferentiatie is niet absoluut, aangezien tariefdifferentia-
tie volgens OPTA niet in alle gevallen leidt tot een belemmering van de con-
currentie, maar onder omstandigheden juist welvaartbevorderend kan zijn.
BCPA kan in zijn algemeenheid niet goed beoordelen of tariefdifferentiatie
welvaartbevorderend kan zijn. Gelukkig beoordeelt OPTA ieder voorstel tot
tariefdifferentiatie. BCPA stelt voor dat de regeling wordt aangevuld met een
recht op inspraak voor belanghebbende marktpartijen. Marktpartijen kun-
nen dan van geval tot geval de veronderstelde welvaartseffecten beoordelen.
Dit is in de praktijk reeds het geval, maar zou ook in het besluit verankerd
dienen te zijn.

ND-5 algemeen

Een steeds terugkerend thema blijft het volstrekt ondoorzichtige proces. Het
ND-5 proces is en blijft voor derden zeer troebel. Alleen KPN en OPTA weten
nu precies wat er speelt. Derde-belanghebbenden weten dat niet en lopen
daardoor voortdurend achter de feiten aan. Dit is zeer onwenselijk. Marktpar-
tijen moeten betrokken zijn in een transparant proces, dat uitmondt in een
separaat appelabel besluit. Deze wens wordt des te klemmender nu er vol-
strekt onvoorspelbare tariefbewegingen boven de markt hangen als gevolg
van de uitvoering van de verzwaarde ND-5 toets.

ND-5 bedrijventerreinen
BCPA herkent niet de noodzaak om voor bedrijventerreinen een afwijkende

toets te introduceren. OPTA tracht een balans te vinden tussen enerzijds de
investeringsprikkel van KPN en anderzijds de bescherming van potentiéle
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toegangsvragers tot KPN’s netwerk. Het ontwerpbesluit werpt onvoldoende
licht op deze afweging en op de veronderstelde onderliggende belangen.

Zo wordt niet duidelijk waarom zogenaamde low-end klanten bij een onge-
wijzigde toets niet bereid zouden zijn om het gevraagde tariefniveau te beta-
len. Is dit wel onderzocht door OPTA?

De grens tussen low end en high end ligt naar schatting in de buurt van de
20 Mbit/sec. Die capaciteit kan met koper eveneens worden geleverd. Bedrij-
ven die verbindingen van 20 Mbit/sec. of een lagere capaciteit willen afne-
men, nemen in de regel vermoedelijk koper af. Het effect van deze maatregel
zal dan vermoedelijk niet zijn dat deze bedrijven glas zullen afnemen, in
plaats van koper. Tegelijkertijd zullen partijen die de keuze voor glasvezel
reeds hebben gemaakt, toen 20Mbit/sec. over koper nog niet mogelijk was,
als gevolg van deze maatregel niet snel geneigd zijn om op te schalen naar
hogere bandbreedtes.

Ook het verband tussen het door OPTA veronderstelde probleem (dat low end
klanten bij een ongewijzigde toets niet bereid zouden zijn om het gevraagde
tariefniveau te betalen) en de aard van de O-gebieden (relatief veel low-end
klanten, hoge penetratie, recente investering en hoge mate van voorfinancie-
ring) is niet duidelijk.

Zo lang niet duidelijk is waarom juist in O-gebieden een afwijkende toets zou
moeten gelden, kan men zich - met KPN - afvragen waarom de afwijkende
toets niet tevens in de A, B en C-gebieden moet gelden. BCPA zou daar geen
voorstander van zijn zo lang de noodzaak van een afwijkende toets niet is
gedemonstreerd. Het nut van ingewikkelde (en voor alternatieve aanbieders
mogelijk riskante) ontmiddeling operaties moet onomstotelijk zijn maar is
dat helaas niet.

Tenslotte is het onwenselijk dat KPN geheel naar eigen inzicht de definitie
van een O-gebied kan invullen en deze bovendien van maand tot maand kan
bijstellen. Een eventuele afwijkende ND-5 toets zou moeten uitgaan van een
heldere en objectieve definitie, vastgesteld o.m. aan de hand van de graafaf-
stand en klantdichtheid.
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Kostenoriéntatie

BCPA steunt de analyse van OPTA dat tariefregulering op basis van kosteno-
riéntatie op de markt voor ODF-access (FttO) een geschikte en noodzakelijke
maatregel is. OPTA vult deze maatregel in met een keuze voor de Discounted
Cash Flow methode (hierna te noemen: DCF). BCPA heeft geen ervaring met
deze methode en kan dus niet goed beoordelen welk effect deze methode zal
hebben. Zoals BCPA op pagina 3 van deze zienswijze heeft betoogd lijkt op
dit moment sprake te zijn van prohibitieve FttO-tarieven. Indien DCF een
adequate methode is ligt het voor de hand dat de toepassing hiervan zal lei-
den tot een verlaging van FttO tarieven.

Verwachte tariefontwikkelingen

In de komende reguleringsperiode is sprake van dubbele wholesale regule-
ring (op passief en actief niveau) en een verzwaarde ND-5 toets als gevolg van
de opname van de EDC-minus (kostenelement B). KPN heeft bij herhaling
gewaarschuwd voor tariefverhogingen als mogelijke uitkomst van de ND-5
toets, met name met betrekking tot de WEAS-tarieven. De vraag is welk heil
dit zou brengen aan alternatieve marktpartijen. Partijen maken ieder hun
eigen inschatting. Een aantal van hen maken zich grote zorgen.

Esprit en Verizon menen dat een verhoging van WEAS-tarieven zeer onwen-
selijk zou zijn. Zij constateren dat het hele pakket aan tariefmaatregelen,
voor zowel de actieve als de passieve diensten, in combinatie met de voorge-
stelde ND-5 toets, alsmede de aankondiging van tariefverhogingen door KPN,
grote onzekerheid creéert. Zij zien niet alleen problemen bij nieuwe aanslui-
tingen, die na een dergelijke verhoging (veel) duurder zouden worden, maar
vooral ook voor bestaande aansluitingen8. Verhoogde WEAS-tarieven kunnen
namelijk (lang) niet (altijd) worden doorbelast aan de afnemers/ eindgebrui-
kers en leiden derhalve tot een uiterst ongewenste price squeeze voor de tus-
senliggende alternatieve aanbieders, die WEAS hebben ingekocht bij KPN.
Dit leidt nu reeds tot grote onzekerheid over de nabije toekomst, en deze on-
zekerheid zal naar verwachting alleen maar toenemen door de ‘tijdelijke’ ta-
rieven die als gevolg van een eerste ND-5 toetsing door KPN in de markt
kunnen worden gezet. De onzekerheid zal voortduren totdat in een veel later
stadium definitieve tarieven door OPTA worden vastgesteld. Het feit dat defi-
nitieve tarieven vervolgens in de plaats treden van de ‘tijdelijke’ tarieven

8 OPTA stelt in randnummer 607 van het ontwerpbesluit dat zij voor de eventuele correcties van de instal-
led base een termijn van negen maanden redelijk acht.
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voedt opnieuw de onzekerheid. Kortom, afnemers van WEAS verkeren nog
geruime tijd in onzekerheid en worden tot (waarschijnlijk) eind 2013, begin
2014, ernstig belemmerd in hun bedrijfsvoering en in hun vermogen om met
KPN te concurreren.

Een ander risico in dit verband is dat KPN na afloop van de initiéle looptijd
van een contract met betrekking tot een wholesale-aansluiting het contract
met de alternatieve aanbieder opzegt en deze alternatieve aanbieder, wiens
overeenkomst op retailniveau met de eindklant nog doorloopt, dwingt om te-
gen hogere tarieven een ‘nieuwe’ aansluiting af te nemen. Alsdan ontstaat
een vergelijkbare squeeze.

Een verhoging van WEAS-tarieven is ook niet imperatief, zoals KPN veron-
derstelt. Esprit en Verizon zijn van mening dat KPN een situatie van marge-
uitholling dient te beéindigen door een verlaging van het tarief voor de hoger
gelegen wholesaledienst (ODF-access (FttO)). Esprit en Verizon verwijzen
naar randnummer 15 van de beleidsregels inzake gedragsregel 5 van 27 mei
20009:

‘In het geval een downstreamdienst niet prijstechnische repli-
ceerbaar is, dienst KPN de overtreding te beéindigen door de
wholesaletarieven van gereguleerde diensten voor andere
partijen te verlagen.’

OPTA was toen van mening dat een situatie van marge-uitholling dient te
worden beéindigd door verlaging van wholesaletarieven. Nadien lijkt OPTA
zich er bij te hebben neergelegd dat KPN het recht zou hebben om een situa-
tie van marge-uitholling te beéindigen zoals het KPN goed dunkt.

Esprit en Verizon menen dat KPN in zo’n situatie verplicht zou moeten wor-
den om haar ODF-access (FttO) tarief te verlagen in plaats van het WEAS
tarief te verhogen, gezien de schadelijke effecten die gepaard zullen gaan met
een verhoging van WEAS-tarieven. Die oplossing is gerechtvaardigd zowel
vanuit het oogpunt van concurrentiebevordering als vanuit het oogpunt van
reguleringszekerheid, twee nauw verweven belangen. Een verhoging van de
WEAS-tarieven boven de EDC-price cap is volgens Esprit en Verizon evident
in strijd met de verplichting tot kostenoriéntatie die geldt voor WEAS-
tarieven, en is schadelijker voor de concurrentieverhoudingen dan een verla-
ging van de FttO-tarieven. KPN kan daarmee immers direct de relatie van
afnemers van WEAS met hun eindklanten negatief beinvloeden. Bovendien is
de reguleringszekerheid gebaat bij een verbod op WEAS-tariefverhogingen in

BCPA 25 oktober 2012 10



BCPA

geval van een prijssqueeze. Alleen dan zijn afnemers van WEAS in staat om
gedurende meerdere jaren prijzen af te geven aan hun eindklanten. Esprit en
Verizon zijn van mening dat de reguleringszekerheid ernstig in het geding is
zo lang OPTA op dit punt geen duidelijke keuze maakt ten faveure van een
verlaging van de ODF-access (FttO) tarieven.

6. Conclusie
BCPA verzoekt OPTA vriendelijk doch dringend om bij het opstellen van het

definitieve marktanalysebesluit rekening te houden met haar opmerkingen
en suggesties in deze zienswijze.
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