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Introductie

1.1 Op 31 oktober 2014 publiceerde ACM het Ontwerpbesluit Marktanalyse ontbundelde toegang

(Ontwerpbesluit) en opende de nationale consultatie van het Ontwerpbesluit waarbij
geinteresseerde partijen tot 12 december 2014 de gelegenheid wordt geboden hun zienswijze op het
Ontwerpbesluit kenbaar te maken.

1.2 Hierna zal de zienswijze worden geformuleerd van de Vereniging Commerci€le Omroepen (VCO) en

de Nederlandse Publicke Omroep (NPO), verder aan te duiden als de Omroepen.'

1.3 Een concurrerende markt voor televisiedistributie is voor de Omroepen van cruciaal belang. Zij zijn

voor hun inkomsten rechtstreeks afhankelijk van het bereik dat zij behalen onder kijkers Voor de
publicke omroep geldt als dienst van algemeen economisch belang de borging van de in de
Mediawet 2008 verankerde taakopdracht. Nu de Omroepen in Nederland geen eigen distributie-
infrastructuur bezitten (in formele zin®) zijn zij afhankelijk van distributeurs om hun publiek te
bereiken. Dat geldt overigens ook voor het aanbod via internet (OTT) nu ook daarvoor toegang tot
infrastructuur noodzakelijk is (zoals nog onlangs bevestigd in de remedies die de Commissie aan de
goedkeuring van de Liberty-Ziggo transactie heeft verbonden).’

1.4 Concurrentie op de televisiedistributiemarkt garandeert evenwichtige onderhandelingen tussen de

Omroepen en distributeurs en daarmee een gevarieerd aanbod voor de consument. Zoals hierna
wordt toegelicht, is het daarom cruciaal dat de thans geldende toegangsverplichtingen voor KPN op
de markt voor ontbundelde toegang gehandhaafd blijven, en dienen deze waar mogelijk ook tot
Ziggo te worden uitgebreid.* Dit belang voor de consument neemt alleen maar nog verder toe als de

De leden van de VCO zijn RTL Nederland, SBS Broadcasting B.V., Viacom International Media Networks (Comedy Central,
MTYV en Nickelodeon), Discovery Networks Benelux (TLC, Discovery Channel, Animal Planet, Investigation Discovery) en The
Walt Disney Company (Jetix/DisneyXD, Disney Channel). Zie www.vconedeland.org.

De NPO beschikt weliswaar over eigen frequenties voor free-to-air DVB-T, echter in de praktijk geldt dat ook de Nederlandse
Publieke Omroep het overgrote deel van zijn bereik genereert via distributie door pakketaanbieders waardoor de genericke
stelling dat de Omroepen afhankelijk zijn van distributeurs, gerechtvaardigd is.

De Omroepen zijn dan ook belanghebbende in de zin van art. 3:15 en art. 1:2 Awb (in het geval van VCO zelf tevens art. 1:2 lid 3
Awb). Ofschoon omroepen contracteren met distributeurs zoals KPN en Ziggo maakt dit niet dat zij (slechts) een “afgeleid” (over
de band van de contractuele relatie) belang hebben nu hun belangen in ieder geval potentieel tegengesteld zijn aan de belangen
van KPN en Ziggo, gelet op het belang dat de Omroepen hebben bij handhaving van de regulering van KPN en het (alsnog)
reguleren van Ziggo.

Het per 1 januari 2014 vigerende must-carry regime in de Mediawet 2008 noopt niet tot een andere conclusie. Weliswaar legt dit
regime verplichtingen op aan die ondernemingen die als “pakketaanbieders” actief zijn, maar het bepaalt niets over het aantal
pakketaanbieders dat actief is op de markt en de mate waarin zij onderling concurreren. Daar komt dan nog bij dat de
programma’s van het merendeel van de Omroepen niet specifiek als “must-carry” zijn aangewezen. Aan het gegeven dat het thans
vigerende must-carry regime voorschrijft dat pakketaanbieders een standaardpakket van ten minste 30 zenders doorgeven,
ontlenen de Omroepen niet eenzelfde positie als die zij zouden innemen wanneer hun kanalen specifiek waren aangewezen. Ten
aanzien van de NPO is dit in zoverre anders dat haar algemene programmakanalen voor radio en tv zijn aangewezen, maar niet
haar overige kanalen.



berichten over een overname van Liberty Global door Vodafone bewaarheid worden. Is hier reel kans
op dan is de facto het Ontwerpbesluit reeds nu achterhaald.

1.5 De kernpunten van de zienswijze van de Omroepen zijn de volgende:

e ACM laat ten onrechte het aanbod van televisie (de in KPN/Reggefiber als
“televisiedistributiemarkt” afgebakende relevante markt) buiten beschouwing bij de
beoordeling van de vraag wat de situatic op de downstream retailmarkten zou zijn bij
gebreke van wholesale regulering. Ontbundelde toegang is evenzeer een input voor deze
retailmarkt.

e Uit de analyse van ACM volgt dat bij gebreke van regulering in ieder geval een
gezamenlijke AMM van KPN en Ziggo aan de orde zou zijn. De goedkeuring door de
Commissie van de Liberty/Ziggo transactie doet daar niet aan af.

e Dit geldt zowel wanneer wordt uitgegaan van de door ACM afgebakende
televisiedistributiemarkt als wanneer de analyse op het niveau van bundels wordt gedaan.
Zeker gelet op het sterk toenemende belang van gebundeld aanbod is de analyse op dit
niveau van groot belang.

e Het is daarom van belang dat de verplichting voor KPN om ontbundelde toegang aan te
bieden ook in de komende periode blijft gehandhaafd. Zonder deze verplichting resteert een
duopolie en gezamenlijke AMM tussen KPN en Ziggo. Het regelgevend kader verplicht
ACM om in die situatie passende remedies op te leggen aan de AMM-partij. Dit is in ieder
geval KPN. Voor zover niet ook Ziggo aan regulering wordt onderworpen is dat geen reden
om dan ook KPN niet te reguleren.

e Niettemin bestaat wel aanleiding en mogelijkheid om naast KPN ook Ziggo aan wholesale
verplichtingen te onderwerpen. [verplichting vloeit uit de Tw en niet gebleken dat niet
proportioneel zou zijn] De analyse op grond waarvan ACM concludeert dat ontbundelde
toegang tot het kabelnetwerk (zowel fysiek als virtueel) niet tot de markt voor ontbundelde
toegang behoort is gebrekkig en kan niet worden gefundeerd op de door ACM ter
onderbouwing aangevoerde PowerPoint-presentatie van haar Duitse consultant.

1.6 Hierna zullen de Omroepen deze punten uitwerken. Eerst wordt uiteengezet waarom (voortgezette)
regulering van KPN ten aanzien van ontbundelde toegang geboden is, ongeacht of niet tevens ook
ontbundelde toegang aan kabelexploitanten moet worden opgelegd. Daarnaast zullen de Omroepen
toelichten waarom zij menen dat ook aanleiding bestaat om de toegangsverplichtingen ook uit te
breiden tot “de kabel”, de door kabeltelevisie-exploitanten beheerde infrastructuur, in ieder geval tot
de thans (veruit) grootste aanbieder Ziggo.” In bijlage 1 is nadere economische onderbouwing te
vinden ten aanzien van de relevante markt, de machtsverhoudingen daarop en de mogelijke
oplossingen. De hoofdpunten hiervan zijn verwerkt in dit stuk. De technische aspecten zijn nadere
geanalyseerd door Stratix en uitgewerkt in bijlage 2.

1.7 Reeds op deze plaats benadrukken de Omroepen dat de argumenten voor uitbreiding van de
toegangsregulering naar de kabel niets afdoen aan de noodzaak voor voortgezette regulering van

5 Na de goedkeuring door de Europese Commissie op 10 oktober 2014 van de overname door Liberty Global (UPC) van Ziggo, zal
naar de Omroepen begrijpen, de gecombineerde onderneming onder de naam Ziggo worden voortgezet. De Omroepen zullen
daarom met “Ziggo” de gecombineerde onderneming aanduiden, tenzij anders aangegeven.
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KPN. De Omroepen onderschrijven dan ook niet de gedachtegang waarin het ontbreken van
toegangsregulering van de kabel zou betekenen dat KPN dan ook niet langer gereguleerd zou mogen
worden zodat per saldo in het geheel geen toegangsregulering meer zou gelden.

De televisiedistributiemarkt

In het Ontwerpbesluit (vanaf randnr. 20) schetst ACM de bij marktanalyse op basis van hoofdstuk 6a
Tw gangbare benadering waarbij de retailmarkt(en) worden bepaald die downstream zijn
gepositioneerd van de te onderzoeken wholesalemarkt en waarbij de concurrentiesituatie op deze
markten in afwezigheid van regulering wordt beoordeeld.

In het Ontwerpbesluit gaat het om de in de thans vigerende Aanbeveling van de Commissie als markt
3a aangeduide markt voor “lokale toegang op wholesaleniveau, verzorgd op een vaste locatie”. Op
grond van deze aanwijzing dient ACM deze markt overeenkomstig art. 6a.1 Tw aan te wijzen en te
onderzoeken.

In het Ontwerpbesluit stelt ACM vast dat de concurrentiesituatie in afwezigheid van regulering op de
aan de wholesalemarkt voor ontbundelde toegang ten grondslag liggende retailmarkten een
economische rechtvaardiging vormt voor het onderzoeken van de wholesalemarkt (randnr. 30).

De onderliggende retailmarkten die ACM vervolgens analyseert zijn de markten voor (i)
internettoegang, (ii) vaste telefonie en (iii) zakelijke netwerkdiensten (vanuit het perspectief van de
Omroepen zijn de markten voor vaste telefonie en zakelijke netwerkdiensten niet relevant en deze
zullen hierna niet aan de orde komen). Voor al deze markten is ontbundelde toegang een input.

Dat geldt echter evenzeer voor een andere belangrijke retailmarkt, namelijk de
televisiedistributiemarkt. Ontbundelde toegang is zonder twijfel een input voor aanbieders op de
markt voor televisiedistributie, zoals ACM overigens ook zelf constateert (Ontwerpbesluit, randnr.
55):°

“Met ODF-access FttH en ontbundelde kopertoegang kunnen op retailniveau vergelijkbare
diensten worden geleverd. Zo kunnen via beide toegangsvormen op retailniveau
internettoegang, vaste telefonie en televisie geleverd worden aan consumenten en zakelijke
eindgebruikers, al dan niet gecombineerd in een bundel.”

Niettemin blijft de televisiedistributiemarkt in het Ontwerpbesluit onbesproken. Deze omissie is
opvallend (mede) gezien het recente onderzoek van ACM naar de verkrijging door KPN van
uitsluitende zeggenschap in Reggefiber, voor welke transactie ACM op 31 oktober 2014 vergunning
verleende op grond van art. 41 Mededingingswet.

Het onderzoek van ACM dat aanving met de melding van 7 februari 2014 liep aldus grotendeels
gelijk met het onderzoek dat aan het Ontwerpbesluit ten grondslag ligt, was gebaseerd op dezelfde

6

Overigens overwoog ACM (OPTA) dit ook al in haar Analyse Televisie van 20 december 2011, bijv. in randnr. 233:

“Marktpartijen kunnen echter niet alleen op basis van (de uitrol van) een eigen infrastructuur televisiediensten aanbieden aan
eindgebruikers, maar kunnen hiervoor ook gebruik maken van (gereguleerde) ontbundelde toegang tot de fysieke infrastructuur
en van vrijwillige wholesale televisiediensten van verschillende marktpartijen.” Zo ook in randnr. 235: “Ook op een hoger niveau
kan wholesale toegang worden afgenomen. Partijen die zelf over televisierechten en een televisieplatform beschikken met eigen
servers en voorwaardelijke toegangssystemen, kunnen bij Reggefiber gereguleerde ODF-access voor FttH afnemen om een eigen
IPTV of DVB-C dienst aan te bieden. Hiervan maakt GlasOperator sinds kort lokaal gebruik. Partijen kunnen ook via
gereguleerde MDF-toegang tot KPN's kopernet eigen IPTV-diensten aanbieden aan eindgebruikers. Hiervan maakt Tele2
gebruik.”
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onderzoecken en betreft dezelfde wholesalemarkt voor ontbundelde toegang en dezelfde
onderliggende retailmarkten als in het Ontwerpbesluit aan de orde zijn.’

Een van de onderliggende retailmarkten die ACM in het besluit van 31 oktober 2014 afbakent (mede
onder verwijzing naar het besluit van de Commissie van 10 oktober 2014 in de Liberty/Ziggo
transactie) is de (nationale) markt voor televisiedistributie, zijnde “een markt voor televisiedistributie
via de verschillende infrastructuren al dan niet geleverd in een bundel”. Deze markt is in geografisch
opzicht nationaal. De positionering van deze markt is ook weergegeven in het schema in figuur 1 in
het besluit:
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Figuur 1: Samenhang tussen de wholesale- en retailmarkten

Hetzelfde schema is ook opgenomen als figuur 1 in het Ontwerpbesluit. In dit schema ontbreekt
echter opvallend de televisiedistributiemarkt, en ook overigens wordt deze niet afzonderlijk
geanalyseerd in het Ontwerpbesluit (in bijlage B of anderszins) zonder dat ACM toelicht waarom.

De keuze van ACM om de kabel niet tot de markt voor ontbundelde toegang te rekenen (waarover
hierna meer) kan geen verklaring bieden nu de televisiedistributiemarkt zoals ACM die thans

" In randnr. 22 van het besluit van 6 november 2014 stelt ACM: “In de marktanalyse ontbundelde toegang zijn dezelfde markten
onderzocht als in onderhavige zaak, namelijk de markt voor ontbundelde toegang en verschillende onderliggende retailmarkten.”
In randnr. 23 stelt ACM “De onderzoeksvragen bij de bepaling van de relevante markten in onderhavige zaak zijn dezelfde als in
de marktanalyse ontbundelde toegang. ACM heeft voor de bepaling van de relevante markten in onderhavige zaak daarom
gebruik gemaakt van de ten behoeve van de marktanalyse ontbundelde toegang reeds uitgevoerde onderzoeken, die voorafgaande
aan de melding van 7 februari 2014 zijn uvitgevoerd. Daarnaast zijn na 7 februari 2014 een aantal onderzoeken gezamenlijk
uitgevoerd ten behoeve van de afbakening van de markten in beide zaken.
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afbakent alle infrastructuren omvat, dus ook die infrastructuren die ACM thans wel tot de
wholesalemarkt voor ontbundelde toegang rekent.®

2.11 Evenmin kan volgens de Omroepen een verklaring zijn gelegen in de Analyse Televisie van OPTA

van 20 december 2011 en de uitspraak van het CBb van 5 november 2012 in de procedure naar
aanleiding daarvan.’

2.12  Anders dan in die zaak aan de orde, gaat het in de context van deze consultatie immers niet om de

vraag of de televisiedistributiemarkt als zodanig voor ex ante regulering op grond van art. 6a.1 Tw in
aanmerking komt, en hoeft dus ook niet ten aanzien van deze markt eerst de drie-criteria toets te
worden aangelegd.'’ Die toets legt ACM in het Ontwerpbesluit ook niet aan ten aanzien van de
andere (evenmin in de Aanbeveling aangewezen als ex ante te reguleren) downstream retailmarkten
voor internettoegang, vaste telefonie en zakelijke netwerkdiensten, terwijl ACM wel analyseert wat
de concurrentiesituatie op die markten is bij gebreke van wholesale regulering.

2.13 ACM kan dan ook volstaan met de beoordeling of er op de downstream retailmarkten een risico voor

AMM bestaat, ook gezien het feit dat het gaat om een prospectieve beoordeling van een retailmarkt
in de hypothetische situatie dat er geen regulering zou zijn op de markt, in dit geval de markt voor
ontbundelde toegang. Het accepteren van een onzekerheidsmarge — zoals wordt uitgedrukt met de
toevoeging ‘risico op” — ligt dan ook voor de hand."'

2.14  Ook overigens kunnen de Analyse Televisie en de uitspraak van het CBb niet redengevend zijn om

thans af te zien van een analyse van de concurrentiesituatie op de televisiedistributiemarkt teneinde
te beoordelen of er bij afwezigheid van regulering een risico op AMM bestaat:

i. De Analyse Televisie was gebaseerd op de omstandigheden aan het einde van 2011 en de in het
voorjaar van 2011 door A.T. Kearney en Telecompaper opgestelde voorspellingen voor de
marktsituatie aan het einde van 2014. Het CBb ging uit van de in het bestuursprocesrecht
gangbare toetsing ex tunc en beoordeelde aldus of OPTA aan het einde van 2011 op basis van het
onderzoek dat zij op dat moment had gedaan redelijkerwijs tot haar analyse had kunnen komen.
In het Ontwerpbesluit wordt evenwel uitgegaan van een toekomstgerichte concurrentieanalyse
op basis van marktaandelen, actuele concurrentie, kopersmacht en potenti€le concurrentie, over
een periode van in beginsel drie jaar.'’ Die analyse moet ACM ook voor de
televisiedistributiemarkt uitvoeren.
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Daarbij is nog van belang dat ACM (OPTA) bij de marktanalyses omroep van 5 maart 2009 nog uitging van relevante
wholesalemarkten voor doorgifte van rtv signalen via en het op wholesaleniveau leveren van de aansluiting op het
omroeptransmissieplatform van respectievelijk UPC, Ziggo en CAIW in hun verzorgingsgebieden. Andere infrastructuren werden
dus niet tot deze markt gerekend. ACM heeft deze marktatbakening thans verlaten.

ECLLI:NL:CBB:2012:BY2135.

Zie ook de Analyse Televisie, par. D.2.1.1, randnr. 423: “Het college merkt op dat in het marktanalysebesluit Ontbundelde
toegang en in het oordeel Analyse Televisie aparte analyses worden uitgevoerd die betrekking hebben op afzonderlijke markten.
Bij die analyses is van belang dat de markt voor ontbundelde toegang op de Aanbeveling van relevante markten van de Europese
Commissie staat en de televisiemarkt niet. Dit onderscheid heeft consequenties voor het door het college bij zijn analyse toe te
passen toetsingskader. Op grond van het reguleringskader komt de televisiemarkt pas in aanmerking voor ex-anteregulering,
indien hij eerst aantoont dat deze markt voldoet aan de zogenaamde drie-criteriatoets. Die bewijslast heeft het college bij de
markt voor ontbundelde toegang niet. Bij het opstellen van de Aanbeveling heeft de Commissie immers al getoetst of deze markt
voor ex-anteregulering in aanmerking komt. Voorgaande maakt duidelijk dat de toetsingskaders voor de analyse van de
televisiemarkt en de markt voor ontbundelde toegang verschillen. Bijgevolg kunnen ook de uitkomsten van die analyses
verschillen.”

CBb 25 april 2013, ECLI:NL:CBB:2013:BZ8522, AB 2013/217 m.nt. Sauter.
Randnr. 526 — 527 Ontwerpbesluit.



iii.

In de Analyse Televisie constateerde OPTA dat niet zonder meer kon worden vastgesteld dat niet
werd voldaan aan het eerste criterium (zijn er hoge toetredingsdrempels van niet-voorbijgaande
aard). Zonder nader onderzoek kan dus niet worden geconcludeerd dat over de periode 2015 -
2017 niet langer hoge toetredingsdrempels zouden bestaan die bijdragen aan het risico op AMM,
zeker niet nu de marktomstandigheden niet wezenlijk gewijzigd zijn en de markt veeleer naar
een duopolie KPN-Ziggo neigt, zeker in afwezigheid van (voortgezette) regulering.

Het besluit om af te zien van ex ante regulering van de omroepmarkt was gebaseerd op de
conclusie dat niet aan het tweede criterium werd voldaan (de marktstructuur neigt niet naar een
daadwerkelijke mededinging binnen de relevante tijdshorizon). De voor die conclusie dragende
overwegingen (randnrs. 329 — 334 Analyse Televisie) zijn onvoldoende rechtvaardiging om
thans niet langer het risico op AMM op de televisiedistributiemarkt te beoordelen:

o “De ontwikkeling van marktaandelen [laat] zien dat enerzijds de marktaandelen
van de kabelaanbieders en satelliet dalen, ten gunste van met name KPN, maar dat
ook de marktaandelen van kleinere aanbieders groeien. Anderzijds beschikken
Ziggo en UPC nog over hoge marktaandelen, met name wanneer wordt uitgegaan
van regionale markten naar de kabelverzorgingsgebieden. Het college acht alleen
een daling daarvan niet doorslaggevend.”

Naar ACM vaststelt"” is het marktaandeel van Ziggo op de televisiedistributiemarkt
thans ca. 60%, hetgeen bij een analyse op grond van art. 102 VWEU en art. 24 Mw
voorshands de conclusie rechtvaardigt dat van een economische machtspositie sprake
is.'* Uit de meest recente Telecom Monitor blijkt niet van een substantiéle daling
sinds 2012.. De cijfers van Telecompaper over het derde kwartaal van 2014 geven
weliswaar aan dat het marktaandeel van Ziggo onder de 60% lijkt te komen, maar het
zal moeten blijken of deze ontwikkeling doorzet nu de overname van Ziggo door
Liberty Global een feit is, terwijl ook geleidelijk dalende maar nog steeds hoge
marktaandelen niet in de weg staan aan de conclusie dat er AMM is."> Gelet op het
aandeel van KPN zal het hierbij in ieder geval om een collectieve machtspositie met
KPN gaan,'® Bovendien overwoog OPTA in 2011 dat alleen een daling van het
marktaandeel voor kabel nog niet doorslaggevend is. Niet is in te zien waarom dat
thans anders zou zijn. Van belang is ook dat in het onderzoek van A.T. Kearney en
Telecom Paper dat de Analyse Televisie fundeert, geen rekening is gehouden met een
mogelijke fusie tussen Ziggo en UPC."” Deze fusie was in het voorjaar van 2014 nog
aanleiding voor ACM om aan te dringen op verwijzing door de Europese Commissie
“as the proposed transaction Liberty Global/Ziggo will also significantly affect

competition in several distinct Dutch telecommunications and TV-related markets”."*

Randnr. 73 besluit van 31 oktober 2014 inzake KPN-Reggefiber, op basis van de Telecom Monitor over het eerste kwartaal van
2014. In de op 21 november 2014 verschenen versie over het tweede kwartaal van 2014 wordt een aandeel van UPC van 20-25 %
en een aandeel van Ziggo van 35-40 % genoemd, gezamenlijk dus 60 — 65 % (p. 45).

HvJ EU zaak C-62/86, Jur. 1991, p. 1-3359.
Richtsnoeren marktanalyse en aanmerkelijke marktmacht, Pb EG 2002, C 165, randnr. 75.
www.telecompaper.nl, “IPTV wint terrein op de NL tv markt ten koste van kabel”, 23 november 2014.

Toekomstbeelden Nederlandse Telecommarkten 2014, p. 43: “Verdere consolidatie van de telecommarkt hangt af van keuzes van
individuele partijen en toetsing door de NMa. Consolidatie is een ontwikkeling die op het moment dat deze zich aandient, vraagt
om een update van dit prospectief onderzoek en is daarom geen onderdeel van de scenariostudie.”

Randnr. 14 van het “referral request” op grond van art. 9 Vo. 139/2004.
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Overigens heeft ook Dialogic geen rekening gehouden met deze transactie in het
rapport dat het voor de huidige marktanalyse heeft opgesteld." Zoals hieronder wordt
toegelicht is de goedkeuring door de Commissie geen bewijs dat de zorgen van ACM
ongefundeerd waren.

o “Steeds meer eindgebruikers kiezen voor digitale televisiediensten. De meeste
consumenten kunnen inmiddels uit meerdere platforms kiezen voor een breed
aanbod digitale televisiediensten. Het voordeel dat UPC en Ziggo vanwege hun
analoge televisieaanbod hebben ten opzichte van concurrenten is kleiner
geworden.”

Ook wanneer men deze constatering onderschrijft, doet deze ontwikkeling niets af
aan het hoge marktaandeel voor Ziggo en het duopolie Ziggo — KPN, terwijl evenmin
uit het oog mag worden verloren dat andere toetreders dan KPN uitsluitend bij gratie
van gereguleerde ontbundelde toegang actief kunnen zijn. Voorts is van belang dat
ook anno 2014 (‘over-the-top’) internettelevisiediensten niet tot de
televisiedistributiemarkt worden gerekend en dus kennelijk in de visie van ACM nog
steeds onvoldoende concurrentiedruk uitoefenen.*

o “De televisiemarkt |kenmerkt] zich door de aanwezigheid van vijf infrastructuren
(kabel, koper, glas, digitale ether en satelliet), waarvan er drie relatief nieuw en
opkomend zijn. Dit geeft toetreders in toenemende mate de mogelijkheid om
onafhankelijk van kabelnetwerken televisiediensten aan te bieden. Ziggo en UPC
beschikken weliswaar over een infrastructuur waarmee zij bij de levering van
televisiediensten en bundels een voordeel hebben ten opzichte van koper, satelliet
en digitale ether; maar zij hebben geen voordeel ten opzichte van glasvezel. Met
name door investeringen in de vergroting van capaciteit van koper en het bereik
van glasvezel neemt het voordeel van UPC en Ziggo af. Andere aanbieders zijn met
hun netwerken in staat om nu en in de toekomst in een groot deel van de
klantbehoefte te voorzien en zorgen voor toenemende concurrentiedruk onder meer
door het eveneens bieden van televisie in meerdere kamers (multiroom) in HD-
kwaliteit.”

Anno 2014 is de situatie dat koper, glas en digitale ether in handen zijn van één partij
(KPN), vrijwel de volledige Nederlandse kabelinfrastructuur eveneens in handen is
van één partij (Ziggo), terwijl ook satelliet in door één partij (CanalDigitaal) wordt
aangeboden. De uitrol van glasvezel is inmiddels afgevlakt. OPTA concludeerde ook
dat digitale ether en satelliet niet het brede productaanbod van UPC en Ziggo kunnen
evenaren, terwijl satelliet niet geschikt is voor on demand en bundelaanbiedingen, en
slechts een stabiel aandeel van minder dan 5% heeft.

o “De televisiemarkt [kenmerkt] zich nu, en naar verwachting in de komende jaren,
... door een grote dynamiek in het dienstenaanbod. Alle partijen vernieuwen hun

1 Prospectief onderzoek naar de marktaandeelontwikkeling op de telecommunicatiemarkten voor internettoegang, vaste telefonie en
zakelijke netwerkdiensten, 18 maart 2014, p. 77.

2 Randnr. 28 besluit van 31 oktober 2014, KPN-Reggefiber.
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televisieaanbod. In een dynamische markt kunnen nieuwe aanbieders zich
makkelijker onderscheiden van gevestigde partijen als UPC en Ziggo.”

Goed beschouwd stelde OPTA hier niet anders dan dat als er een dynamische markt
is, nieuwe aanbieders zich zouden kunnen onderscheiden. Of die dynamische markt
er ook is kan alleen uit nieuw onderzoek van ACM blijken. Gelet op de
marktaandelen van het duopolie Ziggo — KPN ligt dat niet voor de hand. De
dynamiek wordt momenteel met name door partijen als Netflix en door video on
demand aanbod gebracht, maar dit is in belangrijke mate OTT-aanbod dat ACM nog
niet tot de relevante markt rekent.

o “De praktijk |[laat] zien dat eindgebruikers bereid zijn om over te stappen.
Ontwikkelingen in randapparatuur vormen volgens het college dan ook niet langer
een grote overstapdrempel. De verlaging van overstapdrempels draagt eraan bij dat
de concurrentie in de televisiemarkt toeneemt.”

Dit element was hoogstens van belang voor de vraag of consumenten bezwaar zagen
in het overstappen van een (deels) analoog aanbod naar een (volledig) digitaal aanbod
vanwege de noodzaak voor alle toestellen een decoder aan te schaffen. Voor het
overige draagt het ontbreken van overstapdrempels weinig bij aan het verbeteren van
de concurrentiesituatie wanneer de keuze beperkt is tot de twee deelnemers van een
duopolie. Overigens vragen de Omroepen zich af of de overstapdrempels werkelijk
zo laag zijn; zo zullen bij de overstap naar een andere bundel bijv. ook e-mailadressen
gewijzigd moeten worden en kan met technische problemen rond de overstap de
nodige tijd en inspanning gemoeid zijn.

Het ontbreken van een afzonderlijke analyse van de concurrentiesituatie op de
televisiedistributiemarkt is te meer opmerkelijk nu voldoende aanwijzingen bestaan dat er inderdaad
een risico op AMM zal bestaan in afwezigheid van wholesaleregulering.

Zo oordeelde ACM op 6 mei 2014 dat voor het tot stand brengen van de voorgenomen verkrijging
door KPN van uitsluitende zeggenschap in Reggefiber een vergunning op grond van art. 41
Mededingingswet was vereist, nu deze de daadwerkelijke mededinging op de Nederlandse
retailmarkten voor, onder meer, televisie significant zou kunnen belemmeren. Daarbij laat ACM de
thans voor KPN geldende ontbundelingsverplichting buiten beschouwing, omdat hij het op dat
moment nog onzeker acht of die verplichtingen in de nieuwe marktanalysebesluiten zullen worden
Voor‘[gezet.21

Vervolgens constateert ACM dat KPN in afwezigheid van regulering de mogelijkheid en de prikkel
zou hebben om aan haar downstream concurrenten op, onder meer, de televisiemarkt ontbundelde
toegang te ontzeggen (input foreclosure) zodat het marktaandeel van KPN en de kabel ten koste van
het marktaandeel van alternatieve aanbieders zou kunnen toenemen.*

Dit oordeel van ACM is niet weerlegd met het besluit 31 oktober 2014 om de vergunning ex art. 41
Mededingingswet zonder voorwaarden te verlenen. Doorslaggevend voor de vergunningverlening
was voor ACM dat inmiddels het gezamenlijke onderzoek voor de KPN-Reggefiber transactie en de

21 Besluit van 6 mei 2014, randnr. 18.

22 Idem, randnr. 71
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marktanalyse behoudens consultatie was afgerond en dat het Ontwerpbesluit ter consultatie is
gepubliceerd. ACM acht aldus inmiddels voldoende aannemelijk dat in de komende periode
verplichtingen voor KPN zullen gelden op de markt voor ontbundelde toegang die de potenticle
mededingingsproblemen zullen wegnemen. ACM concludeerde dan ook louter op grond van de
sectorspecifieke regulering dat er geen reden is aan te nemen dat als gevolg van de verticale relatie
de voorgenomen concentratie tot een daadwerkelijke belemmering van de mededinging op de
onderliggende Nederlandse retailmarkten voor televisie, vaste telefonie, vaste internettoegang en
zakelijke netwerkdiensten.”

Ook de goedkeuring door de Commissie van de overname van Ziggo door Liberty Global van 10
oktober 2014 is geen bewijs dat er geen risico op AMM op de televisiedistributiemarkt bestaat
gedurende de komende reguleringsperiode 2015-2017.

Het besluit van de Commissie is vooralsnog niet openbaar. Duidelijk is echter dat de Commissie in
ieder geval de gevolgen van deze concentratie voor de Nederlandse markt voor televisiedistributie
(mede) heeft onderzocht.

ACM heeft als nationale mededingingsautoriteit wel toegang tot het besluit, en stelt daarover in
randnr. 655 van het Ontwerpbesluit (onderstreping toegevoegd):

“Overigens heeft de Europese Commissie recentelijk onderzoek gedaan naar de mogelijkheid
van gecodrdineerde effecten op de retailmarkten als gevolg van de concentratie tussen
Liberty Global (UPC) en Ziggo. In haar analyse houdt de Commissie rekening met bestaande

regulering en daarmee met de aanwezigheid van alternatieve aanbieders. [voetnoot 232] De

Commissie concludeert in haar besluit dat er veel elementen op de retailmarkten zijn die
kunnen bijdragen aan codrdinatie, maar dat zij niet kan vaststellen dat de concentratie

bijdraagt aan de voorwaarden voor codrdinatie of deze vergemakkelijkt.

[voetnoot 232: Dit is een belangrijk verschil met de onderhavige analyse waarin wordt
geabstraheerd van regulering op basis waarvan alternatieve aanbieders in de markt
aanwezig zijn.|”

De aangehaalde passage is om een aantal redenen van belang.

Ten eerste constateert ook de Commissie dat alternatieve aanbieders alleen bij gratie van
wholesaleregulering (een andere regulering kan de Commissie niet hebben bedoeld) actief kunnen
zijn op de televisiedistributiemarkt. Daarmee is dus eens te meer duidelijk dat deze regulering ook in
de visie van de Commissie onontbeerlijk is om het risico op AMM op deze markt voor de komende
reguleringsperiode tegen te gaan. ACM bevestigt ook dat de analyse van de Commissie daarmee een
andere is dan die in het kader van de marktanalyse, waarin nu juist van het bestaan van regulering
geabstraheerd moet worden. Ook daarom bestaat geen tegenstelling tussen de goedkeuring door de
Commissie en het constateren van een risico op AMM op de televisiedistributiemarkt.

2 Besluit van 31 oktober 2014, randnr. 106. Terzijde: het valt op dat de ACM de vergunning ex art. 41 Mededingingswet
onvoorwaardelijk verleend terwijl de consultatie niet is afgerond en het definitieve marktanalysebesluit voorwerp van beroep kan
zijn, en dus nog niet zeker is dat, en in welke vorm, KPN daadwerkelijk aan regulering onderworpen zal zijn, terwijl de integratie
van Reggefiber al wordt toegestaan. ACM loopt op deze wijze vooruit op de uitkomst van consultatie en beroep. De juiste gang
van zaken was geweest om de in het Ontwerpbesluit geformuleerde verplichtingen bij wijze van remedie aan KPN op te leggen.
KPN zou in dat geval niet kunnen stellen dat zij via het concentratiebesluit gebonden zou zijn aan regulering, terwijl zij daar in
het marktanalysetraject nog op- en aanmerkingen over wil maken en eventueel beroep tegen zou willen instellen. KPN zou dan
immers evenzeer tegen het concentratiebesluit inclusief remedie beroep hebben kunnen instellen, parallel met een eventueel
beroep tegen het marktanalysebesluit en op basis van dezelfde argumentatie.

9
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Ten tweede constateert de Commissie kennelijk dat de marktstructuur van de
televisiedistributiemarkt kenmerken vertoont die bijdragen aan coordinatie en daarmee aan een
gezamenlijke AMM voor KPN en Ziggo, zoals ACM die in het Ontwerpbesluit ook op de
internettoegangsmarkt onderkent (zie hierna). Zie ook het persbericht van de Commissie waarin het
openen van de tweede fase wordt aangekondigd (onderstreping toegevoegd):

At the retail level, the Commission's market investigation showed indications that Liberty
Global and Ziggo exert some indirect competitive pressure on each other, despite the fact that
their cable networks do not overlap geographically. The transaction could therefore reduce
existing competition in the Dutch retail pay TV and telecommunications markets where the
parties hold significant market shares. In addition, in light of the high level of concentration,

existing market transparency and _high barriers to entry, the removal of Ziggo as an

autonomous _player could increase the likelihood that the remaining competitors, in

particular the merged entity and KPN, would coordinate their competitive behaviour and

increase prices or delay investments.

Daaraan doet niet af dat de Commissie de transactie uiteindelijk heeft toegestaan, nu daaruit niet kan
worden afgeleid dat de Commissie toch geen risico op een gezamenlijke machtspositie Ziggo — KPN
ziet. In het kader van het concentratietoezicht dient de Commissie zich immers te beperken tot een
oordeel over de effecten die in causaal verband staan tot de fusie (“merger specific”’). Ook voor de
Liberty-Ziggo transactie bestond er gezamenlijke AMM, namelijk tussen KPN en UPC in het UPC-
verzorgingsgebied en tussen KPN en Ziggo in het Ziggo-verzorgingsgebied. De transactie verandert
aldus weinig aan de reeds bestaande gezamenlijke AMM, maar de goedkeuring van de Commissie
kan daarmee ook niet worden uitgelegd als bewijs dat er geen risico op gezamenlijke AMM zou zijn.

Daarnaast is ook van belang dat ACM in par. B.3.4 van het Ontwerpbesluit constateert dat er op de
markt voor vaste internettoegang een risico op gezamenlijke AMM bestaat tussen KPN en Ziggo.
Deze overwegingen zijn mutatis mutandis van belang voor de televisiedistributiemarkt:

i. Vaste internettoegang is evenzeer een input voor de markt voor televisiedistributie (IPTV), vgl.
randnr. 639 Ontwerpbesluit (onderstreping toegevoegd): “Het voordeel dat kabelaanbieders van
oudsher hadden op het gebied van televisie neemt af nu ook KPN met kabel vergelijkbare
televisiepakketten kan aanbieden. KPN biedt ook interactieve televisie in HD kwaliteit aan,

zowel via zijn glasvezelnetwerk als via zijn kopernetwerk. Voor beide partijen geldt dat televisie

via hetzelfde netwerk wordt geleverd als internet. Beide partijen behalen dus breedtevoordelen

doordat zij hun netwerk waarover zij vaste internettoegang kunnen leveren ook kunnen inzetten

voor_het leveren van televisie. Voor UPC/Ziggo is dit voordeel groter omdat hij een sterkere
positie op het gebied van televisie heeft dan KPN. Uit de Telecommonitor van ACM blijkt dat
UPC/Ziggo eind Q4 2013 over een marktaandeel van 55-60 procent [vertrouwelijk: XXX
procent] op het gebied van televisie beschikt en KPN over een marktaandeel van 25-30 procent

[vertrouwelijk: XXX procent].”

ii. De door ACM geschetste (randnr. 651 e.v. Ontwerpbesluit) structuurkenmerken die bijdragen
aan gezamenlijke AMM op deze markt zijn evenzeer aan de orde op de televisiedistributiemarkt:
ook op die markt zijn KPN, UPC en Ziggo naar elkaar toegegroeid en zijn hun marktaandelen
dichter bij elkaar komen te liggen.

10
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iii. Evenzeer relevant voor de televisiedistributiemarkt is de vaststelling van ACM dat tussen het
productaanbod van KPN en Ziggo meer convergentie is opgetreden, waarbij de focus in
toenemende mate komt te liggen op het aanbod van bundels, omdat die bundels niet alleen de
internetaansluiting maar ook televisie omvatten.

iv. Ook relevant is de constatering van ACM dat KPN en Ziggo naar elkaar zijn toegegroeid en
onderling vergelijkbaar zijn nu KPN is gegroeid op het gebied van televisie en Ziggo op het
gebied van vaste telefonie, en KPN ook qua technische mogelijkheden om het netwerk te
verbeteren naar Ziggo is toegegroeid.

13

Ook ten aanzien van de televisiedistributiemarkt gaat het dus om “...een markt waarin zonder
regulering sprake is van twee verticaal geintegreerde partijen met een geheel eigen netwerk. Dat is
een zeer belangrijke factor die bijdraagt aan het risico op coordinatie.” (randnr. 670

Ontwerpbesluit).

De relevantie van gebundeld aanbod

Bij de analyse van de positie van KPN en Ziggo op de retailmarkten en met name de mogelijke
gezamenlijke machtspositie van KPN en Ziggo zal in de visie van de Omroepen ook het aanbod van
bundels betrokken moeten worden. Ook op het niveau van een bundelmarkt is sprake van een reeks
van marktkenmerken die bijdragen aan een hoog risico voor gezamenlijke AMM.

Voor de analyse op het niveau van bundels bestaat alle aanleiding. In het Ontwerpbesluit (randnr.
632) concludeert ACM immers dat zowel KPN als Ziggo verschillende bundels kunnen aanbieden en
dat zij ondanks Ziggo’s sterkere positie op het gebied van triple play en KPN’s mogelijke
concurrentievoordeel op het gebied van quad play de mogelijkheden van KPN en UPC/Ziggo op het
gebied van bundels gelijkwaardig zijn.

Deze tendens wordt ook gesignaleerd op diverse plaatsen in de toelichting bij de Aanbeveling
relevante markten:

In view of consumers' growing demand for bundled purchases of telecommunication services,
it can be foreseen that the competition in this market will be characterised by a strong
prevalence of bundles covering access and calls, broadband services (“double play”), in
addition to TV offers (“triple play”) and mobile services (“quadruple play”). Over time, the
stand-alone access to the telephone network will become less and less demanded by end-

customers. (p. 21)

Retail residential customers, as well as certain non-residential customers, have an increased
tendency to purchase bundles, which are combined offers including several different types of
services. Despite a large variety of combinations across Member States, services which are
being bundled usually include a combination of two or more of the following services: voice,
data access, TV, and mobile. (p. 35)

Uit de Telecommonitor van ACM blijkt dat 83 procent van de afnemers van vaste internettoegang in
het vierde kwartaal van 2013 internettoegang afneemt in een bundel met vaste telefonie (VoB),
televisie of beide; de belangrijkste reden voor de afname van vaste internettoegang in een bundel is
het prijsvoordeel en het gemak. Van deze afnemers neemt 60% een triple play bundel af waarin naast
internet en telefonie ook televisiediensten worden aangeboden. Dit aandeel is vier jaar tijd bijna

11



3.5

3.6

3.7

3.8

3.9

verdubbeld en stijgt nog steeds, tot boven de 4 miljoen. Bij televisie en telefonie wordt bijna 70% in
een bundel afgenomen. Uit onderzoek van Dialogic blijkt dat deze trend in de komende jaren zal
doorzetten. Nota bene: Ziggo heeft in het geheel geen ontbundeld aanbod van telefonie en
breedband, nu zij dit altijd met televisie combineert.

Duidelijk is ook dat consumenten bewust kiezen voor bundels van diensten omdat zij dat
makkelijker vinden of omdat deze goedkoper is dan het afhemen van losse diensten. Dit betekent dat
bij de keuze voor internet of televisie de consument niet alleen kijkt naar de karakteristieken en prijs
van die individuele dienst, maar een bredere afweging zal maken tussen de kenmerken en prijs van

de verschillende diensten in de totale bundel. **

De Omroepen zijn er mee bekend dat ACM tot op heden geen afzonderlijke productmarkt(en) voor
bundels heeft afgebakend, onder meer in het licht van het gegeven dat de elementen van de bundels
ook los verkrijgbaar zijn, een element dat ook in de Aanbeveling van belang wordt geacht, maar
niettemin de afbakening van afzonderlijke bundelmarkten niet uitsluit:

1t is important to bear in mind that despite the significant rise in the demand for bundles, the
majority of operators continue to offer stand-alone services besides the bundle, especially in
their core businesses, although certain operators have a strong tendency to bundle internet
access with fixed telephony. Another important factor when assessing whether a retail market
for bundles exists is the increased use of services offered by OTT providers, which break the
link between network access and service provision, and users relying on OTT services would
usually have no real incentive to subscribe to a bundled plan as broadband access alone may
suffice for the delivery of the required service bouquet. Some NRAs may, however, identify a
retail market for bundled offers.

De Omroepen menen dat een analyse van de relevante Nederlandse markten rekening moet houden
met deze ontwikkeling en in ieder geval ook moet plaats vinden op het niveau van de markt voor
gebundelde diensten. Een analyse van slechts de individuele markten, zoals ACM onderneemt in het
Ontwerp besluit, is steeds minder toereikend voor een volledig beeld. De Omroepen menen daarom
dat nader onderzoek naar de drivers van de markt voor gebundelde diensten noodzakelijk is.

Deze analyse is van belang omdat ook wanneer de retailmarkten op bundelniveau worden bezien
duidelijk is dat in afwezigheid van wholesaleregulering een mogelijkheid van (gezamenlijke) AMM
tussen KPN en Ziggo zou bestaan.

Voor het identificeren van het risico op gezamenlijke AMM wordt gebruik gemaakt van criteria die
de prikkel en mogelijkheid tot codrdinatie aangeven. ACM heeft in het Ontwerpbesluit een analyse
uitgevoerd van de markt voor vaste internettoegang en komt hierbij tot de conclusie dat op deze
markt sprake is van risico op gezamenlijke AMM. De bevindingen van ACM zijn ook geldig in de
markt voor gebundelde diensten:

i.  Zo is er geen reden om aan te nemen dat de kostenstructuur voor Ziggo/UPC en KPN bijj
een gebundeld aanbod anders is dan bij een los aanbod. In beide gevallen gaat het om hoge
vaste kosten en lage variabele kosten, en beide bedrijven zijn op alle markten (in elk geval

** Een relevante factor kan ook nog zijn in hoeverre de prijs voor een enkel onderdeel uit deze gebundelde pakketten andere delen
uit het pakket mede-financieren om de totaal prijs voor de bundel laag te houden. Zou een dergelijk mechanisme aanwezig zijn,
dan hebben spelers die geen bundel (kunnen) aanbieden een onevenredig nadeel.

12
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in geval van de meest voorkomende triple-play bundels) eigenaar van de benodigde
infrastructuren.

ii. Ook in termen van markttransparantie en codrdinatiemechanismen zijn er weinig
verschillen te verwachten ten opzichte van wat reeds door ACM werd geconcludeerd ten
aanzien van vast internet: het gaat om een relatief homogeen product dat bovendien zeer
transparant vergelijkbaar is op internet.

iii.  Tot slot is er geen reden om aan te nemen dat de oriéntatie op korte of lange termijn van
KPN en Ziggo/UPC anders is op de bundelmarkt dan op de markt voor vaste
internettoegang.

Net als op de door ACM geanalyseerde markt voor vast internet ontstaat op de markt voor bundels
een beeld van twee grote bedrijven die samen meer dan 90% van de markt bedienen. Op de markt
voor gebundelde diensten zijn er slechts twee grote partijen. Er zijn ook andere aanbieders, maar
deze hebben allen tussen de 0% en 5% marktaandeel. Het beperkte aantal spelers is een indicator van
verhoogd risico op gezamenlijke AMM. De markt voor bundels wordt tevens gekarakteriseerd door
convergentie van marktaandelen. Ee marktontwikkelingen in de afgelopen periode hebben
geresulteerd in een situatie met twee grote partijen met marktaandelen van 60 % en 40%
marktaandelen. Dat de relatieve marktaandelen van UPC/Ziggo en KPN onveranderd zijn vanaf
medio 2013 laat zien dat de situatic nu gestabiliseerd is met twee grote spelers met vergelijkbare
omvang..

Bovendien is er op de gebundelde markt, nog meer dan op de markt voor vaste internettoegang,
sprake van zeer hoge toetredingsbarrieres. Op alle individuele markten uit de bundel (telefonie,
internet, televisie en soms mobiel) is reeds sprake van toetredingsbarriéres. Deze zijn enerzijds het
gevolg van de investeringskosten van een netwerk of het verkrijgen van toegang daartoe en
anderzijds vanwege de grote schaalvoordelen die een productaanbod met zich meebrengt
(bijvoorbeeld het ontwikkelen van modem of decoder en het zorgdragen voor een lokaal
verzorgingsnetwerk). Het feit dat deze losse producten nu vooral in bundels worden verkocht heeft
de toetredingsbarriéres verder verhoogd, omdat concurrerende aanbieders nu niet kunnen volstaan
met het aanbieden van een enkel product — met alle schaalvoordelen die daarbij horen — maar een
heel pakket. Onderzoeksbureau Dialogic verwacht dan ook verdere consolidatie en voortzetting van
de trend van bundeling.

Kortom: voor zover er verschillen zijn tussen de markt voor gebundelde diensten en de markt voor
internettoegang, wijzen die er juist op dat op de markt voor gebundelde diensten het risico op een
gezamenlijke AMM ook groot is. De conclusie van ACM dat er sprake is van gezamenlijke AMM
geldt dan ook evenzeer en rechtvaardigt ten minste een aanvullende analyse van een bundelmarkt
door ACM.

Het belang van voortdurende regulering op wholesaleniveau is daarmee gegeven, zowel wanneer
men ook de bundelmarkt zou betrekken in de analyse, hetgeen zoals hiervoor toegelicht volgens de
Omroepen voor de Nederlandse situatie noodzakelijk is, maar ook wanneer men geen aanleiding zou
zien een afzonderlijke retailmarkt voor bundels af te bakenen, zie opnieuw de Aanbeveling:

However, despite the fact that bundling is one of the dominant trends observed at the retail
level, this Recommendation does not propose to define a separate retail market for bundles
because evidence to date has not indicated that there is a need for ex ante regulation of
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bundles, which may contain a previously regulated input. Furthermore, even if an NRA would
define a retail market for triple play, for example, the wholesale inputs needed to compose
this bundle would remain separate and non-substitutable, such as for example local access,
higher-level access and termination. What is important in this respect is that NRAs are able
to ensure that the vertically integrated SMP operator's regulated elements of the bundle can
be effectively replicated (in terms of both technical and economic replicability) at the retail
level, without an implicit extension of regulation to other components which are available
under competitive conditions. (p. 18)

Dit betekent dan ook dat ook de situatie op de televisiedistributiemarkt (evenals een mogelijke markt
voor bundels) voldoende aanleiding vormt om KPN aan regulering te (blijven) onderwerpen over de
komende reguleringsperiode.

De Omroepen zien dat de twee belangrijke aanbieders een zeer dominante positie hebben in de
toegang tot huishoudens, voor alle diensten in de bundel. De mogelijkheid tot stilzwijgende collusie
leidt er toe dat consumenten mogelijk teveel betalen, dat er relatief weinig productinnovatie plaats
zal vinden en dat er te weinig geinvesteerd zal worden. Naast deze negatieve gevolgen voor de
consument, ontstaan er echter ook twee typen problemen voor de aanbieders van (televisie)content.

Ten eerste hebben KPN en Ziggo/UPC grote onderhandelingsmacht op de inkoopmarkt — de markt
waarop omroepen programma’s verkopen aan distributiebedrijven. In het door reclame-inkomsten
gedreven bedrijfsmodel van de omroepen is het afzetkanaal van doorgifte door beide partijen hard
nodig om voldoende bereik te hebben, reclame-inkomsten worden immers door aantallen kijkers
bepaald. Ook voor de publicke omroep geldt dit nu 1/3 van de financiering uit reclame-inkomsten
komt en er door de nationale overheid en de Europese Commissie van uitgegaan wordt dat ook aan
de publicke omroep een billijke vergoeding voor de verkoop van programma’s aan
distributiebedrijven toekomt.

Ten tweede is het moeilijk om tot innovaties te komen als gevolg van de beperkte directe toegang tot
de consument. Daar waar het gaat om het aanbieden van over-the-top diensten heeft de Commissie
aan de goedkeuring van de Liberty Global/Ziggo transactie voorwaarden moeten verbinden om het
risico te beperken dat deze door Ziggo beperkt zullen worden. KPN en Ziggo/UPC willen kanalen
wel doorgeven, maar het is voor de omroepen moeilijk tot onmogelijk om via de traditionele TV
distributickanalen een innovatieve over-the-top propositie te ontwikkelen en uit te rollen — de
distributeurs laten immers niet toe dat omroepen een eigen interface aan bieden met zelf gekozen
functionaliteiten.

De gang van zaken rond interactieve televisiediensten van omroepen (HbbTV ofwel de “rode knop”
op de afstandsbediening) is in dat verband veelzeggend. Het gaat hierbij om een platform waarmee
omroepen de kijker vanuit de lineaire televisiezender via de rode knop direct meenemen naar de
achterliggende over-the-top omgeving (van broadcast naar broadband, vandaar Hybrid-Broadcast-
Broadband-Television). Dit vergt dat distributeurs het bijbehorende signaal doorgeven en dat de
randapparatuur (set-top-box of televisie) van de consument geschikt is. Via dit HbbTV-platform
kunnen de omroepen vervolgens zelf hun eigen diensten aanbieden aan de eindgebruikers. HbbTV
biedt ook goede mogelijkheden om de diensten die via het internet worden aangeboden te
synchroniseren met wat er op dat moment op het lineaire kanaal is te zien (extra programma-
informatie, het hele interview in plaats van de bewerkte versie). Echter, kabelexploitanten weigeren
om HbbTV signalen door te geven (en hun decoders maken doorgifte van andere signalen dan hun
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eigen signalen ook niet mogelijk). Daarmee wordt een belangrijk kanaal is voor innovatieve diensten
door de distributeurs voor zichzelf gereserveerd.”

Het feit dat TV distributie diensten vooral via een bundel worden afgenomen versterkt de
bovenbeschreven problemen. Er is bij consumenten onvoldoende prikkel om verschillen in TV
content, zoals bijvoorbeeld het niet doorgeven van sommige kanalen of het weigeren om mee te
werken aan het ontwikkelen van bepaalde proposities, af te straffen door over te stappen. Op een
zelfde manier is het voor derde partijen onmogelijk om zich met alleen een gedifferentieerd
productaanbod — bijvoorbeeld vernieuwende (lineaire) over the top diensten - positief te
onderscheiden en daarmee marktaandeel op te bouwen.

Tenslotte wijzen de Omroepen op de duidelijke trend van verticale integratie in het
televisielandschap. Zo is Liberty Global bezig met het opbouwen van een sterke positie in de
markten voor de productie van content, zoals onder meer blijkt uit het op dit moment lopende tweede
fase onderzoek van de Commissie rond de overname van De Vijver media.”® Deze is reden tot zorg
omdat het de positie van de toch al dominante spelers KPN en Ziggo/UPC verder kan versterken ten
opzichte van de niet geintegreerde spelers en zelfs een prikkel kan bieden om bepaalde leveranciers
van content uit te sluiten van distributickanaal. Ofschoon de door de Commissie in de Liberty —
Ziggo transactie opgelegde remedies dit probleem mede beogen te adresseren, zijn deze remedies per
definitie “merger specific” en dus toegesneden op die specifieke transactie en is daarmee geen meer
structurele oplossing verzekerd.

Ook aan Ziggo kunnen en moeten verplichtingen worden opgelegd

In het Ontwerpbesluit houdt ACM vast aan de keuze om alleen KPN en niet tevens ook Ziggo aan
ontbundelingsverplichting te onderwerpen.

De Omroepen zijn er mee bekend dat KPN van mening is dat dit verschil betekent dat ofwel Ziggo
ook gereguleerd zou moeten worden, ofwel KPN ook niet gereguleerd zou moeten worden (“van
tweeén een”). Die laatste conclusie zou evenwel onjuist zijn en ook niet met het wettelijk kader zijn
te rijmen.

Zodra ACM vaststelt dat KPN AMM heeft op de wholesalemarkt voor ontbundelde toegang (naar de
Omroepen menen: terecht) en bij gebreke van regulering op die markt het risico van
mededingingsproblemen op downstream markten bestaat, is regulering geboden; dit volgt uit art.
6a.2 lid 1 Tw. Het enkele feit dat kabelmaatschappijen niet gereguleerd worden is als zodanig
onvoldoende om de regulering van KPN onrechtmatig te achten,”’ en dus geen reden om in strijd met
de Tw KPN niet te reguleren terwijl deze wel een AMM-positie inneemt (al dan niet gezamenlijk met

Ziggo).

Dat laat evenwel onverlet dat de Omroepen menen dat niet alleen, en in alle gevallen, KPN
gereguleerd moet (blijven) worden, maar daarnaast ook Ziggo. Bij een gezamenlijke AMM ligt

2 TK 2013-2014, 33426, nr. 44.

6 Zaak M.7194 - Liberty Global /Corelio /W&W/De Vijver Media.

27 CBb 25 april 2013, ECLI:NL:CBB:2013:BZ8522, AB 2013/217 m.nt. Sauter, r.0. 5.5.2: “Verweerster wijst er terecht op te zijn
gebonden aan het kader van de Telecommunicatiewet waaruit volgt dat regulering pas mogelijk is indien is vastgesteld dat een
onderneming op een relevante markt over AMM beschikt. Dat toepassing van dit kader er toe heeft geleid dat KPN wel op
meerdere markten is gereguleerd en de kabelmaatschappijen, althans in de huidige reguleringsperiode, aan regulering zijn
ontkomen, is op zichzelf geen reden om het ULL besluit of de wijze van totstandkoming hiervan onrechtmatig te achten.”
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minder voor de hand slechts één van de AMM partijen aan verplichtingen te onderwerpen. In die
situatie zal ACM moeten bepalen wat de meest geschikte wettelijke verplichting is.*®

Zoals hiervoor is toegelicht is aannemelijk dat Ziggo niet slechts een gezamenlijke AMM-positie met
KPN op de retailmarkt voor internettoegang inneemt, maar ook een AMM-positie (enkelvoudig dan
wel gezamenlijk met KPN) op de televisiedistributiemarkt alsmede op een bundelmarkt. De daaruit
resulterende risico’s voor de concurrentie moeten dan ook geremedieerd worden op wholesale
niveau.

Daarmee komt de vraag aan de orde of toegang tot kabelnetwerken tot de relevante productmarkt
voor ontbundelde toegang behoort. Dit is het geval wanneer:

i.  Sprake is van directe substitutie tussen kabeltoegang en kopertoegang, dan wel wanneer bij
gebreke van directe substitutie indirecte prijsdruk op retailniveau een ruimere productmarkt
rechtvaardigt;

ii.  Virtuele vormen van ontbundelde toegang mogelijk zijn die een substituut zijn voor fysieke
ontbundelde toegang.

ACM concludeert dat fysieke noch virtuele ontbundelde toegang tot kabelnetwerken mogelijk is,
zodat kabeltoegang niet tot de relevante markt behoort.

De redenering op grond waarvan ACM is aanvechtbaar en gebaseerd op onvolledig onderzoek en
niet onderbouwde aannames.

De analyse van ACM is volledig gebaseerd op de PowerPoint presentatic van WIK Consult die is
opgesteld voor een workshop die op 9 juli 2014 is gehouden. Het stuk is geen doorlopend, helder
gestructureerd rapport maar bestaat uit een combinatie van uiteenzettingen over elders in Europa
opgelegde virtuele toegangsremedies, algemene technische observaties en antwoorden op stellingen
en vragen die niet, of slechts deels in de presentatie zijn opgenomen. Ofschoon de presentatie 65
pagina’s omvat wordt in geen van de voetnoten in het Ontwerpbesluit waarin naar de presentatie
wordt verwezen aangeduid op welke pagina(s) de onderbouwing van de door ACM gedane bewering
precies te vinden zou zijn.

Dit is met name van belang ten aanzien van de drie centrale overwegingen van ACM dat (i)
spectrumdeling ten koste van kwaliteit voor gebruikers gaat (randnr. 75, voetnoot 39), (ii) virtuele
toegang reservering van capaciteit vergt ten koste van de snelheid van de internetverbinding voor
consumenten (randnr. 90, voetnoot 47) en (iii) de mogelijkheden voor alternatieve aanbieders tot
innovatie en productdifferentiatic beperkt zouden zijn (randnr. 92, voetnoot 49). De presentatie van
WIK Consult lijkt op deze punten ofwel niet concludent of biedt aanknopingspunten voor conclusies
die tegenovergesteld zijn aan die van ACM.

Bovendien heeft ACM kennelijk niet, of in onvoldoende mate specifiek de situatie beoordeeld van de
Nederlandse kabelnetwerken, zowel in technische als in economische zin. De presentatie van WIK
Consult gaat niet in op de specifieke omstandigheden op de Nederlandse markt en ook overigens
blijkt niet in welke mate ACM zelf onderzoek heeft gedaan. Tegelijk heeft ACM nagelaten de
voorbeelden op de Nederlandse markt van toegang op kabelnetwerken te analyseren.

28 Richtsnoeren marktanalyse, randnr. 114.
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Daarmee heeft ACM aan haar stellingen weinig tot geen concrete en op de Nederlandse markt
toegesneden onderbouwing gegeven en daarmee niet voldaan aan de uit artikel 3.2 Awb
voortvloeiende verplichting om de nodige kennis omtrent de relevante feiten te vergaren. De
Omroepen werken deze punten in het navolgende uit.

ACM komt tot een onvolledige analyse van mogelijke directe substitutie

De vraag naar directe substitutic wordt door ACM afgedaan op grond van de overweging dat fysieke
ontbundelde toegang tot kabelnetwerken niet mogelijk zou zijn, zowel op technische als op
economische gronden.

Voor wat betreft ontbundelde toegang op het niveau van de multitap staat vast dat dit technisch
gezien zonder meer mogelijk is. Gezien het aantal multitaps (dat ca. 500.000 zou bedragen) zou
uitrol tot aan de multitap voor alternatieve aanbieders neerkomen op het repliceren van vrijwel het
volledige kabelnetwerk, hetgeen volgens ACM met name economisch niet haalbaar zou zijn (randnr.
73 — 75 Ontwerpbesluit).

Vervolgens beziet ACM toegang via spectrumdeling. Deze optie wordt door ACM niet op basis van
economische overwegingen afgedaan, maar op basis van een technisch argument. Dit komt er op
neer dat volgens ACM spectrumdeling een (te) groot beslag zou leggen op schaarse capaciteit en ten
koste zou gaan van de per gebruiker beschikbare maximumcapaciteit en kwaliteit van
dienstverlening. Daarnaast zou spectrumdeling inefficiént zijn omdat niet iedere aanbieder zijn deel
van het spectrum tegelijk maximaal zal benutten, zodat klanten van de ene aanbieder onvoldoende
capaciteit beschikbaar hebben terwijl op het spectrum van een andere aanbieder nog veel capaciteit
vrij is.

Deze argumentatie is niet overtuigend en is ook niet gebaseerd op of te herleiden naar de door ACM
gehanteerde PowerPoint presentatie van WIK Consult, die uitsluitend betrekking heeft op de
mogelijkheid van virtuele toegang, VULA (zie hierna). Niet duidelijk is hoe ACM meent (randnr. 75,
voetnoot 39) in de presentatic van WIK Consult de bron meent vinden voor zijn stelling dat
spectrumdeling leidt tot verminderde kwaliteit, nu dit in de presentatie niet wordt gesteld. Ook
overigens heeft ACM op dit punt geen deskundigenrapportage aan het Ontwerpbesluit ten grondslag
gelegd.”

Dit terwijl TNO al in 2012 in opdracht van de kabelsector heeft vastgesteld®® dat op verschillende
manieren aanzienlijke efficiencywinst en additionele capaciteit kan worden gerealiseerd op de
kabelnetwerken:

e Aanzienlijke spectrumwinst kan worden geboekt met het gebruik van meer efficiénte digitale
technieken en het verder beperken of afschakelen van analoge doorgifte.

e De aan broadcasting (verspreiding van hetzelfde programma aan alle aangeslotenen)
inherente inefficiency kan worden beperkt met de uitrol van switched digital video welke
techniek het mogelijk maakt om programma’s alleen aan die aangeslotenen door te geven die
daar op dat moment behoefte aan hebben, zoals thans al met video on demand gebeurt. TNO

% Uit randnr. 11 van het Ontwerpbesluit blijkt dat uitsluitend de “workshop” van WIK Consult, bij welke gelegenheid de presentatie
— naar de Omroepen aannemen — zal zijn gebruikt, de enige deskundige onderbouwing vormt voor de conclusie van ACM dat
wholesale toegang tot de kabel technisch niet mogelijk zou zijn.

3% Evolution and prospects cable networks for broadband services, TNO, 31 augustus 2012.
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concludeert dan ook dat “...when these measures are implemented, only a minor part of the
s 31

cable spectrum will be needed for broadcast services...

e Naast het efficiénter gebruik van spectrum binnen de bestaande capaciteit is het ook goed
mogelijk de capaciteit van het netwerk aanzienlijk uit te breiden door middel van node
splitting waardoor de capaciteit per aangesloten woning verdubbeld kan worden; volgens
TNO een “straightforward” methode voor capaciteitsuitbreiding die door fabrikanten van de
nodes al is voorzien.”

TNO heeft deze analyse bevestigd en bijgewerkt in een rapportage die zij medio 2014 in opdracht
voor KPN heeft opgesteld, maar waaraan ACM in het Ontwerpbesluit eveneens voorbij gaat.

Het argument dat ACM ontleent aan de thans door kabelexploitant REKAM geboden spectrumdeling
(voetnoot 40) hangt dan ook in de lucht; de relevante vraag is of het technisch mogelijk zou zijn voor
REKAM om op deze basis toegang te verlenen wanneer dit er toe zou leiden dat meer dan een
aanbieder televisiediensten zou aanbieden. Juist die vraag laat ACM evenwel onbeantwoord.

ACM gaat ook zonder enige toelichting voorbij aan de diverse andere voorbeelden van toegang tot
kabelnetwerken zoals die thans worden, of in het recente verleden zijn verleend, en die wel degelijk
duiden op de mogelijkheid om bruikbare toegang te verlenen. Deze voorbeelden zijn in bijlage 2
nader uitgewerkt.

Dit fenomeen wordt overigens ook gesignaleerd in de toelichting op de Aanbeveling relevante
markten:

Also, it has been observed — although this has occurred in practice in a very small number of
Member States to date — that cable operators are now technologically able to make
economically viable offers of some type of wholesale access products on a commercial basis.

The question of the inclusion of such an infrastructure in the relevant wholesale broadband
access markets at a fixed location should therefore be assessed carefully.™

However, from a forward-looking perspective and in view of the different patterns of CATV
rollout and upgrade (e.g. to DOCSIS 3.1) in the Union, NRAs should continue assessing their
substitutability, with regard to a possible inclusion in the WLA market.>*

Van een dergelijke zorgvuldige beoordeling door ACM is evenwel geen sprake. Al deze aspecten
blijven in de presentatic van WIK Consult onbesproken, en ook overigens is onduidelijk waarom
ACM heeft gemeend af te kunnen zien van nadere analyse van deze mogelijkheden, die volgens de
kabelsector zelf al in 2012 tot de mogelijkheden behoorde. De conclusie dat directe substitutie tussen
ontbundelde toegang en toegang tot kabelnetwerken niet mogelijk is, is dan ook gebrekkig
onderbouwd.

ACM sluit ten onrechte virtuele toegangsvormen (VULA) uit van de markt voor ontbundelde
toegang

31 TNO (2012), p. 22.
32 TNO (2012), p. 24.

3 p.41.
34 p. 44,
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4.23  Onder verwijzing naar de toelichting bij de herziene Aanbeveling relevante markten beoordeelt ACM

vervolgens of virtuele ontbundelde toegang (VULA) een substituut is voor fysieke ontbundelde

toegang.

4.24 In de Aanbeveling signaleert de Commissie dat het onderscheid tussen fysieke ontbundelde toegang

en wholesale breedbandtoegang, en het daarmee corresponderende onderscheid in (wholesale)

marktafbakening, met de uitrol van NGA netwerken vervaagt:

However, in recent years, significant technology developments have had a strong impact on
the availability of the most appropriate network access products and, as a result, on the
boundaries of the wholesale access markets. With newly deployed Next Generation Access
(NGA) network architectures, a differentiation between the traditionally physical unbundling
and the traditionally non-physical WBA using the above-mentioned criteria has become less

.35
obvious.

4.25 De Commissie concludeert dan ook:

In view of the emergence of non-physical (or virtual) access products, it seems no longer
appropriate to rely on the distinction between physical and non-physical access in order to
draw the market boundaries between the different types of wholesale access products
available to provide retail broadband services. Given the technological developments
described above, it seems more appropriate to differentiate between those wholesale products
functionally replicating the key features of traditional physical and local unbundling access
(with such products being delivered as non-physical or virtual products) from other forms of

access.%

426 Vervolgens werkt de Commissie de ook door ACM in het Ontwerpbesluit gememoreerde drie

functionele criteria uit aan de hand waarvan beoordeeld moet worden of een virtueel

toegangsproduct in voldoende mate fysicke ontbundelde toegang functioneel®’ repliceert:

i.

iii.

De toegang moet op een lager niveau in het netwerk (“at a level much closer to the customer
premises”, regionaal of lokaal) worden gerealiseerd dan gebruikelijk is bij bitstroomtoegang en
wel op niveau 2, de “data link layer” in het OSI model®® maar zonder dat het noodzakelijk is het
aantal virtuele interconnectiepunten equivalent is; het gaat om effectief dupliceren van
ontbundelde toegang.

De toegang moet generiek zijn en voorzien in dienstenonafhankelijke doorgiftecapaciteit en naar
mate van de behoefte van de toegangsvragende partij gegarandeerde bandbreedte bieden.

De mate van controle over de virtuele verbinding en de over die verbinding te realiseren
producten moeten functioneel substitueerbaar zijn met ontbundelde toegang en de daarmee te
realiseren productdifferentiatie en innovatie.

3 p.38.
36 p. 41

37 De stelling van ACM in randnr. 82 Ontwerpbesluit dat aan virtuele toegangsvormen “strikte voorwaarden” gesteld moeten
worden miskent dat het niet om een juridische analyse gaat waarbij aan een duidelijke wettelijke regeling wordt getoetst, maar om
de beoordeling van functionele inwisselbaarheid tussen virtuele toegang en fysieke toegang.

3% Voetnoot 55.
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Tegen deze achtergrond moet de analyse door ACM van de mogelijkheden van VULA op
Nederlandse kabelnetwerken beoordeeld worden. Immers, zoals ACM concludeert (randnr. 94
Ontwerpbesluit) zijn andere vormen van toegang dan fysieke ontbundelde toegang een substituut
voor fysieke ontbundelde toegang indien zij voldoen aan de drie door de Commissie geformuleerde
cumulatieve criteria.

Het is overigens van belang te benadrukken dat het hier om functionele criteria gaat aan de hand
waarvan beoordeeld moet worden of een vorm van virtuele toegang voor de behoeften van de
afnemer van toegang in voldoende mate een functioneel substituut is voor fysieke ontbundelde
toegang. De stelling van ACM in randnr. 82 Ontwerpbesluit dat aan virtuele toegangsvormen “strikte
voorwaarden” gesteld moeten worden miskent dit; het gaat niet om een juridische analyse gaat
waarbij aan een duidelijke wettelijke regeling wordt getoetst, maar om de beoordeling van
functionele inwisselbaarheid tussen virtuele toegang en fysieke toegang.

Zodra die substitueerbaarheid er in voldoende mate is, dan behoort dergelijke virtuele ontbundelde
toegang volgens ACM daarmee tot de relevante markt voor ontbundelde toegang (MDF-, SDF- en
ODF FttH-access), dus ongeacht of het thans op vrijwillige basis wordt aangeboden en/of alleen
intern wordt gebruikt. Dit betekent dat zodra de conclusie van ACM dat op het kabelnetwerk virtuele
ontbundelde toegang niet mogelijk is onjuist blijkt, daarmee ook virtuele ontbundelde toegang tot het
kabelnetwerk tot de relevante markt moet worden gerekend, ook wanneer fysieke ontbundelde
toegang technisch of economisch onmogelijk zou zijn.*

ACM stelt voorop dat uit zijn onderzoek naar voren komt dat “een actieve vorm van toegang tot het
kabelnetwerk mogelijk is” welke vorm van toegang hij toetst aan de drie criteria van de Commissie
(randnr. 85 Ontwerpbesluit).

Het is niet duidelijke welke vorm van toegang ACM hier precies voor ogen staat en wat de
eigenschappen en functionaliteiten daarvan zijn. Mogelijk is alleen gedoeld op actieve toegang in
algemene zin (“actief” in de zin van door middel van componenten die elektrische energie
gebruiken). Vast staat dat een dergelijke vorm van toegang thans in ieder geval niet wordt
aangeboden door kabelexploitanten, al behoeft dat niet in de weg te staan aan de conclusie dat voor
zover dergelijke toegang intern geleverd wordt en daar potentieel behoefte aan bestaat, deze vorm
van toegang tot de relevante wholesalemarkt gerekend moet worden. ACM lijkt hierbij uit te gaan
van slechts een subvariant van een van de vijf toegangsvarianten die door TNO zijn geschetst,

“Access to the EuroDOCSIS platform for best-effort Internet services”.*

Deze, verder niet nader toegelichte vorm van toegang wordt door ACM met bitstroom (WBT)
vergeleken (vandaar wellicht het adjectief “actieve™), en op die basis door ACM tot een andere markt
gerekend dan de markt voor ontbundelde toegang, waarbij ACM evenwel voorbijgaat aan de in de
toelichting op de Aanbeveling gesignaleerde ontwikkeling waarbij toegangsvormen die voorheen tot
de WBT markt gerekend zouden worden thans veeleer onderdeel van de markt voor ontbundelde
toegang zijn.

% Dit is ook logisch, zoals ook blijkt uit de conclusie in randnr. 227 Ontwerpbesluit: nu gelet op de technische ontwikkelingen
toegang op basis van MDF-access in steeds minder gevallen geschikt is en SDF-access niet wordt opgelegd, concludeert ACM
niet dat ontbundelde toegang tot het net van KPN niet tot de markt behoort, maar constateert zij dat alternatieve toegangsdienst
nodig is om het probleem van leveringsweigering van ontbundelde toegang te remedi€ren. In voetnoot 93 stelt ACM voorts dat nu
KPN nog wel voor zichzelf SDF-access technologie uitrolt, voor andere aanbieders alternatieve technologie nodig is. Voor kabel
ligt dit niet anders: wanneer een adequate alternatieve toegangsdienst beschikbaar is, behoort kabel tot de markt.

40 Voetnoot 45 van het Ontwerpbesluit.
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ACM licht niet toe waarom deze specifieke actieve toegangsvorm zoals TNO die onderscheidt, dan
wel een van de andere toegangsvormen die ACM zonder enige toelichting buiten beschouwing laat,
niet eveneens tot de markt voor ontbundelde toegang gerekend zou moeten worden.

Dit valt te meer op, nu de door ACM wel behandelde toegangsvorm aan de door de Commissie
geschetste criteria voldoet, althans door ACM niet wordt toegelicht waarom dat niet het geval zou
zijn.

Zoals ACM ook zelf vaststelt kan toegang worden afgenomen op CMTS locaties, in ieder geval de
door ACM kennelijk onderzochte toegangsvariant. Volgens WIK Consult is “layer 2 Ethernet access
to regional and local CMTS .. not difficult today”.*' Aan het eerste criterium is daarmee al voldaan
(uit het Ontwerpbesluit blijkt niet waarom andere vormen van virtuele toegang niet aan het eerste
criterium zouden voldoen).

Vervolgens constateert ACM dat aan het tweede criterium niet zou worden voldaan, omdat vanuit de
CMTS nog steeds gedeelde verbindingen naar eindgebruikers gaan en daarom onmogelijk zou zijn
om gegarandeerde bandbreedte te leveren. Daargelaten of deze conclusie juist is** blijkt hier dat
ACM bij de beoordeling uitgaat van zakelijke klanten op de breedbandtoegangsmarkt. Dit blijkt ook
uit de verwijzing naar de argumentatie van Tele2 die in randnr. 91 wordt aangehaald; ook wanneer de
business case van Tele2 uitgaat van de noodzaak ook zakelijke afnemers te kunnen bedienen,
betekent dat niet dat toegangsverplichtingen voor een van origine residenti€le infrastructuur als kabel
niet geindiceerd zou zijn.

Voor wat betreft de diensten die behoren tot de door ACM als “televisiedistributiemarkt”
afgebakende markt, gaat het evenwel bij uitstek om consumenten en onduidelijk is of, en zo ja op
welke grond, ACM meent dat het niet kunnen leveren van gegarandeerde bandbreedte (hoe dan ook
niet gangbaar waar het gaat om breedbandtoegang voor consumenten) betekent dat VULA geen
geschikte input zou zijn voor de televisiedistributiemarkt en daarom ook geen substituut voor fysieke
ontbundeling is. Bovendien, ook wanneer men er met ACM vanuit zou gaan dat alternatieve
aanbieders op basis van VULA in mindere mate (in vergelijking met volledige ontbundelde toegang)
in staat zouden zijn de kwaliteit van hun dienstverlening zelf te bepalen, is daarmee niet gezegd dat
VULA geen proportioneel alternatief zou kunnen zijn om de mededingingsproblemen op de
onderliggende retailmarkt(en) te remediéren, zoals ACM ook vaststelt in randnr. 234 van het
Ontwerpbesluit ten aanzien van VULA op het netwerk van KPN als alternatief voor MDF-access.

Aan het derde criterium wordt volgens ACM evenmin voldaan met name vanwege de volgens ACM
bestaande onmogelijkheid voor alternatieve aanbieders om eigen TV-streams aan te bieden, ook hier
vanwege de volgens ACM begrensde en gedeelde capaciteit van het kabelnetwerk (overigens valt het
op dat ACM op dit punt ineens wel stilstaat bij de televisiedistributiemarkt, immers de markt waarop
die eigen TV-streams aangeboden zouden worden).

Ter onderbouwing verwijst ACM andermaal naar de presentatie van WIK Consult, waarbij
vermoedelijk gedoeld wordt op p. 55. Daar wordt echter al gewezen op de sterk toenemende
capaciteit van kabelnetwerken, zoals ook door TNO in 2012 is gedaan. Uit het Ontwerpbesluit blijkt

1" P. 44 van de presentatie van WIK Consult.

42 WIK Consult (p. 44) constateert dat technisch gezien niet-overboekte toegang gerealiseerd kan worden, terwijl het praktische
probleem dat een segment 800 of meer aansluitingen telt ondervangen kan worden met het vergroten van de capaciteit en het
verkleinen van segmenten, zoals TNO in 2012 heeft geschetst
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niet duidelijk of, en zo ja in welke mate ACM met dit gegeven rekening heeft gehouden. Het
argument dat toegang onvoldoende kan aansluiten bij de techniek die kabelaanbieders reeds zelf
gebruiken is te generiek en algemeen om dragend te kunnen zijn voor de conclusie van ACM dat aan
het derde criterium niet is voldaan, alleen al omdat ACM niet (kenbaar) onderzoekt of en in hoeverre
het risico van gereduceerde dienstverlening aan consumenten echt bestaat en evenmin of van
kabelaanbieders niet verlangd kan worden hun eigen technische en economische bedrijfsvoering zo
in te richten dat toegang niet belemmerd wordt.

Voorshands staat allerminst vast dat daarmee niet aan het proportionaliteitsvereiste van art. 6a.2 lid 3
Tw zou worden voldaan. Dit is pas aan de orde wanneer, bijvoorbeeld, de remedie een grote
investering van de AMM-partij vraagt, of diens wendbaarheid op de markt in zeer grote mate aantast,
terwijl aangetoond kan worden dat de prikkel tot het gewraakte gedrag in concreto zwak is.*”
Daarvan blijkt uit het Ontwerpbesluit echter niets.

Daarbij is van belang dat de beschikbare capaciteit op het kabelnetwerk niet voortvloeit uit
technologische wetmatigheden maar uit keuzes die de kabelindustrie en/of kabelmaatschappijen
maken over factoren zoals de breedte van de frequentiespectrum, de utilisatie van het
frequentiespectrum en de mate van segmentatie.

e Indeling van het frequentiespectrum: de bestaande frequentie-indeling op de kabelnetwerken
bepaalt de breedte van de frequentiespectrum en is daarom van invloed op de capaciteit van
het kabelnetwerk. Dit plan is geen exogeen gegeven voor de kabelindustrie dat voortvloeit
uit natuurkundige/technologische wetmatigheden. Het is een resultaat van een beslissing van
de internationale kabelindustrie. De capaciteit op de netwerken kan verhoogd worden als de
industrie kiest om de frequentiespectrum te verbreden en de noodzakelijke investeringen
daarvoor te doen.

e Utilisatie van de bestaande frequentieruimte: De mate van utilisatie van de bestaande
frequentieruimte is ook geen exogeen, technologisch gegeven maar een resultaat van de
keuzes van de individuele kabelmaatschappijen over het gebruik van de beschikbare
capaciteit.

e Mate van segmentatiec: De capaciteit van DVB narrowcast en EuroDOCSIS services en
platforms kunnen vergroot worden door het verder segmenteren van de optische nodes (dus
zonder dat extra frequentiespectrum is vereist). De capaciteit voor deze diensten kunnen
daarom vergroot worden als de kabelmaatschappijen kiezen om te investeren in meer
segmentatie. De Omroepen wijzen opnieuw op het rapport dat TNO in 2012 in opdracht van
de kabelsector opstelde en waarin al deze opties nader worden uitgewerkt.

Uit deze voorbeelden volgt dat de door ACM vermeend geconstateerde ‘schaarste’ aan capaciteit niet
los gezien kan worden van de historische investerings- en netwerkutilisatiebeslissingen van de
kabelmaatschappijen. ACM’s beslissing om de huidige situatie ten aanzien van de capaciteit op het
kabelnetwerk (in tegenstelling tot de potentiéle capaciteit) als uitgangspunt te nemen bij de analyse
van de mogelijkheid van toegangsregulering op het kabelnetwerk kan dan tot zeer perverse prikkels
leiden. Kabelmaatschappijen zouden kunnen kiezen om niet te investeren in het vergroten van de
capaciteit van het netwerk en/of om inefficiénte utilisatie van het netwerk in stand te houden om

43 CBb 30 september 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BT6098, r.0. 10.9.8.
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regulering te vermijden. Ook andere netwerkeigenaren die mogelijk gereguleerd kunnen worden,
kunnen kunstmatige schaarste creéren of beschikbare schaarste in stand houden als ACM de
historische keuzes van de netwerkeigenaren als uitgangspunt neemt in haar reguleringsanalyses.

De keuze om bestaande capaciteiten als uitgangspunt te gebruiken verstoort ook het gelijke speelveld
tussen Ziggo en KPN. KPN wordt ‘gestraft’ voor gebrek aan capaciteitsproblemen op haar netwerk
terwijl Ziggo wordt ‘beloond’ voor het bestaan van schaarse capaciteit.

Tegen het opleggen van een toegangsverplichting aan Ziggo bestaan geen juridische bezwaren,
althans heeft ACM onvoldoende onderzocht en onderbouwd of dat aan de orde is. Voor het opleggen
van remedies op grond van art. 6a.2 lid 1 Tw volstaat dat de onderneming(en) met AMM de
mogelijkheid en de prikkel hebben om tot mededingingsbeperkende gedragingen over te gaan,
waarbij de prikkel geconstateerd mag worden op grond van algemene overwegingen aangaande
rationeel gedrag van op maximalisering van de winst gerichte ondernemingen.

Conclusie

De Omroepen zijn van mening ACM in het Ontwerpbesluit terecht voorstelt de regulering van KPN
te handhaven zij het dat in het definitieve besluit de motivering dient te worden verbeterd door ook
het aanbod van televisiediensten op retailniveau (de door ACM  afgebakende
“televisiedistributiemarkt” dan wel op een — gelet op de ontwikkeling meer passende — bundelmarkt)
in de analyse te betrekken. Die analyse zal ook bijdragen aan de conclusie dat niet alleen KPN maar
ook Ziggo voor regulering in aanmerking komt, nu daaraan in tegenstelling tot hetgeen ACM stelt,
geen technische of economische bezwaren in de weg staan.
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Bijlage 1: economische analyse

In deze notitie geven de Omroepen een beknopte economische onderbouwing van de gezamenlijke
consultatiereactie op het marktanalysebesluit van ACM. Achtereenvolgens wordt ingegaan op:

1) Relevante markt ontstaan voor vast internet en televisie is een markt voor gebundelde diensten in
Nederland

2) Op de markt voor gebundelde diensten is een groot risico op gezamenlijke AMM

3) Gezamenlijke AMM op de markt voor gebundelde diensten is slecht voor de consument, benadeelt
aanbieders van content en remt innovatie

4) Gezamenlijke AMM vereist een reguleringskader met zowel toegang tot kabel- als kopernetwerken,
argumenten tegen het reguleren van kabel overtuigen niet

5) Een aanvulling op het reguleringskader is nodig

1) Relevante markt voor vast internet en televisie is een markt voor gebundelde diensten in
Nederland

De afgelopen jaren vindt op de telecommarkt een scherpe verschuiving plaats van abonnementen voor losse
diensten, naar de aanschaf van gebundelde pakketten met verschillende combinaties van vaste telefonie, vast
internet, televisie en soms aangevuld met mobiele telefonie/internet. Het is aannemelijk dat de bundelmarkt
nationaal van omvang is.

Uit de meest recente telecommonitor (Q2 2014) van ACM blijkt dat circa 70-80% van de afgenomen
televisie- en breedbanddiensten op de retailmarkt onderdeel is van een bundel. Bij breedband wordt 84% van
de abonnementen voor vast internet binnen een bundel afgenomen, zie figuur 1. Bij televisie en telefonie
wordt bijna 70% in een bundel afgenomen, zie figuur 2. Uit de telecommonitor blijkt tevens dat het totaal
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aantal gebundelde telecomabonnementen is gestegen tot bijna 6 miljoen. Het aantal bundels zal nog verder
doorzetten, verwacht ook Dialogic*.

Bundeling heeft dus een stormachtige ontwikkeling doorgemaakt en het merendeel van de retail
telecomabonnementen is inmiddels gebundeld. Consumenten kiezen bewust voor bundels omdat zij één
rekening prefereren boven meerdere rekeningen, omdat deze goedkoper is dan het afnemen van losse
diensten of uit gemak overwegingen, zie figuur 4. Dit betekent dat bij de keuze voor internet of televisie de
consument niet alleen kijkt naar de karakteristicken en prijs van die individuele dienst, maar een bredere
afweging zal maken tussen de kenmerken en prijs van de verschillende diensten in de totale bundel.

* Dialogic (2014) Prospectief marktonderzoek naar de ontwikkeling van de marktaandelen op de telecommunicatiemarkten voor
internettoegang, vaste telefonie en zakelijke netwerkdiensten.
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Een analyse van de markten voor telecomdiensten zal rekening moeten houden met deze ontwikkeling en
moeten plaats vinden op het niveau van de markt voor gebundelde diensten. Een analyse van slechts de
individuele markten, zoals ACM doet in zijn marktanalysebesluit, is niet meer toereikend voor een beeld van
de werkelijke machtsverhoudingen op de markten. In het licht hiervan pleiten de Omroepen voor het
onderzoeken van de markt voor gebundelde diensten, zodat meer inzicht ontstaat in de drivers en
marktverhoudingen op de deze markt.

Redenen meerdere diensten bij één aanbieder
(n=3146)

1 rekening voor alles

goedkoper/ voordeliger

germak

1 aanspreekpunt, 1 verkooploket, 1 website

technische voordelen

0% 5% 10% 15% 20% 25% 30% 35% 40% 45% 50%

Figuur 3: Redenen meerdere diensten bij één aanbieder (Blauw, 2010)

2. Op de markt voor gebundelde diensten is een groot risico op gezamenlijke AMM
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ACM signaleert in zijn marktanalyse terecht het risico op gezamenlijke aanmerkelijke marktmacht (AMM)
voor KPN en Ziggo/UPC op de markt voor vast internet toegang. In deze paragraaf zullen wij
beargumenteren dat het risico op gezamenlijke AMM ook op de markt voor gebundelde diensten groot is en
daarvoor een aantal redenen schetsen. Hiertoe hanteren wij indicatoren van de prikkel en mogelijkheid tot
coordinatie, een soortgelijke analyse als ACM heeft uitgevoerd voor de markt voor vast internet. Naar onze
mening zijn veel van de bevindingen van ACM op de markt voor vast internet ook van toepassing op de
markt voor gebundelde diensten. In de formulering van onze indicatoren nemen wij als vertrekpunt een
paper geschreven voor de Europese Commissie en een policy note van de OPTA®. Beide gaan uitgebreid in
op de mogelijke indicatoren van stilzwijgende collusie. Wij categoriseren de indicatoren onder: 1)
marktkenmerken, 2) vraagkenmerken, 3) product- en kostenkenmerken en 4) codrdinatiemechanisme.

Marktkenmerken

Marktkenmerken die een indicator kunnen zijn van een verhoogd risico op gezamenlijke AMM zijn een laag
aantal concurrenten, symmetrische marktaandelen, hoge toetredingsbarriéres en activiteit op meerdere
markten.

Op basis van figuur 4 wordt duidelijk dat er de markt voor gebundelde diensten slechts twee grote partijen
zijn. Er zijn ook andere aanbieders, maar deze hebben allen tussen de 0% en 5% marktaandeel. Het beperkte
aantal spelers is een indicator van verhoogd risico op gezamenlijke AMM. Figuur 4 laat tevens zien dat de
markt voor bundels wordt gekarakteriseerd door convergentie van marktaandelen. Uit deze figuren blijkt dat
de marktontwikkelingen in de afgelopen periode hebben geresulteerd in een situatie met twee grote partijen
met 60-40% marktaandelen. Dat de relatieve marktaandelen van UPC/Ziggo en KPN onveranderd zijn vanaf
medio 2013 laat zien dat de situatie nu gestabiliseerd is en dat we nu een marktsituatie hebben met twee
grote spelers met vergelijkbare omvang.

3 Ivaldi, Jullien, Rey, Seabright, Tirole (2003) The economics of tacit collusion, report for DG competition, European Commission
en OPTA (2006) Is two enough? Economic policy note.
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Figuur 4: verhouding gemiddeld marktaandeel op basis van triple en quadruple play
abonnementen (ACM, 2014)

Er is op de gebundelde markt, nog meer dan op de markt voor vaste internettoegang, sprake van zeer
hoge toetredingsbarriéres. Op alle individuele markten uit de bundel (telefonie, internet, televisie en
soms mobiel) is reeds sprake van toetredingsbarriéres. Deze zijn enerzijds het gevolg van de
investeringskosten van een netwerk en anderzijds vanwege de grote schaalvoordelen die een
productaanbod met zich meebrengt. Te denken valt aan het ontwikkelen van een decoder of het
zorgdragen voor een lokaal verzorgingsnetwerk. Het feit dat losse diensten nu vooral in bundels
worden verkocht heeft de toetredingsbarriéres verder verhoogd, omdat aanbieders nu niet een enkel
product moeten aanbieden — met alle schaalvoordelen die daarbij horen — maar een heel pakket.
Onderzoeksbureau Dialogic verwacht dan ook verdere consolidatie en voortzetting van de trend van
bundeling. Het effect van bundeling wordt ook treffend duidelijk uit de jaarverslagen van KPN en
Ziggo: bundeling wordt expliciet ingezet als een instrument om de churn rates te verlagen — zie
tekstbox 1.

“We expect to continue to experience churn among our TV-only customers as a result of
increased competition and a market moving towards dual and triple play. Churn on all other
product lines, and for dual play and the All-in-1 bundle in particular, is significantly lower than
churn among TV-only subscribers. Therefore, we will continue to focus on upgrading customers
to our dual and triple play bundles.” — Ziggo, 2014

“Multiplay is significantly reducing churn.” — KPN, 2014

Tekstbox 1: uitspraken jaarverslagen over multi-play KPN en Ziggo

Vraagkenmerken

Kenmerken aan de vraagkant die een indicator kunnen zijn van collusie zijn een lichte groei van de
markt, een stabiele vraag en lage elasticiteit van de vraag.

De reden dat marktgroei belangrijk is, is dat groei maakt dat de potentiéle winst in de toekomst een
prikkel is om door te gaan met stilzwijgende collusie en niet te kiezen voor de korte termijn winst door



een groter marktaandeel als gevolg van prijsverlaging (Ivaldi 2003). Voor de markt voor gebundelde
diensten lijkt de conclusie gerechtvaardigd dat er sprake is van marktgroei. Hoewel de markt voor
vaste telefonie krimpt staan daar twee grotere, licht groeiende markten tegenover. De markt voor
breedband internet groeit gestaag: het totaal aantal retail aansluitingen is in twee jaar tijd toegenomen
van ongeveer 6500 naar 6800 (bron: telecommonitor, Q2 2014, p.29, zie ook TP Research). Het aantal
TV aansluitingen neemt ook toe en groeit ongeveer mee met de bevolkingsgroei*® (OTT
marktmonitor, is stabiel, terwijl ook de totale omzet voor radio en TV diensten stijgt (bron:
telecommonitor, Q2 2014, p.48). Het aantal bundels per retailaansluiting is zoals eerder aangetoond,
fors toegenomen van 4500 in 2011 tot 5800 in 2014.

Er zijn op de markt voor gebundelde diensten geen sterke vraagfluctuaties van de ene op de andere
periode. Dergelijke fluctuaties zouden het interessant maken om in een periode van hogere vraag en
hogere prijzen te gaan voor korte termijn gewin en de stilzwijgende prijsafspraak te doorbreken.
Gebundelde diensten worden echter afgenomen in abonnementen die gewoon doorlopen. Er is geen
reden om aan te nemen dat er zich belangrijke fluctuaties in de vraag voor doen gedurende de
economische cyclus. Toegang tot internet en televisiediensten worden door velen gezien als een
basisbehoefte en bijna elk huishouden heeft wel een of meerdere abonnementen die dergelijke toegang
verschaffen. Gezien het karakter als elementaire dienst is de elasticiteit van de vraag ook relatief laag
te noemen, hetgeen een andere indicator voor verhoogd risico is.

Product- en kostenkenmerken

Indicatoren die duiden op verhoogd risico op collusie zijn een hoge mate van kostensymmetrie tussen
de betrokken bedrijven, symmetrie bij beschikbare capaciteit en relatief homogene producten.

De onderliggende kosten van KPN en Ziggo/UPC lijken redelijk symmetrisch. Beide bedrijven zijn
volledig verticaal geintegreerd en de eigenaar voor de benodigde infrastructuur voor de levering van
gebundelde telefonie, internet en televisiediensten. Gezien de rol van infrastructuur worden beide
bedrijven dan ook gekenmerkt door relatief hoge vaste kosten en lagere variabele kosten. ACM
concludeert in zijn analyse voor de markt voor breedbandtoegang dat de kostenstructuur hier
grotendeels symmetrisch is — er is volgens de Omroepen geen reden om te geloven dat deze conclusie
anders is bij analyse van de gehele bundel. Hetzelfde geldt voor de beschikbare capaciteit: er is geen
reden te veronderstellen waarom er op de gebundelde markt sprake is van grote capaciteitsrestricties.

Hoewel er verschillen zitten in de specifieke karakteristicken van de bundels, zijn deze grotendeels
homogene producten te noemen. Een verschil wordt gevormd door de internetsnelheid (die bij kabel
hoger ligt dan bij koper), qua telefonie en televisiepakket zijn er geen grote verschillen. De snelheid
van het internet lijkt ook de voornaamste driver bij de keuze voor bundels®’. Gezien de
overeenkomsten in het productaanbod zijn ook de prijzen goed vergelijkbaar. Het aanbieden van
internettoegang en televisiedoorgifte grotendeels een netwerkactiviteit met een betrekkelijk weinig
innovatief karakter. Deze activiteiten zijn meer faciliterend, en in de OTT marktmonitor worden zij
dan ook beschreven als enablers in tegenstelling tot de markt voor diensten, waarop aanbieders van
content actief zijn. Het relatief lage innovatieve karakter van de activiteiten van KPN en Ziggo/UPC
duidt volgens de literatuur ook op een verhoogd risico.

46 TP Research (2013) OTT marktmonitor Rapport voor OPTA

47 Blauw (2014) Consumentenonderzoek: aanschaf- en overstapgedrag vast internet, rapport voor de ACM.
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Codordinatiemechanisme

Om te spreken van gezamenlijke AMM moet het voor bedrijven ook mogelijk zijn om hun gedrag te
codrdineren. Daarom vormen de mate van interactie en transparantie van de markt indicatoren voor
een verhoogd risico.

De markt voor gebundelde diensten is transparant te noemen. Bundels zijn relatief homogene
producten die zich op internet bovendien zeer goed laten vergelijken en waarvan de prijzen, dus ook
voor de concurrerende aanbieder, transparant zijn. De prijzen zijn ook eenvoudig te wijzigen: op het
moment dat een van de aanbieders zou breken met de stilzwijgende overeenkomst en de prijs sterk zou
verlagen, dan kan de andere concurrent daar snel op reageren. De combinatie van transparantie en
directe mogelijkheid tot aanpassing vormen een belangrijke indicator voor verhoogd risico. Ook hier
geldt dat ACM in zijn analyse over breedbandtoegang een aantal observaties doet die overeenkomen
met onze analyse.

In tabel 1 vatten wij onze conclusies ten aanzien van het risico op gezamenlijke AMM samen. Gezien
de vele rode indicatoren is de conclusie gerechtvaardigd dat ook op de markt voor gebundelde
diensten een hoog risico bestaat op gezamenlijke AMM van KPN met Ziggo/UPC.

Tabel 1: indicatoren voor de aanwezigheid van gezamenlijke AMM

Indicator Signaal Toelichting

Marktkenmerken

Aantal concurrenten . Slechts twee bedrijven, nauwelijks ‘maverick firms’

Marktaandelen Markt convergeert, lijkt te stabiliseren rond 60-40%

Toetredingsbarriéres . Hoge toetredingsbarriéres maken toetreding erg
lastig

Multi-markt . Markt voor bundels gaat over meerdere submarkten,

dat maakt collusie makkelijker te handhaven

Vraagkenmerken

Stabiliteit vraag . Markt is zeer stabiel, meeste huishoudens willen
internet en TV, nauwelijks schommelingen in de
vraag
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Groei vraag

Elasticiteit vraag

Product- en

kostenkenmerken

Kosten asymmetrie

Productdifferentiatie

Capaciteit

Coordinatiemechanisme

Interactie

Transparantie

Legenda
Laag risico

Hoog risico

Lichte groei, waarschijnlijk net genoeg om de markt
interessant te houden

Vraag is relatief inelastisch omdat internet en
televisie voor veel mensen een basisdienst is

De kostenstructuren komen grotendeels overeen:
hoge vaste kosten voor het netwerk, relatief lage
variabele kosten

Televisie, telefonie en internet =zijn relatief
homogene  producten. Bij internet  enige
productdifferentiatie in de snelheid

Er lijken geen grote barrieres voor capaciteitsgroei
te bestaan

In principe de mogelijkheid om prijzen van bundels
vaak aan te passen, onbekend of dat ook gebeurt

De markt voor multi-play bundels is vrij transparant,
op internet is een pakket makkelijk te vergelijken,
dat maakt codrdinatie makkelijker

Gemiddeld risico

3. Gezamenlijke AMM op de markt voor bundels is slecht voor de consument, benadeelt

aanbieders van content en remt innovatie

De Omroepen constateren dat de twee belangrijke aanbieders (KPN en Ziggo/UPC) gezamenlijk een

zeer dominante positie hebben in de toegang tot huishoudens, voor alle diensten in de bundel. De

mogelijkheid tot stilzwijgende collusie kan er toe leiden dat consumenten teveel betalen, dat er relatief

weinig productinnovatie plaats vindt en er te weinig geinvesteerd wordt. Dat telecomdiensten relatief

duur zijn in Nederland blijkt onder andere uit figuur 5: op basis van medium gebruik zijn triple play
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abonnementen in Nederland het duurst in vergelijking met Duitsland, Belgi€ en het Verenigd
Koninkrijk.
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Figuur 5: Prijsvergelijking triple play abonnement met vaste telefonie, internet en TV (augustus
2013, mediaan) (BIPT, 2014)

Naast negatieve gevolgen voor de consument, ontstaan er door de dominante positie van KPN en
Ziggo/UPC ook twee problemen voor de aanbieders van (televisie)content. Ten eerste hebben KPN en
Ziggo/UPC geen prikkel om met elkaar te concurreren bij hun inkoop van zenderaanbod. Op de
inkoopmarkt — de markt waarop omroepen programma’s verkopen aan distributiebedrijven — hebben
zij een grote onderhandelingsmacht als gevolg van de gezamenlijke AMM op de downstreammarkt.
Betere mogelijkheden voor een derde partij om toe te treden kan deze onderhandelingsmacht mogelijk
tegen gaan en leiden tot vernieuwing en innovatie.

Ten tweede is het voor aanbieders van content moeilijk om tot productinnovaties te komen als gevolg
van de beperkte directe toegang tot de consument. Innovatie zit onder andere in het aanbieden van
over-the-top diensten. De Omroepen zijn gebonden aan de portals zoals aangeboden door de twee
grote distributeurs. KPN en Ziggo/UPC willen kanalen wel doorgeven, maar het is voor de omroepen
moeilijk tot onmogelijk om via de traditionele TV distributickanalen een innovatieve over-the-top
propositie te ontwikkelen en uit te rollen — de distributeurs laten immers niet toe dat omroepen een
eigen interface aan bieden met zelf gekozen functionaliteiten.

Het feit dat TV distributie diensten in toenemende mate via een bundel worden afgenomen versterkt
de bovenbeschreven problemen. Bovendien is ontwikkeling uitsluitend voor internet nauwelijks
rendabel omdat er voor consumenten geen prikkel is te kiezen: als een consument internet heeft dan
heeft hij meestal ook TV, omdat deze niet los worden aangeboden van elkaar. Zolang de consument
geen prikkel heeft om te stemmen met zijn voeten zal de ontwikkeling van dergelijke innovatieve
over-the-top diensten onrendabel blijven en de dominante positie van distributeurs ondersteunen.

4. Gezamenlijke AMM vereist een reguleringskader met toegang tot zowel kabel- als
kopernetwerken, argumenten tegen het reguleren van kabel overtuigen niet
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Tegen de achtergrond van gezamenlijke AMM op de markt voor gebundelde diensten, en de daarmee
gepaard gaande negatieve effecten zoals beschreven in de vorige paragraaf, is regulering van de
toegang tot de netwerken gerechtvaardigd. Daarbij ligt het voor de hand om de toegang tot beide
netwerken te reguleren. Er is immers geen principiéle/economische reden om één van de partijen wel
te reguleren en de andere partij niet — er is sprake van een gezamenlijke AMM. Bovendien kan niet &
priori bepaald worden op welke infrastructuur de baten van gereguleerde toegang het grootst zijn:
toegang tot het kabelnetwerk zou derde partijen betere mogelijkheden kunnen bieden om tot de markt
toe te treden dan het kopernetwerk.

De reden voor ACM om toch van symmetrische regulering af te wijken - en alleen het kopernetwerk te
reguleren - is kort gezegd dat zowel fysieke toegang tot het kabelnetwerk (toegang tot de ‘multitap’ en
toegang in de vorm van spectrumindeling) als virtuele toegang (in de vorm van spectrumdeling)
economisch gezien niet realiseerbaar zouden zijn. In de ogen van ACM zijn beide vormen van toegang
geen substituut voor ontbundelde toegang. Omdat fysieke en virtuele toegang tot het kopernetwerk
geen directe substituten zijn voor ontbundelde toegang tot de koper- en glasnetwerken komt ACM tot
de conclusie dat het openstellen van het kabelnetwerk niet effectief zal bijdragen aan concurrentie®.

In zijn analyse van de mogelijkheden voor spectrumdeling en virtuele toegang gaat ACM echter
voorbij aan de vraag of de beschikbare capaciteit op het kabelnetwerk vergroot kan worden. De
Omroepen wijzen erop dat de beschikbare capaciteit op het kabelnetwerk niet uit technologische
wetmatigheden voortvloeit maar uit keuzes die de kabelindustrie en/of kabelmaatschappijen maken.
Het gaat daarbij om keuzes over factoren zoals:

- Breedte van frequentiespectrum: Het bestaande ‘band plan’ van de kabelnetwerken is van invloed
op de capaciteit van het kabelnetwerk: de kabelrasterindeling bepaalt immers de allocatie van het
spectrum en de ingezette versterkerapparatuur bepaalt de capaciteit. Dit plan is geen exogeen
gegeven dat voortvloeit uit natuurkundige/technologische wetten, maar het resultaat van een
beslissing van de internationale kabelindustrie. De capaciteit kan dus vergroot worden door het
inzetten van versterkers die hogere frequenties aankunnen.

- Utilisatie van de bestaande capaciteit/frequentieruimte: De mate van utilisatie van de bestaande
frequentieruimte is ook geen exogeen, technologisch bepaald gegeven, maar een resultaat van de
keuzes van de individuele kabelmaatschappijen over het gebruik van de beschikbare capaciteit.
Het is bijvoorbeeld bekend dat het op pijl houden van het analoge RTV signaal (d.w.z.
vervormingsvrije ontvangst) een grote belasting is voor eisen aan versterkers en
optisch/elektrische signaalomzetters. Digitale RTV biedt meer capaciteit voor programma’s met
lagere zendniveaus en kan beter tegen vervorming. De instandhouding van Tv-programma’s met
weinig kijkers is ook een voorbeeld van een ‘endogene’-beslissing die beroep doet op capaciteit.

- Mate van segmentatie: De capaciteit van DVB narrowcast en EuroDOCSIS services en platforms
kunnen vergroot worden door het verder segmenteren van de optische nodes (dus geen extra
frequentiespectrum vereist). De capaciteit voor deze diensten kan daarom vergroot worden als de

8 Zie p. 2 van https://www.acm.nl/nl/publicaties/publicatie/13467/Toelichting-op-ontwerp-marktanalysebesluit-ontbundelde-
toegang-koper-en-glasvezelnetwerk-KPN/.
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kabelmaatschappijen kiezen om te investeren in meer segmentatie*’. UPC investeert op dit
moment grootschalig in verdere segmentatie.

In zijn analyse gaat ACM ook voorbij aan het feit dat spectrumindeling en Vula daadwerkelijk wordt
toegepast in Nederland om toegang aan derden op kabelnetwerken te verlenen (zie bijlage 2).

Kortom: de door ACM geconstateerde ‘schaarste’ aan capaciteit kan niet los gezien worden van
eerdere beslissingen van de kabelmaatschappijen. Schaarste is geen gegeven of principi€le reden die
het noodzakelijk maakt om af te wijken van het principe van symmetrische regulering. De Omroepen
denken dan ook dat het wel degelijk technisch en economisch mogelijk moet zijn om toegang tot de
kabel te verplichten.

Bovendien ontstaan er perverse prikkels als de analyse van de mogelijkheid van toegangsregulering op
het kabelnetwerk wordt gebaseerd op de huidige capaciteit op het kabelnetwerk in plaats van op de
potentiéle capaciteit. Kabelmaatschappijen zouden namelijk kunnen kiezen om niet te investeren in het
vergroten van de capaciteit van het netwerk en/of om inefficiénte utilisatie van het netwerk in stand te
houden om regulering te vermijden. Ook andere netwerkeigenaren die mogelijk regulering van hun
infrastructuur in het vooruitzicht hebben, zouden kunstmatige schaarste kunnen creéren of beschikbare
schaarste in stand houden, om daarmee ‘aan te tonen’ dat regulering niet mogelijk is. Dit is duidelijk
een ongewenste situatie en daarmee een gevaarlijk precedent voor regulering.

5. Een aanvulling op het reguleringskader is nodig

Volgens de Omroepen kan de bestaande regulering tevens aangevuld worden met regels die gericht
zijn op een aantal problemen die onvoldoende worden opgelost door toegangsregulering. De reden
hierachter is dat de markt voor gebundelde diensten ook toetredingsdrempels kent die niet worden
weggenomen door toegangsregulering van de netwerken. Voorbeelden hiervan zijn de toegang tot
content en lage switching bereidheid. De Omroepen hebben onder andere grote zorgen over fusies
tussen partijen met een economische machtspositie met aanbieders van content, omdat het de positie
van de toch al dominante spelers verder kan versterken. In het oordeel over de fusie Ziggo/UPC stelt
de Commissie weliswaar een aantal welkome aanvullende eisen die ten doel hebben om doorgifte en
toegang tot content zeker te stellen, maar het zou de voorkeur hebben om deze problematiek
structureel aan te pakken. Een aanvulling op de regulering is dan een beter instrument dan het treffen
van remedies op case-by-case basis.

% Zie rapportage “Third-Party Service Providers' Options voor Reselling Cable Services and Cable Access : The Dutch
situation” van TNO voor een uitgebreide discussie over deze mogelijkheden.
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