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REACTIE ONTWERPBESLUIT MARKTANALYSE ULL
1. INLEIDING

1. In deze reactie gaan UPC Nederland B.V. en UPC Nederland Business B.V. (samen: UPC) en Ziggo
B.V. (Ziggo) in op het concept marketanalyse besluit ULL, dat ACM op 31 oktober 2014 ter
consultatie heeft gepubliceerd (het Ontwerpbesluit). De moedermaatschappij van UPC, Liberty
Global plc, heeft in november 2014 alle aandelen in de moedermaatschappij van Ziggo, Ziggo N.V.,
verworven. UPC en Ziggo maken derhalve deel uit van dezelfde groep. Het voornemen bestaat om
UPC en Ziggo onder te brengen in een gemeenschappelijke houdstermaatschappij. Omdat deze
operatie niet eerder dan 2015 zal plaatsvinden, wordt deze reactie door zowel UPC als Ziggo
ingediend.'

2. UPC/Ziggo meent dat ACM ten onrechte concludeert dat er een risico op gezamenlijke
aanmerkelijke marktmacht (AMM) bestaat in de retailmarkt voor internettoegang. UPC/Ziggo is het
wel eens met ACM’s conclusie dat ontbundelde toegang en virtuele ontbundelde toegang (VULA)
tot de kabel technisch en economisch niet haalbaar zijn. Beide standpunten zullen in deze reactie
worden toegelicht.

3. Volgens de economische theorie is een grote terughoudendheid geboden bij het aannemen van een
(risico op) gezamenlijke AMM. Ter illustratie wijst UPC/Ziggo op onderstaande citaten uit, onder
andere, het boek Competition Policy, Theory and Practice van de huidige Chief Economist van de
Europese Commissie (Commissie):

“...most market outcomes that are consistent with firms engaging in tacit co-
ordination are also consistent with those firms competing aggressively. For
example, the parallel movement of prices over time is entirely consistent with
firms competing aggressively against one another. One should therefore be
extremely cautious in moving from a theoretical possibility to a policy
proscription in which normal market conduct becomes subject to regulatory
intervention. It is simply far too easy to construct a case in which tacit collusion
is a possible outcome but being unable to rule out alternative competitive
possibilities.’

Economic analysis indicates the factors that affect collusion, but is silent (and it
could not be otherwise) on what is the net effect upon the likelihood of collusion
whenever an industry presents some circumstances which favour and others
which discourage collusion. There simply exists no rule on how to weigh these
different factors.’

4. De analyse van ACM in het Ontwerpbesluit geeft geen blijk van deze terughoudendheid. ACM
werkt een lijst van factoren af die kunnen wijzen op het bestaan van een collectieve machtspositie. In
het Ontwerpbesluit ontbreekt een weging van deze factoren. Verder laat ACM factoren buiten
beschouwing die op een tegenovergestelde uitkomst wijzen. Voor een vaststelling van een
collectieve machtspositie is meer nodig dan het afwerken van een checklist.

5. UPC/Ziggo zal hierna eerst ingaan op de bestaande marktomstandigheden, die in het Ontwerpbesluit
onderbelicht blijven en niet verenigbaar zijn met het bestaan van een collectieve machtspositie.
Vervolgens zal UPC/Ziggo de beschikking van de Commissie bespreken, waarbij de overname van
Ziggo N.V. door Liberty Global plc is goedgekeurd. [VERTROUWELIJK].

In het hiernavolgende verwijzen wij naar UPC en Ziggo gezamenlijk als: UPC/Ziggo.
2 Bishop & Walker, The Economics of EC Competition Law, 2013, blz. 340.
3 M. Motta (2004), Competition Policy, Theory and Practice, blz. 251.

OPENBARE VERSIE 1



4 4\
1A ~
REACTIE UPC NEDERLAND B.V. EN UPC NEDERLAND BUSINESS B.V. | /.:
INZAKE ACM ONTWERPBESLUIT MARKTANALYSE ONTBUNDELDE TOEGANG "
upc

10.

11.

Vervolgens zal UPC/Ziggo de analyse van ACM van de verschillende factoren die relevant zijn voor
de vaststelling van gezamenlijke AMM bespreken. Daarbij gaan zij allereerst in op het feit dat met
name het bestaan van belangrijke asymmetrie tussen UPC/Ziggo en KPN, de complexiteit van
producten, volatiliteit van de markt en het destabiliserende effect van technologische en
dienstontwikkelingen ertoe leiden dat het komen tot een verstandhouding niet goed mogelijk is.
Bovendien is prijs noch marktaandeel volgens UPC/Ziggo een geschikt codrdinatiemechanisme,
mede gelet op de complexiteit van bundels waar internet (in het geval van UPC/Ziggo, altijd) een
onderdeel van uitmaakt. Voornoemde factoren hebben tevens tot gevolg dat de controle op
afwijkend gedrag en disciplinering — beide noodzakelijk om tot gezamenlijke AMM te kunnen
komen — niet goed mogelijk is.

Tot slot zet UPC/Ziggo uiteen waarom zij menen dat ACM terecht heeft geconcludeerd dat
ontbundelde toegang tot de kabel technisch en economisch niet mogelijk is.

Oxera heeft in opdracht van UPC/Ziggo het Ontwerpbesluit geanalyseerd. Oxera is het niet eens met
de conclusies van ACM. Volgens het rapport van Oxera is het risico dat er zonder ex ante regulering
gezamenlijke AMM zou ontstaan in de markt, gering. Het rapport van Oxera is als bijlage bij deze
reactie gevoegd.

BESTAANDE MARKTOMSTANDIGHEDEN

In het Ontwerpbesluit besteed ACM weinig of geen aandacht aan de bestaande
marktomstandigheden en het marktgedrag van KPN en UPC/Ziggo op de breedbandmarkt en
aanverwante markten. Een marktanalyse is op de toekomst gericht, en moet uitgaan van de
hypothetische situatie waarin er geen toegangsregulering bestaat. Dat neemt echter niet weg dat de
bestaande marktomstandigheden en het gedrag van partijen op de markt relevant zijn voor een
analyse van toekomstige marktontwikkelingen. Dit wordt bevestigd door de volgende overweging
van de Commissie in de Aanbeveling Relevante Markten:

“When carrying out a market analysis [....] the assessment of a market should
be done from a forward-looking perspective, starting from existing market
conditions.”* (onderstreping toegevoegd)

Een analyse van de bestaande marktomstandigheden is des te meer noodzakelijk, nu de Commissie
heeft vastgesteld dat de fusie van UPC en Ziggo niet leidt tot het ontstaan of de versterking van een
collectieve machtspositie. Zoals hiervoor opgemerkt, moet het risico op een collectieve
machtspositie dus al voor de fusie van UPC en Ziggo hebben bestaan. ACM heeft echter in eerdere
marktanalyses van de markt voor internettoegang niet geconcludeerd dat er een risico op een
collectieve machtspositie bestond. Daarom moeten hoge eisen worden gesteld aan de motivering van
het Ontwerpbesluit op dit punt.

UPC/Ziggo zal hierna ingaan op een aantal marktkenmerken, die erop wijzen dat de retailmarkt voor
internettoegang een concurrerende markt is, waarop gecoordineerde effecten zich niet snel voor
kunnen doen.

Commission Recommendation of 9 October 2014 on relevant product and service markets within the electronic communications sector
susceptible to ex ante regulation in accordance with Directive 2002/21/EC of the European Parliament and of the Council on a common
regulatory framework for electronic communications networks and services, Pb L 295 van 11.10.2014, blz. 79 e.v. (hierna: Aanbeveling
Relevante Markten), overweging 9.
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12. Er is in Nederland sprake van een hoge breedband penetratie en afnemende prijzen die circa 30%
onder het EU gemiddelde liggen. Deze omstandigheden (die nader worden geillustreerd in de
onderstaande figuren) zijn het gevolg van een sterke concurrentie tussen met name KPN en de

kabelbedrijven.

Figuur 1 - Ontwikkeling prijs en snelheid

13.

Typical Dutch subscriber has experienced a 33% price
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Netherlands from broadband
grew at 263.2% per year,
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developed economies
From 2006-10, the typical Dutch
subscriber experienced a 33%
price decline with a fivefold
quality improvement
— In 2006, the typical
subscriber paid ~55 euros for
download speed of 8 mbps
— In 2010, the typical
subscriber paid ~37 euros for
download speed of 40 mbps

1 Broadband quality-adjusted consumer surplus estimate, based to 2010 USD. Consumer surplus is the gap between the maximum a consumer is willing to pay and the

actual price

SOURCE: Greenstein and McDevitt (2012}, "Measuring the Broadband Bonus in Thirty OECD Countries”, OECD Digital Economy Papers

Figuur 2 - Ontwikkeling prijs per mbps
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De sterke concurrentie heeft niet alleen geleid tot dalende prijzen, maar ook tot de introductie van

een groot aantal nieuwe diensten en steeds hogere internetsnelheden. Hierbij is een duidelijke
competitieve interactie waarneembaar tussen KPN en UPC/Ziggo, waarbij de ene partij met een
nieuw product komt en de andere partij hierop reageert. Dit zogenaamde ‘haasje-over’ effect wordt
geillustreerd in bijlage A1 bij het Oxera rapport. Oxera zet in haar rapport uiteen dat in minder dan
drie jaar tijd, circa 100 product innovaties en verbeteringen zijn doorgevoerd. Bijna twee derde
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daarvan was afkomstig van UPC/Ziggo of KPN.” Bovendien kan de helft van deze innovaties geacht
worden een significant effect op de markt te hebben (bijvoorbeeld de uitrol van FttH, de introductie
van IPTV diensten en de introductie van 4P bundels).’

De gemiddelde internetsnelheden die consumenten in Nederland kunnen behalen behoren tot de
hoogste in Europa. Dit is met name het gevolg van de infrastructuurconcurrentie tussen KPN en
UPC/Ziggo, waardoor deze partijen worden gestimuleerd om te investeren in nog snellere
verbindingen.” Deze felle infrastructuurconcurrentie komt ook tot uiting in de grote investeringen die
KPN en UPC/Ziggo in hun netwerk doen. Naar schatting is in 2013 meer dan €1 miljard
geinvesteerd in vaste netwerken®, en is sinds 2005 in totaal voor meer dan €23 miljard geinvesteerd
in de vernieuwing en verbetering van netwerken en systemen.’ De Nederlandse
netwerkinvesteringen zijn in lijn met die van andere West-Europese landen. De afgelopen jaren
liggen zij daar zelfs ruim boven, zoals onderstaande figuur illustreert. "°

Figuur 3 - Investeringen telecomsector per land

Capex investments of EUR ~10.7bn are expected from
2014-18, up ~15% from 2009-13
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four years (2009-13)
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SOURCE: European Commission, digital agenda scoreboard, Ovum
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De overige innovaties kwamen van verschillende partijen, waaronder met name mobiele operators.

Oxera rapport, para. 2.3.

M. Hijink, ‘Nog meer megabits, graag!’, NRC Handelsblad, 19 november 2014.

Met het oog op de uitrol van 4G waren de investeringen in mobiele netwerken in 2013 zeer hoog, circa € 3 miljard.
http://www.destaatvantelecom.nl/#infrastructuur-2. Het laatstgenoemde bedrag is inclusief investeringen in mobiele netwerken, maar
exclusief de kosten voor mobiele licenties.

Zie ook http://www.destaatvantelecom.nl/#infrastructuur-3.

OPENBARE VERSIE 4



14 \
f. &)
REACTIE UPC NEDERLAND B.V. EN UPC NEDERLAND BUSINESS B.V. \\ -~ /:v
INZAKE ACM ONTWERPBESLUIT MARKTANALYSE ONTBUNDELDE TOEGANG \#{
upc

15.

16.

17.

Figuur 4 — Netwerkinvesteringen per speler

[VERTROUWELIJK]

Oxera laat in haar rapport eveneens zien dat de huidige markt zeer concurrerend is en dat de
concurrentie in de markt met name wordt gedreven door de concurrentiestrijd tussen UPC/Ziggo en
KPN."" Wat prijsconcurrentie betreft, zet Oxera uiteen dat KPN een effectieve strategie van dubbele
prijszetting hanteert waarbij zij middels haar Telfort merk prijsdruk uitoefent op UPC/Ziggo terwijl
zij daarnaast met haar duurdere KPN en XS4ALL producten inzet op kwaliteit en daarmee de hogere
segmenten van de markt bedient."

Met betrekking tot andere concurrentieparameters dan prijs, wijst Oxera erop dat concurrentie op het
vlak van kwaliteit een zeer belangrijke rol speelt (zie ook hierboven onder punt 13) en dat
ontwikkelingen in de vraag van consumenten en de opkomst van OTT aanbieders ertoe leiden dat
UPC/Ziggo en KPN — of er nu ex ante regulering is of niet — zullen moeten blijven innoveren en
nieuwe diensten zullen moeten blijven aanbieden."

In dat kader gaat Oxera in op de groeiende vraag naar hogere internetsnelheden en de toenemende
rol van gebundelde producten.* Circa 49% van de Nederlandse huishoudens nam in 2013 een 3P
bundel af."” Bundeling van producten heeft tot gevolg dat ook ontwikkelingen die strikt genomen
buiten de retailmarkt voor internettoegang liggen daar toch invloed op kunnen uitoefenen. Een
voorbeeld daarvan is de toenemende rol van OTT spelers. De opkomst van deze spelers leidt in de
eerste plaats tot een grotere vraag naar bandbreedte, als gevolg waarvan KPN en UPC/Ziggo worden
gestimuleerd te investeren in hun netwerk. Indirect zorgen deze spelers ook voor concurrentiedruk
op de retailmarkt voor internettoegang, doordat zij diensten aanbieden die concurreren met
producten die onderdeel uitmaken van de bundels van KPN en UPC/Ziggo, waarin ook
internettoegangsdiensten zijn opgenomen.'°

Oxera rapport, para. 2.1.

Oxera rapport, para. 2.2.

Oxera rapport, para. 2.3.

In dit kader merkt UPC/Ziggo overigens op dat zij van mening is dat hoewel een trend van bundeling kan worden waargenomen, er nog
altijd sprake is van afzonderlijke markten voor de individuele diensten.

Oxera rapport, para. 2.4.1.

Zie ook Oxera, para. 2.4.2.

OPENBARE VERSIE 5
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Figuur 5 - Concurrentie van OTT spelers
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the September
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According to Enders Analysis, ©

Netflix and OTT players have the potential to significantly
disrupt the TV market, increasing the need for new Ziggo to

... local OTTs, like NLziet and RTL Videoland, are upcoming

competitors

* NLziet is a unigue partnership of NPO, RTL
and SBS that allows online viewing of the
largest and most current Dutch television

* Customers can see TV NLziet non-stop, at the
time that suits them, without commercial breaks

* Services offered for a fixed monthly fee

* Portal offers content from following channels:
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©® Vizono

* RTL Netherlands is challenging Netflix with its
VOD service (Videoland)

* RTL Netherland's MD of digital Arno Otto
explains, “Next to the common international
films and series offering, we will differentiate
ourselves with high-quality local signature
content, to which we have exclusive rights”
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ni=ziet

VIDEOLAND

SOURCE: Netflix Financial Statements, WSJ; Press search; Enders Analysis (2014)

Een laatste aspect van de bestaande marktomstandigheden dat relevant is voor de analyse van het

risico van gezamenlijke AMM is de toenemende rol van mobiel internet. Zoals Oxera tevens

uiteenzet in haar rapport, draagt dit bij aan de prikkel van partijen om te blijven investeren in hun
netwerk en maakt het stilzwijgende codrdinatie moeilijk."”

abonnees en de 4G dekking in Nederland.

Tabel 1 - Schatting aantal afnemers mobiel internet (4G)

Onderstaande tabellen tonen aan dat er sprake is van een zeer snelle groei van het aantal 4G

Provider 2013 Q2 2013 Q3 2013 Q4 2014 Q1

KPN 20,000 200,000 543,000 1,022,000
Vodafone = 200,000 = 900,000
T-Mobile - - 270,000 400,000
Total 20,000 400,000 813,000 2,322,000
Bron: Analyse Oxera, verschillende openbare bronnen waaronder MNO persberichten en technologie nieuws.
Tabel 2 - 4G dekking per aanbieder in Nederland (indicatief)

Provider 2013 2014 (Prgj?cste 9

KPN 70% 97% 100%
Vodafone NA 70% 100%

T-Mobile 10% 27% 100%

Bron: Analyse Oxera, verschillende openbare bronnen waaronder MNO persberichten en technologie nieuws.

17

Oxera rapport, para. 3.6.1.
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De internetsnelheden die via 4G kunnen worden aangeboden nemen toe. ACM stelt in haar
ontwerpbesluit dat er met LTE slechts snelheden tot 50 Mbit/s bereikt kunnen worden, terwijl de
vaste netwerken nu al in staat zijn om 80 Mbit/s (DSL), 200 Mbit/s (HFC) en 500 Mbit/s (glas) te
leveren.'® Daar voegt ACM aan toe dat voor de vaste infrastructuren de verwachting is dat deze
snelheden in de toekomst verder zullen toenemen. Dit geldt echter evenzeer voor de mobiele
netwerken. Zo heeft T-Mobile op 6 oktober 2014 bekend gemaakt de snelheden verder te verhogen
naar 120 Mbit/s met haar “4GMAX” aanbod." In theorie zouden KPN en Vodafone nu al in staat
moeten zijn om via 4G 225 Mbit/s te leveren.”

Daarnaast is de snelheid van het vaste netwerk vaak niet langer bepalend voor de ervaring van een
consument, die in toenemende mate mobiele devices gebruikt die via een WiFi verbinding contact
maken met het (vaste) internet. Zeker in vergelijking met het shared medium dat WiFi is (waardoor
de snelheden die ermee bereikt kunnen worden lager liggen dan via de vaste internetverbinding)
biedt de huidige LTE verbinding een goed alternatief.”'

ACM verwijst in het Ontwerpbesluit naar een consumentenonderzoek verricht door Blauw, waarbij
een gering percentage consumenten heeft aangegeven een overstap naar mobiele internettoegang te
overwegen in geval van een prijsverhoging van vaste internettoegang. Uit een artikel in
Telecompaper blijkt echter dat consumenten LTE breedband wel degelijk zien als alternatief voor
vaste intemettoegang.22

De inwisselbaarheid van vast en mobiel zal in de komende regelgevingsperiode verder toenemen. In
Duitsland en het Verenigd Koninkrijk wordt 4G nu al aangeboden als alternatief voor een vaste
verbinding, inclusief TV-signaal.”® Tijdens een recent Telecompaper congres over mobiel internet
heeft KPN bevestigd dat vaste en mobiele diensten naar elkaar toe groeien™ en zelfs dermate
vergelijkbaar zijn dat de consument niet meer goed weet wanneer hij een vaste of mobiel netwerk
gebruikt®™. Greenet sluit reeds klanten aan op een mobiele breedbandverbinding voor een

maandtarief dat vergelijkbaar is met dat van een DSL abonnement en met een vergelijkbare snelheid.
26

Ook de Nederlandse overheid lijkt mobiel als een alternatief te zien voor vast internet. Zo heeft de
Minister van Economische Zaken op 16 december 2013 in zijn brief aan de Tweede Kamer over
breedband in Nederlandse buitengebieden gesteld dat draadloze alternatieven mogelijk nog langere
tijd een reéel alternatief voor vaste breedbandverbindingen kunnen bieden.”’

BESCHIKKING IN ZAAK M.7000 — LIBERTY GLOBAL / ZIGGO

Op 10 oktober 2014 heeft de Commissie de overname van Ziggo door Liberty Global goedgekeurd
(de Goedkeuringsbeschikking). In haar goedkeuringsbeschikking heeft de Commissie onder meer
de gevolgen van de overname op de retailmarkten voor televisie, vaste internet toegang, vaste
telefonie en multiplay geanalyseerd. De Commissie heeft geconcludeerd [VERTROUWELIJK].

Ontwerpbesluit, punt 541.

http://newsroom.t-mobile.nl/4gmax

http://tweakers.net/reviews/3765/netwerkrace-in-volle-gang-is-4g+-echt-sneller.html
http://www.telecompaper.com/nieuws/snelheid-biedt-lte-onderscheid-ten-opzichte-van-wifi--1048962

Telecompaper, “Consumenten overwegen LTE als vervanging vast internet bij interessante prijs”, 17 juli 2013.

M. Hijink, ‘Snel 4G in alle smaken — vier vragen over 4G’, NRC Handelsblad, 19 november 2014.
http://www.emerce.nl/nieuws/eelco-blok-kpn-4g-groot-avontuur?utm_source=rss&utm_medium=rss&utm_campaign=eelco-blok-kpn-4g-

groot-avontuur

http://www.telecompaper.com/nieuws/eelco-blok-4g-cruciaal-onderdeel-integratie-strategie-kpn--
1048924?utm_source=telecom vandaag&utm medium=email&utm campaign=13-11-2014&utm_content=textlink
http://www.greenet.nl/
Brief Minister van Economische Zaken, 16 december 2013, ‘Breedband in de Nederlandse buitengebieden’.
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26. De Commissie heeft aan de hand van de Airtours criteria® onderzocht of de transactie een significant

27.

28.

29.

30.

31.

effect heeft op de factoren die kunnen bijdragen aan stilzwijgende codrdinatie.”
[VERTROUWELIJK]***!

[VERTROUWELIJK]>

[VERTROUWELLJK]****

[VERTROUWELLJK]*®

Het onderzoek van de Commissie naar de effecten van de overname van Ziggo door Liberty Global
en de conclusies die zij uiteenzet in haar Goedkeuringsbeschikking zijn relevant, nu het begrip
gecoordineerde effecten in het concentratietoezicht overeenkomt met het begrip gezamenlijke AMM
als bedoeld in de Telecommunicatiewet.® Aldus gaat hetgeen de Commissie over gecodrdineerde
effecten opmerkt in de Goedkeuringsbeschikking, ook op in het kader van een onderzoek naar het
bestaan van AMM in de betreffende markten.

Weliswaar verschilt het onderzoek dat ACM in het kader van het Ontwerpbesluit uitvoert van dat
van de Commissie, nu ACM de situatie onderzoekt waarin er geen sprake zou zijn van
toegangsregulering, terwijl de Commissie uitgaat van de huidige omstandigheden waarin er partijen
op de markt actief zijn die gebruik maken van toegangsregulering. Anders dan het Ontwerpbesluit
suggereert,”’ is dit verschil echter niet van groot belang [VERTROUWELIJK]. Aldus is het
onwaarschijnlijk dat de uitkomst van de analyse van de Commissie anders zou zijn geweest indien

Zaak T-342/99, Airtours, Jurispr. 2002, blz. 11-2585.
Goedkeuringsbeschikking, para. 494, 513.
Goedkeuringsbeschikking punt 495-501.
Goedkeuringsbeschikking punt 497.
Goedkeuringsbeschikking punt 502
Goedkeuringsbeschikking punt 503-508.
Goedkeuringsbeschikking punt 509-512.
Goedkeuringsbeschikking, para. 494.
Ontwerpbesluit, p. 170, voetnoot 231.
Ontwerpbesluit, p. 170, voetnoot 232.
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32.

33.

34.

35.

zij, net als ACM, de hypothetische situatie in aanmerking had genomen waarin Tele2, Vodafone en
Canal Digitaal niet op de markt aanwezig zijn.

Tegen deze achtergrond heeft de Commissie geconstateerd dat [VERTROUWELIJK]. Dit betekent
zoals gezegd dat als er al een risico op gezamenlijke AMM bestaat, dit risico er ook al voorafgaand
aan de fusie moet zijn geweest. Het feit dat KPN nu een nationale speler met een vergelijkbaar
marktaandeel tegenover zich treft, kan geen rol spelen in de analyse, nu de Commissie heeft
geconstateerd dat [VERTROUWELIJK].

In dit verband is het opvallend dat ACM nooit eerder heeft geconstateerd dat er sprake zou zijn
geweest van een risico van codrdinatie in de markt voor internettoegang.*® Het Ontwerpbesluit wijst
weliswaar op het feit dat de marktaandelen van partijen licht naar elkaar toe zijn gegroeid, en dat er
convergentie in het productaanbod is opgetreden, maar hoe dergelijke kleine verschuivingen kunnen
leiden tot een situatie waarin thans sprake is van een risico op codrdinatie terwijl dat risico eerder
niet bestond, wordt niet nader onderbouwd.*’

TOETSINGSMAATSTAF

In het Ontwerpbesluit beschrijft ACM de toetsingsmaatstaf die zij hanteert als volgt: “In het
marktanalysebesluit wordt in prospectieve zin beoordeeld of het redelijkerwijs aannemelijk is dat er
sprake is van een ‘risico op’ gezamenlijke AMM in afwezigheid van regulering. Niet hoeft te worden
aangetoond dat het aannemelijk is dat gezamenlijke AMM zal ontstaan of wordt versterkt”.*

Hiermee legt ACM zichzelf een lichte toets op. UPC/Ziggo meent dat deze toets te licht is.

Een dusdanig lichte toets is allereerst in strijd met de doelstellingen van het — in de
Telecommunicatiewet geimplementeerde — NRK,*' dat de grondslag voor de bevoegdheid van ACM
tot marktanalyse en ex ante regulering vormt. Een belangrijke doelstelling van dat NRK is het
verminderen van ex ante regulering. Deze doelstelling is opgenomen in de overwegingen van de
zogenaamde ‘Better Regulation’ richtlijn,” waarmee in 2009 — mede gelet op de sterk ontwikkelde
concurrentie in de telecommarkten — enkele wijzigingen in het NRK zijn aangebracht:*

“Het doel is om specifieke sectorregels ex ante steeds meer terug te brengen naarmate
de concurrentie in de markt zich ontwikkelt en dat elektronische communicatie
uiteindelijk volledig wordt geregeld door het mededingingsrecht. In aanmerking
genomen dat de markten voor elektronische communicatie de afgelopen jaren een
sterke concurrentiedynamiek te zien hebben gegeven, is het essentieel dat ex ante
regulerende verplichtingen alleen worden opgelegd wanneer er geen daadwerkelijke en
duurzame mededinging is.”

Het contrast met de markt voor mobiele telefonie is eveneens opvallend. Op deze markt heeft ACM nooit geconstateerd dat sprake is van
gezamenlijke AMM, hoewel daar meer aanleiding voor zou zijn dan op de markt voor internettoegang (zoals mede is gebleken ui het
onderzoek door ACM naar afstemmingsgedrag in deze markt: https://www.acm.nl/nl/publicaties/publicatie/12310/Afronding-onderzoek-
mobiele-operators/)..

Ontwerpbesluit, punt 651.

Ontwerpbesluit, punt 653.

Het Europese regelgevende kader voor de elektronische communicatiesector bestaande uit een kaderrichtlijn en vier specifieke richtlijnen
(de toegangsrichtlijn, de universele dienstenrichtlijn, de machtigingsrichtlijn en de privacyrichtlijn), waarin onder meer de ex ante
regulering van telecommunicatiemarkten geregeld is.

Richtlijn 2009/140/EG.

Overweging (5).
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Deze doelstelling is bevestigd in de recente toelichting van de Commissie op haar nieuwe
Aanbeveling Relevante Markten, die ACM moet toepassen bij haar marktanalyse:**

“A key aim of the regulatory framework is to enhance user and consumer benefits in
terms of choice, price and quality by promoting and ensuring effective competition at
retail level as well as to promote efficient investment and innovation in new and
enhanced infrastructures. Moreover, in accordance with Directive 2009/140/EC (Better
Regulation Directive) the aim is progressively to reduce ex ante sector specific rules as
competition in the market develops and, ultimately, for electronic communications to be
governed by competition law only. It is only where consumer harm could be expected in
the absence of regulatory intervention that a market should be susceptible to ex ante
regulation.”

De lichte toets die ACM hanteert is niet in lijn met de doelstelling van deregulering en zou juist
averechts werken ten aanzien van de overige doelstellingen van het NRK, zoals het bevorderen van
investeringen, concurrentie en consumentenbelangen. Zij zou immers leiden tot een onevenredig
zware belasting van partijen die verondersteld worden over AMM te beschikken in verhouding tot de
waarschijnlijkheid dat het probleem dat de regulering tracht weg te nemen zich daadwerkelijk
voordoet.

Ten tweede lijkt de toets die ACM hanteert, minder streng dan de toets die volgens de rechtspraak
van het College van Beroep voor het bedrijfsleven (CBb) moet worden gehanteerd. De door ACM
gehanteerde toets voegt immers aan de toets ‘risico op AMM?’ toe dat dit risico ‘in prospectieve zin
redelijkerwijs aannemelijk’ moet zijn. Deze toevoeging vindt geen steun in de rechtspraak.

In dit verband kan allereerst worden gewezen op de uitspraak van het CBb in de procedure van
enkele marktpartijen, waaronder KPN, tegen het marktanalysebesluit ontbundelde toegang van 29
december 2011.* In deze zaak had KPN aangevoerd dat ACM (destijds OPTA) ten onrechte de
maatstaf gehanteerd had dat ‘een risico op AMM’ voldoende is ter rechtvaardiging van een
onderzoek naar de bovenliggende markt voor ontbundelde toegang. Het CBb verwierp dit bezwaar,
overwegende dat ACM een oordeel diende te vellen over een andere dan de actuele situatie. Volgens
het CBb ging het in het ULL-besluit om een prospectieve beoordeling van een retailmarkt in de
hypothetische situatie dat er geen regulering zou zijn op de markt voor ontbundelde toegang. In dat
geval ligt het accepteren van een onzekerheidsmarge die wordt uitgedrukt met de toevoeging ‘risico
op’, voor de hand, zo oordeelde het CBb.*® Het enige dat de toevoeging ‘risico op’ uitdrukt is dus de
onzekerheidsmarge die noodzakelijkerwijs voortvloeit uit het feit dat de toets die ACM uitvoert
prospectief is.

In haar uitspraak van 18 september jl.*" heeft het CBb bevestigd dat een risico op AMM, een
noodzakelijke voorwaarde is voor het opleggen van verplichtingen.”® Ook hier is deze toets niet
nader gekwalificeerd door te stellen dat dit risico slechts in prospectieve zin redelijkerwijs
aannemelijk moet zijn.

Tot slot kan worden gewezen op de Aanbeveling Relevante Markten en de reeds hiervoor
aangehaalde toelichting daarop van de Commissie. Deze documenten ondersteunen de lichte toets
die ACM in het Ontwerpbesluit hanteert, evenmin, en wijzen daarentegen op een zwaardere
bewijslast.

44

45
46
47
48

Commission staff working document, Explanatory Note accompanying the document Commission Recommendation on relevant product
and service markets within the electronic communications sector susceptible to ex ante regulation in accordance with Directive
2002/21/EC of the European Parliament and of the Council on a common regulatory framework for electronic communications networks
and services, Brussel 9.10.2014, SWD(2014) 298, blz. 19. Op grond van artikel 6a.1 Tw dient ACM de Aanbeveling Relevante Markten te
betrekking in haar marktanalyse.

CBb 25 april 2013, ECLI:NL:CBB:2013:BZ8522.

R.0.53.1.

CBb 18 september 2014, ECLI:NL:CBB:2014:342.

R.o0.29.
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Ten aanzien van het onderzoek dat moet worden uitgevoerd, stelt de Aanbeveling:

“It should be assessed whether retail markets are effectively competitive from a
forward-looking perspective in the absence of regulation based on a finding of
significant market power.” [...]

If the retail market concerned is not effectively competitive from a forward-looking
perspective in the absence of ex ante regulation, the corresponding wholesale market(s)
susceptible to ex ante regulation in line with Article 16 of Directive 2002/21/EC should
be assessed.””

De toelichting van de Commiissie vult deze verplichting verder in:

“Some of the markets identified in the Recommendation are interrelated and for NRAs
there is a logical sequence for analysing these markets. In general, the starting point of
the analysis is whether the downstream retail market(s) are effectively competitive, by
assessing any market failures likely to result in SMP that would be observed in the
absence of SMP regulation in the relevant retail and related wholesale market(s), but

including other regulation [...] An initial view that a retail market is effectively
competitive must be tested in order to determine whether SMP would be likely in the
event that existing regulation is removed at wholesale, and if applicable, at retail level.
In this respect NRAs should analyse all existing and potential relevant competitive
constraints and the possibility of consumer harm.”" (onderstreping toegevoegd)

ACM heeft dus een te lichte toets gehanteerd door na te gaan of een risico op AMM °‘in prospectieve
zin redelijkerwijs aannemelijk’ is.

HET KOMEN TOT EEN VERSTANDHOUDING
Symmetrie tussen de partijen

In dit hoofdstuk bespreekt UPC/Ziggo ACM’s analyse van de verschillende voorwaarden waaraan
voldaan moet zijn willen marktpartijen tot een verstandhouding komen.

Het Ontwerpbesluit concludeert dat het bestaan van symmetrie tussen KPN en UPC/Ziggo er aan
bijdraagt dat partijen soortgelijke belangen hebben. Dit vergroot de prikkel en mogelijkheid van
partijen om tot een verstandhouding te komen, aldus het Ontwerpbesluit.”> De volgende factoren
dragen volgens ACM bij aan het feit dat KPN en UPC/Ziggo soortgelijke belangen hebben: (i) de
partijen hebben vergelijkbare marktaandelen; (ii) de partijen hebben eenzelfde kostenstructuur; (iii)
de partijen hebben nagenoeg onbeperkte capaciteit om nieuwe klanten aan te sluiten; en (iv) de
partijen zijn verticaal geintegreerd.” Hieronder zal UPC/Ziggo ingaan op deze factoren, evenals op
enkele relevante factoren die ACM niet vermeldt in het Ontwerpbesluit. Verder zal UPC/Ziggo in dit
hoofdstuk ingaan op de overwegingen in het Ontwerpbesluit, waarin ACM concludeert dat de
asymmetrie tussen de netwerktechnologie van partijen het bereiken van een verstandhouding niet
belemmert.

Overweging 8.

Overweging 10.

Commission staff working document, explanatory note accompanying the document ‘Commission Recommendation on relevant product
and service markets within the electronic communications sector susceptible to ex ante regulation in accordance with Directive
2002/21/EC of the European Parliament and of the Council on a common regulatory framework for electronic communications networks
and services, p. 15.

Ontwerpbesluit, punt 669.

Ontwerpbesluit, punt 656-668.
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Marktaandelen
47. Het Ontwerpbesluit gaat in op de marktaandelen van partijen. Deze zijn volgens ACM sterk

48.

49.

symmetrisch, en leiden daarmee tot een vergelijkbaar belang.”* De symmetrie is echter een gevolg
van de fusie van UPC en Ziggo, [VERTROUWELIJK]. ACM zal moeten aantonen dat reeds in de
situatie voor de fusie aan alle voorwaarden voor gecodrdineerde effecten was voldaan. In die situatie
is van symmetrie geen sprake.

Wat ACM bovendien nalaat mee te wegen is het groeiende belang van bundels (waaronder 4P
bundels). Door de verschillende posities van KPN en UPC/Ziggo op de markten voor diensten die
gebundeld worden aangeboden (die te zien zijn in onderstaande figuur), is er juist sprake van
asymmetrie en daardoor van uiteenlopende belangen. Zo heeft KPN een sterke positie in de markt
voor mobiele telefonie (en mobiel internet) terwijl het marktaandeel van UPC/Ziggo op de
televisiemarkt groter is dan dat van KPN. Bundels spelen een belangrijke rol omdat internettoegang
vrijwel niet stand-alone wordt aangeboden; niet door UPC/Ziggo™ en nauwelijks door KPN. Oxera
toont in haar rapport verder aan dat UPC/Ziggo en KPN strategisch gebruikmaken van de bundeling
van producten in hun onderlinge concurrentiestrijd.>

Figuur 6 — Marktaandelen

[VERTROUWELIJK]

Het voorgaande wordt bevestigd in de Goedkeuringsbeschikking van de Commissie. In de
Goedkeuringsbeschikking heeft de Commissie geconcludeerd [VERTROUWELIJK]. De
Commissie overweegt als volgt:

[VERTROUWELIJK]

Ontwerpbesluit, punt 658.
Zij bieden internet uitsluitend aan in bundels met televisie.
Oxera rapport, para. 3.2.1.
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50. In feite stelt de Commissie dus [VERTROUWELIJK]. Er bestaan in dat opzicht nog dusdanige

51.

52.

53.

verschillen tussen de posities van partijen, dat het enkele feit dat marktaandelen op de internet markt
symmetrisch zijn, niet betekent dat codrdinatie in die markt gemakkelijker wordt.

Kostenstructuur en capaciteit

In punt 660 van het Ontwerpbesluit stelt ACM, kort samengevat, dat KPN en UPC/Ziggo een
vergelijkbare kostenstructuur hebben (hoge vaste en lage variabele kosten) en dat de variabele kosten
een relatief gering effect hebben op de prijsstelling die de partijen zouden willen hanteren. Eventuele
verschillen in kostenstructuur van KPN en UPC/Ziggo zouden derhalve geen wezenlijk andere
belangen creéren.

Waar ACM echter aan voorbijgaat is het effect van de kostenstructuur op de mogelijkheid een
verstandhouding te bereiken. In punt 659 van het Ontwerpbesluit merkt ACM terecht op dat een
partij met lage variabele kosten een prikkel heeft om tegen een lage prijs een grote hoeveelheid
diensten te leveren. Een dergelijke prikkel werkt codrdinatie niet in de hand maar maakt codrdinatie
juist moeilijker; ook als deze prikkel gelijk zou zijn voor UPC/Ziggo en voor KPN.

Juist in een industrie waar sprake is van hoge vaste kosten en lage variabele kosten is het derhalve
heel moeilijk om tot een stabiele verstandhouding te komen. In een dergelijke industrie is het immers
makkelijk voor een onderneming om af te wijken van de verstandhouding, nu dit geen aanzienlijke
kosten met zich meebrengt. Tegelijkertijd zorgt het feit dat partijen hoge vaste kosten en lage
variabele kosten hebben voor een prikkel om marktaandeel te vergroten teneinde de hoge vaste
kosten te kunnen verdelen over een zo groot mogelijk aantal aansluitingen.

Asymmetrie in technische mogelijkheden

53.1

54.

De stelling van ACM dat KPN en UPC/Ziggo een vergelijkbare kostenstructuur hebben valt
overigens moeilijk te verenigen met de erkenning van ACM dat er sprake is van asymmetrie in de
technische mogelijkheden van de verschillende infrastructuren. Deze verschillen in technische
mogelijkheden leiden ook tot verschillen in kostenstructuren. [VERTROUWELIJK]. In de
tussentijd heeft KPN nog wel andere mogelijkheden tot haar beschikking om de snelheid van haar
kopernetwerk te vergroten. Het dynamische karakter van deze technologische verschillen heeft, zoals
Oxera in haar rapport uiteenzet, tot gevolg dat de mogelijkheid om een technologische voorsprong te
behalen middels upgrades van het netwerk zich voor de partijen op verschillende momenten zal
realiseren. Mede gezien de lage variabele kosten hebben partijen een zeer sterke prikkel om gebruik
te maken van hun technologische voorsprong wanneer deze zich voordoet. Doen zij dit niet, dan
lopen ziJ;7het risico een grote concurrentieachterstand op te lopen, die zij moeilijk zullen kunnen
inhalen.

Het marktgedrag van KPN en UPC/Ziggo in dit opzicht vertoont dan ook geen sporen van
coordinatie. Zij hebben de afgelopen jaren aanzienlijke investeringen gedaan in hun netwerken, en
zullen dat in de komende reguleringsperiode blijven doen (zij het in een verschillend tempo, gegeven
de technische verschillen tussen hun netwerken).

57

Oxera rapport, para. 3.2.2.
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De voortdurende ontwikkeling van de netwerken van partijen wordt gedreven door de vraag van
afnemers naar steeds hogere internetsnelheden die op haar beurt wordt gevoed door de vraag naar
producten die een groot beslag leggen op de capaciteit van netwerken (zoals het gebruik van
meerdere devices, digitale televisiediensten en OTT producten). Onderstaande figuren illustreren de
snelle groei van de vraag naar hoge internetsnelheden en de wijze waarop het toegenomen gebruik
van verschillende devices de vraag naar capaciteit voedt.

Figuur 7 - Groeiende vraag naar hoge breedbandsnelheden

% of subscriptions with internet connection speed
>30Mbps, Dec 2013

Consumer demand for high speed broadband is growing,
driving the need to invest into the core infrastructure

Demand for high speed services is high across There has been significant recent growth in the
the EU Netherlands

Number of Dutch households with internet speeds
>30Mbps?, ‘000s

66%

0OC

0@

82% p.a. 2,880
2,611

/ 2,355

1,338 1,384

Dec Jun Dec Jun Dec Jun Dec
2010 2011 2011 2012 2012 2013 2013

SOURCE: McKinsey analysis; EC digital agenda scorecard 2014

1 Internet connection speeds of >30Mbps can be provided by Cable, DSL, Fiber, etc.
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Figuur 8 - Toenemend aantal devices
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SOURCE: Cisco traffic forecast (2013); expert interviews; market research

Ook de toenemende vraag naar multiplay bundels vergt een grotere capaciteit en dus continue

investeringen in het netwerk.

Figuur 9 - Toenemende vraag naar bundels

Europe and in the Netherlands

Consumer interest for bundled offers is growing across

There is considerable interest in Strong triple play growth in the Demand for quad play offers is
F+M offers across the EU Netherlands expected to grow significantly
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‘ ’ 15%
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SOURCE: Player reports, ACM, Telecompaper 2014, EC digital agenda report 2013

Deze ontwikkelingen aan de vraagzijde van de markten hebben geleid tot felle concurrentie tussen
UPC/Ziggo en KPN op het vlak van technologische ontwikkelingen en hoge investeringen in
netwerktechnologie. Dit blijkt uit de onderstaande grafiek, die een sterke stijging laat zien van de

kapitaalinvesteringen van KPN en UPC/Ziggo.
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Figuur 10 - CAPEX/Revenue

[VERTROUWELIJK]

58. Zoals onderstaande figuur weergeeft is de verwachting dat deze trend van hoge investeringen zich
zal blijven voortzetten, met als belangrijkste drijfveer de concurrentie tussen KPN en UPC/Ziggo.

Capex investments of EUR ~10.7bn are expected from
2014-18, up ~15% from 2009-13

Netherlands

Total investment in networks by the telecom sector

—+— Germany

” : +— United Kingdom
Historical Forecast

—=— France

* The Netherlands has been in
/ \-, line with key western European
i ) players in Capex investments as a |
percentage of revenue in the
telecoms sector

* Aggregate network infrastructure
investments from 2014-18 are
expected to grow relative to
aggregate investments from last
four years (2009-13)

’{/,'-"' Dutch investments Dutch investments e < " "
£ 2009-13 (Euros) 2014-18E (Euros) bbadidsiabialin il oodald
10 ¥/ - largely driven by key large

! C 9.9%bn " 10.7bn players: KPN, new Ziggo, etc.

2009 10 " 12 13 14 15 16 17 2018

Figuur 11 - Netwerkinvesteringen in de telecomsector

59. Er is derhalve geen enkele reden om aan te nemen dat als gevolg van de fusie de prikkel van
UPC/Ziggo om op technologiegebied met KPN te blijjven concurreren is afgenomen -—
[VERTROUWELIJK]. Integendeel, de nationale schaal van de combinatie stelt UPC/Ziggo juist
beter in staat met KPN te concurreren, zoals ook Oxera uiteenzet in haar rapport.” Voor KPN geldt
dat zij na de fusie meer te verliezen heeft bij een netwerk upgrade van UPC/Ziggo, en daarmee een
prikkel heeft om nog heviger te gaan concurreren. V6or de fusie zou KPN als gevolg van een
snellere breedband propositie of een lagere prijs van UPC alleen klanten dreigen te verliezen in de
Jfootprint van UPC. Na de fusie gaat het om klanten in haar gehele verzorgingsgebied.

5 Oxera rapport, para. 2.5.
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60. Voor beide partijen geldt dat er nog voldoende mogelijkheden zijn om de snelheden van hun

netwerken verder te verhogen. Voor DSL ziet TNO de volgende mogelijkheden:

Tabel 3 - Downstream en upstream bit rates voor de verschillende DSL technologieén

Bit rate DS/US (Mbps)
Max Market Majority

ADSL2+/CO 24/(1-2)% (10-15)%/1
VDSL2 50/10 40/8
VDSL2 plus Vectoring 100/30 80/16
VDSL2 plus Vectoring + Bonding 200/60 160/32

G fast About 1000% About 500
G.fast plus Bonding About 2000 About 1000

61. Voor HFC netwerken ziet TNO de volgende mogelijkheden:

Tabel 4 - Mogelijkheden van progressieve kabel upgrades

Gapmity Range basic
Customers | Channels DS/US per .g
service DS/US
| segment DS/US segment (Mbps)
(Mbps) g
Splitting nodes 100 16/4 800/120 80/12 — 160/24
100/17,5 —
DOCSIS 3.1 100 16/5 1000/175 200/35
Redesign cable 300/90 -
frequency plan e = SR 600/180
24
FitGA 10 e A 9500/1400 >2000/>300
MHz
FttLA <10 95»3:_11270 9500/1400 | Up to 9500/1400

62. Voor beide upgrade trajecten geldt dat zowel KPN als UPC/Ziggo de eerste stappen al hebben gezet.
In een recente presentatie voor investeerders geeft KPN aan al deze mogelijkheden te zullen gaan
inzetten.”

> KPN Capital Market Days presentation, Feb 19, 2014
OPENBARE VERSIE 17
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Figuur 12 - DSL upgrades en FttH uitrol KPN

Leading the way in Europe with copper upgrades and FttH roll-out
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63. Zoals hiervoor opgemerkt, zal het tempo waarin partijen in hun netwerken zullen investeren wel
verschillen. Het kabelnetwerk van UPC/Ziggo is gebaseerd op DOCSIS 3.0 technologie.
[VERTROUWELIJK]®

Figuur 13 - Verwachtingen ten aanzien van mogelijkheden kabelnetwerk

[VERTROUWELIJK]

64. Het feit dat KPN beschikt over zowel een koper netwerk als een glasvezel netwerk stelt haar in staat
om een hybride concurrentiestrategie te implementeren waarbij investeringen in glasvezel worden
gecombineerd met een upgrade van het kopernetwerk. Een dergelijke hybride aanpak stelt KPN in
staat om een mix aan snelheden aan haar abonnees aan te bieden waarmee zij naar eigen zeggen ruim
vooruitloopt op de vraag van consumenten:

60 [VERTROUWELIJK]
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“In Fixed, our network speeds we deliver off of copper and fiber to the home are
significantly ahead of customer demands. Further upgrades of our copper network are
planned for 2014 to increase speeds to more than 200 megabytes per second by a
combination of [fee] DSL, pair bonding, and factoring.”"”
65. De praktijk toont aan dat deze strategie voor KPN zeer succesvol uitpakt (zie onderstaande figuur).

Het Ontwerpbesluit maakt niet duidelijk waarom KPN deze strategie zou staken, gezien het
concurrentievoordeel dat zij dankzij deze strategie heeft ten opzichte van UPC/Ziggo.

Residential - Hybrid upgraded copper / FitH

Successful in FttH areas and with copper upgrades

Successful in FttH areas... AN With outer fingupgrades
(copper)

Above average market share Higher market share
,—@—‘ + 3% points

I BN || e

Mational average Fuk areas Nor-upgrade Upgrade area

B Brosdbana market share B Broacband market share

Above average ARPU Higher ARPU

e [—
=u BN ||| 2N N

ARPU per customer ARPU per FuH customer Non-upgrace Upgrade area
(national average)

. srEU . smPU
Lower churn Lower churn
- el x ~0.85x
Copper = Non-upgrade Upgrace area
\ Trigle play chum / \ Broadband chum

-
@ kpn

Figuur 14 - KPN succes in FttH en geiipgraded koper gebieden
Bron: KPN Capital Market Days presentation, Consumer by Jaap Postma, 19 februari 2014, slide 7.

66. Het Ontwerpbesluit maakt op geen enkele wijze duidelijk waarom de markt zonder regulering zou
veranderen van de huidige zeer concurrerende toestand in een markt waarop KPN en UPC/Ziggo
stilzwijgend codrdineren. Juist op het gebied van investeringen in het aansluitnetwerk hebben
partijen die gebruik maken van toegangsregulering weinig impact op het concurrentieproces. ACM
heeft hierover eerder het hiernavolgende gezegd. Het valt niet in te zien wat er intussen in de markt
is veranderd waardoor dit niet meer op zou gaan:

“The telecommunications industry is a fast growing industry driven by technological
developments. [...] Looking at the current dynamics in the electronic communications
markets, which are not only caused by the regulation of the market but are to a large
extent not dependent on access regulation (such as technological developments,
innovation in equipment) exogenous [sic], it does not seem reasonable to expect that in
a Greenfield situation the market will change into one with low innovation and

uncertainty.”
Overige factoren
ol Thomson Reuters Street Events, Edited Transcript, KPN.AS - Full Year 2013 Koninklijke KPN NV Earnings Conference Call, 4 februari
2014.
62 Is two enough (2006) OPTA Paper, blz. 29.
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67. Het Ontwerpbesluit concludeert dat er sprake is van symmetrische belangen op basis van een analyse

68.

69.

70.

71.

72.

5.2

73.

van de marktaandelen, kostenstructuur, capaciteitsniveau en mate van verticale integratic van
partijen. Andere factoren, die wijzen op asymmetrie tussen de partijen, laat ACM ten onrechte buiten
beschouwing.

Allereerst kan worden gewezen op het bestaan van belangrijke verschillen in (historische)
positionering en unique selling points. Zoals uit de hiervoor opgenomen Figuur 6 blijkt heeft KPN
een sterke positie in zakelijke markten en telefonie, terwijl UPC/Ziggo van oudsher sterker is op het
gebied van televisie. Dit brengt een verschil in belangen met zich mee. ledere partij zal bij de
positionering van haar producten (waarvan internet een onderdeel uitmaakt) immers rekening
houden met de markten en producten waarin zij sterker en minder sterk is, en de hefboomwerking
die zij kan ontlenen aan de positie in markten waar zij sterk is, maximaal benutten.

De sterke positie van KPN op andere markten dan de retailmarkt voor internettoegang leidt er tevens
toe dat er — ook na de fusie tussen UPC en Ziggo — sprake is van een aanzienlijke asymmetrie tussen
UPC/Ziggo en KPN in termen van omvang. In 2013 bedroeg de totale omzet van KPN in Nederland
€ 8,5 mld tegen € 2,8 mld voor UPC/Ziggo, en werkten er in totaal 19.000 mensen bij KPN tegen
5.400 bij UPC/Ziggo.

KPN beschikt daarnaast over specifieke voordelen die voortvloeien uit het feit dat zij over een eigen
mobiel netwerk beschikt en van oudsher een sterke positie heeft op de markt voor mobiele telefonie.
Vanaf het begin heeft KPN op deze markt een sterke positie. Nog altijd heeft zij op deze markt een
marktaandeel van 42% en een totale omzet van € 5,4 mld. ®* Ziggo is pas sinds 2013 actief geworden
als MVNO en telt tot op heden slechts circa [VERTROUWELIJK]klanten. UPC heeft pas enkele
maanden geleden (opnieuw)* de mobiele markt betreden als MVNO en heeft op dit moment circa
[VERTROUWELIJK] klanten. [VERTROUWELIJK]. Ook op dit vlak bestaat er aldus een grote
mate van asymmetrie en tevens een sterke prikkel voor UPC/Ziggo om met KPN te concurreren.

De convergentie tussen vast en mobiel zal in de komende jaren alleen maar toenemen. KPN biedt
combinaties van vaste en mobiele diensten aan haar klanten aan. Voorbeelden zijn de producten
Combineer & Krijg Meer (kpn.com) en KPN Familievoordeel (kpn.com). Een ander voorbeeld is
Vodafone, dat grote investeringen doet in vaste netwerken.” [VERTROUWELIJK]. Feit is echter
dat op dit moment en in de komende reguleringsperiode KPN het voordeel heeft dat zij nu al in staat
is om dergelijke pakketten op grote schaal aan te bieden en als eigenaar van een mobiel netwerk
meer flexibiliteit heeft bij het aanbieden van dergelijke producten. UPC/Ziggo en KPN zijn derhalve
wat dit punt betreft zeker niet gelijkwaardig aan elkaar, wat het bereiken van een verstandhouding
verder bemoeilijkt.

Het feit dat KPN gebruik maakt van verschillende merken, met verschillende doelgroepen, om haar
producten te verkopen draagt verder bij aan de asymmetrie tussen partijen. KPN gebruikt op de
breedbandmarkt naast haar hoofdmerk KPN, tevens de merken XS4All en Telfort. Deze multi-brand
strategie van KPN bemoeilijkt een mogelijke codrdinatie.

Complexiteit en stabiliteit van de markt
ACM concludeert in het Ontwerpbesluit dat de markt stabiel en niet complex is op basis van drie

observaties: (i) zonder regulering zouden slechts twee partijen op de markt actief zijn;* (ii) de markt
is volwassen met nog slechts een beperkte, afnemende groei van het aantal aansluitingen;®’ en (iii)

63
64

65

66
67

Telecompaper “Dutch Mobile Operators Q3 2014 25 november 2014.

Zij is eerder in 2008 op deze markt actief geworden als MVNO op het netwerk van T-Mobile, maar heeft deze activiteit na enige tijd weer
gestaakt.

Zo heeft Vodafone een groot Duits kabelbedrijf overgenomen, legt zij een glasvezelnetwerk in lerland aan met een lers elektriciteitsbedrijf
en heeft zij aangekondigd € 500 miljoen te willen investeren in vaste netwerken in Nederland.

Ontwerpbesluit, punt 670.

Ontwerpbesluit, punt 671.
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alhoewel sprake is van technische ontwikkelingen, hebben deze geen destabiliserend effect
aangezien innovatie in termen van technologie voorspelbaar is en innovatie in termen van diensten
gemakkelijk door de andere partij gevolgd kan worden.”® Deze observaties zullen hierna worden
besproken.

68

Ontwerpbesluit, punt 672.
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74.

75.

76.

77.

78.

Aanwezigheid van meerdere partijen op de markt

De observatie van ACM dat zonder regulering slechts twee partijen actief zouden zijn op de markt,
steunt op een ontoereikende analyse. Ten eerste onderbouwt ACM niet haar stelling dat KPN geen
prikkel heeft om wholesaletoegang te leveren in afwezigheid van regulering. Het feit dat KPN haar
bereidheid om te onderhandelen over een vrijwillig WBT-aanbod afhankelijk heeft gemaakt van
regulering sluit niet uit dat KPN ook zonder de dreiging van regulering bereid zou zijn een dergelijk
aanbod te doen.”” Gezien de hoge investeringen die KPN de komende jaren in haar netwerk zal
moeten doen, heeft zij een sterke prikkel om derden netwerktoegang te bieden en zo de capaciteit
van haar netwerk optimaal te benutten. Daarmee is er al op zijn minst een vorm van potenti€le
concurrentiedruk op de twee partijen in de retailmarkt.”

Verder kent ACM ten onrechte geen betekenis toe aan de concurrentiedruk die mobiele netwerken
op UPC/Ziggo en KPN uitoefenen. In het Ontwerpbesluit concludeert ACM dat mobiel breedband
niet tot de markt voor vaste internettoegang behoort.”' Dit neemt echter niet weg dat mobiel
breedband wel degelijk een vorm van concurrentiedruk kan uitoefenen in de komende
reguleringsperiode op de vaste breedband diensten van KPN en UPC/Ziggo.

Uit het rapport van TNO dat in opdracht van het Ministerie van Economische Zaken in 2013 is
opgesteld blijkt dat mobiele aansluitingen in zogenaamde buitengebieden een alternatief kunnen
vormen voor vaste aansluitingen,”” met name nu de meeste aanbieders inmiddels hun LTE/4G
netwerken hebben uitgerold. Een van de conclusies van het rapport luidt: “Niettemin kan op grond
van de in dit rapport gepresenteerde verkenningen worden gesteld dat, met de genoemde
aandachtspunten, draadloze ontsluiting voor de buitengebieden onmiskenbaar een reéel alternatief
biedt voor vaste netwerken.” KPN heeft recent een onderzoek aangekondigd naar de mogelijkheden
om met 4G buitengebieden te ontsluiten.

Ook al is mobiele datacommunicatie nog niet in alle gevallen een volwaardig substituut voor vaste
datacommunicatie, het rapport van TNO bevestigt dat er onder bepaalde omstandigheden wel sprake
kan zijn van concurrentiedruk. Het is bovendien aannemelijk dat de mogelijkheden voor mobiele
communicatie als substituut voor vaste aansluitingen in de nabije toekomst nog verder zullen gaan
toenemen als gevolg van verdere upgrades van mobiele netwerken.

Ten slotte gaat ACM geheel voorbij aan partijen als Delta, Caiw en lokale exploitanten van
glasvezelnetwerken die op basis van hun eigen netwerk actief zijn in de retailmarkten, en aan de
opkomst van OTT spelers. Wat deze laatsten betreft verwijst UPC/Ziggo naar het volgende citaat
van de Commissie:

“Indeed, competitive pressures on operators need not necessarily derive from other
comparable operators, but may be exercised by undertakings (such as those that are
currently referred to as over-the-top players) that, while adopting different business
models, are able to supply products that can be regarded as an alternative by end users.
Indeed, in innovation-driven markets competitive constraints often come from innovative
threats from potential competitors that are not currently in the market, and dynamic or
longer-term competition can take place among firms that are, from a static perspective, not

. . . . 73
necessarily competitors in an existing market”.

Zie paragraaf B. 3.1. van het Ontwerpbesluit.

Bovendien lijkt het zeer twijfelachtig dat een partij als Vodafone die onlangs heeft aangekondigd forse investeringen te doen om vaste
diensten in Nederland aan te bieden, deze investeringen uitsluitend athankelijk zijn van regulering. ACM had op zijn minst nader
onderzoek moeten doen naar de plannen van Vodafone alvorens te concluderen dat er maar twee partijen actief zijn op de markt in
afwezigheid van regulering.

Ontwerpbesluit punt 537-554.

Mogelijkheden voor draadloze breedbandontsluiting van buitengebieden in Nederland, TNO, TNO-rapport, TNO 2013 R11242 | 1.0, 21
augustus 2013, ir. A.H. van den Ende (hoofdauteur), rapport in opdracht van Ministerie van Economische Zaken, blz. 49.

Toelichting op de Aanbeveling Relevante Markten, blz. 10.
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Bestaan van een volwassen markt

Met betrekking tot de tweede observatiec van ACM (de markt is volwassen met nog slechts een
beperkte groei van het aantal aansluitingen) merkt UPC/Ziggo het volgende op. Het feit dat de groei
van het aantal aansluitingen beperkt is, doet niet af aan de volatiliteit van de markt. ACM laat na
rekening te houden met de invloed van technologische ontwikkelingen en veranderingen in
klantbehoefte die leiden tot een aanzienlijke churn (zie verder punt 102 e.v.). Deze elementen zorgen
er voor dat er sprake is van een voortdurende concurrentiedruk, die stilzwijgende codrdinatie
bemoeilijkt.

Effect van technologische ontwikkelingen

Volgens de derde observatie van ACM zouden technologische ontwikkelingen geen destabiliserend
effect hebben. ACM erkent weliswaar het bestaan van voortdurende technische ontwikkelingen,
maar veronderstelt dat deze ontwikkelingen geen destabiliserende werking hebben op een
verstandhouding tussen partijen, omdat deze ontwikkelingen een redelijk goed voorspelbare trend
volgen. Daardoor zouden partijen elkaar niet kunnen verrassen met technische innovaties die het
speelveld onverwacht en aanzienlijk veranderen.

Deze observatie houdt evenmin stand. Allereerst betwist UPC/Ziggo dat technologische
ontwikkelingen een goed voorspelbare trend volgen.”* Toepassingen zoals DOCSIS 3.1 en
phantoming (bij DSL) waren enkele jaren geleden nog niet bekend. Andere technieken die de markt
zouden kunnen opschudden zijn in ontwikkeling. Het verleden heeft aangetoond dat partijen elkaar
wel degelijk hebben verrast met nieuwe toepassingen. Sprekende voorbeelden zijn het feit dat KPN
televisie is gaan aanbieden via haar telefoonnetwerk, en de kabel internetdiensten is gaan aanbieden.
De voortdurende technologische veranderingen in de telecommunicatiemarkt zorgen voor een
permanente verstoring van een mogelijke verstandhouding. Men hoeft maar te denken aan hoe de
introductie van Whatsapp de mobiele markt heeft opgeschud. ”

In dit verband is eveneens van belang dat zelfs als de mogelijkheden voor het verder innoveren van
netwerken bekend =zijn, daarmee nog niet bekend is wanneer deze ook daadwerkelijk
geimplementeerd zullen worden door KPN en UPC/Ziggo. KPN doet daar weliswaar uitlatingen
over, maar dit zijn slechts inschattingen die zeer waarschijnlijk niet geheel uit zullen komen.
UPC/Ziggo maakt har plannen op dit punt niet bekend, waardoor KPN niet in staat is daarop te
anticiperen.

Verder is onjuist de stelling van ACM dat het merendeel van de technologische ontwikkelingen
afkomstig is van de fabrikanten van netwerkapparatuur en netwerkelementen’®. Partijen zijn zelf
intensief betrokken bij technologische ontwikkelingen en hebben grote investeringen gedaan in de
ontwikkeling van netwerktechnologie. [VERTROUWELIJK]"”

In dit verband wijst UPC/Ziggo tevens op Annex Al bij het rapport van Oxera waaruit duidelijk de dynamiek van ontwikkelingen in de
markt en het ontbreken van een voorspelbaar patroon blijkt.

In dit kader kan tevens gewezen worden op de ontwikkelingen in de televisiemarkt. In 2009 oordeelde ACM nog dat deze markt niet
voldoende concurrerend was, en legde ex ante regulering op. De onverwacht snelle digitalisering en opkomst van OTT diensten leidde er
echter toe dat ACM eind 2011 concludeerde dat er geen reden voor regulering meer was, omdat de markt naar concurrentie neigde.
Ontwerpbeschikking, punt 672.

Goedkeuringsbeschikking, punt 500.
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84. Ten aanzien van diensteninnovaties stelt ACM in het Ontwerpbesluit dat deze niet destabiliserend

53

85.

86.

5.4

87.

88.

&9.

zijn, in de zin dat ze de algemene machtsverhoudingen in de markt zo kunnen doen omslaan dat ze
een gezamenlijk belang van de partijen verstoren.”® Naar de mening van UPC/Ziggo kunnen
diensteninnovaties er wel degelijk toe leiden dat codrdinatie moeilijker en minder stabiel wordt.
Innovatie op het gebied van diensten leidt immers tot differentiatie (zie ook punt 89). Als gevolg
daarvan vindt concurrentie plaats op meerdere parameters, hetgeen het bereiken van een
verstandhouding moeilijker maakt.”

Mate waarin partijen zich richten op de korte dan wel de lange termijn

ACM stelt dat nu UPC/Ziggo en KPN gericht zijn op de lange termijn, zij een sterkere prikkel en
mogelijkheid hebben om tot een verstandhouding te komen.® UPC/Ziggo is het niet eens met deze
stelling. [VERTROUWELILJK].

In haar rapport wijst Oxera er bovendien op dat de redenering van ACM, dat partijen die zich op de
lange termijn richten een sterkere prikkel hebben om te coodrdineren, hier niet op gaat. Het feit dat
netwerk upgrades grote (lange termijn) investeringen vergen, draagt juist bij aan de prikkel van
UPC/Ziggo en KPN om (op de korte termijn) met elkaar te concurreren. Het niet gebruik maken van
een technische voorsprong, kan immers leiden tot een niet in te halen concurrentie achterstand
terwijl de eenmaal gemaakte investeringen (in combinatie met lage variabele kosten) een sterke
prikkel geven om die kosten terug te winnen."

Coordinatiemechanisme

ACM stelt in het Ontwerpbesluit dat partijen zouden kunnen coodrdineren op prijs en marktaandeel.
waarbij het doel is om de prijzen op een bovencompetitief niveau te houden, terwijl de
marktaandeelverhoudingen gelijk blijven.*> Deze stelling is onjuist; zoals hieronder zal worden
toegelicht vormen noch prijs noch marktaandeel een geschikt coordinatiemechanisme.

Prijs is als coordinatiemechanisme niet geschikt

Allereerst geldt dat codrdinatie op basis van prijzen niet kan werken, nu de prijzen niet zo
transparant zijn als ACM suggereert. Er bestaat een grote verscheidenheid aan bundels, ieder met
verschillende componenten en daarbij behorende prijsniveaus. KPN en UPC/Ziggo hebben ieder hun
eigen concurrentievoordelen en creéren bundels met verschillende karakteristicken om in te spelen
op verschillende behoeften van consumenten. Deze grote verscheidenheid aan producten maakt het
moeilijk om een verstandhouding te bereiken op het punt van prijs.

Bovendien verzuimt ACM in haar analyse rekening te houden met het feit dat er naast prijs ook een
reeks andere parameters is waar aanbieders op concurreren zoals snelheid, promotie, merken,
aanvullende diensten zoals HBO, Spotify en mobiel, omvang en kwaliteit van het TV pakket en
secundaire voorwaarden zoals het inbegrepen zijn van een decoder of een extra ontvanger in een
abonnement, kosten van een monteur, eenmalige aansluitkosten etc. Naast de prijs neemt de
consument ook al deze elementen in aanmerking bij het kiezen van een aanbieder. Dit maakt dat
codrdinatie op basis van prijs niet alleen moeilijk maar ook ineffectief is.

Ontwerpbesluit, punt 672.
ERG working paper on the SMP concept for the new regulatory framework, september 2005, p. 11, punt 34.
Ontwerpbesluit, punt 674.
Oxera rapport, para. 3.2.2.
Ontwerpbesluit, punt 677.
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Het voorgaande wordt bevestigd in het onderzoek dat Blauw in opdracht van ACM heeft
uitgevoerd.”’ Zoals blijkt uit onderstaande tabellen, die aan het rapport van Blauw zijn ontleend, is
prijs zeker van belang, maar spelen daarnaast diverse andere factoren een vrijwel even grote rol.

Figuur 15 - Redenen keuze infrastructuur
Redenen keuze infrastructuur — totale markt

prijs 53%
betrouwbaarheid 48%
belere kwalitel/stabiliteit van de 24%
verbinding

snetheid 16%
tv-aanbieder van keuze gebruikt techniek 14%
dat ken ik goed/uit gewoonte 14%
ik heb geen andere keuze waar ik woon 10%
aanbieder van keuze gebruikt deze &%
techmiek

vasle teleforneaanbieder van keuze 9%
gebruikt techniek

de techniek speelt helemaal geen rol 7%
wist niet dat miyn aanbieder vast internet 1%
via deze techniek aanbiedt

anders 2%

Aspecten doorslaggevend bij keuze aanbieder— totale markt

doorslaggevend belangrijk

prijs 30% 57%
stabiliteit (kwaliteit van aansluiting) 14% T3%
snelheid (download- en uploadsnelheid) 6% 65%
meerdere diensten bij dezelfde aanbieder 5% 67%
klantenservice 4% T0%
beeld van aanbieder 1% 38%
techmek 1% 58%
hoe over aanbieder wordt gesproken 0% 30%

Marktaandelen zijn als coordinatiemechanisme niet geschikt

Marktaandelen vormen evenmin een geschikt codrdinatiemechanisme. Zoals Oxera toelicht in haar
rapport zijn marktaandelen allereerst onvoldoende specifieck om te kunnen functioneren als
codrdinatiemechanisme.* Churn en daarmee samenhangende verschuivingen in marktaandeel
kunnen immers verschillend uitwerken per productcategorie (bijvoorbeeld individuele diensten,
double-play bundels, triple-play bundels) en per type afnemers (bijvoorbeeld high value abonnees en
low value abonnees).

Gelet op het belang van bundels, en het feit dat er een veelheid aan factoren is die de prijs van een
specifieke bundel bepaalt, zouden partijen daarnaast weliswaar een verschuiving van marktaandelen
kunnen waarnemen, maar zal het voor hen niet mogelijk zijn vast te stellen waarom die verschuiving

Blauw (2014) “Consumentenonderzoek: aanschaf- en overstapgedrag vast internet”
Oxera rapport, para. 3.3.2.
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plaatsvindt. Zij zullen die verschuiving in marktaandeel dus niet kunnen herleiden tot een verhoging
of verlaging van de prijs van de individuele producten die in bundels zijn opgenomen. Wanneer het
niet duidelijk is waarom een verschuiving in marktaandeel plaatsvindt, kunnen partijen ook niet
vaststellen of de verschuiving het gevolg is van een afwijking van de codrdinatiestrategie.

Willen marktaandelen als coordinatiemechanisme geschikt zijn, zouden partijen bovendien in staat
moeten zijn om stilzwijgend overeenstemming te bereiken over de grootte van de verschuiving van
marktaandeel die heeft te gelden als een afwijking van de coodrdinatie. Immers, er zal altijd wel enige
verschuiving plaatsvinden in marktaandeel. ACM maakt niet duidelijk hoe KPN en UPC/Ziggo een
dergelijke overeenstemming zouden kunnen bereiken.

Transparantie

ACM stelt dat de markt transparant is, nu informatie over prijzen en marktaandelen grotendeels
publiek beschikbaar is. Dit geldt niet voor retentie-aanbiedingen, waarvan partijen op deze markt
veelvuldig gebruik maken. Voor zover sprake is van transparantie maakt dit, anders dan ACM stelt,
coordinatie niet gemakkelijker. Dit is voornamelijk het gevolg van het feit dat er een grote
differentiatie van producten bestaat.

Onderstaande tabel biedt een overzicht van een deel van de verschillende productkarakteristieken die

onderdeel uitmaken van de bundels van KPN en UPC/Ziggo.

Tabel 5 - Selectie van productkarakteristiecken KPN, UPC en Ziggo (mei 2014)

Product UPC Ziggo KPN
characteristic options options options
Broadband 50 20 10
speeds 120 60 50
(Mbps) 200 150 100
500
Additional o Free Wi-Fi spots e Free Wi-Fi spots e Spotify Premium
Internet ¢ Free mobile HotSpots
services
Core TV >30 + 3HD 60 + 16HD 60 + 12HD
channel >70 + 15HD 90 + 18HD
bundles >110 + 35HD 120 + 22HD
Additional TV e MyPrime e TV Plus e Plus Package
channel e Film1 e TV Extra e HD Extra
bundles e Sport1 e TV on Order o Entertainment Package
e HBO e Film1 e Nature Documentary
e KidZone e Sport1 o Kids Package
e Fox Sports Eredivisie e Film1 & Sport1 e Film1
e FoxSports International e HBO e Sport1
e Turkish e Fox Sports (combined) e Live Football package
e Arabic e Fox Sports Eredivisie e HBO
e Hindi e FoxSports International e Fox Sports (combined)
e Gay e Turkish e Fox Sports Eredivisie
o Xotic e Arabic e FoxSports International
e Gay Lifestyle e Turkish
o Erotica e Arabic
e Hindi
e Erotic
Additional e Horizon TV e Ziggo Music e Recording package

paid services
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Additional free e Online TV e Interactive TV e Interactive TV online
services e Catch-up TV e Free channel ‘transmitter of
e Ziggo TV app for mobile & the month’
tablets o Videotheek Thuis
e Catch-up TV

96.

97.

98.

e Terrestrial TV

Aangezien UPC/Ziggo en KPN (vrijwel) geen stand-alone breedband product aanbieden, zal internet
altijd onderdeel uitmaken van een bundel met meerdere van bovengenoemde additionele producten
en diensten (zie ook Annex A2 bij het Oxera rapport). In het geval van KPN komt daar nog bij dat
zij verschillende merken voert, ieder met hun eigen strategie.

De grote mate van product- en prijsdifferentiatie blijkt ook uit de vergelijkingssites op basis waarvan
consumenten kunnen kiezen uit een groot aantal verschillende proposities. Zo blijkt uit de vier
tabellen in Annex A van de vergelijkingssite www.internetten.n** dat de Nederlandse klant kan
kiezen uit 63 breedband internet proposities die worden aangeboden door 9 providers; 18 internet +
bellen proposities die worden aangeboden door 8 providers; 20 internet + TV proposities die worden
aangeboden door 7 providers; en 34 Alles-in-1 proposities die worden aangeboden door 10
providers. Daarnaast blijkt uit dezelfde vergelijkingssite dat de gemiddelde Nederlandse consument
kan kiezen uit 53 mobiele internet proposities die worden aangeboden door 11 verschillende
providers. De proposities verschillen van enkele Mbit/s tot honderden Mbit/s per aansluiting en van
circa € 20 per maand tot circa € 60 per maand. De zeer grote verscheidenheid aan bundels en prijzen
is duidelijk zichtbaar in de onderstaande figuur.

Figuur 16 — KPN en UPC/Ziggo aanbod per download snelheid en prijs

A

'3 .

1 L]

-

B . .

]

w L

5 g . H .

= .

w -

= L ] * &

= L : . e

s S

.

= 'c

LI
-

Download speed, Mb/s

Zoals Oxera uiteenzet in haar rapport,” maakt deze gecompliceerde retailstructuur een poging tot
afstemming van prijzen vrijwel onmogelijk.

85
86

Zoals geraadpleegd op 25 november 2014.
Oxera rapport, para. 3.3.1.
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99. ACM heeft eerder erkend dat de verscheidenheid aan proposities, codrdinatie moeilijker maakt. In

100.

5.6

101.

102.

103.

104.

2006 dacht zij hier nog als volgt over: *’

“The differentiation of (products) stems partly from the past as KPN was only
providing telephony services and the cable companies were only providing television
services — each company has therefore built a reputation in its specific area. As a result
of the emergence of multi-play bundles the product portfolios of DSL and cable
operators become more comparable. This does not necessarily mean that products
become homogenous. There will always be technological differences, for instance in
quality of service or capacity, but also branding will plays an important role....When
more services are differentiated it will be difficult to reach, monitor and enforce tacitly
collusive agreement.

The choice of services in the communications sector is large and differentiated.
Consumers have to make significant search costs to find the best deal. Although the
consumers are helped through comparisons made by consumer unions and independent
internet sites, it is likely the market transparency is relatively low. This will inhibit tacit
collusion because monitoring the behaviour of the competing firms and the finding of a
focal point to collude on becomes more difficult.”

De verscheidenheid aan producten is, zoals tevens volgt uit Annex Al van het Oxera rapport, sinds
2006 alleen maar toegenomen.

Elasticiteit van de vraag en churn

ACM stelt dat sprake is van een geringe elasticiteit van de vraag naar internettoegang en dat dit
bijdraagt aan de mogelijkheid om tot stilzwijgende coordinatie te komen.® De prijselasticiteit van
internettoegang zegt iets over de concurrentie tussen aanbieders van internettoegang en aanbieders
van andere telecommunicatiediensten, maar niets over de concurrentie tussen aanbieders van
internettoegang onderling. Een geringe prijselasticiteit van internettoegang wil zeggen dat een
verhoging van de prijs van internettoegang een geringe verandering in de vraag naar internettoegang
tot gevolg zal hebben. Maar dat sluit niet uit dat bij een prijsverhoging van een aanbieder van
internettoegang veel afnemers op een andere aanbieder van internettoegang zullen overstappen.

De relatief hoge churn in de markt voor internettoegang suggereert dat consumenten ingeval van een
prijsverhoging snel op een andere aanbieder zullen overstappen. Uit de door ACM zelf
gepubliceerde Telecommonitor valt af te leiden dat de totale churn in de afgelopen jaar per kwartaal
7%-10% bedroeg. Dit komt overeen met ca. 250.000-300.000 huishoudens per kwartaal. Op
jaarbasis betekent dit dat van de 6,8 miIn. huishoudens met een breedbandaansluiting in 2013 ruim
1,1 min. huishoudens van aanbieders zijn gewisseld.

In consumentenonderzoek dat Blauw in opdracht van ACM heeft verricht, worden dan ook hele
andere prijselasticiteiten genoemd, van -1.37 tot -2.14.% Blauw becijferde deze op basis van een
vragenlijst waarin Nederlandse consumenten werden gevraagd hoe ze zouden reageren op een 10%
prijsverhoging. Hier gaat het wél om de onderlinge prijselasticiteiten van verschillende aanbieders
van internettoegang. Deze hoge prijselasticiteiten wijzen op een dynamische markt, waar geringe
prijsverhogingen of — verlagingen relatief veel churn veroorzaken.

De hiervoor genoemde churn cijfers en de door Blauw becijferde prijselasticiteiten maken het zeer
onwaarschijnlijk dat KPN en UPC/Ziggo op de Nederlandse markt kunnen komen tot een stabiele
verstandhouding.

OPTA (2006) “Is two enough”, p. 30.
Ontwerpbesluit, punt 684.
Blauw Research, maart 2014, “Consumentenonderzoek: aanschaf- en overstapgedrag vast internet.
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105.  Oxera bevestigt het bovenstaande in haar rapport en plaatst tevens vraagtekens bij de relevantie van

106.

107.

108.

109.

110.

111.

7.1

112.

het Cadman en Dineen rapport dat ACM gebruikt ter onderbouwing van haar stelling dat de
prijselasticiteit van de markt gering is. Dit rapport is ruim 6 jaar oud en sindsdien hebben zich
belangrijke ontwikkelingen voorgedaan in de markt, waaronder de opkomst van bundels.”

Bovendien wordt in de economische literatuur onderkend dat de effecten van prijselasticiteit op de
mogelijkheden tot collusie niet eenduidig zijn:

“Although the elasticity of market demand is a factor that is sometimes mentioned as

facilitating collusion, it is not clear why it should affect the likelihood of collusion. If
demand is very elastic, then a given price cut will determine a large increase in the
quantity demanded, but this is true both for the price cut in a deviation and for the price
cut in the punishment period. In other words elasticity of demand will in general affect
both sides of the incentive constraint for collusion, and its net effect on sustainability of
collusion is ambiguous.”"”

CONTROLE OP AFWIJKEND GEDRAG

Volgens ACM leidt transparantie in de markt ertoe dat het gemakkelijk is afwijkend gedrag vast te
stellen. Zoals uit het voorgaande volgt, is het echter niet zo simpel als ACM doet voorkomen. De
differentiatie in bundels maakt het moeilijk om afwijkend gedrag te constateren nu deze een
prijsvergelijking moeilijker maakt. Marktaandeelinformatie maakt daarnaast niet duidelijk wat de
oorzaak van een verschuiving van marktaandeel is, zodat niet kan worden vastgesteld of dit het
gevolg is van afwijkend gedrag of van andere factoren.

Daarnaast is er, zoals ook hiervoor genoemd, de meer fundamentele vraag wanneer er sprake is van
afwijkend gedrag. Marktaandelen en prijzen zijn niet stabiel, dus hoe zouden UPC/Ziggo en KPN tot
overeenstemming kunnen komen over de vraag welk niveau van afwijking een inbreuk op de
coordinatie vormt? Daarin biedt de ACM geen enkel inzicht.

DISCIPLINERINGSMECHANISME

ACM stelt dat disciplinering zou kunnen plaatsvinden in de vorm van (tijdelijke) prijsverlagingen
voor overstappers. Gegeven de transparantie van de markt, kan afwijkend gedrag snel worden
vastgesteld en disciplinering in de vorm van tijdelijke prijsverlagingen kan kort daarop volgen, aldus
ACM.

Er zijn meerdere argumenten in te brengen tegen deze stellingen. Ten eerste is het twijfelachtig hoe
geloofwaardig een dreiging van een prijzenoorlog zou zijn, aangezien de gevolgen ervan moeilijk
terug te draaien zijn. Oxera gaat hier in haar rapport nader op in.”

Ten tweede zijn consumenten normaal gesproken gebonden aan een bepaalde contractsduur. Dit
beperkt de mogelijkheden om afwijkingen van een gecodrdineerd evenwicht te bestraffen met
tijdelijke prijsverlagingen (zie hierover verder het Oxera rapport).

Reacties van buitenstaanders
Wat het effect van reacties van buitenstaanders betreft is de redenering van ACM uitsluitend

gestoeld op de aanname dat KPN geen vrijwillige toegang zou verlenen en er daarom geen
concurrentiedruk van derde partijen zou worden uitgeoefend.

Oxera, para. 3.5.
M. Motta (2004) Competition Policy Theory and Practice, p. 145
Oxera rapport, para. 3.4.
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Ten eerste is de redenering van ACM dat KPN geen vrijwillige toegang zou verlenen niet
overtuigend. Volgens ACM toont het feit dat KPN een aanbod heeft gedaan vrijwillig toegang te
verlenen onder de voorwaarde dat ACM haar niet zou reguleren, aan dat KPN een dergelijk aanbod
uit zichzelf niet zou doen. Een dergelijke redenering gaat voorbij aan de realiteit van de situatie
waaronder KPN dit aanbod heeft gedaan. ACM heeft geen onderzoek gedaan naar de
waarschijnlijkheid dat KPN toegang zou verlenen aan derden in een situatie zonder regulering.

Ten tweede laat ACM na rekening te houden met de concurrentiedruk van aanbieders van mobiele
internetdiensten. Met de komst van 4G zijn mobiele data snelheden sterk gegroeid. Er is daarnaast
sprake van een zeer snelle groei van het aantal 4G abonnees en de 4G dekking in Nederland. Zelfs
als mobiel internet nog niet tot dezelfde markt als vast internet zou kunnen worden gerekend, is de
opkomst van deze dienst een zeer relevant gegeven dat ACM ten onrechte geheel buiten
beschouwing laat.”

Tot slot laat ACM tevens na het belang van OTT spelers als destabiliserende factor in haar analyse te
betrekken. Het belang van OTT spelers neemt gestaag toe.”* Ook al ligt de rol van OTT spelers
voornamelijk op het gebied van TV en telefonie aanbod, kan dit gegeven niet buiten beschouwing
worden gelaten, nu deze OTT spelers concurrentiedruk uitoefenen op bundels waarvan ook
breedband diensten deel uitmaken.”” KPN en UPC/Ziggo zullen immers moeten reageren op de
komst van een partij als Netflix, en deze reactie zal ook een effect hebben op de bundels waar
internet een onderdeel van uitmaakt.

ONTBUNDELDE TOEGANG TOT DE KABEL NIET MOGELIJK
Kabelnetwerken behoren niet tot de markt voor ontbundelde toegang

In het Ontwerpbesluit concludeert ACM dat toegang tot kabelnetwerken niet tot de relevante
productmarkt voor ontbundelde toegang behoort. ACM’s conclusie in het ontwerpbesluit is in lijn
met de eerdere beantwoording door UPC en Ziggo van de vragen die ACM op 11 juni 2014 aan UPC
en Ziggo afzonderlijk heeft gesteld. ACM concludeert dat door verschillen in de netwerkarchitectuur
het economisch niet haalbaar is om ontbundelde kabeltoegang af te nemen.”® Om dezelfde reden
hebben Tele2, Euronet en BCPA in reactie op een vragenbrief van ACM aangegeven dat
ontbundelde toegang tot de kabel geen serieus alternatief zou zijn voor ontbundelde kopertoegang en
ODF access FttH.”

ACM merkt in haar ontwerpbesluit terecht op dat het equivalent van ULL bij KPN op het HFC
netwerk van UPC/Ziggo ontbundeling zou zijn op het niveau van de multitap. Ook TNO komt tot
deze conclusie in onderzoek verricht in opdracht van KPN”®. Daarbij geeft TNO aan dat er
praktische belemmeringen zouden zijn. Zo zou in de huidige multitap onvoldoende ruimte zijn voor
apparatuur van een alternatieve aanbieder en zou er onvoldoende stroom aanwezig zijn om de
apparatuur van een alternatieve aanbieder op aan te sluiten:

In the Dutch situation. the street cabinet for the last amplifier is rather small (h x w x de
= approximately 80 cm x 60 cm x 15 cm) and, generally the available space is just
sufficient for the amplifier, multi-tap and cabling, see Figure 11. The amplifier is
powered via the coaxial network from the optical node. For safety reasons, the voltage
is low and therefore the power available at the final amplifier is limited, and possibly
not sufficient to power additional electronic equipment.”

Zie verder, Oxera rapport, para. 3.5.1.

In haar televisieoordeel 2011 oordeelde ACM nog dat de opkomst van OTT een van de factoren was die maakte dat de televisiemarkt in
haar ogen neigde naar concurrentie.

Zie verder Oxera rapport para. 3.5.

Ontwerpbesluit, punt 73.

Ontwerpbesluit, punt 74.

TNO, juni 2014 *Third-Party Service Provider’s Options for Reselling Cable Services and Cable Access’.
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118.  ACM herbevestigt in het Ontwerpbesluit haar conclusie uit het thans geldende Marktanalysebesluit

119.

8.2

120.

121.

Ontbundelde Toegang.” OPTA concludeert daarin:

218. Om via ontbundelde toegang tot het kabelnetwerkdiensten aan eindgebruikers aan te bieden, moet een
alternatieve aanbieder het kabelnetwerk nagenoeg volledig repliceren. Hij moet immers een eigen netwerk
uitrollen tot aan de multitap. Heeft hij dat gedaan, dan heeft hij vervolgens toegang tot slechts circa 12
huishoudens. Ter vergelijking: individuele MDF-centrales bedienen vaak duizenden eindlocaties. De kosten
voor de uitrol van een netwerk naar multitaps zijn dus aanzienlijk hoger dan de kosten voor de uitrol naar
MDF-locaties, terwijl de mogelijkheden om investeringen terug te verdienen per multitap aanzienlijk lager zijn
dan per MDF-centrale, omdat er minder huishoudens met de multitap verbonden zijn. Het is hierdoor niet
economisch rendabel voor alternatieve afnemers om hun kabelnetwerk uit te rollen tot enkele meters van de
klant. Een aan ontbundelde kopertoegang of ODF-access (FttH) equivalente vorm van wholesaletoegang via
het kabelnetwerk is daarom niet realiseerbaar.

UPC/Ziggo onderschrijft deze conclusies.

Toegang op basis van spectrumdeling van kabelnetwerken behoort niet tot de markt voor
ontbundelde toegang

In het Ontwerpbesluit analyseert ACM de mogelijkheid van toegang tot de kabel op basis van
spectrumdeling. ACM concludeert (kort gezegd) dat de gebruiksmogelijkheden van spectrumdeling
beperkt zijn in vergelijking met ontbundelde toegang.'® ACM stelt ten aanzien van spectrumdeling:

“Naast fysieke ontbundeling op het niveau van de multitap is toegang tot het

kabelnetwerk mogelijk via spectrumdeling."”

cn

[...] de gebruiksmogelijkheden van spectrumdeling zijn beperkt ten opzichte van
ontbundelde toegang ”.

In een rapport gemaakt in opdracht van KPN stelt TNO'*:

“In a cable network, shared access would entail access to one or more 8 MHz channels in
the downstream spectrum, optionally combined with access to the upstream spectrum.
For such shared access, cable providers have to clear these channels up to the
hierarchical network level where the signals are combined.”

en:
“To protect the overall performance of the HFC network, the signals from the
transmission platforms of third-party service providers must fall within a specified
spectrum mask that specifies the frequency channel and the signal level of the signals .
en tot slot:

“To house third-party providers’ necessary systems, cable operators should provide
colocation or adjacent location facilities at the HUBs and at the head end”.

100
101
102

OPTA/AM/2011/202886, 29 december 2011.

Ontwerpbesluit, punt 76.

Ontwerpbesluit, punt 75.

Zie het rapport dat KPN heeft laten schrijven: TNO, ‘Third-party service providers’ options for reselling cable services and cable access’,
onderdeel 4.4.1.
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122.  TNO laat daarbij meerdere belangrijke technische aspecten en gevolgen van spectrumdeling buiten

123.

124.

125.

8.3

126.

127.

beschouwing, waaronder het gegeven dat spectrum op HFC netwerken schaars is, de gevolgen van
spectrumdeling voor de eigen dienstverlening van de netwerkaanbieder en het feit dat partij die
uiteindelijk de dienst aan de consument levert slechts gebruik kan maken van het hem toebedeelde
spectrum waardoor de helft van het spectrum (bij twee aanbieders) of meer (bij meer aanbieders)
onbenut blijft.

Daarnaast laat TNO de commercieel-economische aspecten van spectrumdeling volledig buiten
beschouwing. ACM gaat wel op deze aspecten in maar neemt niet alle aspecten volledig in
beschouwing. Zo wordt in het Ontwerpbesluit niet overwogen dat niet is voorzien in een standaard
voor spectrumdeling binnen de specificaties van HFC-netwerken. Bovendien zou het toepassen van
spectrumdeling de uitrol van DOCSIS 3.1 in de praktijk belemmeren. WIK onderschrijft dat in de
slides bij de workshop die zij in opdracht van ACM heeft gegeven:'”

“A solution based on frequency separation between the different providers CMTSs might be
technically possible, but is not defined or even mentioned in the DOCSIS standard.
Providers trying to do this will face different problems like a shared upstream bandwidth
segment or CMs scanning the same bandwidth segment for downstream channels. Conflicts
in frequency space for future DOCSIS 3.1 upgrades”.

Een belemmering van de wuitrol van DOCSIS 3.1 zou grote gevolgen hebben.
[VERTROUWELILJK].

In de beantwoording van de vragenlijst van ACM zijn UPC en Ziggo nader ingegaan op de
onmogelijkheden van spectrumdeling. Zij hebben naast bovengenoemde problemen benadrukt welke

andere moeilijkheden er zouden kleven aan spectrumdeling'™*.

Virtuele toegangsvormen behoren niet tot de markt voor ontbundelde toegang

Met het samengaan van markten 4 en 5 in de Aanbeveling relevante markten en nieuwe technische
mogelijkheden zijn er nu drie vormen van toegang te onderscheiden: fysieke ontbundelde toegang
(ULL), VULA en bitstream toegang (WBT). VULA lijkt in gebruiksmogelijkheden sterk op ULL,
maar onderscheidt zich daarvan doordat er capaciteit op actieve apparatuur van de netwerkoperator
wordt afgenomen. Dat laatste is een eigenschap die VULA deelt met WBA, maar het verschil tussen
die twee vormen van toegang is weer dat VULA ULL-achtige gebruiksmogelijkheden biedt en de
gebruiksmogelijkheden van WBA beperkt zijn.'” UPC/Ziggo is het eens met ACM’s conclusie dat
een vorm van actieve toegang op de kabel niet voldoet aan de VULA criteria van de Europese
Commissie. UPC/Ziggo is het daarentegen niet eens met de conclusie van ACM dat een (andere)
actieve vorm van toegang op de kabel mogelijk is.

In het Ontwerpbesluit analyseert ACM de mogelijkheid voor virtuele ontbundelde toegang op het
kabelnetwerk. ACM concludeert — kort gezegd — dat virtuele ontbundelde toegang op het
kabelnetwerk niet mogelijk is.'” Om tot deze conclusie te komen toetst ACM of een vorm van
actieve toegang tot het kabelnetwerk voldoet aan de cumulatieve criteria die de Commissie heeft
geformuleerd om vast te stellen of zij een substituut voor fysieke ontbundelde toegang vormen, zoals
geformuleerd in de herziene Aanbeveling relevante markten. Deze criteria zijn — kort samengevat —
(i) toegang moet op lokaal niveau beschikbaar zijn, (ii) toegang is algemeen en techniek-
onafhankelijk met gegarandeerde bandbreedte, en (iii) controle over het transmissienetwerk en

104

105

106

Zie slide 41 van WIK Consult (2014), ‘Options of wholesale access to Cable-TV networks with focus on VULA’, 9 juli 2014.

Zie Antwoorden Ziggo op vragen van ACM: ‘Informatie over mogelijkheden toegang tot het HFC-netwerk’, blz. 2 e.v. en Reactie UPC
Nederland B.V. en UPC Nederland Business B.V. inzake ACM verzoek om informatie mogelijkheden kabeltoegang d.d. 11 juni 2014.

In dit kader wijst UPC/Ziggo erop dat de toegang die is opgelegd aan Numéricable door de Franse mededingingsautoriteit in bij haar
overname van SFR, een vorm van bitstream access betrof en daarom niet vergelijkbaar is met het onderhavige geval. De Franse
mededingingsautoriteit concludeerde in die zaak overigens ook dat fysieke toegang tot het kabelnetwerk niet mogelijk is.

Ontwerpbesluit, punt 94.
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129.
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mogelijkheid tot productdifferentiatie en innovatie moeten mogelijk zijn. Aangezien een dergelijke
vorm van actieve toegang tot het kabelnetwerk op dit moment niet beschikbaar is, hanteert ACM als
toetsingsmaatstaf de vraag of een dergelijke vorm van toegang mogelijk zou zijn.'”’

Vergelijkbare criteria zijn in marktanalysebesluiten van voor de datum van de herziening van de
Aanbeveling relevante markten toegepast door Ofcom in het Verenigd Koninkrijk. Ofcom heeft
reeds in 2010 in het kader van de analyse van de toenmalige markt 4 virtuele ontbundelde toegang
tot het kopernetwerk aan British Telecom opgelegd. Ofcom heeft deze conclusie in haar
marktanalysebesluit van 2014 bevestigd. In beide besluiten heeft Ofcom vergelijkbare criteria,
gericht op ‘localness, service agnostic, dedicated capacity, minimum functionality’ toegepast.

UPC/Ziggo onderschrijft de conclusie van het Ontwerpbesluit ten aanzien van de toepassing van de
criteria. Het eerste en tweede criterium hangen met elkaar samen. Deze criteria eisen dat er lokale
toegangsmogelijkheden zijn tot generieke dienst-agnostische transmissie capaciteit. Het enige punt
in het netwerk van UPC/Ziggo waar dat het geval is, is de multitap. Daarvan is in het kader van
fysieke ontbundelde toegang terecht door ACM geconcludeerd dat er geen zinvolle toegang mogelijk
is op dat niveau. Op alle andere punten is er meestal geen sprake van lokale toegang en bovendien is
de capaciteit altijd gedeeld, zodat geen sprake is van een genericke dienst-agnostische
transmissiecapaciteit.

[VERTROUWELIJK].

[VERTROUWELIJK].

Overigens lijkt ACM ervan uit te gaan dat een actieve vorm van toegang tot de kabel in beginsel
mogelijk zou zijn. ACM lijkt zich daarbij te baseren op informatie van WIK'® en TNO'”.
UPC/Ziggo onderschrijft deze conclusie niet. Of een toegangsvorm daadwerkelijk mogelijk is, is
zowel een technische als een commercieel-economische vraag. Dat laatste aspect neemt ACM niet in
beschouwing. Dat is in de door ACM gehanteerde benadering wellicht ook niet nodig, nu deze vorm
van toegang hoe dan ook niet voldeed aan de door de Commissie vastgestelde VULA criteria. Omdat
ACM niet de commercieel-economische haalbaarheid van actieve kabeltoegang analyseert kan ACM
echter niet concluderen dat actieve kabeltoegang een mogelijkheid is. UPC/Ziggo is van mening dat

actieve toegang (als vorm van ontbundelde toegang) slechts theoretisch is.
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Ontwerpbesluit, punt 84.
WIK Consult (2014), Options of wholesale access to Cable-TV networks with focus on VULA, 9 juli 2014.
TNO, ‘Third-party service providers’ options for reselling cable services and cable access’
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9. CONCLUSIE

133.  UPC/Ziggo concludeert dat het Ontwerpbesluit onvoldoende motivering en bewijs bevat om aan te
kunnen nemen dat er een risico op gezamenlijke AMM zou bestaan zonder regulering. In de huidige
markt is er sprake van een felle concurrentiestrijd tussen UPC/Ziggo en KPN, die zich uit in hogere
snelheden, nieuwe producten en dalende prijzen. Het Ontwerpbesluit toont niet aan dat deze situatie
zonder regulering anders zou zijn. In het bijzonder is het onaannemelijk dat de karakteristieken van
de markt die codrdinatie op dit moment onmogelijk maken, zoals de complexiteit van producten, de
verschillen in technische mogelijkheden en de invloed van OTT spelers, zonder aanwezigheid van
Tele2 en Vodafone anders zouden zijn.

134.  UPC/Ziggo is het wel eens met ACM’s conclusie dat ontbundelde toegang en virtuele ontbundelde
toegang tot de kabel technisch en economisch niet haalbaar zijn.

OPENBARE VERSIE 34



