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1 Samenvatting

De nieuwe reguleringsvoorstellen van ACM van 17 juli 2015 komen erop neer dat KPN
voor de komende jaren opnieuw verplichtingen krijgt om toegang te leveren tot zijn
vaste koper- en (FttH) glasnetwerken. KPN is het om meerdere redenen niet eens met
deze voorstellen.

1.1 Eris ruimschoots keuzevrijheid voor consumenten

Op de Nederlandse telecommunicatiemarkten voor consumentendiensten over vaste
netwerken zijn de komende jaren vele aanbieders actief. De Nederlandse consument zal
de keuze hebben uit minstens vier spelers die alle vaste en overigens ook mobiele
diensten in vrijwel heel Nederland kunnen aanbieden:

1. Vodafone met een eigen mobiel netwerk en toegang tot de netwerken van KPN
voor een lange periode;

2. Tele2 met een eigen mobiel netwerk en toegang tot de netwerken van KPN voor
lange periode;

3. Liberty Global (onder de merknaam Ziggo) met een eigen vast netwerk en
toegang tot het mobiele netwerk van Vodafone; en

4. KPN met een eigen mobiel netwerk en een eigen vast netwerk dat zij deelt met
andere partijen.

Bovendien biedt T-Mobile over haar netwerken mobiele diensten aan en M7 (onder de
merknaam Online.nl) internettoegang, telefonie en televisie.

Nederland heeft in Europa dan ook de meeste nationaal opererende spelers met geheel
eigen infrastructuur of met combinaties van eigen infrastructuur en de toegang tot
bestaande nationale netwerken, zoals die van KPN. Overstappen naar andere aanbieders
is gemakkelijk en de consument kan zo een keuze maken voor de voor hem beste
combinatie van prijs en kwaliteit van diensten.

1.2 Eris geen dominante speler meer op de breedbandmarkt

De Nederlandse telecommunicatiemarkten voor de volgens ACM belangrijkste
consumentendienst, de (breedbandige) toegang tot internet, kent geen dominante
spelers meer. ACM geeft dit zelf ook aan in haar voorgenomen besluit. ACM stelt echter
vervolgens dat er slechts twee aanbieders zijn op de markten voor televisie en
internettoegang: KPN en Liberty Global. Daarbij gebruikt ACM de nogal gemakkelijke
oneliner ‘Twee is niet genoeg’. Niet alleen miskent ACM daarmee de situatie op de
Nederlandse markt, maar zij verbindt hieraan de conclusie dat een van de twee spelers
moet worden gereguleerd.

ACM’s argumenten hiervoor zijn dubieus, want ze zijn ofwel feitelijk onjuist ofwel
selectief. Bovendien doen zij geen recht aan de eerder door de Europese Commissie
(hierna: de Commissie) bij brief van 30 april 2015 geuite ‘serious doubts’. Kort gezegd
komen de argumenten van ACM hierop neer:

a. ACM’s belangrijkste argument om Liberty Global niet te reguleren, is dat Liberty
Global niet de door ACM gewenste toegangsdiensten kan leveren (maar KPN wel).
Alternatieve mogelijke toegangsvormen bestaan echter wel degelijk, zoals vorig jaar
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door TNO' is toegelicht. Dit is geen overtuigend argument om hiermee de grootste
partij in de Nederlandse vaste consumenten telecommarkt vrij spel te geven, gezien
ACM’s eerdere conclusie dat KPN geen economische machtspositie heeft op de
breedband retailmarkt.

b. ACM stelt dat KPN veel kracht put uit zijn positie op de mobiele markt, maar ook in
die markt is geen sprake van dominantie van enige speler. In de Nederlandse mobiele
markt zijn in de komende jaren vier spelers met een eigen netwerk actief. Belangrijker
nog is dat ook hier de toetredingsdrempels laag zijn: partijen met eigen mobiele
netwerken laten sinds jaar en dag concurrenten op hun netwerken toe. Dit heeft
geleid tot een veelheid van aanbieders in de eindgebruikersmarkt met regelmatig nog
nieuwe toetreders.

c. ACM stelt daarnaast dat KPN veel voordeel haalt uit zijn activiteiten op de zakelijke
markt, hetgeen echter niet de markt is waarop deze reguleringsvoorstellen zien. Ook
miskent ACM dat zij deze markt sinds jaar en dag streng reguleert, waardoor KPN’s
eventuele voordelen wegvallen.

d. Tot slot kent ACM aan KPN allerlei schaal- en breedtevoordelen toe die niet relevant
zijn voor de onderhavige analyse en weegt ACM op geen enkele wijze mee dat Liberty
Global een dominante positie in Nederland heeft op de markt voor content
distributie. Deze positie is door de Commissie juist wel onderkend bij de fusie van
UPC en Ziggo.?

1.3 Recente overeenkomsten tonen aan dat markt zonder ex ante
regulering verder kan

Een punt van kritiek vanuit de Commissie op het eerdere ontwerpbesluit was dat ACM
onvoldoende rekening heeft gehouden met wholesale overeenkomsten. Inmiddels zijn er
overeenkomsten gesloten met M7, Tele2 en Vodafone. ACM gaat in haar aangepaste
ontwerpbesluit aan het bestaan van deze overeenkomsten echter volledig voorbij,
hetgeen opmerkelijk is in het licht van de eerdere kritiek van de Commissie.

De belangrijkste reden voor ACM om tot regulering van KPN te besluiten, is dat zij van
mening is dat KPN de toegang van andere spelers zal gaan weigeren. Dat is feitelijk
onjuist. KPN biedt toegang tot zijn glasnetwerken en onlangs heeft KPN vrijwillig
toegang tot zijn kopernetwerken, het grootste netwerk, voor zeven jaar zeker gesteld
voor eenieder die het wil en voor de eerder hierboven genoemde partijen. In haar
reguleringsvoorstellen meent ACM echter dat regulering noodzakelijk is, omdat KPN
slechts onder dreiging van regulering toegang tot zijn netwerken zou geven.
Logischerwijs, gegeven de feitelijke situatie en het gevaar dat regulering KPN benadeelt
ten opzichte van Liberty Global, zou ACM niet moeten reguleren. De ‘dreiging van
regulering’ is met de huidige regelgeving al verzekerd.

! http://repository.tudelft.nl/view/tno/uuid%3Aa4b82ads-e8e0-4282-b157-3b61ce5b281e/
? http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-1123_nlL.htm
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1.4 Eenzijdige regulering van KPN leidt tot een ongelijk speelveld

KPN vindt dat regulering niet alleen onnodig is, maar dat de regulering die ACM voorstelt
KPN in zijn slagkracht ernstig zal benadelen. ACM legt KPN op deze wijze namelijk
beperkingen op aan de rationalisatie van netwerken en aan de mogelijkheden om
investeringen te doen die zowel kostprijsverlagend als kwaliteitsverhogend zullen zijn.
Het voorgaande leidt er uiteindelijk toe dat Liberty Global niet effectief kan worden
beconcurreerd. ACM werkt er zo aan mee dat de Nederlandse consumenten kunnen
worden benadeeld.

KPN vindt deze reguleringsvoorstellen onacceptabel voor de Nederlandse klant in het
algemeen, voor de eigen klanten, voor het eigen bedrijf en voor zijn aandeelhouders.
Gegeven de Nederlandse situatie had van ACM verwacht mogen worden dat zij op zijn
minst een analyse zou maken van de mogelijke negatieve gevolgen — onder meer voor
KPN - van het ongelijke speelveld tussen Liberty Global en KPN. Zelfs dat doet ACM niet.
Maar als de door ACM beoogde regulering doorgang zou vinden, acht KPN het
onvermijdelijk dat KPN, zijn klanten en zijn aandeelhouders schade wordt aangedaan. Als
deze voorstellen doorgang vinden, zal KPN daarom acties ondernemen om voor de
schadelijke gevolgen van deze benadeling gecompenseerd te worden.

1.5 Conclusie: de telecomsector is toe aan ex post toezicht door ACM

Zoals hierboven toegelicht, is door ACM voorgestane regulering van de Nederlandse
telecomsector door aan een of enkele spelers vooraf verplichtingen op te leggen,
onterecht, onnodig en contraproductief. Dit betekent een belangrijke nieuwe aanpak
voor ACM in de telecommarkt, die zij overigens op andere markten ook heeft. Het
adagium moet zijn: ingrijpen waar het moet, de markt zijn werk laten doen waar het kan.
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2 Inleiding, opbouw inhoudelijke reactie en vertrouwelijkheid

2.1 Inleiding

Op 17 juli jl. heeft ACM de tweede versie gepubliceerd van het ontwerpbesluit
Marktanalyse Ontbundelde toegang (hierna: ULL), nadat de eerste versie van 31 oktober
2014 op ernstige bedenkingen van de Commissie was gestuit.

De Commissie had in haar bedenkingen aangegeven dat zij ernstige twijfel heeft over de
wijze waarop ACM de markt had afgebakend en over de wijze waarop de machtspositie
van KPN was vastgesteld.’

In het gewijzigde ontwerpbesluit stelt ACM vast dat er weliswaar in de retailmarkt voor
breedband geen dominantie van KPN of kabel is, maar dat er zonder toegang van derden
het gevaar is dat kabel en KPN minder scherp met elkaar zullen concurreren, hetgeen zou
kunnen leiden tot consumentenschade. Om deze problemen te adresseren legt ACM
vervolgens maatregelen op:

¢ KPN moet toegang bieden tot zijn infrastructuren, omdat kabel dat niet op de
door ACM gewenste wijze zou kunnen;

¢ KPN mag daarbij niet discrimineren tussen partijen onderling of tussen KPN en
anderen;

¢ KPN moet een prijsbeleid voeren waarbij KPN ter voorkoming van marge-
uitholling een gegarandeerde marge heeft tussen wholesale- en eigen
retaildiensten voor vaste telefonie en zakelijke netwerkdiensten (de zogenaamde
ND-5 verplichting); en

e KPN krijgt verplichtingen opgelegd voor toekomstige veranderingen in het
netwerk die zijn mogelijkheden beperken om efficiénter te worden en te
concurreren met de kabel.

Het nieuwe ontwerpbesluit bevat slechts minimale wijzigingen ten opzichte van het
eerste ontwerpbesluit. Opmerkelijk genoeg kondigde ACM dit reeds daags na de
publicatie van de bedenkingen van de Commissie aan.” Een hernieuwd onderzoek van de
markt ligt aan het nieuwe besluit niet ten grondslag, noch heeft het besluit de meest
recente ontwikkelingen in de Nederlandse markt verwerkt.

2.2 Opbouw inhoudelijke reactie KPN

In de volgende hoofdstukken van deze zienswijze zal KPN zich primair richten op de
wijzigingen die ACM in het nieuwe ontwerpbesluit heeft aangebracht ten opzichte van
het genotificeerde besluit dat naar aanleiding van de ernstige bedenkingen van de
Commissie is ingetrokken. KPN zal daarbij tevens de vraag behandelen of het nieuwe
ontwerpbesluit de punten van kritiek van de Commissie adresseert en tot de conclusie
komen dat dat niet het geval is. KPN’s reactie is als volgt opgebouwd:

? Zie http://ec.europa.eu/digital-agenda/en/news/european-commission-questions-dutch-regulators-analysis-
wholesale-market-local-access-telecom

% Zie https://www.acm.nl/nl/publicaties/publicatie/14368/ACM-gaat-marktanalysebesluit-ontbundelde-
toegang-aanvullen/



http://ec.europa.eu/digital-agenda/en/news/european-commission-questions-dutch-regulators-analysis-wholesale-market-local-access-telecom
http://ec.europa.eu/digital-agenda/en/news/european-commission-questions-dutch-regulators-analysis-wholesale-market-local-access-telecom
https://www.acm.nl/nl/publicaties/publicatie/14368/ACM-gaat-marktanalysebesluit-ontbundelde-toegang-aanvullen/
https://www.acm.nl/nl/publicaties/publicatie/14368/ACM-gaat-marktanalysebesluit-ontbundelde-toegang-aanvullen/
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In hoofdstuk 3 gaat KPN in op het eerste kritiekpunt van de Commissie, namelijk het
reeds genoemde ‘Open Wholesale Aanbod’ van KPN, dat inmiddels heeft geresulteerd
in overeenkomsten met de drie grootste partijen die naast KPN via de vaste
infrastructuur van KPN diensten aanbieden. De Commissie heeft ACM expliciet
verzocht om deze dynamiek in de eigen analyses mee te nemen.

In haar gewijzigde ontwerpbesluit doet ACM dit echter, zoals eerder gezegd, in het
geheel niet. In plaats daarvan analyseert ACM de retail- en wholesalemarkten alsof er
slechts sprake is van concurrentie tussen KPN en de kabel.

Hoofdstuk 4 bevat KPN’s reactie op ACM’s conclusie dat KPN moet worden
gereguleerd vanwege het risico op ‘consumentenschade’. Het tweede kritiekpunt van
de Commissie betrof de eerdere argumentatie van ACM dat KPN moet worden
gereguleerd wegens een ‘risico van gezamenlijke dominantie” van Liberty Global en
KPN. ACM achtte deze argumentatie destijds noodzakelijk, aangezien zij geen
aanmerkelijke marktmacht (hierna: AMM) van KPN, noch van Liberty Global, in de
vaste downstreammarkten voor internettoegang zag.

In het gewijzigde ontwerpbesluit wijzigt ACM niet zozeer haar eerdere conclusie dat
er een risico van stilzwijgende afstemming in de Nederlandse markt zou bestaan.
Integendeel, zij versterkt dit nog. Zij gebruikt dit echter niet langer als belangrijkste
reden om KPN als enige te reguleren. In plaats daarvan meent ACM dat KPN moet
worden gereguleerd vanwege de mogelijkheid van ‘consumentenschade’ die zou
ontstaan doordat Liberty Global en KPN gelijkluidende belangen zouden hebben.
Hiermee tracht ACM het bestaande kader voor ex ante regulering op te rekken en de
drempel voor ingrijpen te verlagen.

Het derde kritiekpunt van de Commissie, eveneens door ACM buiten beschouwing
gelaten, betreft de analyse van de bovenliggende ontbundelde toegangsmarkten die
in hoofdstuk 5 van deze reactie wordt behandeld. ACM heeft in haar eerste
ontwerpbesluit gesteld dat KPN bijna 100% van deze markt zou beheersen omdat,
kortweg, de kabelnetwerken zoals die van Liberty Global niet kunnen worden
ontbundeld op een wijze die ACM noodzakelijk acht.

De Commissie heeft ACM erop gewezen dat deze analyse niet strookt met de
voorschriften. Los van de vraag of kabel nu daadwerkelijk een aanbod tot
ontbundelde toegang kan bieden, had ACM volgens de Commissie in ieder geval de
’self supply’ die de kabelexploitanten aan zichzelf leveren moeten meetellen. ACM
heeft dit kritiekpunt in haar nieuwe ontwerpbesluit volgens KPN onvoldoende
meegenomen. Had ACM de ‘robuustheidstoets’ op correcte wijze uitgevoerd, dan had
zij namelijk geconcludeerd dat er geen sprake is van een dominante positie van KPN
op de markt voor wholesale local access.

Tot slot zal KPN in hoofdstuk 6 nog ingaan op de wijzigingen die ACM heeft
aangebracht in de verplichtingen die zij aan KPN wil opleggen.

KPN heeft Plum Consulting verzocht om een eigen analyse te geven van deze drie
kernvragen in het licht van de feitelijke marktsituatie in Nederland en het (Europees)
regelgevingskader. Het rapport ‘The case for lifting ex-ante regulation of wholesale local
access in the Netherlands’, wordt als Bijlage 1 bij deze reactie verzonden en maakt
daarvan deel uit.
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Volledigheidshalve merkt KPN op dat hetgeen hij eerder heeft ingebracht in zijn
zienswijze op het eerste ontwerpbesluit nog steeds van toepassing is en dat deze
zienswijze daarom hierbij - inclusief bijlagen - als ingelast moet worden beschouwd,
behoudens de punten waar ACM dat eerste besluit op heeft gewijzigd en waar KPN
specifiek in de voorliggende zienswijze op reageert. Waar nodig zal KPN in de
voorliggende reactie verwijzen naar eerder ingebrachte punten. Daarbij zal KPN zoveel
mogelijk recente informatie inbrengen over marktontwikkelingen.

De conclusie moet volgens KPN zijn dat ACM dit nieuwe ontwerpbesluit hetzij wijzigt,
hetzij opnieuw intrekt en met een nieuw ontwerpbesluit komt gebaseerd op een actuele
analyse van de huidige markt, omdat het huidige ontwerpbesluit niet in
overeenstemming is met het Europese kader.

2.3 Vertrouwelijkheid

KPN doet een uitdrukkelijk beroep op de vertrouwelijkheid van informatie die in dit
document en de daarbij behorende bijlagen wordt gegeven. Vertrouwelijke informatie in
de tekst wordt gemarkeerd met [KPN bedrijfsvertrouwelijk]. Deze informatie mag niet
zonder toestemming van KPN openbaar worden gemaakt. Zoals gebruikelijk zal KPN ook
een openbare versie van deze reactie verstrekken.
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3 ACM negeert ‘Open Wholesale Aanbod’ KPN en recente
overeenkomsten

3.1 Concurrentie op de Nederlandse markt is verzekerd door wholesale
overeenkomsten; geen toetredingsdrempels

In dit hoofdstuk gaat KPN in op het feit dat ACM in het gewijzigde ontwerpbesluit
negeert dat KPN recent wholesale overeenkomsten met M7, Tele2 en Vodafone heeft
gesloten op basis waarvan KPN vrijwillig toegang verleent tot zijn kopernetwerken.
Reeds ten tijde van het eerste ontwerpbesluit was ACM op de hoogte van de
onderhandelingen die KPN met deze partijen voerde en KPN heeft ACM gedurende het
onderhandelingstraject steeds op de hoogte gehouden van de ontwikkelingen. Daags
voordat de gewijzigde reguleringsvoorstellen door ACM werden gepubliceerd, heeft KPN
ACM geinformeerd over het feit dat hij inmiddels met zowel M7 als Tele2
overeenkomsten had gesloten die toegang tot de kopernetwerken van KPN voor de
komende zeven jaar zeker stellen. De overeenkomst met Vodafone volgde kort daarop.
Alle partijen zullen daardoor hun klanten diensten kunnen leveren met een aanmerkelijk
hogere kwaliteit en de prijzen voor toegang zijn duurzaam vastgelegd. Het op deze
overeenkomsten gebaseerde VULA referentieaanbod is voor andere gegadigden ook
toegankelijk. Marktpartijen kunnen door deze toegang hun eigen retaildiensten inrichten
zoals zij zelf willen, zij zijn daarvoor niet afhankelijk van KPN.

ACM heeft deze ontwikkeling steeds gesteund en ook achteraf goedgekeurd.

Het belang van deze overeenkomsten voor wholesale toegang is evident: het geeft de
bovengenoemde maar ook andere wholesale partijen in afwezigheid van regulering de
garantie dat toegang tegen de afgesproken voorwaarden gedurende een lange periode
kan worden afgenomen. Het stelt partijen daarmee in staat om - ook in afwezigheid van
regulering - hoogwaardige internet-, televisie- en spraakdiensten aan te blijven bieden.
De Nederlandse retailmarkt voor vaste telecommunicatiediensten is en blijft daarmee een
van de meest concurrerende markten van Europa.

Zowel het eerste als het gewijzigde ontwerpbesluit gaat echter bij de analyse van de
retailmarkten in afwezigheid van regulering steevast uit van de veronderstelling dat
zonder regulering er geen afnemers van wholesale diensten van KPN zullen zijn. De
marktaandelen van die partijen zijn door ACM op nul gesteld voor zover hun diensten
gebaseerd zijn op wholesale input van KPN. Dit uitgangspunt is niet houdbaar, nu KPN
meerjarige contracten met wholesale afnemers heeft afgesloten die ook zonder
regulering voor een lange periode blijven gelden.

ACM negeert deze situatie echter geheel. In het gewijzigde ontwerpbesluit wordt in deel
B.3.1. onder randnummer 640 door ACM aangegeven:

“ACM acht het onaannemelijk dat KPN in afwezigheid van regulering een commercieel
aantrekkelijke vorm van toegang aan alternatieve aanbieders aanbiedt op basis waarvan
Zij effectieve en duurzame concurrentiedruk op KPN kunnen uitoefenen. Ditzelfde geldt
voor UPC/Ziggo. In een situatie zonder regulering zal dus (vrijwel) de gehele Nederlandse
retailmarkt worden bediend door KPN en UPC/Ziggo.”

Het is voor KPN onbegrijpelijk dat ACM deze positie inneemt. ACM was volledig op de
hoogte van de ontwikkelingen die hebben geleid tot genoemde overeenkomsten.

10
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Genoemde passage uit het vorige ontwerpbesluit is in het gewijzigde ontwerpbesluit
echter niet geactualiseerd.

Maar belangrijker nog is dat deze passage onjuist is. KPN heeft wel degelijk een
commercieel aantrekkelijk aanbod gedaan en dat aanbod heeft zelfs geresulteerd in
meerjarige afspraken met partijen die het overgrote deel van de ontbundelde
aansluitingen op het netwerk van KPN afnemen.

Dat de wholesale afnemers het aanbod zeer aantrekkelijk vinden, blijkt wel uit het
volgende persbericht van Tele2 van 20 juli 2015 (onderstreping toegevoegd):

“Tele2 en KPN sluiten nieuw contract voor sneller vast breedband’®

Tele2 en KPN hebben een nieuwe zevenjarige overeenkomst getekend voor verbeterde
toegang tot het vaste KPN-netwerk. De VULA- (Virtual Unbundled Local Access) overeenkomst
stelt Tele2 in staat om nieuwe en bestaande klanten veel hogere snelheden te bieden, tot 100
Mb/s. In combinatie met de uitrol van het eigen nieuwe LTE-Advanced 4G-netwerk, zorgt het
nieuwe snelle vaste breedband netwerk ervoor dat Tele2 tegemoet kan komen aan de
snelgroeiende behoefte aan data bij zowel consumenten als zakelijke klanten.

Jeff Dodds, CEO Tele2 Nederland:”Tele2 is ooit begonnen als een aanbieder van vaste
telefonie- en internetdiensten. In de afgelopen 17 jaar hebben wij keer op keer, met de
ontwikkeling en introductie van innovatieve producten voor een zeer aantrekkelijke prijs, de
zakelijke- en consumentenmarkt succesvol weten uit te dagen. Deze nieuwe overeenkomst
stelt ons in [staat] om in vrijwel heel Nederland razendsnel vast internet te leveren, goed
nieuws dus voor alle consumenten en bedrijven in ons land. Met onze toekomstvaste mobiele
en vaste netwerken kunnen we onze klanten kwalitatieve, betaalbare en snelle
internettoegang bieden waar en wanneer zij het maar nodig hebben.”

VULA

Momenteel biedt Tele2 haar klanten voornamelijk ADSL en VDSL diensten, hierbij wordt
gebruik gemaakt van het eigen landelijk dekkende glasvezelnetwerk van Tele2 en voor de
‘Last Mile’ (vanaf de wijkcentrale naar het huis/bedrijfslocatie van een klant) het
kopernetwerk van KPN. Met de nieuwe VULA-overeenkomst gaan klanten profiteren van
nieuwe technieken in het KPN-netwerk zoals vectoring en pair-bonding, waardoor snelheden
tot 100Mb/s gehaald worden, vergelijkbaar met de snelheden die kabelaars vandaag de dag
al aanbieden. De huidige planning van KPN voorziet erin dat al aan het einde van 2016 85%
van alle Nederlandse huishoudens toegang heeft tot snel internet tot 100Mb/s.”

Ook Vodafone heeft op 27 juli 2015 een positief bericht op haar website geplaatst over
de recente overeenkomst met KPN (onderstreping toegevoegd):

“Vodafone zet belangrijke stap in strijd om de huiskamer®

Vodafone en KPN hebben overeenstemming bereikt over toegang tot het vaste (FttH)
glasvezel- en kopernetwerk van KPN op basis van WBA (wholesale broadband access) voor
een periode van zeven jaar. Als nieuwe toetreder op de markt voor breedbanddiensten is
Vodafone afhankelijk van toegang tot het vaste netwerk van KPN. In een toekomst waarin
vaste en mobiele diensten naadloos in elkaar over gaan is langetermijntoegang tot het
vaste KPN-netwerk een belangrijke stap in Vodafones transformatie van mobiele provider

> Zie https://www.tele2.nl/newsroom/2015/tele2-en-kpn-sluiten-nieuw-contract-voor-sneller-vast-breedband/
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tot aanbieder van het volledige pakket aan communicatiediensten. Deze overeenkomst
stelt Vodafone in staat effectief te blijven concurreren op de breedbandmarkt.

De komende tijd zal KPN haar kopernetwerk verder upgraden met nieuwe technologieén.
Vodafone heeft onder de nieuwe overeenkomst ook toegang tot deze nieuwe
technologieén en kan daardoor zijn Vodafone Thuis-aanbod nog beter afstemmen op de
wensen van zijn klanten.”

Bovendien is het aanbod van KPN voor een ieder toegankelijk. Er zijn dus ook geen
drempels voor toegang tot de Nederlandse telecommunicatiemarkt voor vaste diensten.
ACM had deze situatie moeten meenemen en zich niet moeten laten verleiden tot
gemakkelijke oneliners als ‘Two is not enough’.

Ten aanzien van het argument dat de wholesale overeenkomsten onder druk van
regulering tot stand zijn gekomen, merkt KPN op dat ACM de markten prospectief dient
te onderzoeken, waarbij het niet van belang is of regulering in het verleden wel of geen
invloed had op de totstandkoming van de overeenkomsten. De stelling van ACM dat niet
alle door ACM vastgestelde potentiéle mededingingsproblemen in de overeenkomst
worden opgelost, is onvoldoende grond om de overeenkomsten geheel buiten
beschouwing te laten. Als ACM deze resterende potentiéle mededingingsproblemen wil
meewegen, dan zal zij een onderbouwde inschatting moeten maken van de gevolgen van
de door ACM gesignaleerde resterende potentiéle mededingingsproblemen op de
marktpositie van de wholesale afnemers die de overeenkomst getekend hebben. KPN
meent dat het effect van die resterende potentiéle mededingingsproblemen nihil zal zijn.
Van de wholesale afnemers die de overeenkomsten getekend hebben, mag bovendien
verwacht worden dat ze voldoende waarborgen hebben ingebouwd in de
overeenkomsten om effectief te kunnen concurreren op de retail markt, ook in een
situatie zonder regulering.

3.2 Vrijwillig aanbod KPN is consistent en garandeert concurrentie in
de Nederlandse retailmarkt

KPN biedt al geruime tijd op vrijwillige basis toegang tot zijn netwerken, zowel vast als
mobiel. In de reactie op het vorige ontwerpbesluit heeft KPN al onderbouwd dat KPN een
prikkel heeft om deze vrijwillige toegang te continueren. De reactie van ACM in de nota
van bevindingen’ - dat KPN zonder regulering de prijzen met 10% kan verhogen - is niet
deugdelijk onderbouwd.

KPN verwijst in dit licht naar het door zijn eerder ingediende RBb Economics rapport van
9 april 2015° waar een dergelijke prijsverhoging als erg onwaarschijnlijk wordt
beschouwd; dit rapport wordt opnieuw, als Bijlage 2 toegevoegd. Belangrijker is dat met
de inmiddels getekende wholesale overeenkomsten voor toegang tot KPN’s
kopernetwerken en de bestaande overeenkomsten voor toegang tot (FttH) glasnetwerken
deze grond voor regulering is komen te ontvallen.

® Zie http://over.vodafone.nl/nieuwscentrum/nieuws/vodafone-zet-belangrijke-stap-strijd-om-de-
huiskamer?from_search

” Randnummer 1645.

& Joint dominance considerations in relation to pricing incentives in the Dutch retail broadband market’, RBb
Economics, 9 april 2015.
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Verder dient ACM er rekening mee te houden dat de getekende overeenkomsten de drie
partijen de mogelijkheid biedt om zelf wholesale diensten aan te gaan bieden in
concurrentie met KPN. Dat kan ertoe leiden dat nog meer andere partijen op de
Nederlandse retailmarkten actief worden. De potentiéle concurrentie in deze wholesale
markt zal KPN een extra prikkel verschaffen om een vrijwillig wholesale aanbod in de
markt te houden.

In de praktijk levert KPN ook diensten op een ander niveau dan het ontbundelde niveau
waarop het voorgenomen besluit ziet. KPN biedt voor marktpartijen al jarenlang vrijwillig
een zogenoemd Wholesale broadband access (WBA) product aan dat succesvol door een
groot aantal marktpartijen wordt afgenomen. Hierdoor is ook voor partijen met kleinere
eigen netwerken een gemakkelijke instap in de Nederlandse markt mogelijk. In de
afgelopen jaren heeft een partij als Tele2 op dezelfde wijze KPN op deze markt
beconcurreerd en die concurrentiemogelijkheid wordt door de getekende
overeenkomsten bestendigd met alle gevolgen voor concurrentie op retaildiensten.

ACM had het feit dat deze overeenkomsten zijn gesloten in haar analyse van de
concurrentie op de retailmarkten dienen te betrekken. Dat ACM deze stukken nog niet
had ontvangen op het moment van publicatie van het ontwerpbesluit vormde hiervoor
geen belemmering, omdat ACM van het tijdpad voor het sluiten van de overeenkomsten
op de hoogte was. ACM heeft hierop niet gewacht en heeft hieraan ook geen woord
besteed. KPN vindt deze gang van zaken onzorgvuldig; zeker nu deze overeenkomsten
leiden tot een situatie van effectieve concurrentie zonder enige regulering. Hiermee
ontvalt de noodzaak voor ACM om te reguleren.

3.3 ACM zou in deze situatie ex post in plaats van ex ante toezicht
moeten voorstaan

Dat ACM hiermee nog steeds de plicht heeft om de werking van de markt te bewaken,
staat voor KPN vast. Immers, als deze werking niet goed is, kan ACM ingrijpen als sprake
is van economische machtsposities. Maar ACM kan er dan ook voor kiezen om op basis
van het ex post mededingingsrecht in te grijpen.

Als ACM er al aan zou twijfelen dat een beroep op een van beide bevoegdheden mogelijk
zou zijn in de toekomst, had het ACM gesierd dat zij hierbij expliciet had stil gestaan.

Er is echter op geen enkele wijze een afweging zichtbaar waarbij ACM de risico’s van te
weinig regulering of teveel regulering onderzoekt in de marktsituatie, zoals de situatie
dat bedrijven open toegang hebben tot de Nederlandse telecommunicatiemarkten voor
vaste diensten. Deze toegang is feitelijk veilig gesteld voor de bestaande partijen en
mogelijk voor nieuwe partijen. ACM had moeten constateren dat de Nederlandse
retailmarkt effectief concurrerend is gedurende de komende jaren. Regulering is dan niet
meer noodzakelijk en kan zelfs eerder contraproductief uitwerken, zoals in het
hiernavolgende duidelijk zal worden gemaakt.
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4 ACM'’s analyse van de relevante retailmarkten is onvolledig en
onjuist

4.1 Relevantie van de analyse van de retailmarkten

BEREC stelt in zijn reactie op de brief van de Commissie dat het niet nodig is om AMM op
de retailmarkten aan te tonen om wholesale verplichtingen op te kunnen leggen.’ BEREC
stelt hierover:

“BEREC agrees with the Commission that there is no need to assess SMP at the retail level.
Indeed, ACM itself notes that an assessment of significant market power at the retail level
is not necessary for the purposes of assessing significant market power at the wholesale
level. In its answers to the RFI, ACM stated that a single/joint dominance analysis at retail
level is not a legal requirement in the Netherlands to start the wholesale analysis and
impose obligations. The fact that the market is currently regulated is the legal requirement
for the wholesale analysis.

BEREC does not therefore find it necessary to consider ACM’s retail level analysis in detail,
or to comment on ACM’s assessment on the risk of joint dominance in the retail market for
fixed internet access.”

Deze benadering van BEREC staat naar de mening van KPN op gespannen voet met de
Aanbeveling Relevante Markten 2014 (hierna: de Aanbeveling).' Hierin staat in
overweging 10 (onderstreping toegevoegd):

“Als de desbetreffende retailmarkt in de toekomst bij afwezigheid van regelgeving ex ante
niet daadwerkelijk concurrerend zal zijn, dient/dienen de bijbehorende wholesalemarkt(en)
die overeenkomstig artikel 16 van Richtlijn 2002/21/EG aan regelgeving ex ante kan/kunnen
worden onderworpen te worden beoordeeld. Bij het analyseren van de grenzen en de
marktmacht op één of meer bijbehorende relevante wholesalemarkten om te bepalen of
deze daadwerkelijk concurrerend is/zijn, dient rekening te worden gehouden met directe
en indirecte concurrentiedruk, ongeacht of die druk al dan niet voortvloeit uit
elektronische- communicatienetwerken, elektronische- communicatiediensten of andere
soorten diensten of toepassingen die vanuit het oogpunt van de eindgebruiker
vergelijkbaar zijn (2). Als de desbetreffende retailmarkt echter in de toekomst bij
afwezigheid van regelgeving ex ante op wholesaleniveau op de bijbehorende relevante
markt(en) daadwerkelijk concurrerend zal zijn, dient de nationale regelgevende instantie
hieruit de conclusie te trekken dat regelgeving op wholesaleniveau niet meer noodzakelijk
is. In dat geval dient er bij de beoordeling van de bijbehorende relevante
wholesalemarkt(en) te worden uitgegaan van het intrekken van de regelgeving ex ante.
Indien de wholesalemarkten in de toeleveringsketen verticaal met elkaar zijn verbonden,
dient als eerste de wholesalemarkt te worden geanalyseerd die stroomopwaarts het verst
van de desbetreffende retailmarkt is verwijderd.”

® http://berec.europa.eu/eng/document_register/subject_matter/berec/opinions/5049-berec-opinion-on-phase-
ii-investigation-pursuant-to-article-7-of-directive-200221ec-as-amended-by-directive-2009140ec-case-
nl20151727-wholesale-local-access-provided-at-a-fixed-location-in-the-netherlands

10 https://ec.europa.eu/digital-agenda/en/news/commission-recommendation-relevant-product-and-service-
markets-within-electronic-communications
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Uit de (onderstreepte) bewoordingen “zal zijn” maakt KPN op dat er meer nodig is dan
een theoretisch risico op consumentenschade. ACM zal op zijn minst aannemelijk moeten
maken dat de consumentenschade zich zal voordoen of dat KPN dominant zal zijn in
afwezigheid van wholesale regulering.

Verderop in de Aanbeveling staat bij overweging 19 nogmaals dat indien sprake is van
duurzame mededinging op de retailmarkten in afwezigheid van regulering, bestaande
wholesale verplichtingen dienen te worden ingetrokken. Als een nationale regelgevende
instantie (NRI) vaststelt dat bij afwezigheid van regelgeving op wholesaleniveau op de
aangewezen retailmarkt(en) sprake is van duurzame mededinging, dan dient zij te
concluderen dat regelgeving ex ante op wholesaleniveau niet meer noodzakelijk is.

Uit bovenstaande passages maakt KPN op dat volgens de meest recente Aanbeveling
alleen wholesale regelgeving mag worden opgelegd, als ACM aannemelijk kan maken
dat er zonder die regulering geen duurzame mededinging op de downstream retail
markten zal bestaan.

4.2 Analyse risico op consumentenschade is onjuist: Nederlandse markt
kent veel keus en lage overstapdrempels

In het gewijzigde ontwerpbesluit analyseert ACM in een nieuw toegevoegde paragraaf
(paragraaf B3.4.7) in welke mate alternatieve telecomaanbieders bijdragen aan
concurrentie zowel op prijs als kwaliteit in de retailmarkt voor internettoegang. Hierbij
stelt zij dat het aannemelijk is dat KPN en Liberty Global in afwezigheid van de
concurrentiedruk van alternatieve aanbieders een lage kwaliteit dienstverlening zullen
bieden en een bovencompetitief prijsniveau zullen hanteren. Dat zou volgens ACM leiden
tot consumentenschade.

Vooropgesteld dient te worden dat ACM met deze analyse een niet te verwachten
hypothetische situatie analyseert. Vanwege de gesloten wholesale overeenkomsten zal er
gedurende maar liefst tenminste zeven jaar prospectief geen situatie ontstaan waarbij er
geen alternatieve aanbieders zijn. ACM ‘abstraheert’ ten onrechte van de wholesale
overeenkomsten. Een analyse van de markt alsof slechts Liberty Global en KPN actief
zouden zijn of zouden kunnen zijn, is dus gebaseerd op een onjuiste analyse en is
daarmee niet gebaseerd op een volledige en juiste prospectieve inschatting van de
Nederlandse markt. Daarom alleen al kan de analyse als zodanig niet worden gebruikt
om vermeende consumentenschade aan te tonen.

Daarbij is de gemaakte analyse ook nog eens suggestief. Zowel de conclusie dat er een
vermeend bovencompetitief prijsniveau en/of een lage kwaliteit van dienstverlening zou
ontstaan wanneer er geen regulering zou zijn, is niet juist.

Daarnaast wijst KPN op de diverse convenanten die de afgelopen jaren zijn gesloten met
het oog op het verlagen van overstapdrempels in de markt." KPN, de
kabelmaatschappijen en andere partijen kunnen zich niet onafhankelijk van elkaar
gedragen, want dan gaat de consument snel overstappen.

" Zie https://www.stichting-fist.nl/index.php/fist-taskforces-overstappen3
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In het licht van de hierboven geschetste marktsituatie beschrijft KPN hieronder een aantal
thema’s waarmee ACM onvoldoende rekening mee houdt in haar analyse van de
retailmarkt voor internettoegang.

Door voldoende aanbod aan onderkant van de markt is een te hoog prijsniveau voor
bundels onwaarschijnlijk

Een belangrijke redenering van ACM voor het door haar gesignaleerde risico op
consumentenschade is dat KPN en Liberty Global geen prikkel hebben om goedkopere
bundels aan te bieden. ACM stelt in randnummer 752 dat bij afwezigheid van regulering
het algehele prijsniveau naar verwachting namelijk zal stijgen. De analyse van ACM richt
zich daarbij vrijwel volledig op de onderkant van de markt.

KPN merkt hierover allereerst op dat ACM in haar bewijsvoering nogal selectief is; zo is
van het aanbod van KPN’s merk Telfort maar één aanbieding meegenomen.

Ten tweede merkt KPN op dat prijsvechters aan de onderkant van de markt op basis van
MDF goedkope bundels met relatief lage internetsnelheid op de markt brengen. Toegang
vanuit de MDF is echter een teruglopende dienst, om de eenvoudige reden dat het
onvoldoende de snelheden kan leveren die de markt vraagt. Dat blijkt onder andere uit
het feit dat het aantal extern geleverde MDF lijnen al een aantal jaren een gestaag
dalende trend laat zien van ongeveer 10% per jaar*?. Uit de ACM monitor blijkt dat er een
continu voortgaande verschuiving in de markt te zien is naar hogere internetsnelheden.
De internetsnelheden die mogelijk zijn vanaf de MDF waren al beperkt en worden nog
verder ingeperkt tot maximaal 20 Mbit/s. Deze inperking is het gevolg van de spectrale
inperking van MDF die mogelijk is geworden door de gesloten overeenkomsten met MDF
afnemers en die noodzakelijk is om belangrijke koperinnovaties te kunnen doorvoeren.
Dat dienstverlening vanuit en toegang tot de MDF het einde van de levenscyclus nadert,
blijkt eveneens uit het feit dat er al jaren geen nieuwe toetreding heeft plaatsgevonden
en dat grote marktpartijen als Vodafone zelf aangeven dat dit niet langer interessant is.”

Ten derde - en naar de mening van KPN is dit het belangrijkste argument waarom de
verwachting van ACM dat bundels in prijs zullen stijgen geen stand kan houden - kunnen
alternatieve aanbieders op basis van het VULA-aanbod en bestaande contracten voor
toegang tot glasnetwerken beter concurreren op de retailmarkt dan met het MDF-
aanbod. De mogelijkheden in het hogere segment (hogere bandbreedtes) worden
verruimd. De aanbieders kunnen nu ook gebruik maken van de upgrades die KPN in het
koper-netwerk doet, en dus ook van de VDSL-upgrades in de binnenringen.

De goedkope retailproposities die partijen als Tele2 momenteel in de markt hebben staan
op basis van MDF, zijn ook met het VULA-aanbod heel goed mogelijk. De (inkoop-) kosten
die hiervoor noodzakelijk zijn wijzigen namelijk niet wezenlijk. Om deze kosten te
kunnen vergelijken, heeft KPN de inkoopkosten vergeleken waarbij gebruik wordt
gemaakt van de uitgangspunten die bij de ND5-toetsen worden gehanteerd (zie Tabel 1).

12 Zie bijvoorbeeld KPN factsheets q4 2014 en g4 2013
3 Zoals gepresenteerd door Vodafone tijdens de |G over marktanalyses telecommunicatie op
4 november 2013.
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[KPN bedrijfsvertrouwelijk: de hieronder in Tabel 1 zwarte blokken]

MDF inkoop VULA inkoop

Maandtarief 7,87 10,07
Connect 0,35 0,69
Disconnect 0,17 0,28
DSLAM, transport, broadcast inclusief huisvesting en stroom

Blokprijs 2,07

Eenmalig bedrag 0,42

WAP-Transport 0,17
13,69

Tabel 1: vergelijking MDF inkoop - VULA inkoop

Uit bovenstaande tabel blijkt dat partijen met VULA nauwelijks duurder uit zijn dan met
MDEF. Er is dus geen enkele grond voor de zorg van ACM dat partijen op basis van de
overeengekomen VULA tarieven geen laaggeprijsde aanbiedingen meer kunnen doen
aan de onderkant van de markt. De conclusie moet dan ook zijn dat er geen enkele grond
voor de zorg van ACM is dat in afwezigheid van regulering de aanbiedingen aan de
onderkant van de markt gaan verdwijnen en dus te hoge prijsniveaus voor bundels zullen
ontstaan.

ACM houdt onvoldoende rekening met verschillen in kwaliteit van de aanbiedingen
In randnummer 746 heeft ACM een tabel opgenomen waaruit zou moeten blijken dat
Ziggo en KPN duurder zijn dan de alternatieve aanbieders. Waar ACM bij die analyse aan
voorbij gaat is dat de pakketten aan de onderkant van de markt doorgaans minder extra’s
bevatten dan de pakketten van KPN en Ziggo. Zo biedt het pakket van Tele2 minder
zenders dan bijvoorbeeld de pakketten van Ziggo en KPN. Bij Tele2 kunnen afnemers ook
wel een uitgebreider zenderpakket nemen maar dan betalen klanten EUR 5,-/maand**
extra. Als dat bedrag bij Tele2 erbij geteld wordt dan wordt het prijsverschil met Ziggo en
KPN een stuk kleiner. Daarnaast biedt KPN gratis extra’s zoals de dienst “KPN Up” en
“Wifi hotspots”. Ziggo biedt gratis “Wifi Spots”.

Het klantensegment waar partijen als Tele2, Online en Telfort actief zijn wordt niet voor
niets het “no frills” segment genoemd: klanten in dat segment willen een goedkope
basisdienst zonder extra’s. Dat was ook de strekking van de uitspraken van de CEO van
KPN waar ACM naar verwijst in randnummer 748. Tele2 werd in die uitspraak slechts als
voorbeeld van een “no frills” aanbieder genoemd. Het is onaannemelijk dat dit segment
niet meer bediend zal worden als regulering verdwijnt. Er is geen enkele reden om te
veronderstellen dat partijen als Tele2 en M7 de markt gaan verlaten als gevolg van het
intrekken van regulering. Evenmin is er grond voor de veronderstelling dat deze partijen
geen laaggeprijsde aanbiedingen meer kunnen doen.

Door de eenzijdige aandacht van ACM voor het “no frills” segment mist ACM een aantal
belangrijke trends in de breedbandmarkt. De belangrijkste is dat klanten meer waar voor
hun geld krijgen. KPN heeft bijvoorbeeld in haar Premium Alles-in-1 pakket in het kader
van een kleine listprijsaanpassing de dienst ‘Onbeperkt Bellen naar vaste nummers in 40
landen’ toegevoegd aan de dienst ‘Onbeperkt Bellen naar alle Nederlands vaste nummers
en mobiele nummers’. Dit betekent dat de prijs/waarde verhouding voor klanten
toeneemt.

1% https://www.tele2.nl/thuis/tv-abonnement/extra-pakket/

17


https://www.tele2.nl/thuis/tv-abonnement/extra-pakket/

KPN Openbare versie

Daarnaast is in een recent door KPN gemaakte vergelijking van de prijzen tussen KPN en
Liberty Global is te zien dat de prijzen per Mbit/s dalen, met name als gevolg van het feit
dat er meer snelheid wordt geboden voor dezelfde prijs (Figuur 1).

[KPN bedrijfsvertrouwelijk -

- KPN bedrijfsvertrouwelijk]

Uit de grafieken in Figuur 1 blijkt dat de prijs per Mbit/s internetsnelheid over de tijd fors
daalt. Dat komt vooral door snelheidsupgrades.

Conclusie: ACM moet niet alleen kijken naar de prijsniveaus in de markt maar vooral ook
naar wat er voor die prijs geboden wordt. Consumenten krijgen in Nederland steeds meer
waar voor hun geld. Dat gaat niet veranderen als regulering komt te vervallen.

Onterechte aanname dat prijsaanpassingen FttH slechts zijn gedreven door tarieven
alternatieve aanbieders

In randnummer 751 stelt ACM dat KPN zijn (FttH) glasvezeltarieven heeft verlaagd en
aanbiedt tegen een beperkte meerprijs ten opzichte van de DSL diensten. Voor het KPN
merk zelf is dit onjuist omdat de tarieven hetzelfde zijn. Daarnaast hanteert ACM de
aanname dat KPN’s motieven om haar tarieven voor glasvezel abonnementen te verlagen
in 2014, zouden zijn ingegeven door de lage tarieven van de glasvezel abonnementen
van concurrenten die ontbundeld glas afnemen van Reggefiber.

Dat deze alternatieve aanbieders de belangrijkste reden zijn geweest voor KPN om de
glasvezeltarieven te verlagen is vergezocht, evenals de in hetzelfde randnummer
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opgenomen veronderstelling dat KPN de glastarieven weer zou verhogen als er geen
regulering van ODF FttH zou zijn. Er waren eind 2014, ruim een jaar na het besluit van
KPN, [KPN bedrijfsvertrouwelijk ] externe ontbundelde glasaansluitingen. Dat
was slechts [KPN bedrijfsvertrouwelijk %] van het aantal glasaansluitingen van
KPN/Reggefiber.

Het is ongeloofwaardig dat dit KPN zou dwingen tot een tariefverlaging op FttH van ruim
EUR 10 per maand.

De daadwerkelijke reden was dan ook anders. [KPN bedrijfsvertrouwelijk-

- KPN bedrijfsvertrouwelijk]

ACM had dus beter onderzoek moeten doen naar de motieven van KPN om deze
prijsverlaging door te voeren. De veronderstellingen in het marktbesluit ten aanzien van
de tariefaanpassing voor FttH proposities zijn onlogisch en onjuist.

Prijsaanpassingen in de internet-economie worden veroorzaakt door tal van factoren
ACM suggereert met het stuk over prijsconcurrentie dat alleen alternatieve
telecomaanbieders zorgen voor prijsaanpassingen in de markt. Er zijn echter veel meer
factoren die de prijsstelling bepalen.

Wereldwijd opererende OTT partijen leiden tot ‘cord shaving’ waarbij diensten als
lineaire televisie en telefonie aangeboden worden door deze partijen en deze diensten
het gebruik van de traditionele diensten steeds meer overnemen. Dit leidt tot een
toenemende vraag van consumenten naar Internet Only abonnementen en daarmee
marge uitholling. OTT diensten vergen in toenemende mate meer en meer bandbreedte.
Dat vergt weer extra investeringen in telecomnetwerken om de kwaliteit van de
dienstverlening te kunnen waarborgen voor consumenten van deze OTT diensten, maar
ook in vergelijking met concurrerende Internet aanbieders. Dit hoeft niet
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noodzakelijkerwijs tot prijsopdrijvende maatregelen te leiden naar consumenten, indien
de regelgeving business modellen ondersteunt om OTT aanbieders direct of indirect te
laten meebetalen voor deze investeringen.

Er zijn dus veel meer factoren die de prijsstelling bepalen. Prijzen worden niet alleen
bepaald door de concurrentiedruk van traditionele alternatieve aanbieders van klassieke
telecommunicatiediensten als internettoegang, televisie en telefonie, maar ook door de
diensten die OTT spelers mogelijk maken. ACM had deze analyse moeten doen, maar
heeft dat ten onrechte nagelaten.

Lagere kwaliteit dienstverlening voor bundels niet te verwachten

ACM stelt dat de aanwezigheid van concurrentiedruk van alternatieve aanbieders effect
heeft op de kwaliteit van dienstverlening. In 2.3.1, randnummer 36 stelt ACM dat het
aannemelijk is dat KPN een lagere kwaliteit dienstverlening zal bieden in afwezigheid van
concurrentiedruk. Dit is een volstrekt speculatieve en onjuiste redenering. De
ontwikkeling van de Net Promotor Score (NPS) van KPN schiet door de focus van KPN op
betere dienstverlening omhoog zoals de uitkomsten in Figuur 2 laten zien.

[KPN bedrijfsvertrouwelijk -

- KPN bedrijfsvertrouwelijk]

Een van de belangrijkste oorzaken is het klantoordeel over de dienstverlening [KPN
bedrijfsvertrouwelijk -
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- KPN bedrijfsvertrouwelijk]

Klanten ervaren dus een steeds betere kwaliteit van diensten van KPN. Waarom KPN
volgens ACM deze trend zou willen ombuigen naar een negatieve perceptie, is voor KPN
onduidelijk.

De kwaliteit zou volgens ACM worden bepaald door de innovatie in de markt. ACM stelt
dat alternatieve aanbieders zorgen (en regelmatig het initiatief hebben genomen) voor
introductie van nieuwe diensten. Hiervoor voert zij in randnummer 756 Tabel 7 een
chronologisch overzicht op met introductie van nieuwe diensten.

Introductiedata zeggen vaak niet alles over de innovatiekracht. Deze gegevens zeggen
iets over de snelheid van innovatie, maar ook over de zorgvuldigheid die daarbij betracht
wordt. Andere aspecten van innovatiekracht zijn het moment van besluiten om de
investering te starten. Een voorbeeld daarvan is het besluit om IP TV over DSL te gaan
leveren dat door KPN ruim voor de introductiedatum is genomen. Bovendien klopt in
ditzelfde voorbeeld de in Tabel 7 gepresenteerde introductiedatum van KPN niet. Deze
moet zijn mei 2006, zoals ook blijkt uit persberichten®.

Tabel 7 in randnummer 756 geeft bovendien een eenzijdig, soms onjuist en in ieder geval
vertekend beeld van de innovatiekracht van KPN voor triple play diensten. Voor klanten is
in het kader van triple play pakketten de internetsnelheid, die in de analyse van ACM als
uitgangspunt is genomen, niet alleen van belang. Het gaat erom wat zij met de
internetverbinding kunnen doen. KPN ziet de internetsnelheid als ondersteunend voor
het soepel kunnen gebruiken van internet gerelateerde diensten. Hierbij is internet
stabiliteit zo mogelijk nog belangrijker. Met dit uitgangspunt heeft KPN dus ook andere
voor klanten relevante innovaties op de markt gebracht waarna concurrenten gevolgd
zijn zoals: televisie kijken op je smartphone en tablet, Begin Gemist, 6 programma’s
tegelijk opnemen, KPN Up, Spotify bundelen met bepaalde Triple Play pakketten.

Waar ACM bovendien aan voorbij gaat, is het gegeven dat regulering vaak vertragend
werkt op innovatie. Zo moet KPN bij iedere innovatie rekening houden met de impact die

13 http://tweakers.net/nieuws/42317/kpn-van-start-met-mine-tv-via-adsL.html
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die innovatie heeft op de bestaande toegangsdiensten. Daar waar toegangsdiensten
moeten wijzigen om bepaalde innovaties mogelijk te maken, heeft KPN te maken met
een twee maanden wachttermijn. Het meest duidelijke voorbeeld van vertraging van
innovatie vanwege regulering is uiteraard de zogenoemde ‘binnenringen’ discussie. De
besprekingen met ACM en marktpartijen hierover hebben meer dan een jaar geduurd.
Hierdoor kunnen eindgebruikers en wholesale afnemers veel later profiteren van hogere
en meer stabiele breedbandverbindingen.

ACM’s betoog over het risico op verslechtering van kwaliteit voor het Nederlandse
publiek als KPN niet zou worden gereguleerd is dus niet juist, maar bovendien gebaseerd
op een zeer beperkte analyse van de ontwikkeling van innovatie in de Nederlandse
markt. Er is geen enkele reden om te veronderstellen waarom KPN (of andere aanbieders)
deze kwaliteit zouden willen verslechteren, gegeven de zeer lage overstapdrempels in de
Nederlandse markt.

De markt voor vaste internettoegang wordt nog concurrerender door 4G
ACM houdt bij haar analyse onvoldoende rekening met een aantal trends in de markt die
de retailmarkt internettoegang nog concurrerender maken.

De belangrijkste ontwikkelingen, waarvan reeds de eerste tekenen zichtbaar zijn, hebben
te maken met het toenemende gebruik van draadloze en mobiele infrastructuren voor
internettoegang, video-consumptie en telefonie. Zoals ACM in haar Telecommonitor Q4
terecht constateert is de verdubbeling van het dataverkeer op mobiele netwerken
voornamelijk het gevolg van de uitrol en gebruik van 4G netwerken en de mogelijkheden
die deze netwerken bieden aan de consument. De behoefte van de consument is steeds
sterker om overal draadloos toegang te hebben tot het internet en steeds meer
onbezorgd gebruik te maken van data intensieve diensten zoals Netflix of Youtube.
Daarmee wordt het belang van kwalitatief goede mobiele datanetwerken steeds
belangrijker. De eerste tekenen van deze trend, het zogenoemde ‘cord cutting’ worden
ook in de mobiele markt zichtbaar.

In de zeer concurrerende Nederlandse markt met lage overstapdrempels kunnen deze
ontwikkelingen gevolgen hebben voor de concurrentieverhoudingen. KPN constateert
dat ACM al deze ontwikkelingen niet meeneemt in haar analyses.

4.3 ACM besteedt ten onrechte geen aandacht aan televisie en content

Waar ACM uitgebreid stilstaat bij de markten voor internettoegang, vaste telefonie en
zakelijke netwerkdiensten, besteedt zij nauwelijks aandacht aan de markten voor televisie
en content. KPN heeft daar in zijn vorige reactie ook op gewezen maar moet constateren
dat ACM niets met deze kritiek heeft gedaan.

Ten aanzien van de televisiemarkten merkt ACM wel terloops op dat Liberty Global een
marktaandeel heeft van 55-60%, maar zij doet met die constatering verder niets. Ook in
de robuustheidstoets — die KPN verderop in deze reactie (paragraaf 5.3) zal bespreken -
wordt nauwelijks aandacht besteed aan de positie van Liberty Global op de markten voor
televisie en content. Dit terwijl er alle aanleiding is om de rol van televisie en content te
onderzoeken.
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KPN wijst in dit licht op het volgende:

- De Commissie heeft bij het onderzoek naar de fusie Ziggo-UPC zorgen geuit over de
mogelijke machtspositie van de combinatie op het gebied van content. Die zorgen
hebben er onder andere toe geleid dat Liberty Global de zender Film1 moest afstoten.

- Reacties in de pers'® op de aankondiging van Ziggo Sport duiden alle op de
verwachting dat dit grote impact op de markt kan hebben. Telecompaper wijst in zijn
artikel bijvoorbeeld op de toenemende rol van content in de concurrentiestrijd:

“Kortom, het haasje-over spel van KPN en Ziggo, dat we eigenlijk al jaren meemaken
op de Nederlandse markt, is bepaald nog niet ten einde. KPN profiteert momenteel van
de integratieperikelen bij Ziggo, van zijn OTT-strategie en van zijn LTE-netwerk, maar
Ziggo zit niet stil. In mobiel krijgt Ziggo als MVNO binnenkort toegang tot het 4G-
netwerk van Vodafone en op de langere termijn komt het misschien tot een fusie met
Vodafone. Daarnaast verschuift de strijd steeds meer van de telecom- naar de
mediasector, wat zelfs tot een zekere machtsconcentratie bij het machtige Liberty kan
leiden. De breedbandmarkt (toegang) is nog altijd de belangrijkste markt, maar een
solide mediastrategie is nodig om deze slag te winnen.”

- De veronderstelling van ACM dat breedband internet het belangrijkste keuzecriterium
is binnen de 3-play bundel vereist enige nuancering. Het Blauw onderzoek'” wijst
weliswaar op internet als doorslaggevende dienst binnen de bundel, maar uit
datzelfde onderzoek blijkt dat bijna een derde van de klanten televisie als
doorslaggevend product aanwijst. Dit is een aanzienlijke groep, die bovendien veel
groter is dan de groep die telefonie als doorslaggevend product in de bundel
beschouwt (slechts 12%). Bovendien heeft KPN al meermalen aangegeven, dat bij de
over de breedbandaansluitingen te leveren diensten het televisieaanbod één van de
belangrijkste elementen in de keuze van de klant is. Uit alle marktonderzoeken blijkt
in ieder geval dat televisie in de bundel voor steeds grotere groepen afnemers van
doorslaggevend belang is. Voor vaste telefonie is dat niet het geval.

Concluderend: ACM dient de televisie- en content markten grondig te onderzoeken en
mee te nemen in haar analyse van de relevante markten.

4.4 Retailmarkt(en) vaste telefonie

In de vorige reactie is KPN al uitgebreid ingegaan op de marktafbakening van de vaste
telefoniemarkten. Deze kritiek heeft niet geleid tot wijzigingen in de marktafbakening
van de vaste telefoniemarkten. KPN handhaaft daarom alle kritiek uit zijn reactie op het
vorige marktbesluit van oktober 2014. De betreffende passages uit die reactie dienen hier
als herhaald en ingelast te worden beschouwd. In Bijlage 3 bij deze reactie geeft KPN
aanvullende argumentatie en feiten die duidelijk wijzen op een onjuiste marktafbakening
door ACM.

!¢ AD van donderdag 27 augustus 2015:
http://www.ad.nl/ad/nl/10444/Offside/article/detail/4129950/2015/08/27/Ziggo-lanceert-gratis-
sportzender.dhtml en het volgende artikel van Telecompaper:
http://www.telecompaper.com/commentaar/ziggo-zet-nieuwe-stap-richting-turnaround--1099297
¥ Randnummer 659 van het ontwerpbesluit. Blauw (2014), ‘Consumentenonderzoek: aanschaf- en
overstapgedrag vast internet’, blz. 15.
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De belangrijkste hiervan zijn:

ACM overdrijft het belang van telefoniediensten voor de te reguleren toegangsmarkt.
De geringe relevantie van de retail telefoniemarkten voor de (wholesale) markt van
lokale toegang wordt bevestigd door de aantallen die ACM noemt in randnummer
1649 van het ontwerpbesluit. Het gaat hier volgens ACM over minder dan [KPN
bedrijfsvertrouwelijk- 1 lijnen. Voor dergelijke kleinschalige toegang is lokale
toegang niet bedoeld; hiervoor is onder andere het Wholesale Line Rental (WLR)
aanbod van KPN beschikbaar. De geringe relevantie van retail vaste telefonie maakt
KPN ook op uit de brief van de Commissie'®, die aan een commentaar op de analyse
van de retail markt voor vaste telefonie echter verder niet meer toekwam.

Daarnaast miskent ACM dat de daling van het aantal consumenten met een
aansluiting voor alleen een telefoniedienst in de komende jaren gaat voortzetten.
Ook neemt het gebruik van telefonie via deze lijnen, maar overigens ook via mobiele
netwerken af door de duidelijke migratie naar IP- en datadiensten. Bewijs uit het
heden en recente verleden wijst op het bestaan van één vaste telefoniemarkt en niet
op drie aparte vaste telefoniemarkten. Dit bewijs betreft niet alleen door KPN
aangedragen feiten maar volgt ook direct uit het in opdracht van ACM uitgevoerde
onderzoek door marktonderzoekbureau Blauw.

ACM steunt voor zijn marktanalyse sterk op de vermeende aanwezigheid van
gebonden gebruikersgroepen, met name bij de markt voor PSTN. Zowel de
economische principes van marktafbakening als jurisprudentie® laten echter zien dat
het bestaan van een gebonden gebruikersgroep als zodanig geen reden is om kleine
markten te definiéren. Gebonden gebruikers (gebruikers die geen keuze hebben)
kunnen namelijk meeprofiteren van de concurrentiedruk die uitgaat van de
consumenten die wel een keuze hebben. ACM dient dus niet alleen een nieuwe
analyse uit te voeren om aan te tonen dat er gebonden gebruikers zijn maar ook te
motiveren waarom het bestaan van dergelijke gebruikers Uberhaupt relevant is voor
de analyse.

In de reactie op het vorige ontwerpbesluit is KPN al uitgebreid ingegaan op de
dominantie-analyse van ACM; zie Bijlage 3. Er is zeer veel concurrentie van tientallen
aanbieders op de markt. De wholesale overeenkomsten waarborgen dat deze
aanbieders kunnen blijven concurreren en dat toetredingsdrempels laag blijven.

18 https://www.acm.nl/nl/publicaties/publicatie/14225/Reactie-Europese-Commissie-op-marktanalyse-
ontbundelde-toegang-van-ACM/

1% Zie Case IV/M.970 - TKS/ITW Signode/Titan (EC),
http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m970_en.pdf, zie in het bijzonder de overwegingen

van de Commissie in randnummer 41.
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4.5 Regulering van retailmarkt voor zakelijke netwerkdiensten in deze
marktanalyse niet aan de orde

Relevantie voor de ULL markt

KPN heeft in de vorige analyse al twijfels geuit of deze markt wel relevant is voor de
vraag of regulering van lokale toegang noodzakelijk en passend is. Die twijfels worden
bevestigd door de brief van de Commissie die duidelijk niet inging op de retail analyse
van de markt voor zakelijke netwerkdiensten.

Naar de mening van KPN is de omvang van de retailmarkt voor zakelijke netwerkdiensten
te klein om regulering van lokale toegang te rechtvaardigen. De omvang van de markt
voor zakelijke netwerkdiensten was eind Q1 2015 volgens ACM ca. 130.000 aansluitingen.
Volgens KPN worden daarvan naar schatting zeker 40.000 aansluitingen op zakelijk glas
gerealiseerd, zodat maximaal ca. 90.000 zakelijke netwerkdiensten aansluitingen worden
gerealiseerd op koper. Ten opzichte van de marktomvang van de breedband internet van
bijna 7 miljoen aansluitingen is dit slechts 1 a 1,5%. Deze omvang is in de praktijk te klein
gebleken om als afnemer van lokale toegangsdiensten op alleen deze markt actief te zijn.
Voor lokale toegang zijn in de regel uitgebreide investeringen in eigen netwerken
noodzakelijk, waarvoor de business case alleen uit kan als ook een markt met significant
grotere aantallen lijnen wordt bediend. Dat blijkt ook in de praktijk. Er zijn weliswaar
enkele partijen op MDF actief die zich richten op de zakelijke markt zoals [KPN
bedrijfsvertrouwelijk -

- KPN bedrijfsvertrouwelijk].

Een concurrentieprobleem op deze markt, zo die er al is, zou dus niet geremedieerd
moeten worden door verplichtingen op lokale toegang op te leggen die impact hebben
op een ruim 50 keer zo grote breedband internet markt.

Daar komt bij dat ACM zich in de analyse van de markt voor zakelijke netwerkdiensten in
het definitieve ULL besluit rekenschap moet geven van de recente uitspraak van het CBb
over de beroepen tegen het marktanalysebesluit HKWBT/HL van 28 december 2012%.

Dominantie-analyse

De dominantieanalyse van ACM in de markt voor zakelijke netwerkdiensten leunt sterk
op de aanname dat KPN in afwezigheid van regulering geen wholesale aanbod in de
markt heeft. Die aanname is inmiddels onhoudbaar. Het VULA referentieaanbod van KPN
biedt niet alleen consumentenmodules, maar ook zakelijke modules.

De consumentenmodules bieden een vorm van toegang waarmee concurrenten een
concurrerend triple play pakket op de consumentenmarkt kunnen aanbieden. De
aanwezigheid van een premium VLAN maakt deze module echter ook geschikt voor het
merendeel van de zakelijke netwerkdiensten. In de zakelijke modules heeft KPN een
aantal opties toegevoegd zoals een verruimde SLA en premium VLAN’s met meer dan 2
Mbit/s capaciteit, waardoor vrijwel alle zakelijke netwerkdiensten gerepliceerd kunnen
worden.

Bovendien heeft het aanbod een landelijke dekking. Partijen zijn daarmee beter af dan
met de gereguleerde MDF access dienst, onder andere omdat partijen met

0 CBb 3 september 2015, ECLI:NL:CBB:2015:280.
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laatstgenoemde dienst hooguit een dekking haalden van 80%, hetgeen voor ACM in 2012
een belangrijke reden was om de HKWBT markt te reguleren.

Met een toekomst vaste wholesale dienst die voor zeven jaar gegarandeerd wordt en die
een nationale dekking kent, is er dan ook geen noemenswaardige toetredingsdrempel
meer voor de markt voor zakelijke netwerkdiensten, voor zover die er Uberhaupt al was.
Mede op basis van de onlangs gesloten wholesale overeenkomsten zijn er geen
resterende potentiéle mededingingsproblemen meer die regulering rechtvaardigen.

Wat betreft de internet-VPN’s roept KPN ACM op om deze markt deugdelijk te
onderzoeken en zich niet te beperken tot het bellen van enkele niet nader genoemde
partijen. ACM dient tevens transparantie te bieden over welke aanbieders hiervoor zijn
uitgevraagd zodat een oordeel over de door ACM gemaakte selectie mogelijk is. KPN
verwacht dat — als ACM deugdelijk onderzoek doet naar internet VPN’s — ook uit de
marktaandelen zal blijken dat KPN niet dominant is.
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5 Marktafbakening en dominantie-analyse wholesalemarkt

5.1 Algemene opmerkingen over marginalisering rol kabel

Nadat ACM in het ontwerpbesluit heeft vastgesteld dat zij zorgen heeft over de werking
van de retailmarkten en zij daar via regulering iets aan wil doen, kijkt zij naar de
relevante lokale ontbundelde toegangsmarkt. Het belang is evident: via de toegang tot
netwerken kunnen andere partijen toegang tot de retailmarkten verwerven. De wijze
waarop ACM deze toegangsmarkten analyseert, is volgens KPN echter — opnieuw -
onjuist.

Het belangrijkste bezwaar is voor KPN de wijze waarop ACM het belang van
kabelnetwerken op deze toegangsmarkt relativeert. In de eerste plaats zou het
kabelnetwerk niet opengesteld kunnen worden op de wijze waarop ACM dat prefereert.
Volgens KPN is dit onjuist. De VULA diensten die KPN via zijn netwerk aanbiedt, zijn ook
heel goed via kabelnetwerken te realiseren maar ACM overweegt deze mogelijkheid niet
eens. ACM heeft aan de door haar geraadpleegde experts gevraagd of het kabelnetwerk
een vorm van toegang toelaat die veel verder gaat dan een VULA-achtige dienst en
concludeert vervolgens dat dat niet kan. Het lijkt op een klassieke argumentatiestrategie,
het gebruik van de zogenoemde ‘straw man’ strategie.

Maar al zou ACM gelijk hebben, dan nog analyseert zij de markt niet in overeenstemming
met de voorschriften die gelden in de Europese Unie. Zoals door de Commissie in de
eerder aangehaalde ‘serious doubts’ brief van 30 april 2015 tegen het vorige
ontwerpbesluit gesteld, moet ACM in de analyse van de toegangsmarkt namelijk in ieder
geval de interne levering van kabelbedrijven als Liberty Global meenemen, wat zij ook in
het gewijzigde ontwerpbesluit heeft nagelaten.

Als gevolg daarvan laat ACM de kabel ten onrechte buiten beschouwing. Zelfs in het
geval dat kabel bijvoorbeeld 75% marktaandeel op de retailmarkten heeft, zal ACM
vervolgens tot de conclusie komen dat alleen KPN wholesale toegang moet (blijven)
leveren. Deze vorm van redeneren is niet alleen onjuist, maar moet qua resultaat
onacceptabel zijn.

5.2 Kabelbedrijven oefenen directe prijsdruk uit op de toegangsmarkt

KPN heeft in haar zienswijze op het eerste ontwerpbesluit al aangegeven dat ACM niet
zonder meer de interne leveringen van de kabel mag negeren. Ook de Commissie geeft
dat in zijn brief aan. De Commissie schrijft hierover:

“De Commissie is hoe dan ook van mening dat ACM bij haar analyse van de relevante markt niet
afdoende rekening heeft gehouden met kabel, ongeacht haar standpunt ten aanzien van de
economische en/of technische haalbaarheid van ontbundeling of andere vergelijkbare producten op
het gebied van virtuele toegang op de kabel in de toekomst in Nederland. Volgens de AMM-
richtsnoeren "omvat de relevante markt voor een product of dienst alle producten of diensten die
daarmee substitueerbaar of voldoende uitwisselbaar zijn, niet alleen op grond van hun objectieve
kenmerken, waardoor ze bijzonder geschikt zijn om in een constante behoefte van de consumenten
te voorzien, maar ook op grond van de mededingingsvoorwaarden en/of de structuur van vraag en
aanbod op de betrokken markt". De Commissie is van mening dat het kabelnetwerk dat eigendom is
van UPC/Ziggo eventueel aan deze criteria voldoet. Zowel het koper-/glasvezelnetwerk van KPN als
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het kabelnetwerk van UPC/Ziggo kunnen voldoende substitueerbaar of uitwisselbaar zijn, aangezien
deze op elke geografische locatie in Nederland kunnen worden gebruikt als wholesale-input die in
de behoeften van de consumenten voorziet, namelijk het leveren van breedbanddiensten op
retailniveau aan consumenten voor vergelijkbare prijzen, hetzij los, hetzij als onderdeel van een
bundel.”

ACM had dus de interne leveringen bij de kabel hoe dan ook moeten meetellen en kan
zich niet verschuilen achter technische of economische argumenten. Ook de ‘checklist’
benadering waarmee ACM bepaalt of kabel wel of geen VULA kan leveren, kan en mag
geen reden zijn om kabel buiten markt 3a te houden.

In plaats van met een technisch vergrootglas de VULA eigenschappen te vergelijken met
de huidige mogelijkheden van de kabel, had ACM daarentegen moeten onderzoeken
welke wholesale producten wel mogelijk zijn op de kabel en welke concurrentiedruk van
die wholesale producten verwacht mag worden, in het hypothetische geval dat Liberty
Global zijn netwerk zou openstellen.

KPN heeft aan TNO gevraagd welke mogelijkheden de huidige Nederlandse kabelnetten
hebben om aan externe partijen een wholesale product te leveren waarmee afnemers op
de retail breedband massamarkten effectief kunnen concurreren. Uit die analyse, die is
opgenomen in Bijlage 4 bij deze reactie, blijkt dat Nederlandse kabelbedrijven ruim
binnen de komende reguleringsperiode een wholesale dienst kunnen leveren waarmee
afnemers effectief kunnen concurreren op de breedband internet en multi-play
massamarkten. Als ACM van mening is dat een dergelijk product niet tot de WLA markt
behoort, dan dient zij dat aan te tonen aan de hand van vraag- en aanbodsubstitutie
langs de lijnen van het mededingingsrecht en niet aan de hand van een technische
‘checklist’.

Ook de indirecte prijsdrukanalyse van ACM zou niet automatisch tot de conclusie moeten
leiden dat interne leveringen van de kabel buiten beschouwing moeten blijven. BEREC
hecht hier in zijn reactie van 28 mei 2015 op de brief van de Commissie ten onrechte veel
waarde aan.”! De jarenlange regulering van markt 3a en zijn voorgangers heeft er
namelijk toe geleid dat er een grote ruimte is ontstaan tussen de prijsniveaus op markt 3a
en de retail prijsniveaus. Deze grote prijsafstand maakt een indirecte prijsdruk op
voorhand onaannemelijk. Los daarvan zijn er op de analyse van ACM de nodige op- en
aanmerkingen te maken. KPN is in de vorige reactie al uitgebreid ingegaan op de analyse
van ACM in Annex C bij het eerste ontwerpbesluit. In aanvulling daarop is in Bijlage 5 bij
deze reactie nog een aantal aanvullende opmerkingen opgenomen.

Noch de vermeende onmogelijkheid voor kabelbedrijven om de door de Commissie
beschreven VULA dienst te leveren aan derden, noch de indirecte prijsdrukanalyse kan
dus als argument worden aangevoerd om de interne leveringen van de kabel buiten
beschouwing te laten.

Het commentaar van de Commissie en het aanvullende onderzoek van TNO hebben KPN
gesterkt in haar eerdere conclusie dat de markt voor lokale toegang verkeerd is
afgebakend en dat kabel ten onrechte buiten de markt is gelaten. Ook hier bestaat de
omissie dat de recent zeker gestelde toegang voor bestaande partijen tot
kopernetwerken van KPN en de reeds bestaande toegangsovereenkomsten voor toegang

21 Zie http://berec.europa.eu/eng/news_and_publications/whats_new/3071-berec-opinion-on-phase-ii-
investigation-nl20151727
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tot glasnetwerken niet in de analyse worden meegenomen.

5.3 Robuustheidsonderzoek ACM komt tot onjuiste conclusie

ACM heeft in het gewijzigde ontwerpbesluit een extra hoofdstuk (hoofdstuk 5)
toegevoegd met de titel “Robuustheidstoets dominantieanalyse” (hierna:
Robuustheidsonderzoek). Dit hoofdstuk is toegevoegd naar aanleiding van de ernstige
bedenkingen van de Commissie. In het Robuustheidsonderzoek analyseert ACM de
hypothetische situatie waarin kabeltoegang deel uitmaakt van de relevante markt voor
ontbundelde toegang. ‘Hypothetisch’, omdat er volgens ACM op de korte en middellange
termijn geen vormen van kabeltoegang bestaan die binnen de definitie van de markt
voor ontbundelde toegang vallen. Zoals in de voorgaande paragrafen en door TNO is
uiteengezet, is deze analyse echter een stuk minder hypothetisch dan ACM doet
voorkomen.

Met dit Robuustheidsonderzoek poogt ACM dus aan te tonen dat - ook als interne
leveringen van de kabel wel tot markt 3a van de aanbeveling worden gerekend - KPN
nog steeds als enige dominant is op deze markt. Deze conclusie is opmerkelijk omdat
ACM in de retail marktanalyse voor de breedband internet markt tot de conclusie komt
dat noch KPN, noch Liberty Global een dominantie positie op de markt heeft. ACM komt
tot die conclusie onder de aanname van afwezigheid van regulering én afwezigheid van
een wholesale aanbod.

KPN heeft hiertegen een aantal bezwaren die hieronder kort zijn weergegeven en die
erop neerkomen dat ACM op basis van het Robuustheidsonderzoek onjuiste conclusies
trekt over marktaandelen en omzetten op deze markt.

Bijzonder is ook dat ACM, zonder daar een valide onderbouwing aan ten grondslag te
leggen, meent dat het KPN netwerk technisch superieur is aan het netwerk van Liberty
Global. KPN zal hier verderop in haar reactie nog ingaan; zie onder het kopje
‘Kanttekeningen bij vermeende technologische superioriteit ten opzichte van de kabel’.
Als deze bewering van ACM juist zou zijn, dan zou de situatie op de retailmarkt, waar
Liberty Global meer marktaandeel heeft dan KPN, er immers anders uitzien.

Een juiste analyse zal volgens KPN moeten leiden tot de conclusie dat ook op de lokale
toegangsmarkt voor telecommunicatiediensten aan consumenten geen sprake is van
dominantie in de komende jaren. Ook het Robuustheidsonderzoek biedt geen enkele
grondslag om te reguleren.

ACM komt tot onjuiste marktaandelen

ACM geeft in tabel 2 bij randnummer 140 een marktaandeel voor KPN van [KPN -
vertrouwelijk  %]. Dit zou volgens ACM bijna 10% hoger zijn dan het marktaandeel
van Liberty Global. ACM licht niet toe hoe zij tot deze getallen is gekomen. KPN komt op
basis van de zogenoemde ‘SMM gegevens’ van Q4 2014 en het jaarverslag van Liberty
Global op een marktaandeel van [KPN bedrijfsvertrouwelijk %] voor KPN en [KPN
bedrijfsvertrouwelijk %] voor Liberty Global. Een belangrijke reden waarom de
aantallen bij KPN hoger uitkomen dan bij de kabel, is echter gelegen in de gebruikte
methodologie. Vooral bij traditionele meervoudige telefonieaansluitingen worden
meerdere koperlijnen gebruikt naar één klant. Zo gebruikt een telefonieaansluiting met
10 gelijktijdige gesprekken op basis van meervoudig ISDN 5 koperaders, terwijl een
VOB10 over FttH of de kabel slechts één coax of glasaansluiting nodig heeft. In de
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onderbouwing van het marktaandeel als aanwijzing voor marktmacht dienen in dit geval
de vijf koperaders als één geteld te worden; immers, het gaat om één klant aan wie een
vergelijkbare dienst wordt geleverd als over één coax-lijn. Het tellen van unieke
klantrelaties kan goed benaderd worden door het aantal adressen” met tenminste 1
actieve koper- of glaslijn. KPN komt op die manier op de volgende marktaandelen voor
gl 2015:

Aanbieder | Marktaandeel Bron

KPN [KPN Aantal adressen met tenminste 1 actieve koperlijn
bedrijfsvertrouwelijk | plus FttH aantallen uit de SMM g4 2014.
%]

Liberty [KPN Jaarverslag Liberty Global 2014.

Global bedrijfsvertrouwelijk
%]

Others [KPN Berekend obv SMM Q4 2014.
bedrijfsvertrouwelijk
%]

KPN komt dus op basis van een technologie-neutrale telling op vrijwel gelijke
marktaandelen voor KPN en Liberty Global.

ACM gebruikt onjuiste omzetcijfers

Om haar argumenten kracht bij te zetten, poogt ACM een marktaandeelberekening op
basis van omzet neer te zetten. Het gaat hier echter om retail omzet waarvan het de
vraag is of deze wel relevant zijn in een wholesale markt. Retail omzetten kunnen
relevant zijn in de analyse van retail markten, maar juist in de belangrijkste retail markt
van breedband internet is ACM tot de conclusie gekomen dat noch KPN noch Liberty
Global over AMM beschikt. Los van de vraag over de relevantie van deze retail omzetten
is ACM nogal kort door de bocht gegaan met deze analyse. Met name de KPN omzet is
gebaseerd op een onjuiste interpretatie van de Q1 2015 cijfers. ACM baseerde zich op
omzetgegevens per divisie zoals weergegeven in de KPN factsheet, maar heeft daarbij
over het hoofd gezien dat de gerapporteerde omzet bij “Business” ook mobiele omzet en
omzet voor IT solutions (voormalige Getronics business) bevat. Daarnaast bevat de
gerapporteerde omzet tevens interne omzet, waardoor dubbeltellingen ontstaan. Een
aantal rijen lager in de KPN factsheet staat de volgende informatie:

22 Als er op een adres meerdere ISRA punten zitten dan worden die als verschillende adressen geteld.
Telefonieaansluitingen in liften worden bijvoorbeeld als aparte aansluitingen geteld, ook als de betreffende
zakelijke klant al andere telefonieaansluitingen op dat adres heeft.
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Q12015

Residential

Traditional voice 56
Copper revenues (incl. broadband, IPTV, VOIP) 273
FttH revenues (incl. broadband, IPTV, VOIP) 104
Business

Voice & Internet wireline 157
Data network services 74
totaal 664

Deze omzet is aanzienlijk lager dan de bijna 1,2 miljard Euro waar ACM mee rekent. De
omzet zou nog lager worden als de omzet van “Business” wordt gecorrigeerd voor
diensten op basis van zakelijk (FttO) glas, zoals bijvoorbeeld EVPN. Bovendien ligt deze
omzet 25 miljoen Euro lager dan hetzelfde kwartaal een jaar eerder, met name door de
krimp in de omzet voor traditionele spraak. Als deze omzettrends zich lineair doorzetten,
dan zal Liberty Global binnen twee jaar een hogere omzet op het vaste net behalen dan
KPN. Op basis van omzetten op de downstream retail markten is er dus sprake van twee
gelijkwaardige partijen en niet van dominantie van KPN, zoals ACM ten onrechte
concludeert.

Geen onderzoek naar marges

ACM doet in het gewijzigde ontwerpbesluit wel een poging om de krachtsverhoudingen
tussen Liberty Global en KPN uit te drukken in omzet, maar zij laat na om onderzoek te
doen naar marges. Dat is merkwaardig, omdat KPN in haar reactie op het vorige
ontwerpbesluit een gedetailleerde vergelijking heeft gemaakt tussen KPN en Ziggo voor
de fusie. Daaruit bleek dat zowel de EBITDA- als de cash flow marges van Ziggo in 2012
en 2013 hoger waren die van KPN. Het verschil in EBITDA marge was ca. 16% in 2013 en
het verschil in cash flow marge ruim [KPN bedrijfsvertrouwelijk  %]. KPN had ook
vastgesteld dat dit verschil terug te voeren was op lagere kosten bij Ziggo. Gezien de
verwachte synergie-effecten van de fusie UPC/Ziggo (Liberty Global spreekt zelf van 250
miljoen Euro®® besparingen) zal KPN deze achterstand in marges niet snel inlopen.

Suggestieve analyse van de netwerkdekking

In randnummer 144 suggereert ACM dat het dekkingsverschil tussen KPN (8,4 miljoen

Homes Passed (hierna: HP) versus 6,9 miljoen HP voor Liberty Global) voornamelijk

veroorzaakt wordt door het verschil in dekking op de zakelijke markt.

Enig kenbaar onderzoek dat deze veronderstelling onderbouwt, laat ACM in het

gewijzigde ontwerpbesluit niet zien. Deze veronderstelling is ook moeilijk te rijmen met

feiten die ACM elders in het besluit vermeldt. Feitelijk onderzoek naar het

dekkingsverschil toont daarentegen het volgende aan:

- Naast Liberty Global zijn er nog andere kabelbedrijven in Nederland. Op basis van
gegevens van de SMM rapportage over Q4 2014 komt KPN op 0,646 miljoen HP van
andere kabelbedrijven waarvan vaststaat dat deze niet overlappen met het netwerk

3 http://www.libertyglobal.com/annual-report-2014/downloads/Liberty-Global-Earnings-Q4-2014.pdf
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van Liberty Global.

- Andere glasaanbieders hadden eind 2014 0,255 miljoen HP. In hoeverre die wel of niet
samenvallen met de dekking van Liberty Global of andere kabelaars is door KPN niet
vast te stellen, maar dit kan wel door ACM worden onderzocht.

- Het dekkingsverschil van 1,5 miljoen adressen is groter dan het aantal zakelijke
vestigingen zoals gepubliceerd door het CBS**. Het CBS gaat uit van 864.258 zakelijke
vestigingen in 2015, als volgt verdeeld over de grootteklassen:

CBS

Perioden 2015*
Onderwerpen_1 Vestigingsgrootte
Grootteklasse Som van Waarde
0 werkzame personen 27.155

1 werkzame persoon 568.320

10 of meer werkzame personel 51.905

2 tot 10 werkzame personen 216.905
Eindtotaal 864.285

- ACM geeft in tabel 37 aan dat Liberty Global een dekking heeft van 60-65% van
bedrijfsvestigingen met vijf of meer werknemers. Als KPN de aanname hanteert dat
Liberty Global deze dekking van 60-65% ook heeft op de categorie bedrijfsvestigingen
met meer dan twee werknemers en daarnaast de aanname dat de dekking voor de
categorie nul tot één werkzame persoon (voornamelijk SOHO) vergelijkbaar is met de
dekking van huishoudens, dan komt KPN op een dekking van 82-84% op de zakelijke
vestigingen. Dit betekent dat tussen de 0,14 en 0,15 miljoen zakelijke adressen buiten
het dekkingsgebied van Liberty Global vallen. Dat is slechts 10% van de zakelijke
adressen die volgens ACM buiten het dekkingsgebied van Liberty Global vallen.

- ACM gaat volledig voorbij aan de verschillen tussen de technische mogelijkheden van
de diverse netwerken. Liberty Global kan nu al over zijn volledige footprint
internetsnelheden van 180-200 Mbit/s leveren en dit neemt in de nabije toekomst nog
verder toe. KPN is nog steeds bezig om zijn dekking van 100 Mbit/s uit te breiden van
60% eind g2 2015 tot ca. 85% eind 2016%°. De dekking van Liberty Global voor
snelheden van tenminste 100 Mbit/s is dus nu al 6,9 miljoen adressen, die van KPN
eind 2016 7,1 miljoen adressen. Als Liberty Global, zoals aangekondigd®, dit jaar gaat
beginnen met de uitrol van DOCSIS 3.1 dan zou de maximale snelheid op de kabel
snel kunnen groeien naar 1 Gbit/s. Gezien de uitrolsnelheid van DOCSIS 3.0 moet er
vanuit worden gegaan dat de uitrol van DOCSIS 3.1 ruim voor het einde van de
komende reguleringsperiode is voltooid. Kortom: als gekeken wordt naar dekking van
100 Mbit/s snelheden, dan zijn de dekkingsgebieden van KPN en Liberty Global eind
2016 nagenoeg gelijk. Het ligt echter in de lijn der verwachting dat Liberty Global de

24 http://statline.cbs.nl/Statweb/

%> Bij randnummer 1319 op pagina 340 van het gewijzigde ontwerpbesluit.

*® presentatie bij Q2 2015 cijfers, http://ir.kpn.nl/phoenix.zhtml?c=253757&p=irol-results.

27 http://tweakers.net/nieuws/100657/broadcom-introduceert-soc-voor-docsis-31-kabelmodems-met-1gbit-s-
snelheid.htm
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internetsnelheden verder gaat opvoeren tot 1 Gbit/s. Dit soort snelheden ligt
voorlopig nog ver buiten bereik voor het grootste deel van de KPN aansluitingen.

KPN roept ACM op om alsnog degelijk onderzoek te doen naar de dekkingsverschillen
tussen Liberty Global en KPN. KPN verwacht dat dat onderzoek niet gaat leiden tot een
conclusie dat KPN of Liberty Global een AMM positie heeft op de markt voor lokale
toegang.

Kanttekeningen bij vermeende schaalvoordelen ten opzichte van Liberty Global
ACM beweert dat KPN beschikt over schaalvoordelen ten opzichte van Liberty Global en
baseert dat voornamelijk op de hierboven besproken marktaandeelcijfers en
dekkingscijfers. Zoals KPN hierboven heeft aangetoond, laten de cijfers zien dat - mits
alle feiten op de juiste manier worden vastgesteld en meegenomen - KPN en Liberty
Global in Nederland een gelijkwaardige positie bezitten.

Daarnaast gaat ACM heel kort in op het feit dat Liberty Global wereldwijd ruim 52
miljoen HP heeft waarvan 48 miljoen in Europa en ruim 27 miljoen actieve klantrelaties
wereldwijd waarvan ruim 25 miljoen in Europa®. Dat is ruim zes keer de schaal van KPN
op het vaste net. ACM schrijft deze feiten in een enkele alinea weg met (i) een niet nader
onderzochte bewering dat KPN samenwerking kan zoeken bij de inkoop van
netwerkapparatuur, en (ii) de evenmin onderzochte bewering dat Liberty Global de
schaalvoordelen niet te gelde kan maken vanwege verschillen tussen landen.

Dit zijn beide gelegenheidsargumenten die in strijd zijn met de werkelijkheid.

KPN betwist niet dat gezamenlijke inkoop in beginsel schaalvoordelen kan opleveren,
maar plaatst hierbij een aantal kritische kanttekeningen:

- Om de schaal van Liberty Global te evenaren in termen van aantal actieve
aansluitingen, zal KPN samenwerking moeten zoeken met een ca. vijf keer grotere
onderneming. ACM had op zijn minst kunnen onderzoeken welke ondernemingen
met ca. vijf keer de schaal van KPN in aanmerking zouden kunnen komen voor een
succesvolle samenwerking op het gebied van inkoop.

KPN loopt bovendien voorop in de toepassing van nieuwe koperinnovaties. Een
mogelijke samenwerkingspartner moet dus ook hetzelfde tempo van innovaties
nastreven. KPN kan zich immers niet veroorloven om te lange tijd achter te lopen op
de kabel qua internetsnelheden. ACM dient dus niet alleen te onderzoeken of de
beoogde partner vijf keer de schaal van KPN heeft, maar ook of deze partner even
voortvarend is met de innovaties op het kopernet.

- Wat precies de verschillen zijn tussen de netwerken die Liberty Global in de
verschillende landen in bezit heeft, is bij KPN onbekend, maar dit kan uiteraard wel
door ACM worden onderzocht. Feit is wel dat al deze netwerken gebaseerd zijn op de
Hybrid Fiber Coax architectuur en werken met gestandaardiseerde DOCSIS
apparatuur. Liberty Global zet daarover het volgende in haar jaarverslag over 2014:

% Liberty Global Press release Q1 2015, http://www.libertyglobal.com/pdf/press-release/liberty-global-
earnings-release-g1-15-final.pdf
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“Our ultra high-speed internet service is based primarily on Euro DOCSIS 3.0 technology, which is
an international standard that defines requirements for a data transmission over a cable

system.””®

Hieruit maakt KPN op dat Liberty Global in ieder geval voor DOCSIS 3.0 apparatuur de
mogelijkheid heeft om inkoopvoordeel te halen.

- Mogelijke schaalvoordelen die door ACM niet benoemt zijn bijvoorbeeld voordelen
bij de ontwikkeling van nieuwe diensten. Zo biedt Liberty Global de Horizon box in
verschillende Europese landen aan. Daarmee kan Liberty Global de ontwikkelkosten
van dergelijke diensten over een veel groter aantal klanten terugverdienen dan KPN
bij allerlei IPTV innovaties. Ook bij de inkoop van content heeft Liberty Global een
groot voordeel vanwege enerzijds zijn sterke positie in Nederland en anderzijds zijn
grote dekking binnen Europa.

Kanttekeningen bij vermeende technologische superioriteit ten opzichte van de
kabel

Volgens ACM beschikt KPN over een superieur netwerk ten opzichte van Liberty Global.
ACM baseert dat vervolgens voornamelijk op de mogelijkheden om de door ACM
gewenste wholesale toegang te kunnen leveren. Dat de kabel tot op de dag van vandaag
in het grootste deel van Nederland nog steeds veel hogere internetsnelheden haalt, laat
ACM echter onbesproken. Ten onrechte. Ook merkwaardig is de stelling van ACM dat
KPN een technologisch voordeel heeft omdat KPN meer kan differentiéren in zijn
televisie-aanbod.

ACM gaat niet in op het feit dat Liberty Global - ondanks deze vermeende achterstand -
nog steeds beschikt over een marktaandeel van 58% op de TV markt. De stelling dat KPN
meer kan differentiéren in haar televisie-aanbod is overigens onjuist, getuige
bijvoorbeeld de recente marketing campagne van Liberty Global over uitgesteld televisie
kijken.

Of KPN daadwerkelijk voordeel heeft bij de mogelijkheid om zijn netwerken te
ontbundelen, valt overigens te betwijfelen. De ontbundelde toegangsplicht op koper
heeft er bijvoorbeeld voor gezorgd dat KPN ruim een jaar vertraging heeft opgelopen bij
de noodzakelijke koperinnovaties in de binnenringen. De extra bezetting op de koper- en
glasnetwerken van KPN die ontstaat door wholesale verkoop leidt nog steeds niet tot de
bezettingsgraad van 61% die Liberty Global op zijn netwerk haalt. KPN haalt inclusief
wholesale klanten op het gezamenlijke koper en glasnetwerk een bezetting van ongeveer
[KPN bedrijfsvertrouwelijk %]*°. Ook zonder externe wholesale klanten weet Liberty
Global zich dus prima te redden op de markt.

Onderbouwing breedtevoordelen KPN ten opzichte van Liberty Global onvolledig
ACM weegt in het ontwerpbesluit de breedtevoordelen van KPN op de zakelijke en
mobiele markten af tegen de breedtevoordelen van Liberty Global op de televisie en

*° Bezettingsgraad Liberty Global komt uit Q1 2015 kwartaalbericht van Liberty Global,
bezettingsgraad KPN is het aantal adressen met tenminste 1 actieve koper- of glaslijn gedeeld
door 8,4 miljoen aangesloten adressen.

%% Bezettingsgraad Liberty Global komt uit Q1 2015 kwartaalbericht van Liberty Global,
bezettingsgraad KPN is het aantal adressen met tenminste 1 actieve koper- of glaslijn gedeeld
door 8,4 miljoen aangesloten adressen.
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content markten en komt dan tot de conclusie dat KPN meer breedtevoordeel heeft dan
Liberty Global. ACM baseert dat op niet nader gekwantificeerde kostenvoordelen die KPN
zou hebben. KPN merkt hierover op dat ACM dan eerst de vraag zal moeten
beantwoorden waarom het hierbij niet relevant is dat de EBITDA en Cash Flow marges op
de totale Nederlandse markt voor Liberty Global zoveel ruimer zijn dan die van KPN.
Zonder die uitleg is het argument van ACM van breedtevoordelen onjuist en
ongeloofwaardig.

Cirkelredenering bij overstapdrempels

ACM wijst op grote overstapdrempels voor wholesale afnemers die over zouden willen
stappen van lokale toegang op het KPN netwerk naar lokale toegang op de kabel. KPN
wijst er op dat het lage niveau van uitkoppeling hoe dan ook altijd hoge
overstapdrempels oplevert. Dat geldt niet alleen voor overstap van bijvoorbeeld koper
naar kabel, maar ook van koper naar glas. Tot nu toe hebben MDF afnemers de overstap
naar ODF FttH ook niet of nauwelijks gemaakt. Evenmin zijn afnemers van ODF FttH
overgestapt op ontbundeld koper. Deze overstapdrempels zijn inherent aan fysieke
toegang. De voorbeelden die ACM aanhaalt zijn dan ook niet overtuigend. In alle
genoemde gevallen verzetten de eigenaren van de kabelnetwerken zich op alle mogelijke
manieren tegen openstelling. Dat wholesale afnemers dan kiezen voor wholesale
toegang die al jaren afneembaar is, is niet meer dan logisch. ACM dient in haar analyse te
abstraheren van de tegenwerking die kabeleigenaren doorgaans aan de dag leggen als
het gaat om toegang tot hun netwerken. Als deze door tegenwerking verhoogde
overstapdrempels als argument gebruikt worden om KPN te reguleren dan leidt dat tot
eeuwigdurende regulering voor KPN. Kabelbedrijven worden dan ook in het geheel niet
meer geprikkeld om vrijwillig wholesale toegang te bieden, omdat dat zou leiden tot het
doorbreken van de cirkelredenering die KPN gereguleerd houdt en kabelbedrijven
ongereguleerd. Het is evident dat Liberty Global profijt heeft van behoud van de huidige
status quo waarin KPN gereguleerd is en Liberty Global niet.

ACM doet geen prospectieve analyse

ACM heeft in het ontwerpbesluit alleen een marktaandeel voor Q4 2014 opgenomen en
geen poging gedaan om een prospectieve analyse te doen. Een dergelijke prospectieve
analyse is vooral van belang als ACM vasthoudt aan haar technologie-afhankelijke telling.
Bij deze telmethode dient rekening gehouden te worden met het feit dat de installed
base van traditionele telefonie sterk krimpt en daarmee ook de meervoudige
aansluitingen voor traditionele telefonie. Als vijf ISDN2 aansluitingen op één adres
vervangen worden door één VOB10 aansluiting, dan zal de koperbase met vier lijnen
krimpen. In de loop der tijd zal het verschil tussen de technologie-neutrale telmethode en
de ACM telmethode dus steeds kleiner worden. Een prospectieve inschatting van de
marktaandelen volgens de ACM telmethode zal daarmee op termijn gaan leiden tot
gelijke marktaandelen voor Liberty Global en KPN.

Op grond van hetgeen in dit hoofdstuk is uiteengezet, concludeert KPN dat ACM’s
analyse van de relevante toegangsmarkt incorrect is, uitgaat van onjuiste gegevens en
een veelheid van relevante feiten negeert die wijzen in de richting van gelijke posities
van KPN en Liberty Global op de markt voor lokale toegang. Van AMM van KPN of van
Liberty Global op de markt voor lokale toegang is geen sprake.
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6 Verplichtingen wholesalemarkt

6.1 Algemene opmerkingen over ontbreken noodzaak tot opleggen
verplichtingen aan KPN

Zoals KPN in het voorgaande regelmatig heeft aangegeven, gaat ACM in het gewijzigde
ontwerpbesluit ten onrechte voorbij aan de gemaakte lange termijn wholesale
overeenkomsten. Dat geldt ook ten aanzien van de motivering van de noodzaak van
verplichtingen. In plaats van te onderzoeken welke verplichtingen mogelijk nog
gerechtvaardigd zouden kunnen zijn, legt ACM zonder nadere motivering het gehele
scala van verplichtingen op. Verplichtingen moeten alleen worden opgelegd om
potentiele mededingingsproblemen te voorkomen of op te lossen, en moeten bovenal
passend zijn.

Er worden drie categorieén mededingingsproblemen onderscheiden: (i)
toegangsweigering, (ii) prijsgerelateerde mededingingsproblemen, en (iii) niet-
prijsgerelateerde mededingingsproblemen.

Verplichtingen dienen gebaseerd te zijn op de aard van het probleem. Daar waar geen
sprake meer is van een potentieel mededingingsprobleem, is een verplichting niet meer
noodzakelijk, laat staan proportioneel of gerechtvaardigd. Aangezien er zowel over
toegang als prijs in de wholesale overeenkomsten afspraken zijn gemaakt waarbij zowel
toegang als prijs voor een langere tijd geborgd zijn voor toetreders, bestaan die
potentiele mededingingsproblemen dus niet meer. Toegangsverplichting en
tariefregulering zijn derhalve in zijn geheel niet meer gerechtvaardigd en proportioneel.

Als ACM al vindt dat er ondanks de afgesloten overeenkomsten nog een risico bestaat op
niet aan prijs gerelateerde mededingingsproblemen, dan had zij alleen naar deze
mogelijk resterende potentiéle mededingingsproblemen moeten kijken. ACM had een
onderbouwde inschatting moeten maken van de door haar gesignaleerde resterende
potentiéle mededingingsproblemen op de marktpositie van de wholesale afnemers die
de overeenkomst getekend hebben, maar ook de marktpositie van wholesale afnemers
die gebruik kunnen maken van het VULA referentieaanbod van KPN, en had op basis van
die onderbouwde inschatting alleen daarover eventueel resterende verplichtingen
moeten opleggen.

ACM dient bovendien, als zij al vindt dat een verplichting toch noodzakelijk is, te kiezen
voor de minst belastende verplichting om de doelstellingen van artikel 1.3. van de
Telecom wet te bereiken. Deze doelstellingen zijn (i) het bevorderen van concurrentie; (ii)
de ontwikkeling van de interne markt; en (iii) het bevorderen van de belangen van
eindgebruikers wat betreft keuze, prijs en kwaliteit. Aangezien met de wholesale
overeenkomsten en het VULA referentieaanbod aan alle drie die punten uit de
doelstelling wordt voldaan, mogen naar de mening van KPN lberhaupt geen
verplichtingen meer opgelegd worden.

Door het opleggen van verplichtingen wordt KPN ook nog eens extra benadeeld ten

opzichte van Liberty Global. De effecten die verplichtingen hebben op KPN’s
mogelijkheden in de strijd met Liberty Global zijn in het geheel niet onderzocht, terwijl
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evident is dat bijvoorbeeld allerlei regels met betrekking tot uitfaseringen of nieuwe
introducties KPN’s mogelijkheden belemmeren. Zie bijvoorbeeld de ATM uitfasering of de
introductie van binnenringen als recente voorbeelden. Bovendien zijn, ondanks de
gesloten wholesale overeenkomsten, toch nog diverse verplichtingen verzwaard ten
opzichte van de huidige situatie, hetgeen leidt tot verdere benadeling van KPN.

Aangezien ACM vrijwel niets aan de verplichtingen heeft gewijzigd ten opzichte van het
eerder ontwerpbesluit, verwijst KPN naar zijn eerdere reactie op het eerste
ontwerpbesluit ten aanzien van het onderdeel verplichtingen. KPN zal hieronder alleen
ingaan op wijzigingen ten opzichte van dat eerdere ontwerpbesluit.

6.2 Toegang is geregeld, dus geen aanleiding tot ingrijpen

Voor VULA zijn overeenkomsten afgesloten

ACM geeft in randnummer 260 van het gewijzigde ontwerpbesluit aan niet ambtshalve
het referentieaanbod voor VULA te zullen beoordelen, maar alleen indien een potentiéle
afnemer van VULA of KPN daartoe een verzoek doet. ACM heeft bij brief van 28 juli 2015>*
laten weten dat zij het tussen KPN en een telecomaanbieder overeengekomen resultaat
als nieuwe gereguleerde toegangsvorm accepteert, zonder een inhoudelijk oordeel te
geven over de gesloten VULA overeenkomst.

ACM ziet geen aanleiding om een nader beoordelingstraject te starten voor het VULA
referentieaanbod en de daarbij behorende tariefplafonds, ook niet voor nieuwe
potentiéle toegangsvragers aangezien voor hun hetzelfde aanbod beschikbaar is.

Nu KPN - met instemming van ACM - een VULA overeenkomst heeft gesloten voor de
komende zeven jaar en tevens een VULA referentieaanbod heeft gepubliceerd is er voor
zowel KPN als zijn afnemers de in de markt noodzakelijke zekerheid over de
voorwaarden. Gegeven deze context en de door ACM terecht gekozen opstelling is het
daarmee tevens duidelijk dat ACM niet - bijvoorbeeld naar aanleiding van een
handhavingsverzoek of geschilverzoek - achteraf tot de conclusie zou kunnen komen dat
deze overeenkomsten op enig punt strijd opleveren met het bij of krachtens de
Telecommunicatiewet bepaalde. Indien ACM om enig moment alsnog tot verdere
regulering zou willen overgaan, ligt het dan ook voor de hand dat zij daarbij slechts
bevestigt dat de gesloten overeenkomsten in overeenstemming zijn met hetgeen is
bepaald bij of krachtens de Telecommunicatiewet.

ODF-access FttH toegang beperkt KPN in innovatiemogelijkheden

Zoals opgemerkt in KPN’s reactie op het eerste ontwerpbesluit, beschouwt zij ODF-
toegang FttH als een zware verplichting die tot netwerkinefficiénties en belemmeringen
in innovatiemogelijkheden leidt. Net als bij koper is gedaan, zou ook bij FttH veel meer
naar oplossingen moeten worden gekeken die innovaties in het netwerk mogelijk maken.
In plaats daarvan maakt ACM het met aangescherpte uitfaseringsvoorschriften KPN
echter moeilijk te innoveren en zijn netwerk efficiénter in te zetten dan wel uit te rollen;
zie tevens hierna onder ‘Uitfasering (voorschrift m)’. Deze maatregelen zullen betekenen
dat de glasuitrol zal stagneren. Bij ODF FttO naar bedrijventerreinen is destijds door het

3! Kenmerk: ACM/DTVP/2015/203921.
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opleggen van de verplichting de uitrol helemaal stil komen te liggen, naar nu blijkt** ten
onrechte. Als gevolg daarvan heeft KPN vertraging opgelopen. ACM moet zich bij het
opleggen van verplichtingen terdege rekenschap geven van dergelijke mogelijke
effecten.

Norm SLA’s en parameter schedules en boetes (voorschrift h)

KPN heeft in zijn vorige zienswijze al aangegeven dat zeker voor de dienst MDF, die op
termijn vervangen gaat worden door VULA, het nu nog invoeren van verzwaarde normen
op SLA’s en het invoeren van een proactief boetebeleid niet passend is. De omvangrijke
investeringen die gemoeid zijn met deze aanpassingen zijn niet proportioneel meer voor
deze dienst. Volledigheidshalve verwijst KPN naar hetgeen hij hierover in zijn eerdere
zienswijze heeft opgenomen.

Uitfasering (voorschrift m)

In het eerste ontwerpbesluit heeft ACM een passage over uitfasering toegevoegd waarbij
wordt aangegeven dat uitfasering zich ook kan voordoen als KPN de topologie van
bijvoorbeeld FttH-netwerken zodanig wijzigt, dat het niet meer mogelijk is om
aansluitlijnen te ontbundelen.

ACM geeft in de Nota van Bevindingen in het gewijzigde ontwerpbesluit in

randnummer 1537 (en randnummer 288) van het Besluit naar aanleiding van vragen van
Vodafone aan dat de uitfaseringsregels dus ook moeten gelden voor nog nieuw aan te
leggen netwerken. Hiermee meent ACM op voorhand al nieuw aan te leggen netwerken
te moeten reguleren. KPN is van mening dat een dergelijke regulering van niet-bestaande
netwerken in strijd is met het Europese kader, de rechtsongelijkheid met andere partijen
versterkt en daardoor bijdraagt aan het door ACM gecreéerde ongelijke speelveld.

ACM gaat met haar invulling in randnummer 288 daarnaast veel verder dan wat
Vodafone vraagt, namelijk dat door KPN bij de uitrol van nieuwe netwerken “een
proportionele afweging wordt gemaakt waarbij de belangen van toegangsvragers ook
worden meegewogen”. Een uitfaseringstraject van drie jaar valt daar niet onder. Deze wel
heel eenzijdige manier van invullen schaadt de belangen van KPN, dat zoals ACM zelf ook
aangeeft in randnummer 1537 “in beginsel de vrijheid heeft om te beslissen op welke
wijze hij zijn netwerken uitrolt en upgradet”.

De door ACM gekozen invulling is daarmee niet alleen in strijd met het Europese kader,
maar bovendien disproportioneel omdat het netwerkupgrades kan beperken en de
concurrentie met de kabel moeilijker maakt. [KPN bedrijfsvertrouwelijk -

32 7ie CBb 3 september 2015, ECLI:NL:CBB:2015:280.
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.- KPN bedrijfsvertrouwelijk]. Zie tevens het rapport van Plum in Bijlage 1.

Deze opgerekte uitfaseringsvoorschriften, waarmee KPN de vrijheid onthnomen wordt om
zelf keuzes te maken voor de toekomstige netwerkarchitectuur, is disproportioneel en
niet in het belang van de markt.

6.3 Non-discriminatieverplichtingen ten onrechte verder verzwaard

Equivalence of Input

KPN had in zijn vorige reactie al aangeven dat het opleggen van Equivalence of Input
(Eol) hem minder vrijheid geeft ten aanzien van de inrichting van zijn processen en de
potentiéle integratie van de processen met ander toegangsproducten en -diensten.

ACM heeft dit in de Nota van Bevindingen van het gewijzigde ontwerpbesluit
‘weggeschreven’ door aan te geven dat het hier slechts om een bestendiging van de
bestaande praktijk van Reggefiber gaat. Het gaat hier echter om de beperking in
mogelijke synergie voordelen die KPN in de toekomst zou kunnen halen. Door deze
verplichting zo op te leggen, wordt KPN al bij voorhand beperkt in zijn mogelijkheden,
wat dus wel degelijk nadelig is voor KPN en de gewenste innovatie en
marktontwikkeling.

Verbod op marge-uitholling (ND-5)

Wholesale overeenkomsten ten onrechte niet meegenomen

ACM heeft kennelijk geen aanleiding in de inmiddels afgesloten nieuwe wholesale
overeenkomsten gezien, die ook voor de zakelijke markt zeer relevant zijn, om de
noodzaak van ND5 verplichtingen opnieuw te bezien en aan te passen. Wholesale
partijen hebben door het ondertekenen van deze overeenkomsten aangegeven, dat zij
kennelijk vertrouwen hebben dat zij de komende periode van zeven jaar op basis van de
genoemde wholesale inputs in voldoende mate de downstream wholesale en
retailmarkten kunnen bedienen; zie tevens paragraaf 3.1. Uit het feit dat de wholesale
overeenkomsten de mogelijkheid geven om tevens daarmee de commerciéle wholesale
markt te betreden en dus op die manier mede de mogelijkheid van toetreding van andere
derde partijen op de retailmarkt te ondersteunen, blijkt wederom dat KPN zich niet
onafhankelijk kan gedragen en dat er ook - naast de partijen die direct met KPN een
nieuwe wholesale overeenkomst hebben gesloten - toetreding op de retailmarkt kan en
zal komen door andere partijen, met een prijsstelling waar KPN geen invloed op heeft.
Het voorgaande maakt de redenering van ACM op de kans van consumentenschade in de
vorm van boven-competitieve prijzen van KPN Retail en Liberty Global nog minder
aannemelijk. Immers KPN kan geen invloed uitoefenen op de hoogte van de retailprijzen
van die derde partijen die toetreden op de retailmarkt.
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Deze wholesale overeenkomsten voorzien daarnaast in ethernet verbindingen op basis
van VDSL, die uitermate geschikt zijn voor het realiseren van hoogwaardige zakelijke
netwerkdiensten. Toepassingen voor de zakelijke markt zullen steeds vaker gebaseerd
zijn op deze ‘mass market’ verbindingen.

Meervoudige verzwaringen

Voorts kiest ACM ervoor om de in het eerste ontwerpbesluit ingeslagen weg voor het
meervoudig verzwaren van de ND5 regels te continueren. Dit raakt met name de zakelijke
markt, niet alleen de (via wholesale gereguleerde) retailmarkten voor zakelijke
netwerkdiensten en meervoudige spraakdiensten, maar ook (in geval van bundeling) de
markten voor breedband, internet, VPN's, mobiel en IT/Clouddiensten.

ACM heeft kennelijk niet gekeken of er gewijzigde marktomstandigheden aan de orde
zijn. In dit verband wijst KPN op een aantal verschillende aanvullende recente feiten die
zich duidelijk merkbaar op de zakelijke markt hebben voorgedaan:

- de toenemende trend tot aanleg van lokale en regionale glasaansluitnetwerken door
derden;

- het besluit van Eurofiber om alsnog met zijn ruime footprint ook de retailmarkt te
betreden en dus de concurrentie met KPN Zakelijke Markt rechtstreeks aan te gaan;
en

- het afgetekend verliezen op basis van prijs van belangrijke gunningen als UWV en
ON2013, [KPN bedrijfsvertrouwelijk -

- KPN bedrijfsvertrouwelijk].

Ook in het gewijzigde ontwerpbesluit doet ACM geen moeite om de verzwaring van de
ND5 regels te motiveren en te onderzoeken of de prijsniveaus zoals door de winnende
niet-KPN partijen in UWV en ON2013 nu al zijn geboden, repliceerbaar zijn. Dergelijke
harde feiten hadden door ACM in zijn analyse te betrokken dienen te worden.

Bij bundels zoals het aanbod van KPN EEN (met daarin ook mobiele diensten en IT-/
Clouddiensten) gaat dezelfde situatie ontstaan. De hele bundel is niet alleen onderhevig
aan ND5 maar dan ook nog eens met de meervoudig verzwaarde ND5 regels. ACM heeft
niet (kenbaar) onderzocht waar dit op uitkomt en welke effecten dit kan hebben op de
betreffende markten, inclusief de markten van mobiel en IT/Cloud.

Repliceerbaar prijsniveau

Er ontstaat hiermee trouwens ook een heel groot verschil in wat een passend en
competitief repliceerbaar prijsniveau wordt geacht op enerzijds markten zoals
breedband, internet, VPN’s (gebaseerd op Lage Kwaliteit WBT-input), mobiele diensten
en IT/Clouddiensten, en anderzijds de direct aanpalende (bundel)markten voor de
genoemde diensten maar dan met een enkel Hoge Kwaliteit-aspect zoals een bepaalde
SLA, en markten voor multisite klanten met een mix van Lage Kwaliteit en Hoge Kwaliteit.

Een dergelijk groot verschil in wat een repliceerbare prijs wordt geacht (bij een ON2013-
case gaat het dan om een fors verhoogde prijsbodem voor KPN ZM) is disproportioneel.
Een zakelijk aanbod dat is gebaseerd op een Lage Kwaliteit input is in de visie van ACM
prijstechnisch repliceerbaar; indien het echter als VPN en/of door een SLA-aspect in de
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markt voor zakelijke netwerkdiensten en daarmee in de HKWBT sfeer valt dan geldt
ineens een heel zware vorm van ND5, onverkort voor het héle aanbod, ook al zijn de
bijkomende kosten van het Hoge Kwaliteit-element beperkt in omvang tot de
competitieve efficiénte kosten van het totale aanbod. Omdat zakelijke
aanbieders/concurrenten van dit effect op de hoogte zijn ontstaat het risico dat overall
gezien de nieuwe en aanzienlijk hogere prijsbodem voor het KPN ZM aanbod de prijzen
in de markt hoger maakt dan competitief nodig is: zakelijke klanten in Nederland lopen
dan een lagere prijs mis.

Onvoldoende rekening gehouden met eigen infra van partijen

Met betrekking tot de uitrol en plannen/initiatieven voor eigen infrastructuur ligt het
voor de hand dat ACM haar onderzoek en analyses differentieert, door bijvoorbeeld naar
de geografische nabijheid van andere netwerken te kijken. Momenteel is al het overgrote
deel van alle zakelijke vestigingen on-net of near-net aan een netwerk van een andere
partij dan KPN. Tevens wordt er zeer regelmatig bij elkaar ingekocht. Ook dat was een
aspect dat duidelijk herkenbaar was bij de biedingen van ON2013. Er bestaat dus nog
maar voor beperkte en slinkende minderheid van zakelijke vestigingen een
afhankelijkheid van KPN’s HKWBT diensten om die vestiging op een zakelijk netwerk aan
te sluiten tegen een betaalbare prijs. Geografische differentiatie in de (strengheid van de)
ND5 regels of differentiatie in de ND5 regels voor Next Generation Access- versus Current
Generation Access-gebaseerd aanbod zijn realistische vormen van proportionaliteit.

6.4 Ten onrechte geen nadeelcompensatie

Regulering leidt tot een ongelijke behandeling tussen KPN en kabel. De kabel wordt ten
onrechte niet gerekend tot de wholesale markt voor lokale toegang. De verplichtingen
ter remediéring van de potentiéle mededingingsbeperkingen worden eenzijdig opgelegd
aan KPN omdat het - kort gezegd - niet economisch rendabel zou zijn dat de kabel
opengaat. KPN is — zoals uiteengezet in deze reactie — primair van mening dat er sprake is
van een onjuiste marktafbakening door toegang tot kabelnetwerken niet mee te nemen
en dat de aanname van dominantie van KPN eveneens onjuist is. Voor het opleggen van
verplichtingen aan KPN bestaat dan ook om deze redenen geen grondslag.

Subsidiair is KPN van mening dat ACM de onevenredige nadelen van asymmetrische
regulering voor KPN dient te compenseren. In het ontwerpbesluit stelt ACM voor om
uitsluitend aan KPN verplichtingen op te leggen. De verplichtingen worden vervolgens
afdoende geacht om de geconstateerde mededingingsproblemen voor de gehele markt
op te lossen. Met andere woorden: Liberty Global - en andere marktpartijen — profiteren
van het feit dat aan KPN regulering wordt opgelegd, terwijl KPN in gelijke mate als
Liberty Global concurreert op de relevante markten en er op basis van marktmacht geen
grondslag is om in te grijpen. De stelling van ACM in, onder andere, randnummer 1631
dat de Telecommunicatiewet en het daarin opgenomen kader tot het opleggen van
verplichtingen aan AMM partijen niet voorziet in een wettelijke compensatieregeling ten
aanzien van de als AMM aangewezen partij gaat dan ook niet op, nu juist de kern is dat
de in het marktanalysebesluit opgenomen verplichtingen ter remediéring van een
bestaande concurrerende marktsituatie (kabel en KPN) worden opgelegd en niet ter
remediéring van AMM. Deze regulering grijpt bovendien in de concurrentieverhouding
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tussen KPN en Liberty Global in, waardoor Liberty Global profiteert van de regulering van
KPN en KPN aantoonbaar wordt benadeeld in zijn concurrentievermogen en
innovatiemogelijkheden.

Deze onevenredige benadeling is door ACM niet, althans niet zichtbaar, onderzocht. Dit
geldt bijvoorbeeld voor de benadeling die voortvloeit uit het met zware verplichtingen
gepaard gaande openstellen van het netwerk door KPN. ACM stelt (wederom) in het
ontwerpbesluit dat KPN geen prikkel heeft om uit eigen beweging toegang te verlenen
aan derden. Als deze laatste bewering juist is — hetgeen KPN bestrijdt -, dan zou dit
betekenen dat er wel degelijk sprake is van waardevermindering indien KPN zijn netwerk
dient open te stellen voor derde partijen. Het onevenredige nadeel dat KPN ondervindt
vanwege de waardevermindering die wordt veroorzaakt door de verplichte openstelling
van het netwerk van KPN dient dan ook te worden meegenomen in het ontwerpbesluit.
Om te beginnen is er sprake van waardevermindering vanwege het simpele feit dat KPN
toegang moet verlenen aan derde partijen, indien en voor zover ACM van mening blijft
dat KPN geen prikkel heeft om uit eigen beweging toegang te verlenen aan derden. Voor
een dergelijke toegang is, bijvoorbeeld, vereist dat KPN netwerkcapaciteit vrij maakt,
processen invoert voor de levering van wholesale diensten, medewerkers beschikbaar
stelt, management aandacht inzet en compliance maatregelen neemt. Dit alles vindt
plaats zonder dat er een garantie is dat de diensten ook daadwerkelijk worden
afgenomen. De passieve toegangsverplichting leidt tot inefficiénties en daarmee ook tot
kosten voor KPN, die vermeden kunnen worden als KPN alleen actieve toegang zou
leveren. De kabel heeft hier geen enkele hinder van.

Voorts vloeien nadelen voort uit bijvoorbeeld de transparantieverplichtingen die
uitsluitend gelden voor KPN en verplichtingen die KPN op achterstand zetten doordat
KPN na aankondiging van nieuwe of gewijzigde diensten gedurende de zogenaamde
stand-still periode van twee maanden geen (marketing) activiteiten mag ontplooien
terwijl andere marktpartijen - inclusief de kabel - deze belemmeringen niet kennen. Dat
de kabel hier daadwerkelijk op inspeelt, waardoor KPN nadeel ondervindt van deze
verplichtingen, blijkt wel uit het Commissiebesluit inzake Liberty Global/Ziggo
(randnummer 502). Een analyse van de proportionaliteit van de voorgestelde
verplichtingen en de nadelen die voor KPN daaruit voortvloeien, ontbreekt alsmede een
voorstel tot nadeelcompensatie. Dit voorstel dient bij het definitieve besluit te worden
betrokken.

De grondslag voor deze nadeelcompensatie is gelegen in het zogenoemde egalité-
beginsel. Dit beginsel houdt immers in dat de onevenredig nadelige gevolgen van een
rechtmatige overheidshandeling of overheidsbesluit niet ten laste dient te komen van
een beperkte groep personen, maar gelijkelijk over de gemeenschap dienen te worden
verdeeld. Dit beginsel wordt toegepast als er van overheidswege maatregelen of
besluiten worden genomen die het algemeen belang dienen en gerechtvaardigd zijn,
maar voor een bepaalde groep personen onevenredig nadelige gevolgen meebrengen. In
dit geval brengt het gelijkheidsbeginsel mee dat de onevenredig nadelige gevolgen voor
KPN niet uitsluitend ten laste van KPN of eindgebruikers dienen te komen maar gelijkelijk
over de gehele markt moeten worden verdeeld. KPN dient dan ook te worden
gecompenseerd voor het nadeel dat zij ondervindt als gevolg van asymmetrische
regulering.
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Overzicht bijlagen

Bij deze reactie worden de volgende bijlagen meegezonden:

- Bijlage 1: Plum, ‘The case for lifting ex-ante regulation of wholesale local access in
the Netherlands’, September 2015

- Bijlage 2: RBb Economics, ‘Joint dominance considerations in relation to pricing
incentives in the Dutch retail broadband market’, 9 april 2015

- Bijlage 3: Marktafbakening en dominantieanalyse Vaste Telefonie, aanvullende
argumenten

- Bijlage 4: TNO, ‘Dutch VULA consumer market services over Cable rapport’,
september 2015

- Bijlage 5: Aanvullende opmerkingen bij indirecte prijsdrukanalyse
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