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Introductie en procedure

Op 31 oktober 2014 publiceerde ACM het Ontwerpbesluit Marktanalyse ontbundelde toegang
(Oorspronkelijk Ontwerpbesluit) en opende de nationale consultatie van het Oorspronkelijk
Ontwerpbesluit waarbij geinteresseerde partijen tot 12 december 2014 de gelegenheid werd geboden
hun zienswijze op het Ontwerpbesluit kenbaar te maken.

De Vereniging Commerciéle Omroepen (VCO) en de Nederlandse Publicke Omroep (NPO), verder
gezamenlijk aan te duiden als de Omroepen', hebben op 12 december 2014 hun zienswijze (de
Zienswijze) op het Oorspronkelijk Ontwerpbesluit ingediend. De Zienswijze is op de website van
ACM gepubliceerd en is tevens als bijlage 1 bijgevoegd.

Vervolgens ontvingen de Omroepen op 30 januari jl. van ACM het bericht dat zij naar aanleiding
van de diverse door haar ontvangen zienswijzen op het Oorspronkelijk Ontwerpbesluit overwoog
de voorgestelde verplichtingen te wijzigen en verzocht ACM marktpartijen uiterlijk vrijdag 6
februari 2015 een “dupliek” in te dienen. Ofschoon de door ACM voorgestelde wijzigingen op zich
voor de Omroepen geen aanleiding voor een reactie waren, hebben zij in hun dupliek van 6 februari
2015 (Dupliek) benadrukt dat ACM niet aan hun Zienswijze voorbij zou moeten gaan zonder hen
de gelegenheid te bieden daar op te reageren. De Dupliek is op de website van ACM gepubliceerd
en is tevens als bijlage 2 bijgevoegd.

Daarnaast hebben de Omroepen op 9 januari 2015 hun reactie geformuleerd op de nadere motivering
van het verzoek van Tele2 Nederland B.V. aan ACM om over te gaan tot een afzonderlijke
marktanalyse ex art. 6a.1 Tw van de televisiemarkt (bijlage 3).

Op 31 maart 2015 heeft ACM het ontwerpbesluit genotificeerd bij de Europese Commissie. De
Commissie heeft op 30 april 2015 een “serious doubts” brief aan ACM gestuurd waarin zij ernstige
bedenkingen over het Oorspronkelijk Ontwerpbesluit uitte. De Omroepen hebben de Europese
Commissie een brief gestuurd met hun visie op de zaak. Deze brief, die tevens aan de ACM is
verzonden, is bijgevoegd als bijlage 4. Op 29 mei 2015 publiceerde BEREC haar advies aan de

Europese Commissie waarin zij zich aan de zijde van de ACM schaart.

! De leden van de VCO zijn RTL Nederland, SBS Broadcasting B.V., Viacom International Media Networks (Comedy
Central, MTV en Nickelodeon), Discovery Networks Benelux (TLC, Discovery Channel, Animal Planet, Investigation
Discovery) en The Walt Disney Company (Jetix/DisneyXD, Disney Channel). Zie www.vconedeland.org.
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ACM heeft het Oorspronkelijk Ontwerpbesluit vervolgens uit de notificatieprocedure
teruggetrokken en in reactie op de bezwaren van de Commissie een nadere onderbouwing aan het
besluit toegevoegd. De aldus aangevulde versie (hierna: Ontwerpbesluit) is op 17 juli 2015 ter
consultatie gepubliceerd waarbij marktpartijen tot 11 september 2015 de gelegenheid is geboden
om te reageren. Met de onderhavige aanvullende zienswijze gaan de Omroepen op deze uitnodiging

in.

Bij de aankondiging van de consultatie geeft ACM aan reacties te vragen op de aangevulde en
aangepaste onderdelen. In de onderhavige zienswijze (Aanvullende Zienswijze) zullen de
Omroepen zich daarom beperken tot de (voor hen relevante) aanvullingen, voor zover die kenbaar
zijn uit het Ontwerpbesluit (ACM heeft slechts in algemene termen aangegeven welke onderdelen
zij heeft aangevuld). De opmerkingen die de Omroepen in de Zienswijze, in de Dupliek, in de reactie
op het verzoek van Tele2 en in de reactie aan de Commissie hebben gemaakt, blijven onverminderd
relevant en worden door de Omroepen gehandhaafd. Voor zover nodig verzoeken VCO en NPO u
de Zienswijze en de Dupliek als hierbij nogmaals ingediend te beschouwen.

Hierna zullen de Omroepen ingaan op het verzuim van ACM de retailmarkt voor televisie in de
beoordeling te betrekken (onderdeel 2) en op de afbakening en AMM analyse ten aanzien van de
wholesale markt (onderdeel 3). Tot slot gaan de Omroepen in op de bedenkingen van de Commissie
en de reactie van ACM daarop (onderdeel 4).

De inhoud van deze bijdrage is niet vertrouwelijk.

Retailmarkt voor televisie

Zoals de Omroepen in de Zienswijze aan de orde hebben gesteld, laat ACM na om de retailmarkt
voor televisiedistributie (hierna: televisiemarkt) in de analyse te betrekken. In de Nota van
Bevindingen (randnr. 1412) gaat ACM op dit punt als volgt in:

“1412. ACM herkent dat ontbundelde toegang als bouwsteen gebruikt kan worden voor het
aanbieden van televisiediensten op retailniveau. ACM had een analyse van de televisiemarkt
kunnen betrekken bij haar retailanalyses voor de markt voor ontbundelde toegang. Echter,
aangezien ACM reeds op basis van de retailmarkten voor zakelijke netwerkdiensten, vaste
internettoegang en vaste telefonie voldoende aanleiding had om de markt voor ontbundelde
toegang te onderzoeken, zou het betrekken van de retailmarkt voor televisie als zodanig geen
effect hebben op de uitkomsten uit de analyse van de markt voor ontbundelde toegang. Ditzelfde
geldt voor een retailanalyse van een mogelijke bundelmarkt. Overigens neemt ACM bundels
mee in haar analyse van de internetmarkt. Uit onderzoek van Blauw blijkt dat vaste

internettoegang voor consumenten de belangrijkste dienst in een bundel betreft.”

In het kader van de marktanalyse dient ACM na te gaan of in afwezigheid van wholesaleregulering
de concurrentiesituatie op de onderliggende retailmarkten een economische rechtvaardiging vormt
om de wholesalemarkt voor ontbundelde toegang te onderzoeken.
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Tot die retailmarkten behoort ook de televisiemarkt (en een mogelijke bundelmarkt voor bundels
waarvan televisie onderdeel is) zodat ACM ook had moeten onderzoeken of de concurrentiesituatie
op die markt een economische rechtvaardiging is om de wholesalemarkt voor ontbundelde toegang
te onderzoeken.

Ofschoon ACM dit ook met zoveel woorden erkent in de Nota van Bevindingen waar zij stelt dat
zij die analyse inderdaad had kunnen doen, stelt zij ook dat zij daartoe niet verplicht was omdat dit
geen effect zou hebben gehad op de uitkomst van de analyse van de markt voor ontbundelde
toegang.

Wellicht heeft ACM hier een passage in de Explanatory Note (p. 15) op het oog die luidt:

“Therefore, the regulation of wholesale inputs may continue to be necessary even when one of

the related retail markets appears to be effectively competitive....”

Niettemin is de benadering die ACM thans kiest onjuist. ACM kan niet naar eigen inzicht kiezen
welke onderliggende retailmarkten zij al dan niet in de analyse betrekt. Ook als ACM meent dat een
van de onderliggende markten concurrerend is, is dat nog geen reden om af te zien van
wholesaleregulering om problemen op andere markten te remedi€ren. Bovendien dient ACM de
conclusie dat een onderliggende markt voldoende concurrerend is op gedegen onderzoek en

motivering te baseren.

Wanneer ACM dit nalaat maakt zij haar analyse nodeloos kwetsbaar voor de kritiek dat zij ten
aanzien van onder meer de retailmarkt voor internettoegang aanwijzingen ziet voor een
gezamenlijke AMM (van Ziggo en KPN) en dat zij consumentenschade bij ontbreken van regulering
aannemelijk acht, terwijl zij voor een andere markt, de markt voor televisie, waar de
omstandigheden niet anders zijn (zelfde structuur en aanbieders) dan weer concludeert dat die markt
zonder regulering wél naar concurrentie neigt en consumentenschade niet aannemelijk is.

ACM volstaat in het Ontwerpbesluit met één terloopse opmerking in randnr. 1656 (waarin de
vergelijking van de vaste telefoniemarkt met de televisiemarkt wordt gemaakt) dat de televisiemarkt
zich zonder regulering al naar concurrentie ontwikkelt. Dit wordt door ACM op geen enkele manier
onderbouwd. Weliswaar heeft ACM in een afzonderlijk traject het verzoek van Tele2 tot een
marktanalyse van de televisiemarkt afgewezen, maar daarbij heeft zij volstaan met verwijzing naar
het Oordeel Televisie uit 2011 en ook overigens is de analyse van de markt die wordt aangevoerd

ter motivering van de beslissing om het verzoek van Tele2 af te wijzen gebrekkig.

Bovenal is van die motivering niets te vinden in het Ontwerpbesluit dat daarmee niet voldoet aan de
(motiverings)eisen die aan een marktanalyse gesteld moeten worden. Uit de door de Commissie
voorgeschreven werkwijze in de Explanatory Note volgt namelijk dat in het kader van een
marktanalyse

“An initial view that a retail market is effectively competitive must be tested in order to

determine whether SMP would be likely in the event that existing regulation is removed at
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wholesale and, if applicable, at retail level. In this respect NRAs should analyse all existing and

>

potential relevant competitive constraints and the possibility of consumer harm.’

Dit betekent dat voor zover ACM al meent dat de televisiemarkt, anders dan de overige
onderliggende retailmarkten, wél effectief concurrerend is, zij deze veronderstelling in het
Ontwerpbesluit had moeten testen tegen de counterfactual van het ontbreken van

wholesaleregulering.

Het is duidelijk dat 4ls ACM dat had gedaan, zij onontkoombaar tot de conclusie was gekomen dat
ook op de televisiemarkt voldoende aannemelijk is dat bij gebreke van regulering het risico op
gezamenlijke AMM van KPN en Ziggo bestaat, zodat ook daarom geldt dat het wegvallen van
regulering de concurrentie significant beperkt met schade aan de consumentenwelvaart tot gevolg.
De terloopse conclusie dat de televisiemarkt zonder regulering naar concurrentie tendeert is prima
facie onjuist en tegenstrijdig aan de eigen bevindingen van ACM ten aanzien van andere

retailmarkten, in het bijzonder de retailmarkt voor internettoegang.

De factoren die ACM bij de analyse van de internettoegangmarkt betrekt zijn namelijk evenzeer op
de televisiemarkt van toepassing. Dit volgt al uit het gegeven dat ACM haar conclusies ten aanzien
van de retailmarkt voor internettoegang in belangrijke mate — en wat de Omroepen betreft: terecht
— baseert op de gedetailleerde en recente bevindingen van de Commissie in de

concentratiebeschikking inzake Liberty Global/Ziggo (de Concentratiebeschikking).

Die bevindingen hebben evenwel zowel betrekking op de internettoegangsmarkt, als op de markt
voor vaste telefonie én op de markt voor televisie. Het is dan onbegrijpelijk waarom ACM die
conclusies voor de internettoegangmarkt wél, maar voor de televisiemarkt dan weer niet van belang
acht — dit terwijl zelfs in de door ACM aangehaalde citaten met de bevindingen uit de
Concentratiebeschikking de televisiemarkt door de Commissie in ¢één adem met de
internettoegangmarkt en de markt voor vaste telefonie wordt genoemd.

Zo verwijst ACM (randnr. 739) naar randnr. 510 van de Concentratiebeschikking om te
onderbouwen dat KPN en Ziggo de prikkel tot toegangsweigering hebben omdat zij daarmee

kleinere concurrenten die hun onderlinge codrdinatie verstoren van de markt kunnen drijven:

“Any competitive pressure that those alternative players are able to impose on KPN, UPC and
Ziggo, stems from access obligations on both KPN's copper (vDSL) and fibre (FttH) networks.
Based on unbundled local loop access as well as wholesale broadband access, those operators
are able to compete on the Dutch markets for the retail provision of Pay TV, fixed telephony

and fixed Internet access services.”

Ook overigens zijn de factoren die volgens ACM bijdragen aan een risico op gezamenlijke AMM
(samengevat in randnr. 742 onder verwijzing naar Bijlage II van de Kaderrichtlijn) evenzeer op de
televisiemarkt van toepassing en zijn er ook overigens meer dan voldoende aanwijzingen voor een
gezamenlijke AMM op de televisiemarkt:



a. Ook voor de televisiemarkt geldt dat in afwezigheid van regulering slechts twee partijen
actief zijn zodat ook deze markt met twee partijen sprake is van een zeer geconcentreerde
markt (zie ook randnr. 494 van de Concentratiebeschikking).?

b. Ook voor de televisiemarkt geldt een geringe elasticiteit van de vraag. Dit wordt bevestigd
door de bevinding van de Commissie dat de hoge winstgevendheid van Ziggo bepaald geen
aanwijzing is voor een sterk concurrerende markt (randnr. 499 Concenratiebeschikking).

c. Ook de televisiemarkt is voldoende transparant om codrdinatie te kunnen faciliteren; ACM
wijst zelf (voetnoot 287) op de overweging van de Commissie dat “Some characteristics of
the post-merger retail markets for TV services, fixed telephony, Internet access and multi
play services in the Netherlands seem to make those markets conducive to coordination.
Coordination on retail prices for instance might be possible because prices seem to be
transparent and publically available” en “Market shares might also constitute a possible
focal point for coordination, in light of their transparency and availability to the general
public.” Ook de door ACM aangehaalde (voetnoot 296) constatering van de Commissie in
de Concentratiebeschikking dat de markt gekenmerkt wordt door een mate van transparantie
die controle op afwijkend gedrag van de verstandhouding mogelijk maakt, heeft evenzeer
op de televisiemarkt betrekking (randnrs. 503 — 508 Concentratiebeschikking).

d. De symmetrie tussen KPN en Ziggo ten aanzien van kostenstructuur, capaciteitsniveau,
verticale integratie en technische mogelijkheden geldt evenzeer op de televisiemarkt, zoals
— opnieuw — ook al door de Europese Commissie is vastgesteld in de
Concentratiebeschikking. Dit geldt ook voor het productaanbod van KPN en Ziggo op de
televisiemarkt. ACM wijst (randnr. 708) op de bedenkingen van de Commissie dat er op dit
punt sprake zou zijn van significante productdifferentiatie tussen het aanbod van KPN en
dat van Ziggo. Het is echter evident dat deze conclusie niet op de feiten is gebaseerd, zoals
reeds eenvoudige raadpleging van de zenderoverzichten van Ziggo en KPN laat zien —
weliswaar zijn die niet volledig identiek, maar een onderscheid dat zo significant is dat
daarvan een destabiliserende werking uitgaat op een gezamenlijke machtspositie is uiteraard
niet aan de orde. ACM constateert dan ook terecht (randnr. 1417) dat het aanbod van KPN
en Ziggo op de televisiemarkt vergelijkbaar is; zie ook randnr. 675: “Het voordeel dat
kabelaanbieders van oudsher hadden op het gebied van televisie neemt af nu ook KPN met
kabel vergelijkbare televisiepakketten kan aanbieden. KPN biedt ook interactieve televisie
in HD kwaliteit aan, zowel via zijn glasvezelnetwerk als via zijn kopernetwerk.” De
Omroepen gaan er dan ook vanuit dat ACM het niet eens is met de betrokkenen bij de
Commissie die de “serious doubts” hebben geformuleerd (die op dit punt kennelijk geen

kennis hebben genomen van de grondige analyse van hun collega’s van DG Mededinging

2 Op de televisiemarkt is thans één concurrent die niet van toegang afhankelijk is, namelijk Canal Digitaal (M7) via satelliet.
De Omroepen willen niets afdoen aan de kwaliteit van deze partij en het belang van deze infrastructuur en iedere concurrentie
is zeer welkom. Niettemin is het marktaandeel van deze speler onmiskenbaar bescheiden. Waar ACM in randnr. 687
abstraheert van kleinere aanbieders met een eigen infrastructuur zou ACM ook op de televisiemarkt van M7 moeten
abstraheren.



of van de situatie op de Nederlandse markt) dat er een dermate significant verschil zou
bestaan tussen het aanbod van KPN en dat van Ziggo.

e. Voor wat betreft de marktaandelen geldt dat de marktaandelen van KPN en Ziggo naar
elkaar toegroeien. In randnr. 675 wijst ACM er op dat uit de Telecommonitor blijkt dat
UPC/Ziggo eind Q4 2013 over een marktaandeel van 55-60 procent op het gebied van
televisie beschikt en KPN over een marktaandeel van 25-30 procent. De Telecommonitor
voor Q1 2015 laat zien dat het aandeel van Ziggo 50-55 procent is en dat van KPN 30-35%.
Deze aandelen verschillen hoe dan ook niet zodanig dat dit, ondanks alle overige factoren
die een gezamenlijke AMM bevorderen, in de weg zou staan aan een gezamenlijke AMM.

f.  De gronden waarop ACM aannemelijk acht dat KPN en Ziggo gericht zijn op een langere
termijn aanwezigheid op de markt wat bijdraagt aan de prikkel en de mogelijkheid om te
komen tot een verstandhouding (randnr. 715), gelden evenzeer voor de televisiemarkt.

g. De door ACM gesignaleerde hoge juridische of economische drempels bij het betreden van
de markt, zoals hoge economische drempels door grote schaalvoordelen, gelden evenzeer

voor de televisiemarkt.

h. Ook op de televisiemarkt geldt dat KPN en UPC/Ziggo verticaal geintegreerde
ondernemingen zijn die beiden geen toegang dan wel geen toegang tegen concurrerende
voorwaarden bieden. De reden waarom ACM ten aanzien van de internettoegangsmarkt niet
waarschijnlijk acht dat Ziggo en KPN in de komende reguleringsperiode een prikkel hebben
om alsnog toegang te verlenen (zij zouden daarmee kleinere concurrenten faciliteren die het
bovencompetitief evenwicht verstoren) geldt evenzeer voor de televisiemarkt (zie opnieuw
randnr. 510 van de Concentratiebeschikking). Zonder regulering is er dus nauwelijks

concurrentie.

i. Ook op de televisiemarkt geldt dat geen sprake is van tegenwicht van koperszijde
(kopersmacht) doordat ook deze markt vooral een consumentenmarkt is, en op die markt
dus niet de situatie aan de orde is dat aanbieders worden gedisciplineerd door
athankelijkheid van bepaalde grote klanten waar zij een belangrijk deel van hun afzet

realiseren.

25. Daarnaast is nog het volgende van belang.

26. ACM analyseert (onderdeel B.3.4.7, vanaf randnr. 744) ook in welke mate alternatieve
telecomaanbieders die uitsluitend dankzij toegang tot het KPN netwerk actief kunnen zijn, bijdragen
aan concurrentie op zowel prijs als kwaliteit in de retailmarkt voor internettoegang. Dit teneinde
vast te stellen wat het effect zou zijn op de concurrentie, en daarmee op de consumentenwelvaart,
van het wegvallen van deze aanbieders wanneer KPN niet langer gereguleerd zou worden. ACM
constateert dat dit zou leiden tot het teloorgaan van aanzienlijke prijs- en innovatiedruk op KPN en
Ziggo en ziet hierin (naar de Omroepen menen: terecht) een verdere onderbouwing van haar

conclusies.
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ACM gaat bij deze analyse uit van de prijzen en downloadsnelheid van triple-play bundels. Daarvan
is televisie steeds een onderdeel.* De conclusie van ACM dat het wegvallen van regulering zou
leiden tot consumentenschade is dus mede gebaseerd op de effecten ten aanzien van
televisiediensten. Hoe ACM dan kan concluderen dat de markt voor één onderdeel van de bundels
zonder regulering wél naar concurrentie tendeert maar de markten voor de overige onderdelen van
die bundels en voor de bundels als geheel niet, is niet duidelijk. Evenmin is duidelijk hoe ACM kan
stellen (randnr. 1412) dat een analyse van bundels haar conclusie niet verandert dat analyse van de
televisiemarkt niet nodig is.

Bij dit alles is overigens volstrekt onbegrijpelijk hoe ACM ondanks al deze zeer sterke aanwijzingen
voor een gezamenlijke AMM, die in belangrijke mate gebaseerd zijn op de gedetailleerde en op
uitvoerig onderzoek gebaseerde bevindingen van de Commissie, vervolgens onverwacht en zonder
enige motivering of onderbouwing in één regel kan stellen (randnr. 743) dat de zeer uitvoerig
geschetste en onderbouwde situatie toch met “te veel onzekerheid” omgeven zou zijn om te kunnen
spreken van een risico op gezamenlijke AMM in afwezigheid van regulering. Waar die onzekerheid,
ondanks al hetgeen ACM daaraan voorafgaand heeft vastgesteld, dan vandaan komt en wat deze
inhoudt, wordt niet toegelicht. In het Oorspronkelijk Ontwerpbesluit (randnr. 703) is van die
onzekerheid nog niets terug te vinden en wordt zonder meer geconstateerd dat dit risico wel bestaat.

Dit terwijl een mate van onzekerheid inherent is aan het regulatoir kader en aan interventies van
ACM niet in de weg hoeft te staan. De in dit verband relevante toets is immers of er op de
downstream retailmarkten een risico voor AMM bestaat. Die toets is minder streng dan,
bijvoorbeeld, de drie-criteria toets, ook gezien het feit dat het gaat om een prospectieve beoordeling
van een retailmarkt in de hypothetische situatie dat er geen regulering zou zijn op de markt, in dit
geval de markt voor ontbundelde toegang. Het accepteren van een onzekerheidsmarge — zoals
wordt uitgedrukt met de toevoeging ‘risico op’ — ligt dan ook juist voor de hand (zie ook de reactie
van de Omroepen van 9 januari 2015, bijlage 3).* Waarom de door ACM thans gesignaleerde maar
verder niet onderbouwde onzekerheid verder gaat dan de aan het regulatoir kader inherente
onzekerheid is al helemaal niet duidelijk.

Integendeel: de door ACM uitvoerig en onder verwijzing naar de analyse van de Commissie
uiteengezette omstandigheden tonen aan dat het risico van gezamenlijke AMM op de televisiemarkt
inderdaad reéel is en dat dit risico dus mede (dus naast de situatie op andere retailmarkten)
voortgezette wholesaleregulering van ontbundelde toegang rechtvaardigt. Dit geldt ook wanneer
kabel inderdaad niet tot de markt voor ontbundelde toegang gerekend zou moeten worden. Ook dan
geldt immers dat in ieder geval de regulering van KPN noodzakelijk blijft.

Deze wending in de analyse van ACM is te meer onbegrijpelijk nu daarmee ook de analyse van de
consumentenschade op losse schroeven komt te staan. Doel van dit aspect van het onderzoek (dat

3 Weliswaar stelt ACM dat de vergeleken bundels van elkaar kunnen verschillen in

bijvoorbeeld de televisie- en telefoniefunctionaliteit (randnr. 746) maar aangenomen moet worden dat alle vergeleken
bundels wel televisie bevatten. In ieder geval geldt dit voor kabel, nu het niet mogelijk is om bij kabelaars internettoegang af
te nemen zonder televisie.

4 CBb 25 april 2013, ECLI:NL:CBB:2013:BZ8522, AB 2013/217 m.nt. Sauter.
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een aanvulling is ten opzichte van het Oorspronkelijk Ontwerpbesluit) is immers (randnr. 744) om
vast te stellen “of er in afwezigheid van regulering een risico bestaat dat de concurrentie in de
retailmarkt significant afneemt en daarmee de consumentenwelvaart afneemt.” Dit wordt door de
ACM bevestigend beantwoord (randnr. 761): ACM stelt “...vast dat het aannemelijk is dat KPN en
UPC/Ziggo in afwezigheid van de concurrentiedruk van alternatieve aanbieders een
bovencompetitief prijsniveau hanteren en een lagere kwaliteit dienstverlening bieden. Deze afname
van de concurrentie op de retailmarkt voor internettoegang leidt tot consumentenschade.” De vraag
is dan echter wat in het door ACM onderzochte scenario (geen regulering) dat gebrek aan
concurrentie veroorzaakt als dat niet een enkelvoudige machtspositie van KPN en/of Ziggo is en
evenmin een gezamenlijke machtspositie van KPN en Ziggo samen.’ Simpel gesteld geldt in dat
geval dat ACM wel stelt dat er harm is, maar dat zij geen theory of harm heeft.

32. De bedenkingen van de Commissie waren aanleiding voor ACM om de analyse van de factoren die
een gezamenlijke AMM in de hand werken te wijzigen en vast te stellen dat aannemelijk is dat KPN
en UPC/Ziggo in afwezigheid van de concurrentiedruk van alternatieve aanbieders een
bovencompetitief prijsniveau hanteren en een lagere kwaliteit dienstverlening bieden. Goed
beschouwd is de analyse op dit punt niet zo zeer gewijzigd als wel nog nader onderbouwd en
uitgewerkt onder verwijzing naar de (op 29 april 2015 en dus na de oorspronkelijke consultatie
gepubliceerde) Concentratiebeschikking. De conclusie uit randnr. 703 van het Oorspronkelijk
Ontwerpbesluit is dus alleen maar verstevigd. Deze ten opzichte van het Oorspronkelijk
Ontwerpbesluit gewijzigde analyse legt ACM thans ter consultatie voor (randnr. 1646). Dit heeft
echter geen zin wanneer ACM onder verwijzing naar niet nader toegelichte “onzekerheden™ haar
eigen analyse op losse schroeven zet, zonder dat marktpartijen daar adequaat op kunnen reageren
nu ACM niet met hen deelt wat de oorzaak en reikwijdte van de “onzekerheden” is.

3 Afbakening en AMM analyse wholesalemarkt

33. In hun Zienswijze hebben de Omroepen uiteengezet waarom de redenering op grond waarvan ACM
kabel niet tot de markt voor ontbundelde toegang rekent en ook geen toegangsverplichting oplegt,

onjuist is.

34. De Omroepen hebben er op gewezen dat een vorm van fysieke toegang wel tot de mogelijkheden
behoort en in Nederland ook daadwerkelijk voorkomt. In reactie hierop stelt ACM in de Nota van

Bevindingen:

“1438. ACM heeft WIK gevraagd de andere toegangsvormen die Stratix heeft genoemd nader
te onderzoeken. Uit dit onderzoek blijkt dat, alhoewel er binnen DOCSIS geen standaard is voor

de door Stratix aangeduide samenwerking tussen twee CMTS ’en, het in beginsel niet onmogelijk

5 De Omroepen wijzen er op dat ACM (toen nog OPTA) in het vorige marktanalysebesluit ontbundelde toegang
van 29 december 2011 al onderkende dat het voorkomen van consumentenschade op zich onvoldoende
grondslag is voor het opleggen van regulering; daar dient steeds vaststelling van (risico op) AMM aan vooraf te
gaan (randnr. 2095): “Het college merkt secundair op dat het college geen toegangsregulering kan opleggen met
slechts als reden dat dit welvaartswinsten zou opleveren. Het college moet immers allereerst AMM vaststellen
alvorens hij aan regulering kan toekomen. Bij het ontwerpen van regulering weegt het college vervolgens in de
effectentoets af of de voordelen die voortkomen uit regulering opwegen tegen de nadelen van regulering.”
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35.

36.

37.

is om op deze manier het spectrum tussen meerdere aanbieders te verdelen. Het hanteren van
twee CMTS en naast elkaar gaat echter gepaard met hoge kosten (0.a. omdat het een complexe
coordinatie vereist om de frequenties te verdelen en voor verschillende aanbieders te koppelen
in de apparatuur, wat leidt tot grote administratieve inspanningen). Bovendien is deze
toegangsvorm ook een vorm van spectrumdeling. De hiervoor genoemde nadelen ten aanzien
van spectrumdeling (inefficiéntie, lage snelheden, geen garanties mogelijk, hoge up front
kosten) gelden dus ook in deze situatie. Daarom is ACM van oordeel dat de door Stratix

genoemde toegangsvormen niet tot de markt voor ontbundelde toegang behoren.”

Deze reactie overtuigt niet, reeds omdat WIK Consult naar zij zelf stelt niet naar de Nederlandse
markt heeft gekeken: “Nevertheless, due to the lack of more detailed information we cannot analyse
the approach chosen in Harderwijk in more detail.” ACM heeft zelf kennelijk geen onderzoek
gedaan naar de situatie in Harderwijk noch aanleiding gezien haar experts adequaat over de situatie
aldaar in te lichten. De conclusies van ACM omtrent de hoge kosten e.d. van de in Harderwijk
gekozen oplossingen zijn aldus op drijfzand gebaseerd. Voor het overige blijkt niet dat ACM de
overige door Stratix geschetste gevallen aan WIK Consult heeft voorgelegd. Evenmin heeft ACM
daar zelf enig onderzoek naar gedaan. Daarmee heeft ACM niet aan haar onderzoeksplicht (art. 3:2
Awb) voldaan.

Dat wordt overigens nog bevestigd door het feit dat bijvoorbeeld in Waalre door de lokale
kabelexploitant toegang wordt verstrekt op haar coaxiale netwerk (dus niet het glasvezelnet,
waarover zij ook toegang biedt) aan Ziggo (!) die op die basis haar volledige aanbod doorgeeft
(www.kabeltelevisiewaalre.nl). Het rapport van WIK Consult biedt ACM dus geen basis om de

situatie in Harderwijk als irrelevant terzijde te schuiven of andere relevante voorbeelden, die zij als
gezegd niet aan WIK Consult voorhoudt en ook zelf niet onderzoekt, te negeren. ACM verwijst
verder naar eigen onderzoek uit eerdere marktanalyses en resultaten van vragenrondes, maar

daarvan is in de motivering van het Ontwerpbesluit niets terug te vinden.

De Omroepen hebben er in de Zienswijze voorts op gewezen dat ACM ten onrechte onredelijk hoge
eisen stelt aan de kwaliteit van de door de kabel geboden toegang: deze zou moeten voldoen aan de
eisen die zakelijke gebruikers stellen, welke eisen veel hoger liggen dan voor consumenten
noodzakelijk is, terwijl juist consumenten veruit de belangrijkste afnemers zijn op de televisiemarkt.
Ook op dit punt gaat ACM in de Nota van Bevindingen in:

1445. ACM merkt op dat het feit dat vooral consumenten afnemers zijn op de
televisiedistributiemarkt niet relevant is voor de afbakening van de markt voor ontbundelde
toegang. Televisiedistributie is een retailproduct dat geleverd kan worden op basis van
ontbundelde toegang. De retailmarkten waar ACM in afwezigheid van regulering een probleem
ziet, betreffen onder meer producten waaraan zakelijke afnemers wel degelijk belang hechten
(zakelijke netwerkdiensten, zakelijke vaste telefonie). Alleen producten die over dezelfde
onmisbare producteigenschappen beschikken als ontbundelde toegang kunnen een substituut
vormen voor deze toegangsvorm. Dit wordt ook herkend door de Europese Commissie die aan

mogelijke substituten van ontbundelde toegang drie cumulatieve eisen stelt.



38.

39.

40.

41.

42.

Ook in de aanvullende vraagstelling aan WIK Consult komt de benadering van ACM terug waarin
zakelijke afnemers uitgangspunt zijn: de tweede vraag (p. 10 rapport WIK Consult) die ACM heeft
voorgelegd luidt immers: “What are the possibilities of alternative operators to deliver high quality
connections (for business users, e.g. connections which are non-overbooked) on cable networks via
wholesale access? What are the main differences (in terms of costs and technological possibilities)

between offering these connections on copper networks and on cable networks?”

De bevindingen van WIK Consult zijn dan ook grotendeels gebaseerd op de mogelijkheden die de
diverse vormen van toegang bieden voor afnemers om daar producten op te baseren die aan de eisen
van zakelijke afnemers voldoen (dedicated symmetrische hoge bandbreedte).

De tegenwerping van ACM dat voor producten voor zakelijke gebruikers eisen gelden waaraan met
een op kabeltoegang gebaseerd product niet kan worden voldaan, miskent het uitgangspunt dat per
retailmarkt bezien moet worden of daar concurrentieproblemen aan de orde zijn die met een of
meerdere wholesaleverplichtingen adequaat kunnen worden geadresseerd. De uitkomst van die

analyse kan per retailmarkt verschillen.

Wanneer het dus zo is dat er een concurrentieprobleem is op de markt voor zakelijke
netwerkdiensten of zakelijke telefonie en een concurrent van KPN op die markt niet uit de voeten
kan met een op kabeltoegang gebaseerd product, dan zegt dat helemaal niets over de vraag of
kabeltoegang mogelijk wel een adequate input is voor een concurrerende aanbieder die op de
retailmarkt op basis van kabeltoegang een internettoegang of televisie product wil bieden (of
bundels daarvan).

De ecisen die zakelijke gebruikers stellen zijn niet relevant voor consumenten die in overgrote
meerderheid de vragers zijn op de markten voor internettoegang en televisie. Dergelijke eisen zijn
voor kabel ook niet gangbaar en zouden al snel tot beperkingen leiden wanneer daaraan zou worden
vastgehouden, zoals WIK Consult constateert (p. 10):

High quality connections for business users have a wide range of bandwidth (64 Kbit/s — 10
Gbit/s). This bandwidth is dedicated to the one (business) user and is typically symmetric, thus
in both directions of the same size. The demand trend moves towards Ethernet leased lines with
at least 10 Mbit/s. In cable-TV architectures such demand causes quite soon bottlenecks in the
upstream communication direction, which in DOCSIS 3.0 as maximum has approximately 90
Mbit/s per CMTS coax string. DOCSIS 3.0 (and below) administers the upstream direction in a
time division multiplex (TDM) manner, thus beside dynamic bandwidth use also enabling a fixed
bandwidth for single end customers. Nevertheless, the principle option is limited in bandwidth
size and number of connections, since these connections permanently consume bandwidth out
of the scarce upstream bandwidth band. Thus such option could only support some few lines
equal and below 2 Mbit/s. Due to these restrictions cable-TV operators according to our
observation do not address the business customer market to a wider extent, and not with high
quality connections of higher bandwidth (> 2 Mbit/s bandwidth guarantee).

10



43.

44,

45.

46.

De eisen die zakelijke gebruikers stellen zijn voor een beoordeling ten aanzien van de televisiemarkt
irrelevant. Op dit punt geldt hetzelfde als voor de internettoegangsmarkt waar zoals ACM zelf al
vaststelt (randnr. 740) de afnemers voornamelijk consumenten zijn. ACM acht het voor die markt
niet goed mogelijk een afzonderlijke markt voor zakelijke gebruikers te onderscheiden omdat ook
zakelijke gebruikers consumentenproducten afnemen. Voor televisie is dat volgens de Omroepen
niet anders: televisie is nog meer dan internettoegang een product voor consumenten (niet voor niets
zijn kabeltelevisieexploitanten altijd op consumenten gericht geweest en ontsluiten hun netwerken

van origine geen bedrijventerreinen).

ACM concludeert ook dat in een situatie zonder regulering (vrijwel) de gehele Nederlandse
retailmarkt voor internettoegang zal worden bediend door KPN en UPC/Ziggo (randnr. 640) en dat
beiden gelijkwaardig zijn, alsmede dat KPN niet langer een schaalvoordeel heeft vanwege landelijke
dekking (randnr. 672). Dit betekent dat ACM Ziggo ziet als een volwaardige concurrent van KPN
op de, niet nader naar type afnemer afgebakende, internettoegang markt. Ziggo concurreert op basis
van haar eigen input, namelijk interne levering van toegang tot haar eigen netwerk. Hoe kan ACM
dan tegelijk concluderen dat een concurrent die een vergelijkbaar product wil bieden op basis van
diezelfde toegang tot het netwerk van Ziggo geen volwaardige concurrent zou zijn?

De Omroepen hebben in hun Zienswijze uitvoerig toegelicht (randnrs. 4.34 — 4.44) waarom ACM
volgens hen onvoldoende onderbouwt dat bij virtuele toegang tot de kabel niet zou zijn voldaan aan
de drie functionele criteria die de Commissie in de Explanatory Note hanteert voor toegang, niet in
de laatste plaats omdat ACM ten onrechte uitgaat van eisen die zakelijke gebruikers stellen, welke
eisen voor de markten voor internettoegang en televisie niet relevant zijn. De reactie van ACM op
dit punt in de Nota van Bevindingen gaat op dat alles niet in en is niet meer dan een herhaling van
de niet onderbouwde stelling in het Oorspronkelijk Ontwerpbesluit:

“1446. Wil een toegangsdienst daadwerkelijk een substituut zijn voor een ontbundelde
toegangslijn dan moet de afnemer van toegang vergelijkbare mogelijkheden hebben als met
ontbundelde toegang. De producteigenschappen van ontbundelde toegang zijn dat het product
op lokaal niveau afneembaar is, dat het de mogelijkheid biedt tot het leveren van transparante
verbindingen en dat afnemers kunnen differentiéren en innoveren. Deze belangrijke
eigenschappen zijn niet allemaal terug te vinden bij kabeltoegang. Daarom behoort

kabeltoegang niet tot de relevante markt voor ontbundelde toegang.”

ACM gaat in de Nota van Bevindingen nog wel specifiek in op het argument van de Omroepen
(randnr. 4.39 van de Zienswijze) dat het argument dat toegang onvoldoende kan aansluiten bij de
techniek die kabelaanbieders reeds zelf gebruiken niet opgaat, alleen al omdat ACM niet (kenbaar)
onderzoekt of en in hoeverre het risico van gereduceerde dienstverlening aan consumenten echt
bestaat en evenmin of van kabelaanbieders niet verlangd kan worden hun eigen technische en
economische bedrijfsvoering zo in te richten dat toegang niet belemmerd wordt. Daarmee zouden
de Omroepen aard en opzet van de reguleringssystematiek miskennen, aldus ACM:

“1447. De stelling van NPO/VCO dat ACM niet heeft onderzocht of van kabelaanbieders

verlangd kan worden dat zij hun netwerk aanpassen, past niet binnen de systematiek van de
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47.

48.

49.

50.

marktregulering. Eerst dient ACM de relevante markt af te bakenen en te analyseren of er sprake
is van AMM. Pas daarna zijn mogelijke verplichtingen aan de orde die zouden kunnen inhouden
dat een operator verplicht wordt om de bedrijfsvoering zodanig in te richten dat toegang

mogelijk is.”

Het is inderdaad juist dat de door de Omroepen in randnr. 4.39 van de Zienswijze genoemde regel
betrekking heeft op de vraag of een door ACM op te leggen passende verplichting mogelijk
bijzonder belastend is voor de gereguleerde onderneming en daarmee onevenredig is. Aan die
beoordeling gaat inderdaad de AMM-analyse vooraf.

Waar het de Omroepen echter om gaat is dat ACM zonder goede gronden ontbundelde toegang tot
kabelnetwerken afschrijft, mede vanwege gestelde economische en technische beperkingen op
toegang die zijn te herleiden op technische en commerciéle keuzes van kabelmaatschappijen.
Wanneer die beperkingen zonder onevenredige moeite en kosten binnen een relatief korte termijn
zouden zijn terug te draaien, bijvoorbeeld wanneer kabelmaatschappijen vrijwillig zouden besluiten
een wholesale aanbod te gaan doen, is dat een duidelijke aanwijzing dat toegang tot de markt
gerekend moet worden (en dat een overeenkomstige toegangsverplichting dan wel een verplichting
die er toe leidt dat Ziggo ontbundelde toegang mogelijk maakt bij toekomstige investeringen en

technische keuzes, niet snel onevenredig zal zijn).

De bedenkingen van de Commissie

De Commissie heeft bedenkingen ten aanzien van (i) de marktafbakening door ACM en (ii) de
AMM analyse op retailniveau:

i. Voor wat betreft de marktafbakening meent de Commissie dat ACM ten onrechte
geen rekening heeft gehouden met de interne leveringen van Ziggo omdat het
kabelnetwerk van Ziggo voorziet in een retaildienst die voor de retaildienst van
KPN substitueerbaar is.

ii. Dit werkt volgens de Commissie ook door in de AMM-analyse omdat ACM niet
voldoende heeft toegelicht waarom de vaststelling van individuele AMM ten
aanzien van KPN op wholesaleniveau gerechtvaardigd is, terwijl op een direct
downstream gelegen retailmarkt de marktmacht van KPN wordt beperkt door
Ziggo, dat afhankelijk is van een wholesale-input waarover KPN geen controle
heeft. ACM heeft dus de dynamiek van de concurrentie op retailniveau
onvoldoende betrokken in de analyse van marktmacht op de upstream gelegen
markt voor ontbundelde toegang, aldus de Commissie.

De bedenkingen van de Commissie zijn aanvechtbaar. De Omroepen verwijzen naar hun

opmerkingen die zij aan de Commissie hebben gestuurd (bijlage 3) en ook BEREC heeft serieuze
kanttekeningen bij de beoordeling van de Commissie geplaatst.
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52.

53.

Weliswaar zijn de Omroepen het (om de redenen uiteengezet in de Zienswijze) niet eens met de
stelling van BEREC dat ACM heeft aangetoond dat het technisch en/of economisch niet mogelijk
is om kabel tot de wholesalemarkt te rekenen. De Omroepen zijn het wel met BEREC eens waar zij
concludeert dat ACM voldoende heeft aangetoond dat er onvoldoende indirecte concurrentiedruk
(op de retailmarkten) uitgaat van kabel op KPN, zodat er ook geen reden is aan te nemen dat die

concurrentiedruk doorwerkt op wholesaleniveau:

In this respect, BEREC notes that ACM has conducted a detailed assessment of indirect
constraints of cable on the basis of critical loss analysis. The conclusion of this analysis is that
.. "a price increase is indeed profitable, due to the very small number of clients, who as a result
of this price increase on retail level switch-over to cable services” (see paragraph 80 of the
ACM draft notification).10 BEREC is not aware that the Commission has expressed any
concerns about ACM’s critical loss assessment. BEREC notes that the Commission does not
comment on the extent to which ACM has taken account of the factors set out in the Explanatory
Note to the Recommendation on Relevant Markets setting out how the Commission considers
that NRAs should take account of indirect constraints from existing or potential CATV-based

wholesale access.

Anders dan de Commissie veronderstelt heeft ACM voldoende aanwijzingen dat de onderliggende
retailmarkten niet voldoende concurrerend zijn, zodat bij afwezigheid van wholesaleregulering een
significant risico bestaat op een gezamenlijke AMM van KPN en Ziggo. Dit volgt immers uit de
analyse van de retailmarkten in het Ontwerpbesluit. Een analyse van de televisiemarkt zou deze
conclusie nog versterken en had ACM niet achterwege mogen laten, maar hoe dan ook is duidelijk
dat regulering op wholesale niveau gerechtvaardigd is om ernstige consumentenschade te
voorkomen.

Daaruit volgt dat:

i. Wanneer, met ACM en BEREC, zou moeten worden aanvaard dat (fysicke of
virtuele) toegang tot de kabel economisch en/of technisch niet haalbaar is, kabel in
dat geval niet tot de wholesalemarkt gerekend moet worden en er dan een
individuele AMM van KPN gegeven is omdat zij dan de enige aanbieder is (de
oorspronkelijke conclusie). De door de Commissie gepercipieerde discrepantie is

dan niet aan de orde omdat er op beide marktniveaus onvoldoende concurrentie is.

ii. Wanneer toegang tot de kabel wel haalbaar is (of wanneer conform het verzoek van
de Commissie een theoretische markt wordt beoordeeld waar kabel onderdeel van
is) blijft staan dat kabel thans onvoldoende directe en indirecte (via de retailmarkt)
concurrentiedruk op wholesaleniveau uitoefent en aannemelijk is dat KPN en Ziggo
niet alleen op retailniveau een gezamenlijke AMM hebben. Daarmee wordt de
analyse van een hypothetische wholesalemarkt overbodig omdat van de interne
leveringen van Ziggo geen disciplinerende werking uitgaat (en duidelijk is dat
Ziggo niet uit eigen beweging wholesaletoegang zou leveren). Voor zover al een
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54.

55.

56.

theoretische wholesalemarkt moet worden beoordeeld waartoe ook de interne
leveringen van Ziggo behoren, zouden KPN en Ziggo daarop evenzeer een
gezamenlijke AMM hebben. Dan zou dus in ieder geval KPN en mogelijk ook
Ziggo gereguleerd moeten worden. Ook in dit scenario bestaat dus geen
discrepantie in de analyse op beide niveaus.

Het Ontwerpbesluit brengt dit onvoldoende tot uitdrukking. Zo formuleert ook ACM als
uitgangspunt dat interne leveringen in beginsel wel tot de relevante wholesalemarkt gerekend
zouden moeten worden, randnr. 50 van het Ontwerpbesluit:

In wholesalemarkten in de elektronische communicatiesector vinden er ten slotte relatief veel
interne leveringen plaats door verticaal geintegreerde ondernemingen die eigenaar zijn van
aansluitnetwerken en tegelijkertijd retailproducten over die aansluitnetwerken aanbieden. Deze
interne leveringen worden tot de wholesalemarkt gerekend, tenzij er aanwijsbare redenen zijn
om dit niet te doen.

Door dit uitgangspunt aldus voorop te stellen moet ACM des te explicieter maken waarom in dit
geval interne leveringen van Ziggo niet tot de markt gerekend moeten worden, dan wel dat ook
wanneer interne leveringen van Ziggo wél tot de markt gerekend zouden, die markt daarmee nog
steeds niet voldoende concurrerend is en regulering dus geboden blijft. Daartoe heeft ACM
voldoende grond. Anders dan de Commissie in de bedenkingen suggereert en gelet op alle door
ACM (en door de Commissie in de Concentratiebeschikking) vastgestelde feiten en
omstandigheden, is in ruim voldoende mate aannemelijk dat er op de onderliggende retailmarkten
(tenminste®) een risico is op gezamenlijke AMM bij gebreke van regulering op wholesaleniveau.
Dit betekent dat ofschoon Ziggo met KPN concurrerende retaildiensten verleent op basis van niet
door KPN gecontroleerde input, de (indirecte) prijsdruk die Ziggo op KPN uitoefent dusdanig
beperkt is, dat van een disciplinerende werking van de interne leveringen van Ziggo op
groothandelsniveau evenmin sprake kan zijn. Dit maakt zoals al opgemerkt de door de Commissie
verlangde analyse van een theoretische wholesalemarkt overbodig. ACM moet dit explicieter
formuleren. ACM moet daarbij uviteraard haar bevindingen over het risico op een gezamenlijke
AMM van KPN en Ziggo op retailniveau niet nodeloos in twijfel trekken met verwijzing naar niet-
onderbouwde (en naar de Omroepen stellig menen: niet bestaande) “onzekerheden”.

Dit betekent vervolgens dat in ieder geval KPN ook in de toekomst gereguleerd moet (blijven)
worden. Voor zover — zoals de Omroepen menen — ook kabeltoegang wel adequaat gerealiseerd kan
worden en dus onderdeel is van de markt voor ontbundelde toegang, betekent dat hoogstens dat de
gezamenlijke AMM op retailniveau ook leidt een gezamenlijke AMM op wholesaleniveau en dus
aanleiding is beide partijen toegangsverplichtingen op te leggen. Feit blijft immers dat KPN en

Ziggo elkaar onvoldoende disciplineren.

¢ Op de markten voor zakelijke telefonie en zakelijke netwerkdiensten heeft ACM een individuele AMM van KPN
geconstateerd. Ten aanzien daarvan ligt in de redenering van ACM voor de hand dat kabeltoegang niet tot de wholesalemarkt
wordt gerekend (ook wanneer dit economisch en/of technisch haalbaar zou zijn) om een andere reden, namelijk dat een
concurrent van KPN geen product kan bieden op basis van kabeltoegang dat aan de eisen van zakelijke gebruikers voldoet
(een aspect dat voor de internettoegangmarkt en de televisiemarkt niet relevant is). Kabeltoegang is dus voor deze partijen
geen substituut voor toegang tot het net van KPN.
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57.

58.

59.

60.

61.

Een dergelijke toegangsverplichting zou ook kunnen inhouden een verplichting voor
Ziggo om uitsluitend internet te leveren als stand-alone product of in bundels zonder
televisie. Thans is het niet mogelijk om internet af te nemen bij Ziggo zonder een
televisieproduct af te nemen. De Omroepen verwachten dat het op deze wijze

ontbundelen van het aanbod de concurrentie verder kan bevorderen.

In antwoord op de bedenkingen van de Commissie analyseert ACM in het nieuwe hoofdstuk 5
(“Robuustheidstoets dominantieanalyse™) van het Ontwerpbesluit toch de hypothetische situatie
waarin kabeltoegang deel uitmaakt van de relevante markt voor ontbundelde toegang.’

ACM onderzoekt vervolgens echter uitsluitend of op die hypothetische markt een individuele AMM
van KPN bestaat en concludeert (op grond van het marktaandeel van KPN en gestelde bijkomende
voordelen van KPN ten opzichte van Ziggo) dat dat inderdaad zo is. Daarmee zou dan zijn
vastgesteld dat de conclusie over KPN’s dominante positie op de markt voor ontbundelde toegang
“robuust” is, aangezien KPN ook individueel dominant zou zijn in een scenario waarin kabel wel
tot de relevante markt behoort.

De Omroepen betwijfelen echter ernstig of deze analyse wel zo robuust is. Veeleer lijkt ACM hier

nodeloos een nieuwe discrepantie in de analyse te introduceren.

De oorspronkelijke conclusie van de dominantieanalyse was dat KPN individuele marktmacht heeft
omdat kabeltoegang niet tot de markt voor ontbundelde toegang behoort en KPN dan per definitie
de enige aanbieder is met 100% marktaandeel. Uitgangspunt van de “robuustheidstoets” is echter
de hypothetische situatie waarin kabeltoegang juist wel behoort tot de markt voor ontbundelde
toegang. Op die hypothetische wholesalemarkt zijn KPN en Ziggo qua marktaandeel zeer
vergelijkbaar (maximaal 10% verschil, samen goed voor 90 — 95%)® terwijl ook overigens niet
duidelijk is waarom de door ACM uitvoerig behandelde redenen op grond waarvan KPN en Ziggo
een gezamenlijke AMM zouden hebben op de retailmarkten niet evenzeer gelden op de wholesale
markt. De in par. 5.3 geschetste verschillen tussen KPN en Ziggo zijn ook bepaald niet van zodanige
aard dat die de conclusies van ACM ten aanzien van de gezamenlijke AMM van KPN en Ziggo

kunnen weerleggen.’

Niettemin zou KPN volgens ACM nog steeds een individuele AMM hebben op de hypothetische
wholesalemarkt en daar dus ook ten opzichte van Ziggo dominant zijn. Maar als dat zo is, dan is
weer onduidelijk waarom ACM dan meent dat KPN op retailniveau (op de internettoegangsmarkt)
in elk geval geen individuele AMM heeft. Dat een risico op gezamenlijke AMM van KPN en Ziggo

aannemelijk is betekent dat KPN ten opzichte van Ziggo juist niet dominant is, maar dat KPN en

7 De bespiegelingen van ACM over de termijn waarop een volgens ACM adequaat toegangsproduct beschikbaar zal komen
(pas over 6 — 10 jaar en in ieder geval voorbij de voor het Ontwerpbesluit relevante tijdshorizon), zijn daarbij irrelevant. De
Commissie heeft ACM voorgehouden dat zij deze analyse moet doen ongeacht de economische en/of technische
haalbaarheid van toegang. Het gaat dan ook om de analyse van een hypothetische markt waarop reeds thans (binnen de
reguleringshorizon) een adequaat kabeltoegangsproduct beschikbaar is.

8 En gelden uiteraard ook alle overige redenen waarom de bedrijven goed vergelijkbaar zijn.

% En voor zover die verschillen volgens ACM wel zouden pleiten tegen een gezamenlijke AMM voor KPN en Ziggo zou
ACM dan ook moeten uitleggen wat die verschillen betekenen voor de positie van KPN en Ziggo op de retailmarkten.
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Ziggo elkaar in een (mededingingsbeperkend) evenwicht houden, waarbij de concurrentiedruk die
Ziggo op KPN uitoefent niet athankelijk is van een door KPN gecontroleerde input. Wanneer ACM
dus ondanks de conclusie dat er op de retailmarkten onvoldoende concurrentiedruk op KPN wordt
uitgeoefend dan toch overgaat tot het beoordelen van de situatiec op een hypothetische
wholesalemarkt, dan had ACM moeten vaststellen of niet evenzeer op die markt een significant
risico bestaat op een gezamenlijke AMM van KPN en Ziggo. De Omroepen achten zeer aannemelijk
dat dat het geval is, nu de factoren die bijdragen aan het significante risico op gezamenlijke AMM

op de retailmarkten evenzeer relevant zijn voor de wholesalemarkt.

fhk
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