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Inleiding

1.

Voiceworks B.V., Nox Telecom B.V., Dean Connect B.V., OneXS Netherlands B.V., BLU
Telecom B.V., SpeakUp B.V., NG Networks B.V., Infopact Netwerkdiensten B.V. en
Xenosite B.V. (hierna tezamen aangeduid als “Partijen”), maken graag gebruik van de
gelegenheid om een zienswijze in te dienen op het ontwerpbesluit Marktanalyse FttO van
ACM d.d. 7 april 2016. Dit besluit zal hierna worden aangeduid als “ontwerpbesluit
FttO".

Partijen nemen weliswaar geen ODF-access af, maar hebben wel belang bij regulering
van deze markt. Ten eerste vormt ODF-access input voor de levering van HKWBT/HL,
welke dienst Partijen wel afnemen, en is dus gereguleerde ODF access een middel om
de concurrentie te bevorderen. Ten tweede is het niet reguleren van ODF-access de
reden voor ACM om de markt voor HKWBT/HL wat betreft glas niet te reguleren.
Wholesale toegang op glas is voor Partijen een onmisbare input voor het kunnen leveren
van diensten op retailniveau. Partijen zijn daarvoor afhankelijk van KPN en hebben dus
belang bij gereguleerde toegang.

Partijen kunnen zich niet verenigen met het ontwerpbesluit FttO, met name hebben zij
bezwaren tegen de door ACM uitgevoerde dominantie-analyse en de daaraan door ACM
verbonden conclusies. Dit wordt hieronder toegelicht.

Partijen behouden zich het recht voor deze zienswijze in een later stadium aan te vullen
c.q. aan te passen, bijv. als gevolg van het definitieve besluit en/of het ontwerpbesluit
HKWBT/HL.

Dominantieanalyse — KPN heeft wel AMM

5.

In de dominantie-analyse beoordeelt ACM de positie van KPN op de markt voor ODF-
access FttO. In het kort heeft KPN volgens ACM nu en in de komende jaren wel een
stabiel marktaandeel van 40-45%, maar geen aanmerkelijke marktmacht (hierna:
‘AMM”). De voornaamste argumenten voor deze conclusie zijn het toenemende
marktaandeel van Eurofiber en de beperktere voordelen van KPN ten opzichte van de
situatie in 2012. Partijen kunnen deze conclusie en de daaraan ten grondslag liggende
argumenten niet volgen.
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Marktaandeelberekening

6.

7.

ACM heeft het marktaandeel van de partijen op de ODF-access markt uitsluitend
berekend op basis van het aantal geactiveerde aansluitingen waarbij een redundant
uitgevoerde aansluitlijn telt als twee aansluitingen. Naar de mening van Partijen had ACM
de marktaandelen op de ODF-acces F#tO markt op andere c.q. aanvullende wijze moeten
berekenen. ACM heeft onjuiste c.q. niet relevante gegevens gebruikt voor de
marktaandeelberekening. De marktaandeelberekeningen zijn ook inconsistent en geen
afspiegeling van de werkelijkheid. En al zouden de marktaandelen op juiste wijze zijn
berekend, dan nog had ACM mede op basis daarvan tot de conclusie moeten komen dat
KPN AMM heeft.

Volgens de berekeningen van ACM had KPN vanaf Q1 2012 tot en met Q42015 op de
markt voor ODF-access Ft#O een marktaandeel van 40-45%, Eurofiber had een
marktaandeel van 10-15%, Ziggo had een marktaandeel van 10-15%, de regionale
partijen 10% en de overige partijen ieder 0-5%.

Gegevens op onjuiste wijze betrokken c.q. niet relevante gegevens betrokken

8.

10.

11.

12.

Bij de marktaandeelberekening heeft ACM ten onrechte bepaalde gegevens betrokken
€.q. gegevens op onjuiste wijze betrokken.

Ten eerste heeft ACM ten onrechte een redundant uitgevoerde aansluiting als twee
aansluitingen geteld. Immers, voor de eindklant is een redundant uitgevoerde verbinding
€én aansluiting. Door deze verbinding als twee verbindingen te tellen ontstaat een
vertekend beeld van de werkelijkheid.

Ten tweede heeft ACM kennelijk' zgn. utilities, zoals bijv. glasaansluitingen ten behoeve
van bruggen, meegenomen in de set van gegevens voor de berekening van de
marktaandelen. Partijen zijn van mening dat dit type glasverbindingen niet betrokken had
moeten worden. Over deze verbindingen worden immers geen diensten geleverd op de
retailmarkt waarop Partijen met KPN concurreren. Door deze verbindingen wel mee te
nemen ontstaat ook een vertekend beeld van de werkelijkheid. Het is Partijen overigens
niet duidelijk of deze verbindingen volgens ACM onderdeel uitmaken van de relevante
markt voor ODF-acces FttO. Indien dit het geval is, dan maken Partijen ook bezwaar
tegen de marktafbakening van het ontwerpbesiuit FttO.

Ten derde heeft ACM kennelijk ook externe glasaansluitingen® naar mobiele zendmasten
betrokken. Door deze glasaansluitingen, die hoofdzakelijk door Eurofiber worden
geleverd, te betrekken in de marktaandeelberekening ontstaat eveneens een vertekend
beeld van de werkelijkheid. Ook hiervoor geldt dat over deze verbindingen geen diensten
geleverd worden op de retailmarkt waarop Partijen met KPN concurreren. Ook hiervoor
geldt dat het Partijen niet duidelijk is of deze verbindingen onderdeel uitmaken van de
relevante markt voor ODF-acces FttO. Indien dit het geval is, dan maken Partijjen ook
bezwaar tegen de marktafbakening van het ontwerpbesluit FttO.

Partijen zien gezien het bovenstaande ook niet in op welke grondslag ACM dan
leveringen aan zakelijke eindgebruikers op de FttH-markt niet in de
marktaandeelberekening heeft meegenomen.

' Randnr. 66 van het ontwerpbesluit FttO
2 Randnr. 66 van het ontwerpbesluit FttO



Aanvullende marktaandeelberekening noodzakelijk

13.

In dit geval had ACM naast de berekening op basis van het aantal actieve aansluitingen
het marktaandeel van KPN ook andere wijze(n) moeten berekenen. Immers, met enkele
procenten verschil zou KPN een marktaandeel van 50% of meer hebben, hetgeen
volgens Partijen een betere afspiegeling van de werkelijkheid is. Met andere woorden, de
conclusie van ACM dat KPN geen AMM heeft strookt niet met de werkelijkheid. Partijen
ervaren juist wel dat KPN zich in belangrilke mate onafhankelijk van haar afnemers en
concurrenten kan gedragen. Ook het voor Eurofiber berekende marktaandeel strookt niet
met de werkelijkheid.

Marktaandelen inconsistent berekend

14.

Partijen kunnen de marktaandeelberekening ook niet volgen gezien de feiten zoals
gepresenteerd in de Telecommonitor Q4 2015. Op basis hiervan was het aantal ODF
(FttO) aansluitingen in 2015 als volgt

Q12015 Q2 2015 Q3 2015 Q4 2015
65.218 65.182 65.825 67.712
15. Het marktaandeel van KPN resp. Eurofiber was in de genoemde periode als volgt
Q12015 Q2 2015 Q3 2015 Q4 2015
KPN 45-50% 45-50% 45-50% 45-50%
Eurofiber | 20-25% 20-25% 20-25% 20-25%
16.In  het ontwerpbesluit hanteert ACM afwijkende aantallen aansluitingen en
marktaandelen. Deze zijn als volgt.
Q12012 Q12013 Q12014 Q12015 Q4 2015
Aantal 56.000 64.000 68.000 72.500 75.500
KPN 40-45% 40-45% 40-45% 40-45% 40-45%
Eurofiber 15-20% 15-20% 15-20% 20-25% 20-25%
17. Kennelijk is het hogere aantal aansluitingen in het ontwerpbesluit to.v. de
Telecommonitor te danken aan het aantal glasaansluitingen van de regionale

18.

marktpartijien. Zij zouden in Q1 2015 gezamenlijk 7.469 aansluitlijnen hebben®.
Opmerkelijk is dan ook de constatering van ACM in tabel 3 van het ontwerpbesluit FttO
dat:

1) het marktaandeel van Eurofiber in Q1 en Q4 2015 gestegen is naar 20-25% t.o.v. 15-
20% in Q12014 en

2) het marktaandeel van KPN in Q1 en Q4 2015 gelijk is gebleven t.o.v. Q1 2014, nl. 40-
45%.

Het is echter onaannemelijk dat door het aantal aansluitingen van de regionale partijen
nu wel mee te nemen het marktaandeel van KPN lager is, nl. 40-45% (i.p.v. 45-50%)
terwijl dat van Eurofiber gelijk is gebleven (20-25%) en zelfs ten opzichte van de
voorafgaande jaren hoger is (!). Dit geldt temeer nu ACM in het marktanalysebesluit FttO
van 2012 voor Q12012 had berekend dat KPN een marktaandeel van 45-50% en
Eurofiber 20-25% had exclusief de regionale partijen. Inclusief de regionale partijen was
het marktaandeel van KPN Q1 2012 40-45% en van Eurofiber 15-20%*. Kortom, het
marktaandeel van Eurofiber werd in dat besluit wel gecorrigeerd door het laten

3 Voetnoot 110 ontwerpbesluit FttO.
‘ Tabel 8
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meewegen van het marktaandeel van de regionale partijen, maar in onderhavig
ontwerpbesluit FttO zou het marktaandeel van de regionale/lokale partijen geen invioed
hebben op het marktaandeel van Eurofiber. Dit kan niet juist zijn. Daarbij komt dat lokale
en regionale partijen geen alternatief, ook niet samen met andere aanbieders, vormen
voor de inkoop bij KPN.

Marktaandelen wel indicatie AMM — stabiel marktaandeel op grote afstand van concurrenten

19.

20.

21.

ACM constateert dat het marktaandeel van KPN in de afgelopen jaren, d.w.z. vanaf
Q12012, stabiel is gebleven. Het marktaandeel van Eurofiber is volgens ACM licht
gegroeid, dat van Ziggo is licht gedaald. De marktaandelen van de overige partijen
zouden min of meer gelijk zijn gebleven.

Deze constateringen vormen juist een sterke indicatie van marktmacht. Dit geldt niet
alleen voor de constatering dat KPN een stabiel en hoog marktaandeel heeft weten te
behouden, maar vooral ook voor de geconstateerde daling van het marktaandeel van
Ziggo en het niet toegenomen marktaandeel van de overige partijen.

Voor wat betreft het marktaandeel van Eurofiber geldt dat dit niet alleen heel licht is
gestegen, maar nog steeds de helft is van het marktaandeel van KPN. Ook dit is een
sterke indicatie van marktmacht. Een berekening op basis van het ontwerpbesiluit voor
een onder- en bovengrens van de marktaandelen van KPN en Eurofiber laat ook zien dat
Eurofiber in alle gevallen niet meer dan de helft van het marktaandeel van KPN heeft
verworven, al zouden de marktaandelen op juiste wijze zijn berekend.

ondergrens bovengrens ondergrens bovengrens
Q12015 Q12015 Q42015 Q42015
Aantal 65.218 65.218 67.712 67.712
Telecommonitor
Q42015
KPN 45% 50% 45% 50%
Eurofiber 20% 25% 20% 25%
Q12015 Q12015 Q22015 Q42015
KPN 29348 32609 30470 33856
Eurofiber 13044 16305 13542 16928
ondergrens bovengrens ondergrens bovengrens
Q12015 Q12015 Q42015 Q42015
Aantal 72.500 72.500 75.500 75.500
Ontwerpbesluit
FttO
KPN 40% 45% 40% 45%
Eurofiber 20% 25% 20% 25%
KPN 29000 32625 30200 33975
Eurofiber 14500 18125 156100 18875
ondergrens bovengrens ondergrens bovengrens
Q12015 Q12015 Q42015 Q42015
KPN 44,47% 50,02% 44,60% 50,18%
Eurofiber 22,23% 27,79% 22,30% 27,88%
KPN 40,48% 44,98% 40,36% 44,84%
Eurofiber 17,99% 22,49% 17,94% 22,42%
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Partijen bemerken ook geen groei van het aantal actieve aansluitingen van Eurofiber
zodat zij de groei van het marktaandeel van Eurofiber weergegeven in tabel 3 van het
ontwerpbesluit FttO niet kunnen plaatsen. Partijen zijn ook niet meer bij Eurofiber in gaan
kopen. Dat is ook begrijpelijk. Het netwerk van Eurofiber is in de meeste gevallen
helemaal niet als alternatief voor het netwerk van KPN beschikbaar.

Partijen kunnen de percentages van de groei in het aantal glasaansluitingen van KPN
resp. Eurofiber zoals weergegeven in tabel 4 van het ontwerpbesluit FitO dan ook niet
plaatsen. Partijen kopen wholesale hoofdzakelijk in bij KPN en hebben vaak ook geen
andere keuze.

Marktaandeel retail zakelijke glasaansluitingen resp. netwerkdiensten

24.

25.

26.

27.

ACM heeft bij de beoordeling van de AMM positie van KPN op de markt voor ODF-
access ten onrechte geen rekening gehouden met de positie van KPN op de retail
markten voor zakelijke glasaansluitingen resp. netwerkdiensten en de afstand van KPN's
marktaandeel tot het marktaandeel van andere aanbieders en met name Eurofiber.
Daarbij komt dat het marktaandeel van Eurofiber op de retailmarkten niet een
weerspiegeling is van het (veel hogere) marktaandeel van Eurofiber op de markt voor
ODF-acces FttO zoals door ACM berekend, nl. veel lager. Dit is ook een indicatie dat het
op de wholesalemarkt berekende marktaandeel niet juist kan zijn, waarbij het
marktaandeel van Eurofiber op de retailmarkt volgens Partijen juist wel een afspiegeling
van de werkelijkheid is.

Volgens de Telecommonitor Q4 2015 van ACM zijn de marktaandelen van KPN en
Eurofiber als volgt.

Retail zakelijke glasaansluitingen

Q32014 Q42014 Q12015 Q2 2015 Q3 2015 Q4 2015
KPN 45-50% 45-50% 45-50% 45-50% 45-50% 45-50%
Eurofiber | 5-10% 5-10% 5-10% 5-10% 5-10% 5-10%
Marktaandeel retail zakelijke netwerkdiensten
Q32014 Q42014 Q12015 Q2 2015 Q3 2015 Q4 2015
KPN 50-55% 50-55% 55-60% 55-60% 55-60% 55-60%
Eurofiber | 5-10% 5-10% 5-10% 5-10% 5-10% 5-10%

Volgens de retailanalyse, bijlage b bij het ontwerpbesluit, is het marktaandeel van KPN
op de retailmarkt voor zakelijke netwerkdiensten in aanwezigheid van regulering al sinds
Q2 2011 55-60%! Het marktaandeel van KPN in afwezigheid van regulering is nog hoger,
nl. 65-70% resp. 60-65%. ACM concludeert in de retailanalyse dan ook dat KPN AMM
heetft.

Niet valt in te zien op welke grondslag KPN als verticaal geintegreerde aanbieder met het
meest fijnmazige en uitgebreide netwerk wel dominant is op de retailmarkt, maar niet op
de aanverwante wholesalemarkt. In de Aanbeveling is de onderhavige wholesalemarkt
dan ook opgenomen als markt die naar de mening van de Europese Commissie voor
regulering in aanmerking komt. Volgens de systematiek van de Aanbeveling moet ACM
te werk gaan op basis van de aanname dat voor deze markt aan de drie criteria is
voldaan. De Europese Commissie merkt daarbij op: “als een nationale regelgevende
instantie echter vaststelt dat bij afwezigheid van regulering op wholesaleniveau op de
aangewezen retailmarkten sprake is van duurzame mededinging, dient zij te concluderen
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28.

29.

dat regelgeving ex ante op wholesaleniveau niet meer noodzakelijk is.” ACM constateert
echter dat KPN op voornoemde retailmarkten nog steeds AMM heeft en dat er dus geen
sprake is van duurzame mededinging. In dat geval moet ACM volgens de Aanbeveling
de aangewezen wholesalemarkten reguleren. Dit is slechts anders indien ACM aantoont
dat er aan ten minste één van de drie criteria niet is voldaan. In het ontwerpbesluit heeft
ACM niet aangetoond dat niet aan één van de drie criteria is voldaan. ACM stelt slechts
dat KPN met een stabiel en relatief hoog marktaandeel beperktere voordelen heeft dan
vastgesteld bij het marktanalysebesluit FttO in 2012 en dat KPN om die reden geen AMM
heeft. Dit is uiteraard niet alleen onjuist, maar ook ontoereikend voor de conclusie dat
onderhavige wholesalemarkt niet voor regulering in aanmerking komt.

Bovendien geeft ACM ook in de retailanalyse juist sterke aanwijzingen voor een AMM
positie van KPN op wholesaleniveau, zoals bijvoorbeeld de volgende constateringen:

- Hoewel toetreding via commerciéle toegang tot het FttO-netwerk van Eurofiber voor
meervoudige gesprekken denkbaar is, biedt Eurofiber een beperktere
netwerkdekking dan KPN, waardoor slechts beperkte druk kan uitgaan van dergelijke
toetreding. Hierdoor acht ACM het niet aannemelijk dat er prijsdruk uitgaat van
potentiéle toetreding (randnr. 1136)

- KPN heeft vanuit zijn landelijke kopernetwerk en het grootste glasvezelnetwerk
voordelen ten opzichte van zijn grootste concurrenten bij het aansluiten van multi-
sitecontracten met zakelijke afnemers, omdat KPN alle bedrijfslocaties kan aansluiten
op koper en nagenoeg alle bedrijfslocaties op glasvezel (randnr. 1333)

- Eurofiber heeft een uitgebreid glasvezeinetwerk met minder dekking dan KPN en
biedt hierover beperkt retaildiensten aan. Eurofiber is beperkt verticaal geintegreerd
(randnr. 1337)

- De hoge vaste kosten die KPN moet maken voor zijn netwerk kunnen worden
gespreid over de verschillende diensten die over het netwerk worden aangeboden
(randnr. 1343).

Tot slot is relevant dat Dialogic voor zakelijke netwerkdiensten verwacht dat de
marktaandelen nauwelijks veranderen, omdat klanten niet zo veel overstappen naar
andere typen diensten en aanbieders

Overschatting concurrentiedruk Eurofiber

30.

Gezien al het voorgaande overschat ACM de concurrentiedruk die Eurofiber op KPN kan
uitoefenen. KPN kan zich juist wel in belangrijke mate onafhankelijk van Eurofiber en
andere concurrenten gedragen.

Prospectieve analyse ontoereikend

31.

32.

Volgens de prospectieve analyse blijft het marktaandeel van KPN ook de komende jaren
stabiel op 40-45%. Het marktaandeel van Eurofiber blijft gelijk of stijgt naar 25-30%,
afhankelijk van het al dan niet realiseren van de investeringsplannen. Het marktaandeel
van de andere aanbieders zal dalen. Dit betekent dat juist de partijen waarmee KPN op
retailniveau concurreert hun positie verder zullen zien afnemen. Hiermee vormt ook de
prospectieve analyse, voor zover deze juist is uitgevoerd, een sterke indicatie van KPN'’s
dominante positie.

Meest relevant is echter dat ACM in de prospectieve analyse geen rekening heeft
gehouden met de positie van KPN op de aanverwante retailmarkten. Dit is met name
gezien de overname van RoutlT en de agressieve strategie van KPN op de zakelijke
retailmarkt sinds oktober 2015 op z’'n zachts gezegd opmerkelijk. De retailtarieven van
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33.

34.

KPN zijn dusdanig dat concurrenten van KPN die wholesale glas moeten inkopen geen
concurrerend aanbod kunnen doen. De positie van KPN zal hiermee alleen maar sterker
worden, niet alleen op de retailmarkt maar ook op de wholesalemarkt. Er zijn twee
scenario’s mogelijk:

1. RoutlT koopt nieuwe aansluitingen niet meer in bij Eurofiber, maar bij KPN waardoor
het marktaandeel van KPN aanzienlijk zal groeien, of

2. RoutlT blijft nieuwe aansluitingen bij Eurofiber inkopen. Dit kan gezien de dekking
van KPN echter niet anders worden gezien dan een vooropgezet plan van KPN om
op de wholesalemarkt het marktaandeel niet te sterk te laten stijgen, zodat KPN een
aanwijzing als aanbieder met AMM kan voorkomen. Dat KPN hiertoe in staat is, is op
zichzelf al een indicatie van marktmacht.

ACM heeft in de prospectieve analyse ten onrechte geen rekening gehouden met deze
recente en mogelijk toekomstige ontwikkelingen. Overigens is onduidelijk of en zo ja, in
welke mate ACM het aantal aansiuitingen van RoutlT in de berekening van het
marktaandeel van KPN heeft betrokken.

Verder is relevant dat KPN’s investeringsplannen in het glasvezelnetwerk uiteraard
beperkt zullen zijn. Immers, KPN heeft al een omvangrijke netwerkdekking. Logischerwijs
richt KPN haar pijlen dan ook meer op retailmarkt door via die markt haar
wholesalepositie te versterken c.q. te behouden. Dat geldt ook voor het voordeel dat KPN
heeft met het kopernetwerk. KPN kan klanten eenvoudig omzetten van koper naar glas
en daardoor op zowel de retail- als de wholesalemarkt zijn positie versterken c.q.
behouden.

Onvoldoende gewicht hoog en stabiel marktaandeel KPN

35.

36.

Hoewel ACM terecht stelt dat bij een marktaandeel van 40-45% aanvullende factoren
moeten worden onderzocht, is het niet zo dat daarbij het marktaandeelcriterium moet
worden losgelaten. Dit geldt temeer nu ACM vaststelt dat:

1. KPN vanaf Q1 2012 tot in elk geval Q4 2018 en dus gedurende tenminste 6 jaar, een
stabiel marktaandeel van 40-45% op de markt voor ODF access FttO heeft resp. zal
hebben;

2. KPN op afstand het grootste marktaandeel heeft, gevolgd door Eurofiber met niet
meer dan de helft van het marktaandeel van KPN, nl. 15-20 of 20-25% op de markt
voor ODF access FttO

3. het marktaandeel van Ziggo is gedaald naar 5-10% en de komende jaren niet zal
stijgen

4. het marktaandeel van de overige partijen (inclusief regionaal) evenmin zal toenemen
en slechts een fractie van het marktaandeel van KPN is, en

5. het marktaandeel van Eurofiber op de aanverwante retailmarkten een fractie is van
het marktaandeel van KPN op die markten (5-10% t.o.v. 45-60%).

Uiteraard is voor het vaststellen van AMM niet vereist dat KPN de mogelijkheid van
concurrentie heeft uitgeschakeld. Het gaat erom dat KPN in staat is om haar sterke
positie te behouden. Zou sprake zijn van daadwerkelijke concurrentie, dan ligt het voor
de hand dat het marktaandeel van KPN is gedaald en in de prospectieve analyse verder
daalt.

37. ACM had alleen al op basis van deze constateringen moeten concluderen dat het aantal

concurrenten beperkt is evenals de concurrentiekracht van Eurofiber waardoor KPN in
staat is zich in belangrijke mate onafhankelijk van haar concurrenten en afnemers te
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gedragen. Dat blijkt ook wel uit het feit dat KPN haar marktaandeel heeft weten te
handhaven en daartoe kennelijk in staat blijft.

Toets andere factoren

38.

39.

Bij de toets aan de overige factoren lijkt ACM vooral een doelredenering te hanteren.
ACM onderzoekt een aantal factoren om de mate van marktmacht te bepalen, nl. 1)
voordelen uit moeilijk te repliceren infrastructuur, 2) verticale integratie, 3) product- en
dienstendiversificatie, 4) schaal- en breedtevoordelen, 5) aard van de concurrentie en 6)
concurrentiedruk van buiten de markt. Hoewel ACM constateert dat al deze factoren KPN
een voordeel opleveren, kan dit volgens ACM niet tot een AMM positie van KPN leiden.
Het voordeel van KPN zou volgens ACM beperkter zijn dan in 2012, zodat ACM vanwege
de uitspraak van het CBb d.d. 18 december 2013 niet tot een vaststelling van een AMM
positie van KPN kan komen, zo begrijpen Partijen althans het huidige ontwerpbesluit. Dit
is om meerdere redenen onjuist.

Ten eerste geeft ACM een onjuiste uitleg aan de uitspraak van het CBb. Ten tweede
constateert ACM ten onrechte dat de voordelen van KPN beperkter zijn. Ten derde heeft
ACM ten onrechte geen andere factoren betrokken. Een en ander wordt hieronder
toegelicht.

Onjuiste interpretatie uitspraak CBb

40.

41.

Het CBb heeft bij de uitspraak d.d. 18 december 2013 het marktanalysebesluit
ontbundelde toegang tot zakelijke glasvezelnetwerken (ODF-acces FttO) vernietigd,
omdat de door ACM verzamelde informatie en gegevens volgens het CBb ontoereikend
waren voor de vaststelling dat KPN op deze markt AMM had. Met andere woorden, ACM
had onvoldoende aangetoond dat KPN over AMM beschikt. Daarmee heeft het CBb niet
geoordeeld dat KPN geen AMM heeft, zoals ACM ten onrechte veronderstelt.

Volgens het CBb schoot de analyse van ACM tekort op de volgende onderdelen:

1. In de analyse was geen rekening gehouden met de positie van lokale en regionale
partijen. Zou het aandeel worden meegenomen, dan zou het marktaandeel van KPN
lager uitkomen.

2. Uit de prospectieve analyse van ACM bleek niet dat de hogere groei van KPN sinds
Q1 2011 toe te schrijven was aan een trendbreuk ten gevolge van een wijziging van
concurrentieomstandigheden ten gunste van KPN. Daarbij betrekt het CBb de
constatering van ACM dat Eurofiber in de periode Q4 2008 t/m Q1 2012 een sterkere
groei van het marktaandeel heeft laten zien dan KPN. Eurofiber heeft in de door ACM
onderzochte periode meer nieuwe klanten voor zakelijke glasvezelaansluitingen aan
zich weten te binden dan KPN.

3. De constatering van ACM dat de markt voor ODF-access een niet verzadigde markt
is, betekent dat alternatieve aanbieders wel in staat zijn om marktaandeel te
verwerven c.q. te vergroten

4. ACM heeft niet duidelijk gemaakt dat wat betreft de overige factoren ontwikkelingen
te verwachten zijn ten gunste van KPN. Dit terwijl die voordelen van KPN er niet aan
in de weg hebben gestaan dat concurrenten zijn toegetreden.

5. Wat betreft de netwerkdekking volgt uit de informatie van ACM dat indien de
netwerken van KPN’s concurrenten gezamenlijk worden bezien, er geen significant
verschil bestaat met KPN wat betreft de afstand van bedrijfslocaties met 5 of meer
werknemers tot het netwerk. Daarbij komt dat volgens Eurofiber de aan KPN
opgelegde maatregelen infrastructuurconcurrentie juist zouden belemmeren.

6. Verder zou ACM teveel belang hebben gehecht aan de positie van KPN op zakelijk
koper. Elke klant van KPN die migreert van koper naar glas levert weliswaar een
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nieuwe afnemer van diensten over glas op, maar daar staat volgens het CBb
tegenover het verlies van een afnemer over koper.

7. Tot slot hoeven de retailprijzen van KPN geen indicatie van AMM zijn, maar een
noodzaak van KPN om de concurrentiestrijd aan te gaan.

Hoewel Partijen zich niet kunnen verenigen met deze uitspraak van het CBb, is het niet
zo dat ACM met deze uitspraak thans tot de conclusie moet komen dat KPN geen AMM
heeftt. ACM had bovengenoemde punten van het CBb moeten onderzoeken en
meenemen in het ontwerpbesluit. ACM zou dan tot de conclusie gekomen zijn dat KPN
AMM heetft.

Voordelen KPN impliceren AMM

43.

44,

45.

46.

47.

48.

De constateringen in het ontwerpbesluit kunnen de conclusie dat KPN geen AMM heeft
niet dragen. Dat die voordelen wellicht beperkter zijn dan de voordelen in 2012 — hetgeen
Partijen betwisten — rechtvaardigt niet de conclusie dat KPN dan dus geen AMM heeft.
KPN heeft die voordelen en kan zich juist daardoor in belangrijke mate onafhankelijk van
afnemers en concurrenten gedragen. Duidelijk is dat ACM, kennelijk daartoe gedreven
door de uitspraak van het CBb, de mate van replicatie van het netwerk van KPN en de
betekenis daarvan voor afnemers van ODF-access, evenals de positie van Eurofiber
overschat.

Voor wat betreft de netwerkdekking heeft KPN volgens ACM veruit het hoogste
dekkingspercentage. Aan het gegeven, voor zover juist, dat de concurrenten gezamenlijk
een netwerkdekking van 77-96% realiseren, kan niet het belang worden gehecht zoals
ACM dat doet. Immers, met deze netwerkdekking vormen de concurrenten samen nog
steeds geen reéel alternatief voor KPN. Het alternatief is slechts theoretisch. In de
praktijk is het inkopen bij derden technisch en economisch gezien niet haalbaar. Dit
omdat het technisch gezien gewoonweg niet mogelijk is of omdat de kosten te hoog zijn.
In reactie op tabel 7 van het ontwerpbesluit FttO merken Partijen nog het volgende op.

De aansluitkosten zijn bij een glasverbinding een belangrijke en vaak hoge drempel voor
het afnemen van de dienst. Indien een partij dichter bij de aansluitlocatie een netwerk
heeft, dan is dit vrijwel altijd de meest interessante aanbieder voor de eindklant. De
verschillen in de percentages van KPN t.o.v. de andere partijen in de eerste kolom van
tabel 7 zijn dan ook meest relevant. Hieruit volgt dat KPN een netwerkdekking heeft van
80-85% en Eurofiber 40-45%.

Verder herkennen Partijen de percentages van de laatste 2 rijen van tabel 7 ook niet.
Een alternatief voor inkoop bij KPN bestaat in veel gevallen gewoonweg niet.

ACM gaat in het ontwerpbesluit ten onrechte ook niet in op de mate waarin het netwerk
van Eurofiber overlapt met het netwerk van KPN. Dit is echter wel relevant. Indien die
overlap beperkt is, dan is ook het alternatieve aanbod en derhalve de concurrentie
beperkt.

De door ACM geconstateerde omstandigheden c.q. feiten kunnen de conclusie van ACM
dat de voordelen beperkter zijn waardoor KPN geen AMM heeft ook niet dragen. Zo
constateert ACM bijvoorbeeld dat:

1. KPN het hoogste dekkingspercentage heeft. Dit percentage is ten opzichte van de
vorige marktanalyses licht gestegen. (randnr. 193)
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2. KPN het meest fijnmazige netwerk heeft en zich dichter bij de eindgebruikerslocaties
bevindt dan zijn concurrenten waardoor KPN in staat is eindgebruikers tegen lagere
kosten aan te sluiten dan zijn concurrenten. (randnr. 184)

3. een groot deel van de vestigingen van een concern (nog) bediend wordt via koper in
plaats van glasvezel. Die klanten kan KPN dus eenvoudig omzetten naar haar eigen
glasvezelnetwerk.

4. de gezamenlijke dekking van de alternatieve partijen op 250 meter weliswaar 85% is,
maar dat het inkopen bij meerdere alternatieve aanbieders tijdrovend en kostbaar is.
(randnr. 200)

5. de omvang van KPN'’s glasvezelnetwerk de afgelopen 3 jaar is toegenomen (randnr.
228)

6. KPN vanwege de grotere netwerkdekking in een veel groter deel van Nederland
profiteert van de verticale integratie (randnr. 209)

7. KPN een voordeel heeft doordat hij alle gevraagde retaildiensten aan kan bieden
zonder daarvoor diensten bij derden in te kopen waardoor KPN zijn diensten tegen
lagere tarieven aan kan bieden (randnr. 218)

8. een voordeel op de retailmarkt direct bijdraagt aan een betere positie op de markt
voor ODF-access FttO vanwege het feit dat laatstgenoemde markt nagenoeg alleen
uit interne leveringen bestaat (randnr. 221)

9. de beperkte overstap op retailniveau een voordeel voor KPN is (randnr. 240)

10. ODF-acces wordt gebruikt als input voor de levering van HKWBT/HL waar (wel)
sprake is van externe leveringen, maar vanwege de beperkte beschikbaarheid van
alternatieven is er geen of nauwelijks kopersmacht (randnr. 245)

11. op retailniveau is geen sprake van kopersmacht (randnr. 249)

12. er geen concurrentiedruk van buiten de markt is vanwege hoge investeringen
gemoeid met uitrol van een glasvezelnetwerk (randnr. 253)

Mede op basis hiervan had ACM moeten constateren dat KPN onveranderd grote en
zeer essentiéle voordelen ten opzichte van haar concurrenten heeft, met name wat
betreft Eurofiber. Door dit niet te doen, althans de voordelen van KPN onvoldoende mee
te nemen en onjuist te wegen, overschat ACM de concurrentiedruk die Eurofiber op KPN
uit kan oefenen en onderschat ACM de mate van marktmacht van KPN.

Overige factoren

50.

51.

52.

ACM heeft bij het ontwerpbesluit ten onrechte geen aandacht besteed aan de
overwegingen van het CBb, zoals bijvoorbeeld hierboven weergegeven onder punt 6. en
7. Partijen merken daarover het volgende op.

Dat KPN beschikt over 100% dekking met het kopernetwerk impliceert juist wel een groot
voordeel voor KPN. KPN is daarmee in staat om klanten die nu nog op koper zijn
aangesloten eenvoudig en snel over te zetten op het fijnmazige glasvezelnetwerk. Dat
KPN die klant dan op koper kwijt is, is weliswaar juist, maar die klant is KPN uiteraard
niet kwijt. De klant is gewoon klant gebleven, maar dan aangesloten op het meer
geavanceerde netwerk zodat deze klant voor de toekomst is veiliggesteld. Ook hierbij is
relevant dat KPN op retailniveau veel minder te vrezen heeft van Eurofiber. Gezien de
lage netwerkdekking van de andere partijen, zoals bijv. Ziggo/UPC, heeft KPN ook van
deze partijen weinig te vrezen. ACM had dit moeten betrekken in de dominantie-analyse.

De retailprijzen van KPN duiden volgens Partijen juist op het bestaan van AMM. KPN
voert een agressieve verkoopstrategie en hanteert daarbij zodanige retailprijzen dat
concurrenten die bij KPN moeten inkopen het retailaanbod van KPN nimmer kunnen
matchen. Dit is een sterke indicatie van marge-uitholling en had door ACM onderzocht

10



moeten worden. Ter illustratie is bijlage 1 <VERTROUWELIJK> opgenomen waaruit
blijkt dat Partijen het retailaanbod van KPN op geen enkele wijze kunnen matchen,
hetgeen ook relevant is voor het nog door ACM te nemen marktanalysebesluit op de
markt voor HKWBT/HL.

Bedenkingen Europese Commissie 2012

53.

54.

Tot slot en in aanwvulling op het voorgaande, wijzen Partijen nog op de ernstige

bedenkingen van de Europese Commissie d.d. 21 maart 2012 tegen het eerdere

ontwerpbesiuit waarin ACM nog concludeerde dat KPN op de markt voor ODF-access

FttO geen AMM had. De Europese Commissie had ernstige bedenkingen wat betreft de

dominantieanalyse van ACM. BEREC deelde deze twijfels van de Europese Commissie.

De meest relevante opmerkingen waren:

1. Er was geen duidelijke afname van het marktaandeel van KPN in de periode 2008-
2011.

2. Het verschil in het marktaandeel met de andere aanbieders is aanzienlijk

3. Geen opkomende markt waardoor meer gewicht moet worden toegekend aan het
marktaandeel

4. Groei beperkt tot de kleinere, minder winstgevende locaties waardoor KPN met
grotere dekking in de buurt van deze kleinere locaties meer kan profiteren

5. Voordeel van KPN vanwege het kopernetwerk met 100% dekking

6. Geen alternatieve netwerken met dezelfde dekkingsgraad

7. Verticale integratie van andere aanbieders is beperkt door hun lagere netwerkdekking

Deze omstandigheden zijn onveranderd, hetgeen ACM ten onrechte niet in het huidige
ontwerpbesluit heeft betrokken.

Conclusie

55.

56.

57.

Gezien het voorgaande heeft ACM ten onrechte geconcludeerd dat KPN geen AMM
heeft. Deze onjuiste constatering is en kan geen afspiegeling van de werkelijkheid zijn.

Partijen verzoeken ACM dan ook met klem om de marktaandelen op de markt voor ODF-
acces FttO opnieuw en op andere en/of aanvullende wijze(n) te berekenen, hetgeen in
deze zienswijze is opgenomen te onderzoeken en in de dominantie-analyse te betrekken
en KPN bij het definitieve marktanalysebesluit aan te wijzen als aanbieder met AMM op
de markt voor ODF-access FttO.

Voor een nadere toelichting op deze zienswijze zijn Partijen graag beschikbaar.
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