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1 Inleiding

Naar aanleiding van ernstige bedenkingen van de Europese Commissie naar aanleiding van de notificatie
van het voorgaande ontwerpbesluit Ontbundelde Toegang heeft ACM het ontwerpbesluit
teruggetrokken. Vervolgens heeft ACM het thans voorliggende ontwerpbesluit ter consultatie
voorgelegd. Vodafone heeft een officiéle zienswijze ingediend bij de Commissie waarin zij haar bezwaren
uiteen heeft gezet tegen de ernstige bedenkingen. Vodafone meent dat de serieuze bedenkingen van
de Commissie niet gerechtvaardigd waren vanuit het beleidskader dat door de Commissie is ontwikkeld.
ACM had strikt de uitgangspunten van de Commissie gevolgd ten aanzien van de marktafbakening en de
dominantieanalyse zoals deze zijn gehanteerd in de eerdere besluiten in het kader van artikel-7-
procedures en zijn vastgelegd in de Toelichting op de Aanbeveling Relevante Markten. In die zin zag
Vodafone geen aanleiding voor de Commissie om met ernstige bedenkingen te komen, en zag Vodafone
ook geen absolute noodzaak voor de nu voorliggende aanpassingen aan het genotificeerde besluit. In

het hiernavolgende zal Vodafone in gaan op deze aanpassingen voor zover dit relevant is.

2 Marktafbakening

Ten aanzien van de marktafbakening heeft ACM enkele toevoegingen gedaan. Het gaat hierbij onder
meer om een verduidelijking dat kabeltoegang op basis van WBT-toegang geen indirecte prijsdruk
uitoefent op de door KPN geleverde ontbundelde toegang. Daarnaast verduidelijkt ACM dat de
bestaande vormen van kabeltoegang in Europa niet beschouwd kunnen worden als (substituten voor)
ontbundelde toegang. Hierover was bij de Commissie onduidelijkheid ontstaan, blijkens de brief waarin
de Commissie haar ernstige bedenkingen uitte. Vodafone meent dat met deze toevoegingen van ACM
deze onduidelijkheid voldoende is weggenomen, het is een evidentie dat de bestaande vormen van
kabeltoegang in Europa op grond van de criteria die de Commissie zelf in de Toelichting op de
Aanbeveling Relevante markten heeft gegeven niet kunnen kwalificeren als een (virtuele) ontbundelde
toegangsdienst. Voor het overige heeft Vodafone geen opmerkingen bij de aanvullingen die door ACM

zijn gedaan.

3 Dominantie-analyse

De belangrijkste aanpassing ten aanzien van de dominantieanalyse is de toevoeging van hoofdstuk 5
(robuustheidstoets dominantieanalyse), waarin wordt onderzocht in hoeverre KPN nog steeds over AMM

zou beschikken indien kabeltoegang onderdeel van de markt voor ontbundelde toegang (WLA) zou



worden. Vodafone beschouwt deze toevoeging als een extra onderbouwing die de eerdere conclusies
van ACM onderstreept. Echter, tegelijkertijd meent Vodafone dat het om een ongebruikelijke toevoeging
gaat, die strikt genomen niet vereist is binnen het marktanalysekader. In die zin geldt ook dat het

hoofdstuk geen schragende functie vervult binnen het besluit.

3.1 Robuustheidstoets

Deze robuustheidstoets heeft als doel om na te gaan of de AMM-aanwijzing nog steeds gerechtvaardigd
is indien de kabeltoegang onderdeel zou worden van de relevante markt. ACM geeft terecht aan dat het
om een zeer hypothetische situatie gaat, omdat het niet realistisch is dat een wholesale-aanbod op basis
van kabeltoegang op de korte en middellange termijn een daadwerkelijk alternatief zou zijn voor WLA-
toegang op basis van het koperaansluitnetwerk. Reeds om deze reden geldt dat deze robuustheidstoets
strikt genomen overbodig is. ACM verwijst hierbij ook naar conclusie van WIK dat het aannemelijk is dat
het minstens 10 jaar duurt tot kabeltoegang een volwaardig substituut kan bieden. In aanvulling hierop
geeft WIK aan dat dit geldt in een scenario waarbij voldoende steun is onder internationale
kabelbedrijven voor een dergelijke aanpassing, hetgeen bepaald niet vanzelfsprekend is. Deze analyse
sluit aan bij de huidige inzichten van Vodafone, waarbij Vodafone ook gebruik heeft gemaakt van

expertise bij de recent verworven kabelbedrijven.

Niet alleen is het onwaarschijnlijk dat directe prijsdruk van een toekomstig volwaardig wholesale-
substituut op basis van kabel de conclusie ten aanzien van de marktafbakening verandert. Ook valt niet in
te zien waarom op de korte en middellange termijn sprake zal zijn van voldoende indirecte prijsdruk om
kabeltoegang tot de relevante markt te rekenen. Hoewel dit strikt genomen niet noodzakelijk is, zou ACM
de analyse verder kunnen versterken door erop te wijzen dat het ook niet aannemelijk is dat de indirecte
prijsdruk vanuit kabel vanuit downstream markten (op basis van bitstroomtoegang en de retaildiensten)
op de korte of middellange termijn zodanig zal toenemen dat dit het opnemen van kabeltoegang in

markt 3a zou rechtvaardigen.

3.2 Marktaandelen

De getoonde marktaandelen laten duidelijk zien dat KPN de meeste Nederlandse huishoudens bedient
met zijn netwerk. KPN heeft hiermee een aanzienlijk sterkere positie op de Nederlandse markt, waarbij
het verschil in marktaandeel maar liefst 10 procent bedraagt. Dit kengetal — het percentage van
Nederlandse huishoudens dat wordt bediend door het aansluitnetwerk van KPN ten opzichte van overige

partijen - is essentieel. Het feit dat maar liefst 10 procent meer huishoudens ervoor kiest om zich op het



KPN netwerk te laten aansluiten vertaalt zich in een navenant hogere bezettingsgraad van het KPN-
netwerk. Juist voor vaste netwerken, waarbij de meeste kosten onafhankelijk zijn van het daadwerkelijk
aantal aangesloten eindgebruikers (het netwerk ligt er toch al), vertaalt een hogere bezettingsgraad zich

onmiddellijk in een hogere winstgevendheid en sterkere marktpositie.

3.3 Omzet

Ook wanneer naar de totale omzet van KPN in Nederland wordt gekeken wordt duidelijk dat KPN als
bedrijf van een andere orde is dan Ziggo. KPN is in de Nederlandse markt eenvoudigweg ‘a different
beast’. Op basis van jaarcijfers van 2013 komt Vodafone erop dat KPN maar liefst een 2,5 maal hogere
omzet in Nederland behaalt dan Ziggo (hierbij is ook de omzet van UPC meegenomen). Daarbij tekent
Vodafone aan dat in deze omzetten ook de mobiele omzetten zijn meegenomen. In het kader van een
toenemend belang van geconvergeerde diensten op de markt (gecombineerde aanbiedingen van vast en
mobiel) geeft dit een belangrijk inzicht in de krachtverhoudingen in de Nederlandse markt. Als alleen
naar omzetten wordt gekeken die op basis van het vaste aansluitnetwerk worden behaald — dit doet ACM
en dit is strikt genomen een meer correcte voorstelling van zaken — blijkt nog steeds dat de sterke
marktpositie van KPN onvergelijkbaar is met de veel beperktere rol van Ziggo. ACM rekent voor dat KPN

met zijn vaste aansluitnetwerk een bijna twee maal () hogere omzet behaalt dan Ziggo.

3.4 Overige dominantie indicatoren

Feitelijk hangen de overige dominantie-indicatoren nauw samen met de uitzonderlijke positie die blijkt uit
de voornoemde kengetallen (omzetten en het grote aantal huishoudens dat op het KPN-netwerk zijn
aangesloten). De hoge omzet en het grote aantal huishoudens dat is aangesloten op het KPN netwerk

vinden hun oorsprong in onder meer de volgende feiten:

1) KPN heeft in tegenstelling tot de kabel een netwerk dat is uitgerold naar zakelijke klanten en dat
ook bij uitstek geschikt is voor het leveren van zakelike diensten. Kabelnetwerken zijn
daarentegen traditioneel uitgerold naar consumentenhuishoudens door hun gedeelde

architectuur aanzienlijk minder geschikt voor het aanbieden van zakelijke diensten.

2) KPN heeft vast en mobiel onder “één dak”, tegen de achtergrond van toenemende convergentie
kan zij zich daarom steeds meer commercieel onderscheiden. KPN gebruikt het bundelen van
vast en mobiele diensten om de churn drastisch terug te brengen, wat hem de komende jaren

een aanzienlijk structureel voordeel zal opleveren ten aanzien van concurrenten die



genoodzaakt zijn vast dan wel mobiele diensten bij derden in te kopen. ACM neemt dit aspect

niet uitdrukkelijk mee in haar analyse.
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Bron: KPN presentatie voor capital markets day, consumenten, 19 februari 2014.

3) In het verlengde van de voorgaande punten geldt dat uit het leveren van zakelike en
consumentendiensten enerzijds, en vaste en mobiele diensten anderzijds op basis van een
volledig eigen netwerk anderzijds aanmerkelijke schaal- en breedtevoordelen voortvloeien. Voor

geen van de andere aanbieders zijn deze voordelen te repliceren.

Ten aanzien van het onderdeel technologische superioriteit geldt dat ACM haar analyse eventueel nog
verder zou kunnen uitbreiden om de deze nog vollediger te maken. Bij technologische superioriteit
focust ACM geheel op de mogelijkheden om een extern ontbundeld aanbod te doen. Dit gaat eraan
voorbij dat de meerderheid van de aansluitingen die tot de markt voor ontbundelde toegang (3a) worden
geleverd door KPN intern worden geleverd. Naast in te gaan op de superieure mogelijkheden om een
extern wholesale-aanbod te doen zou de analyse verder versterkt kunnen worden indien ACM ook
nagaat in hoeverre het intern geleverde toegangsproduct van KPN superieur is aan het toegangsproduct
dat Ziggo intern levert op basis van zijn kabelnetwerk. ACM kan hier verwijzen naar randnummer 665 e.v.
(waar in wordt gegaan op de eventuele technologische voorsprong of superioriteit ten aanzien van de
internettoegangsmarkt). Ten aanzien van de zakelijke markten geldt, zoals hiervoor genoemd, dat
mogelijkheden om coax in te zetten voor zakelijke toepassingen uiterst beperkt zijn. Enerzijds door de
beperkte uitrol naar zakelijke Klanten, en anderzijds door de Karakteristieken van een kabelnetwerk
waarbij met name het ‘shared medium’ aspect ervoor zorgt dat sprake is van een inferieur en veelal
ongeschikt product voor de zakelijke markt. Voor de telefoniemarkten geldt ten slotte dat coax niet

geschikt is om legacy-diensten als ‘native’ ISDN en PSTN aan te bieden.

Overigens is het belangrijk dat het beeld wordt genuanceerd dat kabel in staat is op de
consumentenmarkt zonder noemenswaardige inspanningen de bandbreedte te verhogen. Hoewel de
theoretische snelheden nog aanzienlijk kunnen worden verhoogd, geldt dat het coax-netwerk door de

netwerkarchitectuur en de invulling van de standaardisatie aanzienlijke beperkingen ervaart.



Kabelnetwerken ervaren meer beperkingen bij het verhogen van de upload-snelheden (upload wordt
steeds belangrijker door onder andere cloud toepassingen) en het waarborgen van voldoende capaciteit
en stabiliteit per eindgebruiker als gevolg van de netwerkarchitectuur (met name het shared medium

aspect is daarbij een beperkende factor).

3.5 Invloed van regulering op onderhandelingen over toegang

Het zou de onderbouwing van het besluit zeer ten goede komen als ACM ook dieper ingaat op de
recente contractuele afspraken die KPN heeft gemaakt met wholesale-afnemers. Daarbij is het van groot
belang dat duidelijk wordt gemaakt dat regulering en de druk van regulering een doorslaggevende rol

heeft gespeeld in de onderhandelingen.

Enerzijds heeft een belangrijke rol gespeeld in de relatief constructieve opstelling van KPN in de
onderhandelingen met marktpartijen dat KPN tot een redelijk alternatief moest komen voor fysieke
ontbundelde toegang om door KPN gewenste netwerkaanpassingen te mogen doen. Zonder een redelijk
alternatief had KPN immers de fysieke toegang moeten continueren, waardoor KPN de beoogde
aanpassingen niet had kunnen doen. Tevens had KPN een sterke prikkel om ‘er met marktpartijen uit te
komen’ omdat KPN hiermee kon voorkomen dat er voor VULA een uitgebreid implementatietraject
gestart zou worden inclusief een indringende kostenbeoordeling om tot gereguleerde tarieven te komen.
Daarnaast heeft KPN een sterke prikkel om partijen zoveel mogelijk uit het gereguleerde aanbod te
houden. KPN wil uitrol door alternatieve partijen zoveel mogelijk beperken, en heeft een sterke voorkeur
voor het aanbieden van diensten hoger in het netwerk. De regulering van markt 3a heeft daarom niet
alleen effect op het aanbod dat KPN voor VULA heeft gedaan, maar heeft ook de niet-gereguleerde WBA
overeenkomsten volledig bepaald. KPN heeft ernaar gestreefd om de voorwaarden voor WBA zodanig
vorm te geven dat afnemers van dit aanbod zo min mogelijk prikkels hebben om te kiezen voor het
gereguleerde VULA-aanbod. Zonder reqgulering zou ook het WBA-aanbod er in zijn huidige vorm niet zijn,
en zonder regulering zouden dus afnemers van WBA KPN ook niet effectief disciplineren op de
onderliggende retailmarkt. ACM dient door deze verduidelijking te voorkomen dat de indruk zou kunnen
worden gewekt dat het VULA-aanbod en/of het WBA-aanbod geheel vrijwillig zijn, en ook tot stand
zouden zijn gekomen in afwezigheid van regulering. Blijkens de brief van de Commissie met de ernstige
bedenkingen bestond hierover bij de Commissie onduidelijkheid. Ten aanzien van thans gereguleerde
diensten (MDF, ODF FttH en VULA) wenst KPN zich ook uitdrukkelijk het recht voor te behouden om deze
dienstverlening stop te zetten wanneer regulering hem niet langer dwingt om deze dienstverlening voort

te zetten. [bedrijfsvertrouwelijk:



] Ook andere uitingen van KPN, waaronder het postion paper inzake
KPN's ‘open wholesale model’ van mei 2014’ laten geen twijfel bestaan over de onbereidheid van KPN
tot het leveren van ontbundelde toegang. KPN merkt in dit document onder meer op: “MDF/ODF access
service offering will be continued upon request of the customer for the installed base only (with annual
cpi-adjustment) until 1 January 2018, under the condition that MDF/ODF access will not block network

innovation.”

Van belang is ook om er daarbij op te wijzen dat het bestaan van contractuele afspraken tussen partijen
op zichzelf onvoldoende basis is in de gegeven asymmetrische marktverhoudingen om te waarborgen
dat wholesale-afnemers daadwerkelijk effectief kunnen concurreren in de downstream markten. De
praktijk heeft uitgewezen dat actief toezicht van ACM hiervoor onontbeerlijk is. Niet alleen gaat het erom
dat KPN in de praktijk prikkels heeft om gemaakte afspraken niet na te komen of anders te interpreteren,
tevens geldt dat afspraken over toegang tot vaste netwerken in de praktijk inherent complex zijn vanuit
technisch, operationeel, commercieel en economisch oogpunt en dat sprake is van een relatief hoge
mate van dynamiek op deze vlakken. Dat betekent ook dat de noodzaak tot onderhandelingen over
andere of nadere afspraken niet uitgesloten kan worden. De betrokkenheid van ACM als deskundige
toezichthouder die snel kan optreden is essentieel. Enerzijds is deze betrokkenheid van belang om te
waarborgen dat, nadat de inkt van de contracten droog is, de afspraken ook in de toekomst op een
redelijke manier worden nagekomen. Anderzijds is deze betrokkenheid onmisbaar om te waarborgen dat
tot redelijke uitkomsten wordt gekomen in het geval dat veranderde omstandigheden noodzaken tot
andere of nadere afspraken,. Zonder rol van ACM kan KPN in dergelijke situaties gebruik maken van de
veranderde omstandigheden om de mogelijkheden van alternatieve aanbieders om te concurreren
beperken. KPN heeft daartoe de mogelijkheden (asymmetrische onderhandelingspositie) en de prikkels
(het beperken van de concurrentie leidt tot hogere marges). is Zonder een actieve rol van de
toezichthouder om na te zien op de naleving kan volstrekt onvoldoende worden gewaarborgd dat
wholesale-afnemers effectief kunnen blijven concurreren op de downstreammarkten, gegeven de grote
asymmetrie tussen KPN en wholesale-afnemers. Meer dan 15 jaar sector-specifiek toezicht heeft geleerd
dat de naleving van afspraken cruciaal is, en dat het in de huidige asymmetrische marktomstandigheden
niet reéel is te veronderstellen dat dit door middel van ex-post toezicht dan wel het civiel-rechterlijk
vorderen van nakoming kan worden gerealiseerd. Het is van belang dat dit helder wordt toegelicht in het

besluit, zodat dit ook duidelijk is voor de Commissie en het CBb.

' Dit document was op 11 september 2015 beschikbaar op https.//www.kpn-wholesale.com/media/484444/2014_05_19_-

_position_paper_open_wholesale_model_-_final.pdf.



Tot slot benadrukt Vodafone dat ACM KPN een grote mate van vrijheid heeft gegeven om tot een
oplossing te komen met marktpartijen met betrekking tot een alternatief voor enerzijds SDF-toegang en
anderzijds MDF-toegang voor zover spectrale beperkingen de continuering zouden belemmeren. Deze
grote mate van vrijheid dient beschouwd te worden als een belangrijke handreiking aan KPN. Het is op
zichzelf een goede zaak dat ACM zoekt naar het combineren van commerciéle onderhandeling en
regulering. Hierin betoont ACM zich ook een vernieuwende toezichthouder. Anderzijds geldt dat deze
aanpak tot op zekere hoogte experimenteel is, en ook bepaalde risico’s voor de markt met zich
meebrengt. Dat betekent dat het van groot belang is dat ACM erop toeziet dat er geen ongewenste
effecten optreden, en zich ervan bewust is dat wanneer misbruik wordt gemaakt van de geboden
flexibiliteit of wanneer de markt om andere redenen in een ongewenste richting beweegt er te allen tijde
de mogelijkheid is tot het nemen van (nood)maatregelen. Het uitgangspunt is dat ACM iedere drie jaar de
markt opnieuw analyseert, hier kan echter om gerechtvaardigde reden van afgeweken worden. Vodafone
vertrouwt erop dat ACM gebruik maakt van de mogelijkheden om — indien de effectieve concurrentie op

de markt in het geding is — om tussentijds in te grijpen.

4 Verplichtingen

In randnummer 401 heeft ACM ten aanzien van de pricecap die rust op de maandelijkse pair bonding
tarieven ten behoeve van MDF toegang een aanpassing gedaan. Deze aanpassing komt erop neer dat de
projectkosten geen onderdeel meer mogen uitmaken op het moment dat deze projectkosten
terugverdiend zijn (hetgeen na een periode van 5 jaar vanaf de introductie van pair bonding het geval is).
In aanvulling hierop uit Vodafone nogmaals zijn zorgen ten aanzien van de zeer hoge eenmalige pair
bonding tarieven. Deze tarieven worden vrijwel volledig bepaald door de manuren die nodig zijn om de
ongebruikte aderparen te activeren. Vodafone neemt aan dat de manuren die nodig zijn zeer sterk
onderhevig zijn aan toenemende efficiency. Redelijkerwijze mag worden aangenomen dat aan het begin
van de introductie van de pair bonding technologie de tijd die nodig was om de ongebruikte aderparen te
activeren aanzienlijk hoger was dan dat dit nu het geval is. Eens te meer geldt dat de efficiéntie, en dus de
eenmalige kosten voor het activeren van pair bonding, aanzienlijk zal toenemen wanneer de volumes die
KPN ten behoeve van zijn retailorganisaties uitvoert nog verder groeien. De verwachting is dat KPN op
grote schaal pair bonding gaat toepassen in de komende jaren. Met andere woorden, het is
gerechtvaardigd te verwachten dat de daadwerkelijke kosten voor pair bonding de afgelopen jaren al
aanzienlijk zijn gedaald, en dat deze daling nog verder zal optreden. De eenmalige pair bonding kosten
waren naar verwachting op het moment van de vaststelling door ACM in 2013 nog op geen enkele wijze

stabiel. Het is in zo’n geval dan ook niet passend om de initieel vastgestelde pair bonding kosten (op basis



van aanvankelijk benodigde manuren op basis van lage volumes en beperkte ervaring) eenvoudigweg
door te trekken over de komende reguleringsperiode. Minst genomen dient ACM een onderzoek te doen
naar hoe de kosten die KPN in rekening Kkrijgt gebracht door de externe aannemers voor de verschillende
typen pair bonding zich hebben ontwikkeld, en welke verdere ontwikkeling aannemelijk is gedurende de

komende reqguleringsperiode.

De rechtvaardiging van ACM om voor de MDF-gerelateerde diensten een safety cap te hanteren kan zich
evident niet uitstrekken tot de eenmalige pair bonding tarieven. ACM baseert haar keuze voor de safety

cap op de onderstaande argumenten:

389 ACM heeft aaarbjj geoordeeld dat een safety cap het in randnummer 385 genoemde eerste effect
(voorkomen van buitensporig hoge prijzen) bereikt Inherent aan de safety cap is een atwijking van
kostenoriéntatie maar het is zeer onwaarschijnlijk dat die atwijking zodanig groot kan worden dat de safety
cap op een buitensporig hoog niveau zou komen. De safety cap Is immers gebaseerd op in het verleden
als zjjnde kostengeoriénteerd vastgestelde tariefplafonds. ACM acht het niet waarschijnljjk dat de

onderliggende kosten zoveel zjjn gedaald dat de safety cap tarieven op een buitensporig niveau zouden

liggen.

390. Voorts was ACM van oordeel dat een safety cap het in randnummer 385 genoemde tweede effect
(bjjdragen aan het voorkomen van marge-uitholling) bereikt leder tariefplafond dat een redeljjke
benadering is van de kostprijs, draagt bij aan het voorkornen van margeuitholling omaat wholesaletarieven
die aanzienljjk boven de kostprjs liggen, worden voorkomen. Daarmee wordt de mate waarin marge-
uitholling kan plaatsvinden al aanzienljk beperkt Gelet op het belang van de zekerheid die met
kostenoriéntatie in dit geval niet langer kan worden geboden, heeft ACM kostenoriéntatie ook niet langer
geschikt en noodzakelfjk geacht in het licht van marge-uitholling. Relevant daarbjj is dat tariefregulering
van MDF-access primair bedoeld is ter voorkoming van buitensporig hoge tarieven. Uiteindeljjk was ook bijf
de invulling van tariefregulering met kostenoriéntatie in voorgaande marktanalysebesluiten een
nondiscriminatie- verplichting als aanvullende maatregel nodig om marge-uitholling geheel te

voorkomen.”

Het is evident dat de bovenstaande argumentatie alleen van toepassing kan zijn op (onderdelen) van
diensten waar de kosten een stabiel verloop laten zien, en waarbij hooguit enige onzekerheid bestaat

over de volume-ontwikkeling. Doorgaans zijn dit diensten die verder gevorderd zijn in hun ‘levenscyclus'.



Wanneer de safety cap ertoe leidt dat KPN voor een veel lager bedrag pair bonding inkoopt bij externe
aannemers terwijl KPN aan externe wholesale-afnemers een veel hoger bedrag in rekening brengt leidt
dit onherroepelijk tot marge-uitholling en — afhankelijk van het verschil tussen de hoge gereqguleerde

tarieven en de lage werkelijke kosten — tot buitensporig hoge tarieven.

Ten overvloede wijst Vodafone op de eerder ingebrachte bezwaren tegen de wijze waarop ACM de pair
bonding tarieven heeft gereguleerd. Deze bezwaren zijn ingebracht in eerdere zienswijzen van Vodafone,
alsmede in het kader van de beroepsprocedures tegen het voortgaande ULL-besluit en het tariefbesluit
inzake pair bonding. ACM heeft op geen enkele wijze de economische repliceerbaarheid geborgd,
waardoor ACM in strijd handelt met de uitgangspunten die zij hanteert in haar besluit ten aanzien van
effectieve requlering. Tegen de achtergrond dat pair bonding een cruciale technologie is in de
netwerkstrategie van KPN, eens te meer in het licht van de teruggeschroefde glasambities na de
overname van Reggefiber, werpt de nu door ACM voorgenomen benadering van pair bonding een grote
schaduw over de markt. De mogelijkheden van alternatieve aanbieders om effectief te kunnen blijven

concurreren worden ernstig beperkt ten opzichte van KPN.

Vodafone verzoekt ACM daarom om de huidige kosten voor pair bonding op te vragen bij KPN. Deze
informatie is eenvoudig door KPN aan te leveren omdat KPN veelal werkt met externe leveranciers van
monteursdiensten die KPN per realisatie betaalt. ACM hoeft daarom slechts de commerciéle afspraken
op te vragen (prijslijsten’) die KPN is overeengekomen met deze externe dienstverleners. Voor zover in
aanvulling op de handelingen door externe leveranciers ook nog werkzaamheden door KPN's eigen
medewerkers dienen te worden verricht kan dit eveneens worden meegenomen in de beoordeling.
Indien ACM constateert dat er een grote discrepantie is ontstaan tussen de (hoge) aanvankelijk door KPN
gerapporteerde eenmalige kosten voor pair bonding en de thans daadwerkelijk door KPN gemaakte
kosten dient ACM de thans geldende pair bonding tarieven te verlagen in lijn met de daadwerkelijke
kosten die op dit moment gelden. Mocht ACM ondanks de bezwaren hiertegen toch een safety cap tarief
willen hanteren voor pair bonding dan verzoekt Vodafone daarbij de tarieven eerst neerwaarts bij te
stellen. Net zo min als dat de projectkosten terecht behoren te komen in het safety cap tarief indien de
terugverdienperiode is verstreken, geldt ook dat eerst de ongerechtvaardigde bedragen uit het pair
bonding tarief dienen te worden verwijderd voor de safety cap kan worden geeffectueerd. Dit is eens te
meer van belang indien deze ongerechtvaardigde bedragen zeer substantieel zijn, hetgeen bepaald niet

onaannemelijk is op grond van het moment waarop deze tarieven voor het laatst beoordeeld zijn.



5 Analyse van de retailmarkt voor internettoegang

De analyse van de retailmarkt voor internettoegang heeft ACM ten opzichte van het eerder
genotificeerde besluit aangepast. ACM heeft de conclusie ten aanzien van het risico op gezamenlijke
AMM afgezwakt, en is nader ingegaan op de consumentenschade (consumer harm) die
aannemelijkerwijs zou optreden in afwezigheid van regulering. Daarbij neemt ACM terecht impliciet aan
dat in afwezigheid van regulering KPN zowel geen prikkel meer zou hebben om de huidige gereguleerde
toegangsvormen aan te bieden, en tevens een sterk verminderde prikkel zou hebben om commerciéle
alternatieven voor regulering aan te bieden. ACM maakt daarbij voldoende aannemelijk dat de
aanwezigheid van alternatieve aanbieders in de markt een significante bijdrage levert aan zowel de
statische als de dynamische efficiéntie in de markt, en dat als gevolg daarvan het uittreden van
alternatieve aanbieders tot significante consumentenschade zal leiden. Volgens de Toelichting op de
Aanbeveling Relevante markten is het optreden van consumentenschade op de retailmarkt bij
afwezigheid van regulering op zichzelf voldoende rechtvaardiging om de meest upstream gelegen markt
(in dit geval markt 3.a) nader te onderzoeken op het bestaan van AMM en te onderzoeken en de
noodzaak van verplichtingen vast te stellen. ACM sluit met deze nadruk op consumentenschade dus
nauwer aan op de wijze waarop de concurrentiesituatie op de retailmarkten volgens de Commissie dient
te worden onderzocht. De consumentenschade die aannemelijk is op de markt voor internettoegang
vormt tezamen met het geconstateerde risico op AMM op de markten voor zakelijke netwerkdiensten?
en telefonie voldoende rechtvaardiging om markt 3a te onderzoeken en passende verplichtingen op te

leggen.

? Daarbij benadrukt Vodafone nogmaals dat de markt voor zakelijke netwerkdiensten (evident) te ruim is afgebakend omdat ACM ten onrechte heeft gemeend dat
open VPN's tot de markt gerekend dienen te worden. Omdat het voor de conclusie dat sprake is van AMM op de markt voor zakelijke netwerkdiensten niet van
belang is of open VPN's tot de markt worden gerekend verzoekt Vodafone — als ACM niet bereid is open VPN's buiten de marktafbakening te houden — dan op zijn

minst in het midden te laten of open VPN's tot de markt behoren of niet.



