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1. Inleiding en samenvatting

1. In dit besluit verklaart de Autoriteit Consument en Markt (hierna: de ACM) het bezwaar van Ruban
Holding BV / W-Tone BV (L-Mobi Mobile) (hierna: L-Mobi) van 24 januari 2025, dat zich richt tegen de
beslissing van de ACM van 27 december 2024, ongegrond.

2. Op 27 december 2024 heeft de ACM een besluit genomen tot afwijzing van een aanvraag van L-Mobi
tot handhaving van de Mededingingswet (hierna Mw)." Het verzoek was gericht tegen Koninklijke KPN
N.V. en zijn groepsmaatschappijen als bedoeld in artikel 2:24a BW, waaronder KPN B.V. (hierna:
KPN). Volgens het handhavingsverzoek zou KPN misbruik maken van een economische machtspositie
op de wholesalemarkt voor telecommunicatiediensten door het toepassen van marge-uitholling en
prijsdiscriminatie op de retailmarkt voor telecommunicatiediensten (aan consumenten) en hieraan
gerelateerde gedragingen. De ACM heeft in het besluit aangegeven geen nader onderzoek te zullen
verrichten en voorrang te geven aan andere zaken, gezien de geringe schade aan markten en het niet
doelmatig en doeltreffend kunnen optreden. De ACM heeft het verzoek tot handhaving van de Mw
daarom afgewezen. L-Mobi heeft hiertegen bezwaar gemaakt.

3. Ook in bezwaar constateert de ACM dat de omvang van het nader onderzoek dat zij moet verrichten,
het beslag dat dit legt op haar capaciteit en de gevolgen die dit heeft voor andere zaken, niet in
verhouding staan tot de mogelijke schadelijkheid van de gedraging en het maatschappelijk belang. Het
belang van verdergaand onderzoek in deze zaak weegt minder zwaar dan het belang van (het
continueren van) onderzoek in andere zaken. Daarom wijst de ACM ook in bezwaar het verzoek af.

2. Verloop van de procedure

4. L-Mobi heeft op 24 november 2023 de ACM verzocht om handhavend op te treden tegen KPN. Op 19
december 2023 is de behandeling van het handhavingsverzoek, na afstemming, opgeschort tot 21
maart 2024 vanwege de concentratie-beoordeling KPN - Youfone. Op 27 december 2024 heeft de
ACM het verzoek van L-Mobi afgewezen.

5. Op 24 januari 2025 heeft L-Mobi pro forma bezwaar aangetekend tegen het afwijzingsbesluit van de
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ACM.2 Op 31 maart 2025 heeft L-Mobi haar bezwaargronden aangeleverd.® Op 18 mei 2025 is dit
bezwaar aangevuld door L-Mobi.* In de tussentijd heeft L-Mobi meermaals contact opgenomen met de
bestuursvoorzitter van de ACM.® Deze e-mails zijn meegenomen bij de beoordeling van dit bezwaar.

Op 17 juni 2025 heeft een hoorzitting plaatsgevonden met L-Mobi, KPN en de ACM in het kader van de
bezwaarprocedure. Naar aanleiding van de hoorzitting hebben KPN en L-Mobi nog schriftelijk
geantwoord op vragen die de ACM heeft gesteld.®

Op 18 juni heeft L-Mobi gereageerd op de vragen die de ACM had gesteld. Op 26 juni en 1 juli heeft L-
Mobi schriftelijk extra uitleg gegeven.”

Op 24 juni heeft KPN antwoord gegeven op de vragen die de ACM heeft gesteld naar aanleiding van
de hoorzitting.8

. Bezwaargronden

L-Mobi voert meerdere bezwaargronden aan. Deze kunnen worden onderverdeeld in bezwaar tegen de
beoordeelde marge-uitholling en prijsdiscriminatie, de geldende telecombepalingen, een eerder
kortgedingvonnis en het prioriteringsbeleid van de ACM. Hierna zullen de bezwaargronden kort worden
weergegeven.

Marge-uitholling en prijsdiscriminatie

De ACM heeft in het bestreden besluit, op grond van een initieel inventariserend onderzoek,
vastgesteld dat niet aannemelijk is dat sprake is van de door L-Mobi gestelde marge-uitholling. De
ACM heeft berekeningen gemaakt waarbij de wholesaletarieven die door KPN aan L-Mobi werden
gerekend, zijn vergeleken met de retailtarieven van KPN-dochter Simyo. Als noodzakelijke marge is
een percentage van 40% gehanteerd, dat overeenkwam met de marge die L-Mobi zelf gezegd had
nodig te hebben. De ACM heeft daarbij gerekend met drie verschillende gebruikersprofielen (hoog,
gemiddeld en laag verbruik) om de werkelijkheid te benaderen.

Ten aanzien van de marge-uitholling voert L-Mobi aan dat de ACM ten onrechte stelt dat L-Mobi appels
met peren vergelijkt met betrekking tot de vergelijking tussen postpaid tarieven van Simyo versus
prepaid tarieven van L-Mobi. Volgens L-Mobi zou deze vergelijking wel steekhoudend zijn en de
vergelijking die de ACM maakt tussen L-Mobi prepaid en Simyo prepaid niet.

L-Mobi voert daarbij zes argumenten aan:

- Ook de ‘postpaid’ diensten van Simyo worden vooraf betaald worden en zijn maandelijks
opzegbaar zonder contractverplichting. Daarmee zijn deze diensten vergelijkbaar met het aanbod
van L-Mobi;

- Het klantgedrag zoals opzegduur en opzeggedrag van de postpaid diensten van Simyo zou

2 Kenmerk ACM/IN/952946.

3 Kenmerk ACM/IN/974568.

4 Kenmerk ACM/IN/990449.

5 Kenmerk ACM/IN/953245 en ACM/IN/987637.

6 Kenmerk ACM/IN/1004562 en ACM/IN/1004559.
7 Kenmerk ACM/IN/1004557 en ACM/IN/4544.

8 Kenmerk ACM/IN/1004562.
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vergelijkbaar zijn met de diensten van L-Mobi;

- KPN zou mondeling bevestigd hebben dat de betreffende tarieven vergelijkbaar zijn;

- KPN zou mondeling toegezegd hebben zich op de postpaid Simyo tarieven te baseren, exclusief
21% btw en minus 20% marge;

- De marges van 72-94% die de ACM heeft berekend, zijn niet terug te vinden in het contract of de
tariefstructuur die is overeengekomen tussen KPN en L-Mobi;

- Afspraken omtrent de wholesaletarieven die contractueel zijn vastgelegd, zouden door KPN niet
zijn nagekomen.®

L-Mobi stelt dat sprake is van prijsdiscriminatie op de wholesalemarkt voor mobiele toegangsdiensten.
Dit zou het geval zijn op grond van verschillen in de betreffende wholesaletarieven. Er zou volgens L-
Mobi sprake zijn van een gelijke contractstructuur tussen L-Mobi en KPN’s dochteronderneming Simyo.
Volumeverschillen zouden slechts op basis van objectieve volumekortingen een prijsverschil tussen de
10 tot 30% kunnen rechtvaardigen.

L-Mobi heeft eerder gewezen op verschillen in het retailaanbod van L-Mobi, Simyo, Youfone, Lyca,
Lebara en Budget Mobiel. Daarnaast verwijt L-Mobi de ACM geen prijzen van andere MVNO'’s te
hebben opgevraagd, terwijl door L-Mobi aanvullende informatie is verstrekt waaruit zou blijken dat KPN
per MB of bundel 4 tot 40 maal hogere prijzen rekende aan L-Mobi dan aan Simyo of KPN zelf.

Geldende telecombepalingen

KPN zou L-Mobi hebben verplicht om middels een exclusiviteitscontract uitsluitend bij KPN wholesale
mobiele toegang af te nemen. Hierdoor kon L-Mobi niet overstappen naar een andere MVNO. Dit levert
volgens L-Mobi een schending van artikel 6.2 Telecommunicatiewet (hierna Tw), 102 Verdrag
betreffende de werking van de Europese Unie (hierna: VWEU), 24 Mw en artikel 7.2a Tw op.

In het Memorandum of understanding (MoU) is in 2018 vastgelegd dat datatarieven bij bundels boven
de 5000 Mb gelijk zouden blijven of dalen bij hoger gebruik. In de praktijk heeft KPN de tarieven boven
de 10.000 Mb verhoogd. L-Mobi is hierdoor bij gestegen verbruik meer gaan betalen. Hiermee is
volgens L-Mobi artikel 7.2a van de Tw, artikel 102 VWEU geschonden en is er contractbreuk op basis
van de MoU.

Kortgedingvonnis

De ACM stelt dat er door de voorzieningenrechter in het vonnis van 31 mei 2023'° geen schending van

de Mw of Tw is vastgesteld. Naar mening van L-Mobi komt dat niet omdat er geen overtredingen zijn

vastgesteld, maar omdat de rechter:

- beperkt was tot toetsing van een spoedeisend verzoek dat zag op de voortzetting van de
dienstverlening op grond van civielrechtelijke maatstaven;

- zich uitdrukkelijk onbevoegd verklaarde om te oordelen over marktmacht, prijsdiscriminatie of
mededingingsrechtelijke schendingen. Dit is de taak van de ACM.

Op grond van het vorenstaande kan volgens L-Mobi niet worden onderbouwd dat er geen sprake zou
zijn van een overtreding van de wet.

9 Kenmerk ACM/IN/990449.
0 ECLI:NL:RB:ROT:2023:4701.
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Prioriteringsbeleid ACM

L-Mobi voert in haar bezwaarschrift ten aanzien van het prioriteringsbeleid aan dat de ACM de schade
voor de markt niet goed heeft beoordeeld. L-Mobi stelt dat wat betreft het aantal klanten de ACM
[vertrouwelijk] in plaats van 15.000 klanten aan had moeten houden. Volgens L-Mobi is er geen
rekening gehouden met het ondernemingsplan van L-Mobi. Uit dit plan zou blijken dat L-Mobi binnen
vijf jaar minimaal 250.000 Nederlandse consumenten kan voorzien van betaalbare
telecommunicatiediensten vanaf €1,25 per maand.

Daarnaast geeft L-Mobi meerdere redenen waarom de ACM capaciteit zou moeten besteden aan deze
zaak. Volgens L-Mobi is handhaving doelmatig aangezien er een structureel probleem is op de
wholesalemarkt, de precedentwerking en de maatschappelijke impact. L-Mobi stelt dat indien nu niet
wordt opgetreden, dit tot meer toezichtslast in de toekomst zal leiden. Ook zal het vertrouwen in de
ACM worden geschaad.

Beoordeling bezwaar door ACM

De ACM heeft de bezwaargronden van L-Mobi beoordeeld. De ACM ziet geen reden om tot een andere
beoordeling te komen dan in het primaire besluit. Dit wordt hierna per bezwaargrond toegelicht.

Marge-uitholling

De ACM is van oordeel dat niet aannemelijk is dat er sprake is van marge-uitholling. Uit het initiéle
onderzoek van de ACM blijkt namelijk dat L-Mobi een aanzienlijke positieve marge kan behalen,
waarbij die marge hoger ligt dan het percentage dat L-Mobi zegt nodig te hebben om te kunnen
concurreren en winst te maken. De ACM stelt ook in bezwaar vast dat de dienst van L-Mobi beter
vergelijkbaar is met de door Simyo geleverde prepaid dienst dan met de postpaid dienst van Simyo.
Verder betwist KPN dat er mondelinge toezeggingen zouden zijn gedaan. Ook de rechter heeft niet
kunnen vaststellen dat hiervan sprake zou zijn.

Hieronder gaat de ACM eerst kort in op de toets voor marge-uitholling die kan worden afgeleid uit
Europese jurisprudentie en op de wijze waarop die toets in het bestreden besluit is uitgevoerd.
Vervolgens wordt ingegaan op de argumenten die L-Mobi heeft ingebracht in bezwaar.

De toets op marge-uitholling in het Europese en Nederlandse mededingingsrecht is tweeledig.

- In de eerste plaats wordt bepaald of de derde partij, die stroomopwaarts toegang krijgt tot het
netwerk van een geintegreerde aanbieder met een machtspositie, op basis van de gerekende
wholesaletarieven in staat is om op de stroomafwaartse markt de retailtarieven van de
geintegreerde aanbieder te repliceren;

- Indien de marge tussen wholesale- en retailtarieven positief is, is de tweede vraag of deze
afdoende is om de productspecifieke kosten (long run average incremental costs (hierna: LRAIC))
van de onderneming met de machtspositie te dekken. "’

" Zaak C-280/08P Deutsche Telekom tegen Commissie, Arrest van 14 oktober 2010, ECLI:EU:C:2010:603; en Zaak C-52/09
TeliaSonera Sverige, Arrest van 17 februari 2011, ECLI:EU:C:2011; Mededeling van de Commissie — Richtsnoeren betreffende
de handhavingsprioriteiten van de Commissie bij de toepassing van artikel 82 van het EG-Verdrag op onrechtmatig
uitsluitingsgedrag door ondernemingen met een machtspositie, Pub EU 2009, C45/7, rnr. 80.
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Als aan deze tweeledige toets wordt voldaan, is een even efficiénte concurrent in staat om op een
duurzame basis winstgevend te handelen op de stroomafwaartse markt en is er derhalve geen sprake
van marge-uitholling.

Voor deze toets is het noodzakelijk om te beschikken over de relevante wholesale- en retailtarieven.
Het is wenselijk, maar niet noodzakelijk, om te beschikken over de productspecifieke kosten van de
onderneming met de machtspositie. Er is geen sprake van marge-uitholling indien kan worden
vastgesteld dat de derde partij voldoende marge kan maken om een concurrerend aanbod te doen op
basis van zijn eigen kostenstructuur.

In het bestreden besluit heeft de ACM, op basis van haar eigen berekeningen, vastgesteld dat sprake
is van een aanzienlijke positieve marge tussen de wholesaletarieven die KPN rekent aan L-Mobi en de
prepaid retailtarieven van KPN-dochter Simyo. Voor alle drie van de door de ACM getoetste
gebruikersprofielen is geen sprake van een negatieve marge. De positieve marge die behaald kan
worden door L-Mobi ligt zelfs hoger dan de 40% die zij zegt nodig te hebben. Dit betekent dat het voor
L-Mobi op basis van de wholesaletarieven van KPN mogelijk zou zijn om een met de prepaid tarieven
van Simyo concurrerend aanbod te doen en daarop winst te maken.

Op grond van het bovenstaande is niet aannemelijk dat er sprake is van marge-uitholling. Gezien de
uitkomsten van het initi€éle en verkennende karakter van het onderzoek, is er geen reden om een
formele marktafbakening te doen teneinde een eventuele machtspositie vast te stellen, of om te
rekenen met de LRAIC van Simyo. Dit zijn tijdrovende en arbeidsintensieve onderdelen van de toets
die niet noodzakelijk zijn nu al kan worden vastgesteld dat niet aannemelijk is dat aan de overige
voorwaarden van deze toets wordt voldaan.

Deze werkwijze is niet nadelig voor L-Mobi, omdat de ACM de toets op de marge heeft uitgevoerd als
ware er sprake is van een machtspositie om te kunnen bepalen of mogelijk aan de voorwaarden voor
marge-uitholling werd voldaan. Zoals reeds gezegd, bleek uit die toets juist dat er sprake is van een
aanzienlijke positieve marge. Daarnaast is in plaats van met de LRAIC van Simyo gerekend met de
marge van 40% die L-Mobi voorstaat. Ook dit is niet in het nadeel van L-Mobi, omdat de volgens L-
Mobi noodzakelijke marge is gebruikt als maatstaf, in plaats van de kosten van Simyo. De ACM heeft
dan ook terecht de conclusie getrokken dat op basis van het initiéle inventariserende onderzoek niet
aannemelijk is dat er sprake is van marge-uitholling.

Ten aanzien van wat L-Mobi op dit punt verder aanvoert in haar bezwaargronden geldt het volgende.
Ongeacht of de postpaid diensten van Simyo aan het begin van de maand betaald worden, is sprake
van een fundamenteel andere dienst dan de prepaid dienst van L-Mobi. Bij de postpaid Simyo dienst
wordt niet voor het feitelijke gebruik betaald, maar wordt maandelijks een forfaitair bedrag afgerekend
op basis van het afgesloten abonnement. In tegenstelling tot prepaid is er ook geen sprake van een
tegoed dat naar een volgende maand kan worden meegenomen. De structuur van deze dienst is
daarmee wezenlijk anders dan die van L-Mobi. De dienst van L-Mobi is beter vergelijkbaar met de
eveneens door Simyo geleverde prepaid dienst, die ook de basis is geweest voor de vergelijking die de
ACM heeft uitgevoerd. Daarnaast heeft L-Mobi ook geen bewijs geleverd van haar stelling dat het
klant- en opzeggedrag van L-Mobi prepaid en van Simyo postpaid goed vergelijkbaar zouden zijn.
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Ten aanzien van de gestelde mondelinge toezeggingen van KPN, die anders zouden luiden dan
hetgeen in de overeenkomst met KPN is vastgelegd, is geen overtuigend nader bewijs aangevoerd.
KPN heeft tijdens de hoorzitting ontkend dat sprake is geweest van mondelinge toezeggingen. KPN
stelt dat hetgeen mondeling is besproken en waaraan consequenties moeten worden verbonden, is
vastgelegd in de schriftelijke overeenkomst tussen KPN en L-Mobi. Naar mening van KPN zijn er geen
andersluidende toezeggingen gedaan.'? '® Ook de rechter heeft in kortgeding over de
nakomingsvordering van L-Mobi niet vastgesteld dat van dergelijke toezeggingen sprake zou zijn." Er
kan aan de beweringen van L-Mobi op dit punt daarom geen gewicht worden toegekend. Op grond van
de feiten die voorliggen, heeft de ACM dan ook terecht de vergelijking gemaakt tussen de prepaid
tarieven van Simyo en L-Mobi.

L-Mobi voert aan dat de marges van tussen de 72 - 94% die de ACM heeft berekend niet terug zijn te
vinden in het contract of de tariefstructuur die is overeengekomen tussen KPN en L-Mobi. Deze marges
worden echter ook niet afgeleid uit dit contract of deze tariefstructuur, maar volgen uit de eigen
berekening die de ACM, zoals hierboven is toegelicht, heeft gemaakt op grond van de relevante
wholesale- en retailtarieven. Hiervoor is al vastgesteld dat dit in overeenstemming is met de methode
die volgt uit de relevante Europese jurisprudentie.

L-Mobi heeft in haar bezwaar niet aangegeven welke contractuele afspraken ten aanzien van de
wholesaletarieven niet door KPN zouden zijn nagekomen, anders dan dat een automatische verhoging
van bundelunits zou plaatsvinden en dat het Simyo aanbod zou worden gevolgd. Deze laatste twee
stellingen worden niet onderbouwd of met bewijsmiddelen ondersteund. ' Bovendien is niet duidelijk
welke gevolgen dit zou hebben voor de toets op marge-uitholling zoals door de ACM in haar initiéle
inventariserende onderzoek is uitgevoerd. Uit dat onderzoek is bovendien juist gebleken dat het
onwaarschijnlijk is dat van marge-uitholling sprake is.'®

Op grond van het vorenstaande heeft de ACM in het bestreden besluit dan ook terecht bepaald dat
nader onderzoek naar marge-uitholling niet doelmatig en niet doeltreffend zou zijn. Deze bezwaargrond
is ongegrond.

Prijsdiscriminatie

De ACM is van oordeel dat niet aannemelijk is dat sprake kan zijn van misbruikelijke prijsdiscriminatie.
Zoals hierboven in het onderdeel over marge-uitholling is besproken, is er geen aanwijzing dat sprake
is van een concurrentienadeel op retailniveau van L-Mobi. Daarmee ontbreekt kennelijk een van de
twee voorwaarden waaraan moet worden voldaan om prijsdiscriminatie als misbruik vast te kunnen
stellen. Het zou dan ook niet doelmatig of doeltreffend zijn om nader specialistisch onderzoek te doen
naar de verschillende wholesaletarieven van KPN, die zonder een dergelijk onderzoek moeilijk
vergelijkbaar zijn.

De prijsdiscriminatie die L-Mobi aanvoert heeft betrekking op de wholesaletarieven voor MVNO-
toegang van KPN. Voor het aantonen van deze prijsdiscriminatie als misbruik van een economische
machtspositie is het (naast het bestaan van een machtspositie) noodzakelijk dat aan twee voorwaarden

12 Zie ACM/UIT/651623 (hoorzittingsverslag), p. 19-20.

'3 Zie antwoorden van KPN op vragen hoorcommissie, rmr. 20.

4 Zaaknummer, C/10/655783 / KG ZA 23-284, uitspraak van 31 mei 2023 ECLI:NL:RBROT:2023:4701.
'8 Zie ook antwoorden van KPN op vragen hoorcommissie, rnr. 21.

16 Zie primaire besluit met kenmerk ACM/UIT/623289, rnr 64-71.
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wordt voldaan: dat (i) zonder objectieve rechtvaardiging op wholesale niveau gelijke gevallen ongelijk
behandeld worden, of ongelijke gevallen gelijk, (ii) op een wijze die leidt tot een concurrentienadeel op
retailniveau.

De wholesaletarieven van de concurrenten van L-Mobi zijn niet openbaar. L-Mobi beschikt ook niet

over de wholesaletarieven die gelden voor haar concurrenten en neemt slechts aan dat de aan haar
berekende wholesaletarieven 4 tot 40 maal hoger zouden zijn dan de tarieven die werden gerekend
aan Simyo omdat sprake is van verschillen in retailtarieven.'”

De ACM heeft de verschillende wholesaletarieven die KPN aan aanbieders in rekening brengt voor het
gebruik van haar mobiele netwerk gekregen. Deze tarieven zijn inderdaad verschillend en ook de per
unitprijs (op basis van uitkomsten van prijs maal hoeveelheid) die wordt gerekend aan de diverse
aanbieders verschilt. Aangezien sprake is van individuele onderhandelingen, individuele afspraken en
fundamentele verschillen in tariefstructuren (bijvoorbeeld gemeterd verbruik of juist een flat fee),® zijn
deze tarieven voor de ACM echter niet vergelijkbaar zonder dat daartoe een uitgebreid en kostbaar (in
termen van mensen en middelen en schaarse specialistische kennis) onderzoek wordt ingesteld.

Ten aanzien van de analyse die de ACM heeft gemaakt in het bestreden besluit geldt het volgende:

- In de eerste plaats is wat betreft de contractstructuur hierboven al aangegeven dat L-Mobi zichzelf
vergelijkt met het postpaid (abonnements)aanbod van Simyo, terwijl L-Mobi een prepaid aanbod
levert. De contracten die L-Mobi vergelijkt, zijn dus niet vergelijkbaar. Dit is de reden dat de ACM in
haar bestreden besluit ten aanzien van marge-uitholling de vergelijking heeft gemaakt met het
prepaid aanbod van Simyo.

- In de tweede plaats heeft de ACM in haar bestreden besluit vastgesteld dat L-Mobi een factor 80
tot 150 kleiner is dan de meest nabije concurrenten. Dit is berekend op basis van het afgenomen
aantal eenheden. Op basis hiervan kunnen er gerechtvaardigde verschillen in de wholesale
inkooptarieven van KPN zijn, omdat er bijvoorbeeld volumekortingen worden aangeboden.

Ten aanzien van de retailtarieven heeft de ACM in het bestreden besluit berekend dat er geen sprake
is van marge-uitholling, omdat voor L-Mobi een marge resteert die ruim boven de 40% ligt die L-Mobi
stelt nodig te hebben. Er is voor L-Mobi dan ook kennelijk geen sprake van een aanmerkelijk
concurrentienadeel op de retailmarkt. Daarmee is, ook zonder verder onderzoek, aannemelijk dat niet
wordt voldaan aan de tweede cumulatieve voorwaarde voor het aantonen van prijsdiscriminatie. Er is
immers geen aanleiding om te veronderstellen dat er sprake is van een concurrentienadeel op de
retailmarkt.

Op grond van het vorenstaande is dan ook niet aannemelijk dat een nader onderzoek zou kunnen
leiden tot het vaststellen van prijsdiscriminatie. Daarnaast is het denkbaar dat de prijsverschillen
bijvoorbeeld op grond van verschillen in omvang van de afname, relatieve onderhandelingsmacht,
beschikbare alternatieven en aantrekkelijkheid als wederpartij te verklaren zijn. Volumekortingen
zouden daar een zekere rol bij kunnen spelen zonder daarmee te suggereren dat deze de verschillen in
het geheel zouden verklaren.?°

De ACM heeft om deze twee redenen op grond van de prioriteringsargumenten doelmatigheid en

7 Zie ACM/UIT/651623 (hoorzittingsverslag), p. 20-21.

'8 Antwoorden van KPN op vragen hoorcommissie, rnr. 5.

'® Zie primair besluit met kenmerk ACM/UIT/623289, rnr. 76-77 en ACM/UIT/651623 (hoorzittingsverslag), p. 22-23.
20 Zie ACM/UIT/651623 (hoorzittingsverslag), p. 16-17 en 22-23.
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doeltreffendheid, niet nader onderzocht wat de verschillen in de wholesaletarieven zijn die KPN
hanteert voor de concurrenten van L-Mobi kan verklaren. De ACM heeft daarmee terecht de afweging
gemaakt om prioriteit te leggen bij andere onderzoeken en geen verder onderzoek te doen naar
prijsdiscriminatie in deze zaak. Deze grond wordt daarom afgewezen.

Geldende telecombepalingen

L-Mobi heeft haar bezwaargronden die zien op de telecombepalingen aangevuld.

L-Mobi is in dit verband van mening dat: (i) netwerktoegang wordt geblokkeerd; (ii) de exclusiviteit van
de overeenkomst met KPN nadelig is geweest voor L-Mobi; (iii) een tariefverhoging die door KPN
doorgevoerd zou zijn in strijd is met de Tw; en (iv) snelheidsbeperkingen L-Mobi hebben beschadigd.
De onderbouwing ten aanzien van de gestelde overtreding van de bepalingen van de Telecomwet in
bezwaar is summier.

Deze bezwaren zijn ongegrond. Gedurende de looptijd van de overeenkomst tussen KNP en L-Mobi is
toegang verstrekt door KPN en de in tijd beperkte exclusiviteit van deze overeenkomst heeft L-Mobi
niet kunnen belemmeren om vervolgens een overeenkomst met derden aan te gaan. Het bezwaar ten
aanzien van de tariefverhoging ziet in feite op marge-uitholling en prijsdiscriminatie die hierboven zijn
afgedaan. De overige bepalingen van de Tw die L-Mobi aanhaalt, doen niet ter zake omdat zij
bijvoorbeeld alleen betrekking hebben op eindgebruikers en dus niet op L-Mobi.

De ACM gaat hierna verder in op haar beoordeling van de gronden.

In de eerste plaats kan de ACM de stelling van L-Mobi niet volgen ten aanzien van het blokkeren van
marktoegang waarbij een beroep op artikel 6.2 Tw en artikel 7.2a Tw wordt gedaan in combinatie met
artikel 102 VWEU en artikel 24 Mw. Na onderhandelingen heeft L-Mobi toegang gekregen tot het
mobiele netwerk van KPN. Er is dus geen sprake geweest van het weigeren van toegang. Pas nadat L-
Mobi de overeenkomst met KPN niet meer nakwam omdat zij haar rekeningen niet meer betaalde,
heeft KPN de overeenkomst ontbonden. Van strijd met enige telecom- dan wel Nederlandse of
Europese mededingingsbepaling is op dit punt dan ook geen sprake.

In de tweede plaats is onduidelijk welk bezwaar L-Mobi heeft ten aanzien van de exclusiviteit in de
overeenkomst met KPN. Het gaat haar immers om het (opnieuw) verkrijgen van toegang tot het
mobiele netwerk van KPN (zoals eerder ook is verkregen) en niet om een parallel recht op toegang tot
andere mobiele netwerken. Bovendien is er geen sprake van een inbreuk op het mededingingsrecht of
telecommunicatierecht indien een (tijdelijke) exclusiviteit wordt opgenomen in een
toegangsovereenkomst. L-Mobi had immers toegang tot het mobiele netwerk van KPN en kon daarmee
haar dienst in de markt zetten. De exclusiviteit gold slechts voor een periode van drie jaar.?' Indien L-
Mobi na die periode naar een andere provider had willen gaan, had L-Mobi al met derden kunnen
onderhandelen om na de periode van drie jaar over te kunnen stappen. L-Mobi had zelfs het recht om
daartoe tests uit te voeren. Daarnaast stond het L-Mobi vrij om met een andere aanbieder een
overeenkomst te sluiten nadat KPN de overeenkomst had ontbonden.

In de derde plaats doet L-Mobi ten aanzien van de door haar gestelde tariefverhoging boven 10.000

21 Kenmerk ACM/IN/823710, Bijlage 3 MoU, art. 3; Bijlage 4 Side Letter, art 1.2.
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MB in feite nogmaals een beroep gedaan op de veronderstelde marge-uitholling en prijsdiscriminatie.
Daarvan heeft de ACM reeds vastgesteld dat deze niet aannemelijk zijn.

Het beroep van L-Mobi op artikel 7.2a Tw kan bovendien niet slagen nu dit artikel ziet op de verhouding
tussen een aanbieder en een eindgebruiker, terwijl zowel L-Mobi als KPN aanbieders geen
eindgebruikers zijn.

Hetzelfde geldt voor het bezwaar dat L-Mobi aanvoert ten aanzien van de snelheidsbeperkingen die
aan L-Mobi zouden zijn opgelegd. Artikel 7.2a Tw ziet niet op aanbieders, maar op eindgebruikers.
Artikel 7.4a Tw, dat L-Mobi in dit verband eveneens inroept, ziet op het opstellen van algemene regels
van bestuur over de kwaliteit van netwerken en over netwerkcongestie. Deze problemen zijn in deze
zaak niet aan de orde. Wat betreft het beroep dat L-Mobi in dit verband doet op artikel 102 VWEU en
prijsdiscriminatie, verwijst de ACM naar de randnummers 35 tot en met 42 van dit besluit.

Op grond van het vorenstaande heeft de ACM in het bestreden besluit terecht besloten geen prioriteit
te geven aan het handhavingsverzoek. Dit geldt temeer nu L-Mobi ook in de bezwaarprocedure op dit
punt geen nieuwe argumenten heeft aangevoerd die zouden moeten leiden tot een andere beoordeling.
Deze bezwaargrond treft geen doel.

Kortgedingvonnis

L-Mobi heeft aangevoerd dat het kortgedingvonnis niet relevant zou zijn voor de beoordeling van de
ACM. De ACM heeft in het bestreden besluit uitgelegd dat uit het kortgedingvonnis niet is gebleken dat
de Mw of de Tw geschonden zijn. Naar mening van L-Mobi is dat te wijten aan het feit dat de
kortgedingrechter zich hiertoe onbevoegd heeft verklaard en dit kortgeding ziet op de uitleg van
civielrecht. De ACM stelt in bezwaar vast dat het vonnis in kortgeding op enkele punten wel degelijk
relevant is.

De ACM stelt in de eerste plaats vast dat uit het vonnis blijkt dat L-Mobi een andere markt bedient dan
de aanbieders met wie zij zichzelf vergelijkt. Hiervoor is reeds uitgelegd dat L-Mobi prepaid en postpaid
diensten met elkaar vergeleken heeft terwijl die diensten niet te vergelijken zijn. In de tweede plaats is
in het vonnis vastgesteld dat op 14 april 2022 de overeenkomst is geévalueerd en er een nieuw
prijsmodel overeen is gekomen.?? Bij deze wijziging van de overeenkomst zijn de grote
marktontwikkelingen meegenomen. Dit zijn elementen in het kortgedingvonnis die de ACM mee heeft
kunnen en mogen wegen bij haar beoordeling.

Zoals hierboven uiteengezet, blijkt voorts dat niet aannemelijk is dat sprake is van marge-uitholling of
prijsdiscriminatie of van een schending van bepalingen uit de Mw of de Tw. De ACM heeft dan ook
terecht geoordeeld dat een verder onderzoek niet doelmatig en niet doeltreffend zou zijn. Het bezwaar
is ongegrond.

Prioriteringsbeleid ACM

De bevoegdheid tot handhaven is een discretionaire bevoegdheid van de ACM.% Zoals uiteengezet in
het bestreden besluit, ontvangt de ACM meer handhavingsverzoeken dan zij gelet op haar

22 ECLI:NL:RBROT:2023:4701, r.0. 4.5.
23 Zie bijv. CBb, 20 augustus 2010, ECLI:NLCBB:2010:BN4700, r.0. 7.2.5.1. e.v.
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onderzoekscapaciteit in behandeling kan nemen.?* Vanwege de noodzaak om haar
onderzoekscapaciteit doelmatig in te zetten, moet de ACM prioriteiten stellen. Dit doet de ACM op
basis van haar prioriteringsbeleid.?®> De ACM gebruikt de volgende drie criteria op basis waarvan zij
verzoeken om handhaving beoordeelt; i) de schadelijkheid van het gedrag waarop het verzoek of het
signaal ziet voor het goed werken van markten en het vertrouwen daarin van mensen en bedrijven; ii)
het maatschappelijk belang bij het optreden van de ACM; en iii) in hoeverre de ACM in staat is
doeltreffend en doelmatig op te treden. Het prioriteringsbeleid van de ACM is geen optelsom. De ACM
kan reeds op basis van een lage(re) score bij één criterium concluderen dat een volledig
handhavingsonderzoek (op dit moment) niet opportuun is. De ACM heeft in het bestreden besluit het
verzoek afgewezen op basis van de geringe schade aan markten en het niet doelmatig en doeltreffend
kunnen optreden.

Het argument van L-Mobi dat zij [vertrouwelijk] klanten had in plaats van 15.000 klanten, doet niets
aan de eerdere beoordeling af. Het marktaandeel van L-Mobi blijft ook met [vertrouwelijk] zeer
beperkt ([vertrouwelijk]). Ook het ondernemingsplan waaruit zou blijken dat er binnen vijf jaar 250.000
klanten zouden kunnen zijn, verandert de mogelijke schade aan de markt niet. Enkel een
ondernemingsplan is voor de ACM te weinig om daarmee een (mogelijk) marktaandeel te bepalen. De
betreffende informatie moet voldoende concreet zijn en een redelijke mate van zekerheid bevatten dat
die toekomstige ontwikkelingen zich zullen voordoen. De ACM ziet geen reden om af te wijken van de
eerdere beoordeling met betrekking tot de schadelijkheid aan de werking van markten.

Ten aanzien van de doelmatigheid en doeltreffendheid oordeelt de ACM het volgende. De ACM ziet
geen aanwijzingen dat er een structureel probleem bestaat in de wholesalemarkt. Het hebben van een
groot marktaandeel levert op zichzelf niet een overtreding van de Mw op.?® Wel rust op dominante
ondernemingen de bijzondere verantwoordelijkheid om niet door hun gedrag afbreuk te doen aan
daadwerkelijke, onvervalste mededinging en hun positie niet uit te buiten door onbillijke voorwaarden te
hanteren in handelsrelaties met leveranciers, afnemers en consumenten.?” Op basis van het initiéle
inventariserende onderzoek zijn er geen aanwijzingen dat de mededinging wordt beperkt op de
wholesalemarkt, afgezien van de vraag of er sprake is van een machtspositie.

Het prioriteringsbeleid bepaalt wanneer een volledig handhavingsonderzoek opportuun is. Zolang er
geen overtreding wordt vastgesteld, kan de ACM prioriteren. Dat niet elke klacht leidt tot handhaving,
betekent niet dat er een precedent ontstaat waarbij de vermeende gedragingen structureel buiten
toezicht blijven. De ACM ziet echter geen redenen om nu een volledig handhavingsverzoek in te
stellen, mede omdat er op basis van het initi€le onderzoek geen overtreding is geconstateerd.

L-Mobi gaat tevens in op de maatschappelijke impact. Zoals in het bestreden besluit en hierboven in
randnummer 56 genoemd, is het prioriteringsbeleid van de ACM geen optelsom. Een eventuele
hoge(re) score bij één criterium levert niet automatisch een volledig handhavingsonderzoek op. De
ACM is in het bestreden besluit niet verder ingegaan op het maatschappelijk belang. Voor de
volledigheid zal de ACM kort op dit argument ingaan. De ACM kan niet op basis van een
ondernemingsplan (de 250.000 mogelijke consumenten) de maatschappelijke impact vaststellen.

24 Zie primaire besluit met kenmerk ACM/UIT/623289, rnr. 49-54.

% Zie ‘Beleidsregel Prioritering van handhavingsonderzoeken door de Autoriteit Consument en Markt 2023’, Stc 2023 nr. 15184.
26 Zie HvJ EG 9 november 1983, 322/81, ECLI:EU:C:1983:313 (Michelin), punt 57.

27 Zie bijv. HvJ EG 9 november 1983, ECLI:EU:C:1983:313 (Michelin), punt 57; HvJ EU 2 april 2009, C-202/07 P,
ECLI:EU:C:2009:214 (France Télécom), punt 105; HvJd EU 27 maart 2012, C-209/10, ECLI:EU:C:2012:172 (Post Denmark |),
punt 23.
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Daarbij zijn er geen aanwijzingen dat andere MVNQO’s eenzelfde of vergelijkbaar hinder ondervinden.

Tenslotte ziet de ACM ten aanzien van de toezichtslast in de toekomst en het vertrouwen in de ACM
geen reden om het verzoek anders te beoordelen. Een mogelijke toename van de werkdruk of een
mogelijke verandering in het vertrouwen in de ACM worden al meegewogen in de toets op
doelmatigheid en doeltreffendheid en vormen geen directe reden om de uitvoering van het
handhavingsverzoek doelmatig of doeltreffend, dan wel van maatschappelijk belang te beschouwen.
De ACM wijst daarom ook deze argumenten af.

Gelet op het voorgaande heeft de ACM in het bestreden besluit terecht geoordeeld dat het

handhavingsverzoek op basis van het prioriteringsbeleid wordt afgewezen. De ACM acht de
bezwaargrond ten aanzien van het prioriteringsbeleid daarom ongegrond.

Besluit

De ACM verklaart het bezwaar tegen het besluit van 27 december 2024, met kenmerk
ACM/UIT/639453, tot afwijzing handhaving op grond van de Mededingingswet ongegrond.

Den Haag, 08 juli 2025

Hoogachtend,

Autoriteit Consument en Markt,
namens deze,

mr. M.T.P.J. van Oers
Directeur Juridische Zaken

Als u belanghebbende bent, kunt u beroep instellen tegen dit besluit. Stuur uw gemotiveerde beroepschrift
naar de Rechtbank Rotterdam, Sector bestuursrecht, Postbus 50951, 3007 BM Rotterdam. Dit moet u doen
binnen zes weken na de dag waarop dit besluit bekend is gemaakt. Meer informatie over de
beroepsprocedure vindt u op www.rechtspraak.nl.
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