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Ontwerpbesluit Autoriteit Consument en Markt
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d.d. 15 april 2022 — zaaknummer ACM/22/177152

INLEIDING

1.

XXX B.V. (hierna: “XXX”) heeft kennis genomen van het Ontwerpbesluit d.d. 15 mei 2022 waarin
de ACM de toezeggingen van Koninklijke KPN N.V. en haar groepsmaatschappijen (hierna: “KPN”),
alsmede Glaspoort B.V. (hierna: “Glaspoort”) ex artikel 12h van de Instellingswet ACM (hierna:
“lw”) bindend wil verklaren. Dit ontwerpbesluit wordt hierna aangeduid als “Ontwerpbesluit”.

XXX dient hierbij, en derhalve tijdig, haar zienswijze op het Ontwerpbesluit in. Deze zienswijze
wordt vertrouwelijk aan de ACM verzonden en XXX verzoekt de ACM om deze zienswijze als
zodanig te behandelen.

XXX is een aanbieder van elektronische communicatiediensten en richt zich op de zakelijke markt.
Daartoe neemt XXX, onder meer, de wholesaledienst WBT van KPN en Glaspoort af. XXX neemt
geen VULA of ODF Access af.

Door de vernietiging van het WFA-besluit uit 2018 door het College van Beroep voor het
bedrijfsleven en het ontbreken van een nieuw marktanalysebesluit, heeft KPN al vele jaren vrij
spelin het vaststellen van de wholesaletarieven. Die tarieven zijn hoog waardoor de retailtarieven
voor breedband internet in Nederland op een hoog niveau liggen in vergelijking met andere
landen in de EU. Zoals de ACM terecht constateert, zijn concurrerende aanbieders zonder eigen
netwerk (zoals XXX) in het overgrote deel van Nederland afhankelijk van de netwerken van KPN
en Glaspoort!. Tegelijkertijd concurreert XXX met KPN op de retailmarkt voor vaste
internettoegang in Nederland. De ACM constateert dat alternatieve aanbieders, met uitzondering
van T-Mobile, slechts een zeer beperkt marktaandeel hebben (0-5%). Er heeft dus feitelijk geen
verbetering plaatsgevonden, d.w.z. concurrenten van KPN zijn nog steeds zeer marginaal
aanwezig en krijgen nauwelijks voet aan de grond.
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TEN ONRECHTE GEEN (INZAGE IN) MARKTANALYSEBESLUIT
5.

Het Ontwerpbesluit impliceert dat de ACM geen marktanalysebesluit ex artikel 6a.1
Telecommunicatiewet (hierna: “Tw”) neemt, maar in plaats daarvan de toezeggingen van KPN en
Glaspoort bindend verklaart. Dit betekent dat.KPN en Glaspoort niet op grond van hoofdstuk 6a
Tw gereguleerd worden. Naar de mening van XXX verhoudt het Ontwerpbesluit zich niet met de
verplichtingen uit hoofdstuk 6a Tw, namelijk dat de ACM de relevante markt dient te analyseren
en bij gebreke van daadwerkelijke concurrentie aan de onderneming(en) met aanmerkelijke
marktmacht verplichtingen dient op te leggen die de (potentiéle) mededingingsproblemen
oplossen.

Anders dan bij de consultatie van het ontwerp WFA-besluit in 2018 wordt het Ontwerpbesluit
ook niet gelijktijdig met het ontwerp AMM-besluit geconsulteerd. Sterker nog, het is voor XXX
volkomen onbekend wat de inhoud en uitkomst van de marktanalyse is. Dit impliceert dat XXX
geen afweging kan maken tussen de toezeggingen van KPN en Glaspoort en eventuele
verplichtingen uit het (ontwerp) marktanalysebesluit. Dit klemt temeer nu de ACM al in 2020 is
begonnen met het onderzoek naar de markt en daarbij steeds de indruk heeft gewekt dat de ACM
over zou gaan tot regulering, zo blijkt ook uit het Ontwerpbesluit. De ACM heeft bij XXX aldus het
vertrouwen gewekt dat de ACM over zou gaan tot regulering. XXX zou minstens in staat moeten
zijn om de toezeggingen af te wegen tegen een marktanalysebesluit. XXX verzoekt dan ook om
inzage in het ontwerp marktanalysebesluit.

Tot slot valt op dat met geen woord wordt gerept over de positie van VodafoneZiggo en een
onderzoek van de ACM naar die positie. Dit terwijl volgens de ACM in het WFA-besluit nog sprake
was van gezamenlijke marktmacht van KPN en VodafoneZiggo. Voor zover de ACM meent dat
VodafoneZiggo niet (meer) over (gezamenlijke) aanmerkelijke marktmacht beschikt, verneemt
XXX graag de motivering daarvan.

ARTIKEL 12H IW GEEN BASIS VOOR VERBINDEND VERKLAREN TOEZEGGINGEN

8.

De ACM wil de toezeggingen van KPN en Glaspoort verbindend verklaren op grond van artikel -
12h Iw. Dit artikel is echter geschreven voor situaties waarin de ACM voornemens is een boete of
last onder dwangsom op te leggen. Ingevolge artikel 12h, lid 2, Iw kan de ACM een toezegging
bindend verklaren indien de ACM dat doelmatiger acht dan het opleggen van een boete of een
last onder dwangsom. Voor zover XXX bekend is, gaat het hier niet om het afzien van het opleggen
van een boete of last onder dwangsom. De ACM is voornemens met deze toezeggingen af te zien
van een marktanalysebesluit. Daar biedt de regeling van artikel 12h Iw echter geen basis voor.

De ACM kan wel binnen het kader van een AMM-analyse een toezegging verbindend verklaren,
maar die toezegging dient te worden gebaseerd op artikel 6a.4e Tw met in achtneming van alle
in dat artikel opgenomen voorschriften. Die voorschriften bieden marktpartijen en
eindgebruikers een betere bescherming dan een toezegging ex artikel 12h Iw. XXX heeft in
beginsel geen bezwaar tegen een toezegging in plaats van een marktanalysebesluit, maar dan
moet die toezegging wel zodanig zijn dat daarmee tenminste alle geconstateerde
(mededingings)problemen worden weggenomen. Daarvan is met de huidige toezeggingen geen
sprake. :



VULA GEEN ALTERNATIEF

10.

11.

De ACM stelt dat daar waar KPN en Glaspoort geen ODF-toegang kunnen of willen bieden, het
voor toegangvragers mogelijk is om een virtuele vorm van ontbundelde toegang (hierna: “VULA”")
af te nemen op Metro Core-locaties. De ACM gaat er ten onrechte aan voorbij dat VULA alleen
een reéel alternatief is voor telecomaanbieders met een substantieel klantenbestand. Het is voor
aanbieders met een klein klantenbestand (in elk geval kleiner dan T-Mobile) bedrijfseconomisch
niet haalbaar en onverantwoord om de investering voor VULA te doen.

De ACM constateert ook zelf dat VULA op dit moment door geen enkele marktpartij wordt
afgenomen?. XXX ziet dan ook niet in op welke grondslag de ACM meent dat VULA nu-wel een rol
kan spelen in het wegnemen van de geconstateerde mededingingsrisico’s.

MIGRATIEAANBIEDINGEN KPN

12,

13:

KPN faseert het koperen netwerk uit waardoor wholesale-afnemers zoals XXX gedwongen
worden om over te stappen naar toegang tot het glasvezelnetwerk van KPN en Glaspoort. Die
afhankelijkheid is, zo volgt uit het Ontwerpbesluit, ca. 80%. In het Ontwerpbesluit geeft de ACM
aan dat zij aan de toezegging de voorwaarde verbindt dat KPN de migratieaanbiedingen met
betrekking tot de migratie van koperlijnen naar glasvezel gestand blijft doen. De ACM verwijst
hierbij naar het MDF migratieamendement van 6 mei 2021 en de verschillende afspraken en
voorwaarden onderdeel van de aanbiedingen van KPN voor VULA koper, WBT en WMP. Volgens
de ACM is daarmee gegarandeerd dat de migratie naar het glasvezelnetwerk redelijkerwijs zoveel
mogelijk technisch en commercieel wordt gefaciliteerd.

De tarieven voor de migratie naar glasvezel zijn echter te hoog (30% duurder dan koper). KPN
heeft bovendien recent een nieuw migratie-aanbod gedaan. XXX heeft dit nog niet voldoende
kunnen beoordelen, maar wat wel opvalt is dat KPN alleen nog bereid is het kopertarief voor de

~ FttH-verbinding tot end-of-live datum te rekenen als XXX geen hogere snelheid levert. Met andere

14.

woorden, levert XXX aan een klant meer dan 100 Mbit dan betaalt XXX daarvoor het hogere tarief.
Bovendien gaat in dat geval ook een nieuwe minimale contractstermijn lopen. XXX wordt dus
weerhouden om klanten hogere snelheden te bieden, terwijl KPN zelf snelheid (“op jouw adres
sneller dan ooit”) als onderscheidend criterium hanteert. Ook houdt KPN op geen rekening met
de kosten van XXX voor de overschakeling naar glas en het churn-risico.

Zowel het huidige als het nieuwe migratie-aanbod van KPN belemmeren aldus de concurrentie
en stellen XXX juist niet in staat om een commercieel aantrekkelijk aanbod te doen. XXX kan niet
op tegen de aanbiedingen van KPN (zakelijk retail), zowel op prijs als op snelheden.

ONVOLDOENDE CONCURRENTIE RETAILMARKT INTERNETTOEGANG
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15.

16.

In het Ontwerpbesluit constateert de ACM dat de retailmarkt voor internettoegang zich kenmerkt
als een oligopolie van KPN en VodafoneZiggo. De prijsdruk die KPN en kabelaanbieders op elkaar
uitoefenen is volgens de ACM beperkt. Dit is een terechte constatering. Dat geldt ook voor de
constatering dat de retailprijzen voor internettoegang in Nederland relatief hoog zijn. De ACM
constateert dan ook dat het noodzakelijk is dat toegangvragers zich zowel op prijs als op kwaliteit
kunnen onderscheiden van KPN en kabelaanbieders. Zoals in de inleiding is aangegeven, doet dit
de vraagrijzen waarom VodafoneZiggo (kennelijk) niet gereguleerd wordt of een toezegging doet.

De mate waarin XXX zich op prijs en kwaliteit kan onderscheiden van KPN, is vooral afhankelijk
van de hoogte van de wholesaletarieven die zij aan KPN en Glaspoort moet betalen. Uit het
onderzoek van de ACM blijkt, zo geeft de ACM aan?, dat de huidige wholesaletarieven van KPN
significant hoger zijn dan de kosten (inclusief redelijk rendement). Die tarieven zijn dermate hoog
dat dit de retailmarges van toegangsvragers onder druk zet doordat het verschil tussen
wholesale- en retailprijzen klein of zelfs negatief zijn. XXX kan dit bevestigen. Dat geldt ook voor
de constatering van de ACM dat andere partijen, zoals XXX, niet in staat zijn om de hogere
internetsnelheden van KPN te matchen. De oorzaak van deze door de ACM geconstateerde
mededingingsproblemen ligt wat betreft XXX in de hoogte van de tarieven voor WBT van KPN en
Glaspoort. XXX ziet niet in hoe de toezeggingen deze te hoge wholesaletarieven kunnen
voorkomen en KPN/Glaspoort kunnen disciplineren.

TOEZEGGINGEN KPN

iy 2

In het onderstaande wordt ingegaan op de toezeggingen van KPN.

VULA PON

18.

19.

Volgens de ACM biedt KPN met VULA PON een alternatieve vorm van wholesaletoegang in de
gebieden waar KPN geen ODF toegang FttH aanbiedt. Dit kan XXX niet volgen. Niet valt in te zien
op welke grondslag VULA met deze toezegging wel een bedrijfseconomisch haalbaar en
verantwoorde toegangsvorm is. Op dit moment neemt geen enkele marktpartij VULA af vanwege
de hoge investeringskosten die daarmee verbonden zijn. Dit is niet anders met het in het
Ontwerpbesluit geschetste aanbod. De ACM motiveert ook niet waarom het VULA aanbod in de
toezegging wel haalbaar zou zijn in vergelijking met het huidige aanbod dat door geen enkele
partij wordt afgenomen.

Nog steeds zijn de (investerings)kosten — onderdeel van de toezegging van KPN - veel te hoog.
Zo is bijvoorbeeld alleen al het tarief van EUR 98.000 voor een blok van 1.000 poorten een
belemmering. Immers, poorten zijn niet los af te nemen. Dus als XXX een aantal poorten wenst
af te nemen, dan zal zij daarvoor een heel blok voor een bedrag van EUR 98.000 moeten afnemen.
Dit terwijl als XXX één klant zou hebben, zij slechts EUR 98 verschuldigd zou zijn. XXX moet
bovendien EUR 98.000 vooraf aan KPN betalen. Dit bedrag moet XXX ook nog eens in 7 jaar
moeten terugverdienen. Dit voorbeeld illustreert dat het VULA aanbod, zoals vervat in de
toezegging, een bedrijfseconomisch niet-haalbare investering is.
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20.

21.

Ook de duur van 7 jaar voor de in het Ontwerpbesluit opgenomen tarieven vormt een
belemmering. De tarieven zouden jaarlijks moeten worden herzien, omdat de
marktomstandigheden (kunnen) veranderen en KPN bovendien zelf jaarlijks indexeert. Het lijkt
ook meer voor de hand te liggen dat de tarieven steeds lager worden.

De constatering van de ACM dat “de door KPN toegezegde tarieven VULA-afnemers in staat stellen
om alle snelheden aan te beiden tegen competitieve retailprijzen”* wordt dan ook door XXX
betwist. De ACM maakt bovendien een vergelijking gebaseerd op het aanbod van T-Mobile. T-
Mobile heeft echter een omvangrijk klantenbestand en reeds bepaalde investeringen gedaan,
zodat de conclusies van de ACM niet opgaan voor XXX en andere, vergelijkbare partijen.

ODF toegang FttH

22.

23.

De toezegging met betrekking tot het aanbod van ODF toegang FttH is in dezelfde zin
problematisch. Ten eerste is de duur van 8 jaar waarvoor dit aanbod en de tarieven door KPN
gestand moeten worden gedaan te lang. De tarieven dienen jaarlijks te worden getoetst en het
ligt voor de hand dat deze tarieven steeds naar beneden moeten worden bijgesteld.

Ten tweede —en meest relevant voor XXX - mist XXX de doorgifte van de tariefverlaging (naar EUR
16,56 gemiddeld per aansluiting per maand) naar het WBT-aanbod van KPN. Immers, XXX neemt
geen ODF-acces maar WBT af. WBT is direct gerelateerd aan ODF-acces. Dus een verlaging van
de tarieven voor ODF-access zou moeten leiden tot een verlaging van de WBT-tarieven. Juist dit
kan de ACM wel middels een toezegging bewerkstelligen en de wet biedt daarvoor ook de ruimte.

Overig

24.

285.

26.

In het Ontwerpbesluit constateert de ACM dat de wholesaletarieven en de retailtarieven van KPN
zorgen voor marge-uitholling. Er wordt echter geen enkele toezegging gedaan om deze marge-

~ uitholling te voorkomen. Met het vaststellen van tarieven voor een periode van 7 resp. 8 jaar is

ook niet gegarandeerd dat deze tarieven niet tot een marge-uitholling zullen leiden. Sterker nog,
het ligt voor de hand dat die marge-uitholling blijft bestaan dan wel terugkeert. XXX mist derhalve
een toets die marge-uitholling voorkomt, zoals bijv. de ND5-toets.

Daarbij komt dat de ACM alleen heeft getoetst of het voor T-Mobile haalbaar is om met de
voorgestelde VULA-tarieven alle snelheden tegen scherpe retailprijzen te bieden. De ACM gaat
ten onrechte niet in op de positie van XXX en andere, vergelijkbare marktpartijen. Dat T-Mobile
in staat zou zijn om een positieve business case te ontwikkelen — hetgeen XXX niet kan verifiéren
- zegt niets over de mogelijkheden van andere aanbieders.

Uit het Ontwerpbesluit blijkt bovendien niet dat de ACM de door KPN toegezegde tarieven marge-
uitholling voor een periode van 7 resp. 8 jaar uitsluiten. Tegelijkertijd is het XXX onbekend of de
ACM in de AMM-analyse wel heeft of had voorzien in een tariefverplichting die marge-uitholling
moet voorkomen. XXX is dan ook niet in staat om een afweging te maken tussen het
Ontwerpbesluit en eventuele regulering door middel van een marktanalysebesluit.
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27

28.

29.

Uitrollen naar MC-locaties om gebruik te maken van het VULA-aanbod is geen reéle optie voor
XXX en andere aanbieders, zoals hierboven is toegelicht. De ACM merkt op dat T-Mobile en
andere afnemers van VULA in staat zouden zijn om lagere WBT-tarieven aan derden te bieden®.
Daarmee is niet gezegd dat zij dat ook daadwerkelijk kunnen, laat staan zullen, doen. De conclusie
van de ACM dat toegangsvragers ook indirect profijt kunnen hebben van de toegezegd tarieven
kan XXX dan ook niet volgen.

De ACM merkt bovendien niets op over het WBT-tarief van KPN. Dit terwijl de WBT-tarieven juist
problematisch zijn. XXX pleit dan ook voor een uitbreiding van de toezegging inhoudende dat de
verlaging van de tarieven moet worden doorgelegd naar de WBT-tarieven. Zolang daarin niet is
voorzien, blijven ook deze tarieven op een onaanvaardbaar hoog niveau. Mede gelet hierop levert
het Ontwerpbesluit voor XXX — en daarmee vergelijkbare marktpartijen - geen enkele bijdrage
aan verbetering van de concurrentiemogelijkheden.

Tot slot is onduidelijk hoe discriminatie wordt voorkomen, met andere woorden hoe wordt
voorkomen dat KPN intern veel lagere tarieven rekent in de komende 7-8 jaar? Ook is onduidelijk
hoe de ACM omgaat met de denkbare situatie dat de tarieven niet voorkomen dat KPN de marges
uitholt. Trekt de ACM de toezegging dan in? Kunnen partijen een geschilaanvraag indienen?

TOEZEGGINGEN GLASPOORT

30.

31

Het Ontwerpbesluit bevat voor XXX onvoldoende informatie om de toezegging van Glaspoort met
betrekking tot WBT-Lokaal te kunnen beoordelen. Zo lijkt het aanbod geen betrekking te hebben
op bedrijventerreinen (door Glaspoort aangeduid als cluster 2). XXX behoudt zich dan ook het
recht voor om deze zienswijze aan te vullen.

De ACM constateert dat de wholesaletarieven van Glaspoort hoger zijn dat de WBT-tarieven die
KPN rekent. De ACM ziet dat de huidige WBT FttH-tarieven van Glaspoort vergelijkbare risico’s
voor de mededinging brengen als de tarieven van KPN. XXX vraagt zich dan ook af op welke
grondslag de ACM meent genoegen te kunnen nemen met een tarief van Glaspoort dat (nog
steeds) hoger ligt dan dat van KPN. Temeer nu KPN momenteel verbindingen overhevelt naar
Glaspoort. De voorgestelde tarieven nemen daarnaast, net als de tarieven van KPN, de
mededingingsproblemen niet weg. Ook hier geldt dat een duur van 8 jaar problematisch is en dat
ten onrechte een margin-squeeze toets voor een duur van 8 jaar ontbreekt.
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