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Besluit van de Autoriteit Consument en Markt als bedoeld in artikel 7:11 van de Algemene wet
bestuursrecht naar aanleiding van het bezwaar van Koninklijke KPN N.V. tegen het besluit van
15 februari 2019 tot oplegging van een last onder dwangsom wegens overtreding van het

Besluit Marktanalyse vaste en mobiele gespreksafgifte van 1 juni 2017.
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Datum

1 Inleiding

1. Bij besluit van 15 februari 2019 (hierna: bestreden besluit) heeft de Autoriteit Consument en
Markt (hierna: de ACM) vastgesteld dat KPN B.V. (hierna: KPN) in strijd heeft gehandeld met
het Besluit Marktanalyse vaste en mobiele gespreksafgifte van 1 juni 2017 (hierna:
Marktanalysebesluit)." De ACM concludeert in het bestreden besluit dat de mobiele
afgiftetarieven van de dienst Premium Transit Connect Service (hierna: PTCS) die KPN rekent
in strijd zijn met het Marktanalysebesluit. KPN rekent namelijk een toeslag bovenop het in het
Marktanalysebesluit vastgestelde tariefplafond voor het afwikkelen van verkeer naar mobiele

bestemmingen van KPN.

2. In het bestreden besluit gelast de ACM KPN, onder dwang van betaling van een geldbedrag
met een maximum van € 1.000.000,-, dat KPN de door haar gehanteerde tarieven in

overeenstemming brengt met het in het Marktanalysebesluit vastgestelde tariefplafond.

3. KPN kan zich niet vinden in het oordeel van de ACM en zij heeft op 27 maart 2019 pro forma
bezwaar gemaakt tegen het bestreden besluit en op 22 mei 2019 een aanvullend
bezwaarschrift ingediend.

4. Hieronder wordt eerst het verloop van de procedure geschetst (Hoofdstuk 2). Daarna worden
het bestreden besluit (Hoofdstuk 3) en het juridisch kader beschreven (Hoofdstuk 4).
Vervolgens worden het bezwaar van KPN en de overwegingen van de ACM behandeld
(Hoofdstuk 5). Dit besluit wordt afgesloten met het dictum (Hoofdstuk 6).

' Marktanalysebesluit vaste en mobiele gespreksafgifte, met kenmerk ACM/DTVP/2017/203094

Markten goed laten werken voor mensen en bedrijven ACM/UIT/522738
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2 Verloop van de procedure

5. Bij besluit van 15 februari 2019% heeft de ACM vastgesteld dat de mobiele afgiftetarieven van
de dienst PTCS die KPN rekent in strijd zijn met het Marktanalysebesluit.> De ACM heeft voor
deze overtreding een last onder dwangsom opgelegd.

6. Bij brief van 27 maart 2019 heeft KPN tegen de last onder dwangsom een pro-forma

bezwaarschrift ingediend.*
7. Bij brief van 22 mei 2019 heeft KPN de gronden van het bezwaar aangevuld.®

8. Bij brief van 3 juli 2019 heeft de ACM de termijn om te beslissen op het bezwaarschrift op
grond van artikel 7:10 derde lid, van de Algemene wet bestuursrecht (hierna: Awb) met zes

weken verdaagd.®

9. Per brief van 6 augustus 2019 heeft de ACM KPN uitgenodigd voor een hoorzitting om de
bezwaren mondeling toe te lichten, en verzocht KPN in stemmen met uitstel van de

beslistermijn op grond van artikel 7:10, vierde lid, sub b van de Awb tot na de hoorzitting.”
10. Bij brief van 7 augustus 2019 heeft KPN ingestemd met uitstel van de beslistermijn.?

11. Op 5 september heeft ten kantore van de ACM een hoorzitting plaatsgevonden. Hierbij was

KPN aanwezig.

12. Het verslag van de hoorzitting is bij brief van 9 oktober 2019 aan KPN toegezonden. Partijen

zijn in de gelegenheid gesteld te reageren op het verslag.’

3 Het bestreden besluit

13. Het bestreden besluit bestaat uit een last onder dwangsom. In het besluit heeft de ACM
vastgesteld dat de mobiele afgiftetarieven van de dienst PTCS die KPN rekent in strijd zijn

met het Marktanalysebesluit."® De ACM heeft voor deze overtreding een last onder dwangsom

2 ACM/UIT/507176

3 ACM/DTVP/2017/203094
4 ACM/IN/430439

5 ACM/IN/433058

6 ACM/UIT/514787

” ACM/UIT/517037

8 ACM/IN/437063

® ACM/UIT/520286

1 ACM/DTVP/2017/203094
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opgelegd. Hieronder wordt een korte schets gegeven van de achtergrond en inhoud van de

last.

14. De ACM heeft op 1 juni 2017, op grond van de hoofdstukken 6a en 6b van de Tw, het
Marktanalysebesluit genomen. In dat besluit worden, onder meer, toegangsverplichtingen en
tariefplafonds opgelegd aan KPN. Naar aanleiding van ambtshalve onderzoek heeft de ACM
contact gehad met KPN over de invulling en de naleving van de verplichtingen uit het
Marktanalysebesluit."" Tevens heeft de ACM aangegeven hoe aangekeken wordt tegen de
dienst PTCS van KPN." Punt van discussie is of deze dienst van KPN kwalificeert als
gespreksafgifte- of als gespreksdoorgiftedienst. Op gespreksdoorgiftediensten is het

Marktanalysebesluit niet van toepassing.

15. In het bestreden besluit beschrijft de ACM de dienst gespreksafgifte als een noodzakelijke
dienst om een gebruiker (beller) op een netwerk van aanbieder A te laten bellen met een
gebruiker op een netwerk van aanbieder B. Indien aanbieder A het gesprek routeert naar een
interconnectielocatie vanaf waar het gesprek verder wordt afgewikkeld door aanbieder B, dan
wordt dat aangeduid als directe interconnectie. Indien aanbieder A interconnecteert met het
netwerk van aanbieder B via een transit-aanbieder, dan wordt deze vorm aangeduid als
indirecte interconnectie. Indirecte interconnectie valt niet onder de werkingssfeer van het

Marktanalysebesluit.

16. KPN biedt verschillende mogelijkheden aan om gesprekken af te wikkelen. Eén van de
diensten die zij hiervoor aanbiedt is PTCS. Gesprekken voor mobiele bestemmingen van KPN

worden bij PTCS aangemerkt als zogeheten ‘transit bestemmingen’.

17. In het bestreden besluit toetst de ACM de dienst PTCS van KPN aan de definitie neergelegd
in het Marktanalysebesluit.™® De tarieven die KPN rekent voor PTCS liggen namelijk hoger
dan de vastgestelde tariefplafonds neergelegd in het Marktanalysebesluit. Dat besluit verplicht
aanbieders van gespreksafgifte op basis van IP om mobiele gespreksafgifte op één en
dezelfde interconnectielocatie aan te bieden als vaste gespreksafgifte op basis van IP. Deze
specifieke verplichting zorgt er voor dat elke IP-interconnectielocatie van KPN een IP-
interconnectielocatie is voor vaste én mobiele gespreksafgifte. De afwikkeling van een vast of
mobiel gesprek naar de gebelde begint op grond van het Marktanalysebesluit op de
interconnectielocatie. Naar het oordeel van ACM volgt hieruit dat PTCS, voor zover dit ziet op

gespreksafgifte naar mobiele KPN-bestemmingen, kwalificeert als directe interconnectie. Dit

" ACM/UIT/424172
2 ACM/UIT/493229
13 Zie randnummer 52 van het Marktanalysebesluit
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betekent dat PTCS in zoverre moet worden beschouwd als een mobiele gespreksafgiftedienst

als bedoeld in het Marktanalysebesluit.

18. De ACM gelast KPN B.V., op verbeurte van een dwangsom van € 100.000,- per dag met een
maximum van € 1.000.000, de overtreding te beéindigen en ongedaan te maken door de
tarieven voor PTCS binnen de vastgestelde tariefplafonds te brengen zoals neergelegd in het

Marktanalysebesiluit.

4 Juridisch kader

19. Voor de beschrijving van het voor dit besluit relevante juridisch kader verwijst de ACM naar

het bestreden besluit, randnummers 16 tot en met 23.

5 Bezwaargronden en overwegingen ACM

20. In dit hoofdstuk worden eerst de bezwaargronden van KPN en daarna de overwegingen van

de ACM hierover uiteengezet.

5.1 KPN voldoet reeds aan het Marktanalysebesluit

Bezwaar KPN

21. KPN betoogt dat er geen basis is voor handhaving door de ACM, omdat KPN reeds aan het
Marktanalysebesluit voldoet door het aanbieden van de “PLMN Terminating Access Service”.
Aangezien KPN al een dienst aanbiedt die voldoet aan het marktanalysebesluit, kan het
mededingingsprobleem dat de basis vormt voor de opgelegde toegangsverplichting zich niet
voordoen. Telecomaanbieders hebben namelijk met de “PLMN Terminating Access Service”
toegang tot de eindgebruikers van KPN Mobiel, tegen een tarief dat niet hoger is dan het

tariefplafond voor mobiele gespreksafgifte.

22. Dat KPN met de “PLMN Terminating Access Service” een dienst aanbiedt die voldoet aan het
gereguleerde kader, staat volgens KPN niet ter discussie. Daarbij verwijst KPN naar de
uitspraak van het College van Beroep voor het bedrijfsleven (CBb) van 11 september 2018,
waaruit blijkt dat de “PLMN Terminating Access Service” ook in de optiek van de ACM voldoet

aan het Marktanalysebesluit.

Overwegingen ACM

23. De ACM volgt KPN niet in haar betoog dat er geen basis is voor handhaving omdat KPN
reeds een afgiftedienst aanbiedt die voldoet aan de voorwaarden van het Marktanalysebesluit.

Zoals de ACM ook heeft overwogen in randnummer 56 van het bestreden besluit, gelden de

' CBb 11 september 2018, ECLI:NL:CBB:2018:478.
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24,

verplichtingen uit het Marktanalysebesluit niet voor slechts één enkel aanbod. Deze
verplichtingen zijn van toepassing op diensten die als een gespreksafgiftedienst worden
aangemerkt. De omstandigheid dat een aanbieder (ook) een of meer andere diensten

aanbiedt die als gespreksafgiftedienst kwalificeren, doet daaraan niet af.

De eerste bezwaargrond van KPN slaagt niet.

5.2 Premium Transit Connect Service valt niet onder het Marktanalysebesluit

25.

26.

27.

28.

Bezwaar KPN
Met haar tweede bezwaargrond betoogt KPN dat de dienst PTCS niet onder de werkingssfeer
valt van het Marktanalysebesluit. De redenering die de ACM in het bestreden besluit volgt om

te beargumenteren dat dit wel het geval is, is volgens KPN niet juist.

Zoals KPN al heeft uitgelegd in de beroepsprocedure tegen het Marktanalysebesluit, heeft
KPN Mobiel geen aparte IP-interconnectie waarop telecomaanbieders IP-verkeer kunnen
afleveren. Telecomaanbieders die verkeer hebben dat bestemd is voor KPN’s mobiele
netwerk hebben de keuze uit twee opties. Als eerste optie kunnen zij (via de gereguleerde
afgiftedienst “PLMN Terminating Access Service”) het verkeer als een gescheiden stroom
aanbieden op een dedicated trunk op hun IP-interconnect met KPN’s vaste netwerk. Als
tweede optie kunnen zij (via de ongereguleerde dienst PTCS) het verkeer dat bestemd is voor

afgifte op KPN Mobiel gemengd met ander verkeer aanleveren.

KPN stelt zich op het standpunt dat telecomaanbieders bij PTCS — anders dan de ACM heeft
geconcludeerd — geen directe interconnectie hebben met KPN’s mobiele netwerk. KPN
betoogt dat de ACM in haar redenering dat bij PTCS sprake is van directe interconnectie twee
begrippen verwart die tekstueel op elkaar lijken, maar fundamenteel van elkaar verschillen. Dit

betreft de begrippen ‘interconnect’ en ‘interconnectielocatie’.

Volgens KPN stelt de ACM zich in het bestreden besluit op het standpunt dat de afgiftedienst
begint bij de interconnectielocatie. In de visie van KPN hebben de tariefplafonds van het
Marktanalysebesluit echter betrekking op interconnects, en worden vanuit die interconnects
de diensten mobiele en vaste gespreksafgifte geleverd. Een interconnectielocatie is (slechts)
een fysieke locatie, te weten het gebouw waarbinnen zich interconnects bevinden. KPN
betoogt dat voor het van toepassing zijn van het Marktanalysebesluit niet van doorslaggevend
belang is of twee interconnects zich op dezelfde (fysieke) locatie bevinden, maar of de
afgiftedienst wordt geleverd vanuit een vast of een mobiel netwerk. Het Marktanalysebesluit

stelt immers aparte tariefplafonds vast voor afgiftediensten van vaste en mobiele netwerken.
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Daarmee is er volgens KPN een verschil tussen een interconnectielocatie en een interconnect

van waaruit gespreksafgifte wordt geleverd.

29. Het bestreden besluit gaat er volgens KPN ten onrechte vanuit dat de mobiele afgiftedienst
zou beginnen bij de interconnect van de telecomaanbieder met KPN Vast, zelfs in het geval
dat deze aanbieder afgifteverkeer dat bestemd is voor KPN Mobiel gemengd met ander
verkeer aanlevert. Een dergelijke aanlevering is volgens KPN niet in lijn met de afgiftedienst
die het Marktanalysebesluit reguleert. Dat besluit veronderstelt dat afgifteverkeer ook als
zodanig (en dus ongemengd) wordt afgeleverd op de interconnect. Enkel met ongemengde
aflevering op de interconnectielocatie is het mogelijk dat de routering vanaf dat punt
uitsluitend nog de afgiftedienst omvat. Daarom stelt KPN bij de “PLMN Terminating Access
Service” de eis van ongemengde aflevering op de interconnectielocatie van het verkeer dat
bestemd is voor afgifte op KPN Mobiel. Bij PTCS wordt dit verkeer echter gemengd
afgeleverd.

30. Volgens KPN blijkt uit het voorgaande dat de dienst PTCS gedeeltelijk bestaat uit aanvullende
dienstverlening, die onderdeel uitmaakt van de (ongereguleerde) doorgiftemarkt. Dit betreft
met name het scheiden van het verkeer op bestemmingsniveau, de transit van het verkeer
naar de betreffende netwerken (waaronder KPN Mobiel) en de administratieve afhandeling.
PTCS is dus een aanvullende en vrijwillige dienst die niet nodig is om te voldoen aan het

Marktanalysebesluit en ook niet valt onder de werkingssfeer van dat besluit.

Overwegingen ACM

31. Voor de beoordeling van deze bezwaargrond zijn enkele onderdelen van het

Marktanalysebesluit relevant, die hierna samengevat worden weergegeven.

32. Ten eerste wijst de ACM op de randnummers 52 tot en met 54 van het Marktanalysebesluit,
waarin de dienst gespreksafgifte wordt omschreven. Uit deze passages volgt dat de dienst
gespreksafgifte bestaat uit het vanaf de interconnectielocatie afwikkelen van een gesprek
naar de gebelde gebruiker door de terminerende netwerkaanbieder, welk gesprek door de

originerende netwerkaanbieder naar die interconnectielocatie is gerouteerd.

33. Ten tweede wijst de ACM op de specifieke verplichtingen die in het Marktanalysebesiluit zijn
opgelegd ten aanzien van (de inrichting van) interconnectielocaties die worden gebruikt voor
het leveren van IP-interconnectie door aanbieders die zowel vaste als mobiele gespreksafgifte
verzorgen. Uit de randnummers 265 en 278 en dictumpunt VIl van het betreffende besluit
volgt dat voor deze aanbieders geldt dat op de locaties waar interconnectie via IP ten
behoeve van vaste gespreksafgifte is gerealiseerd, tevens interconnectie via IP ten behoeve

van mobiele gespreksafgifte mogelijk moet zijn en vice versa.
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34. Vervolgens ziet de ACM zich voor de vraag gesteld of de dienst PTCS, voor zover deze dienst
ziet op de afwikkeling van gesprekken naar mobiele KPN-bestemmingen, als een
gespreksafgiftedienst kwalificeert als bedoeld in het Marktanalysebesluit. Daartoe overweegt
de ACM het volgende.

35. De ACM stelt vast (en dit wordt ook niet weersproken door KPN) dat bij de dienst PTCS
sprake is van het routeren van gesprekken door originerende netwerkaanbieders naar de IP-
interconnectielocatie van KPN Vast, welke gesprekken door KPN (de terminerende
aanbieder) worden afgewikkeld naar mobiele KPN-bestemmingen. Deze IP-
interconnectielocatie van KPN Vast dient, gelet op dictumnummer VIl van het
Marktanalysebesluit, ook te worden beschouwd als een IP-interconnectielocatie voor KPN
Mobiel. Dit betekent — met andere woorden — dat afnemers van de dienst PTCS gesprekken
routeren naar de IP-interconnectielocatie van zowel KPN Vast als KPN Mobiel, welke
gesprekken vervolgens door KPN worden afgewikkeld naar de gebelde (mobiele) gebruiker.
Daarmee is sprake van een (mobiele) gespreksafgiftedienst als bedoeld in de randnummers

52 tot en met 54 van het Marktanalysebesluit.

36. Dat KPN Mobiel geen aparte interconnectie heeft waarop telecomaanbieders IP-verkeer
kunnen afleveren, zoals KPN stelt, doet aan het voorgaande niet af. Daarbij wijst de ACM op
hetgeen het CBb heeft overwogen in zijn eerdergenoemde uitspraak van 11 september 2018
met betrekking tot de dienst “PLMN Terminating Access Service”. Uit deze uitspraak blijkt dat
het KPN is toegestaan om als alternatief voor mobiele gespreksafgifte via IP een dienst aan te
bieden die bestaat uit een IP-interconnectie met het vaste netwerk van KPN in combinatie met
een doorgeleidingsdienst van het vaste naar het mobiele netwerk van KPN, waarbij voor die
doorgeleidingsdienst geen extra kosten worden gerekend.'® Hieruit blijkt dat het ontbreken
van een aparte interconnectie met KPN Mobiel er niet aan in de weg staat om de dienst PTCS
als een (mobiele) gespreksafgiftedienst aan te merken. Ook bij de dienst “PLMN Terminating
Access Service”is van een aparte interconnectie met KPN Mobiel immers geen sprake, en

zoals KPN terecht aanvoert is niet in geschil dat deze dienst een gereguleerde afgiftedienst is.

37. Ook de omstandigheid dat verkeer voor KPN Vast en KPN Mobiel bij de dienst PTCS
gemengd wordt aangeleverd, vormt geen reden om die dienst niet als gespreksafgiftedienst
aan te merken. Anders dan KPN doet voorkomen, stelt het Marktanalysebesluit het
ongemengd aanleveren van verkeer niet als voorwaarde voor gespreksafgifte. Zoals

toegelicht in randnummer 35 hiervoor, is van doorslaggevend belang of sprake is van het

' CBb 11 september 2018, ECLI:NL:CBB:2018:478, r.0. 5.2.1-5.2.3.

7114



Autoriteit Consument & Markt Openbaar
Zaaknr. ACM/19/035850 / Documentnr. ACM/UIT/522738

routeren van gesprekken naar de interconnectielocatie. Aan dat vereiste wordt in dit geval

voldaan.

38. Ook de tweede bezwaargrond van KPN slaagt niet.

5.3 De ACM miskent dat KPN Vast en KPN Mobiel aparte EKAN’s zijn

Bezwaar KPN

39. Als derde bezwaargrond betoogt KPN dat voor zover de ACM meent dat een directe
interconnectie tussen een telecomaanbieder en KPN Vast ook een directe interconnectie met
KPN Mobiel oplevert, dit in strijd is met de beschikkingspraktijk en jurisprudentie over Evident
Kenbaar Afzonderlijke Netwerken (EKAN'’s). De ACM weet volgens KPN al vele jaren dat zij
een transitvergoeding in rekening brengt als een telecomaanbieder verkeer aflevert op KPN
Vast terwijl het bestemd is voor KPN Mobiel. De ACM (indertijd nog de Onafhankelijke Post
en Telecommunicatie Autoriteit (hierna: de OPTA)) heeft dat beginsel onderschreven, omdat
zij concludeerde dat KPN Mobiel een aparte EKAN is."®

40. Volgens KPN kwalificeren KPN Vast en KPN Mobiel (nog steeds) als aparte EKAN’s,
waardoor er sprake is van een interconnectierelatie tussen deze twee netwerken. Dat
betekent dat KPN Vast dus een transitdienst levert als zij verkeer routeert van het netwerk van
een telecomaanbieder naar het netwerk van KPN Mobiel. Ten onrechte motiveert de ACM niet
op grond waarvan zij, zij het impliciet, afstapt van de uitgangspunten in de EKAN-

jurisprudentie.

Overwegingen ACM

41. De ACM stelt vast dat in het bestreden besluit niet is ingegaan op dit argument van KPN,
terwijl KPN dit wel heeft aangevoerd in haar zienswijze op de voorgenomen last onder
dwangsom. In zoverre is het besluit onvoldoende gemotiveerd en is het bezwaar terecht
aangevoerd. De ACM ziet aanleiding de motivering van het bestreden besluit op dit punt aan

te vullen en overweegt als volgt.

42. Anders dan KPN betoogt, neemt de ACM in het bestreden besluit geen afstand van de EKAN-
criteria. De ACM heeft in het bestreden besluit in het midden gelaten of KPN Vast en KPN
Mobiel als één netwerk of als afzonderlijke netwerken moeten worden beschouwd, omdat de
vraag of sprake is van afzonderlijke netwerken niet relevant is voor de beoordeling of PTCS
een (mobiele) gespreksafgiftedienst is als bedoeld in het Marktanalysebesluit. Ook indien

KPN Vast en KPN Mobiel als afzonderlijke netwerken zouden worden beschouwd, is immers

16 Besluit van de OPTA van 12 december 2002, met kenmerk OPTA/IBT/2002/204232/G.02.02.
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sprake van het routeren van gesprekken naar de |IP-interconnectielocatie van KPN Mobiel,
welke gesprekken vervolgens door KPN worden afgewikkeld naar de gebelde (mobiele)
gebruiker. Daarmee is — zoals hiervoor toegelicht in de randnummers 35 en verder — sprake

van een (mobiele) gespreksafgiftedienst.

43. Gelet op het voorgaande leidt de derde bezwaargrond van KPN niet tot herroeping van het

bestreden besluit.

5.4 Geen verplichting voor KPN om PTCS te blijven aanbieden

Bezwaar KPN

44. In haar vierde bezwaargrond voert KPN aan dat de ACM het verzoek van KPN om de dienst
PTCS in te trekken, ten onrechte heeft geweigerd. KPN stelt deze beslissing niet te kunnen
volgen en vindt de door de ACM ingenomen positie onrechtmatig. KPN geeft aan dat zij al aan
de voorwaarden van het Afgiftebesluit voldoet met de dienst “PLMN Terminating Access
Service”. Volgens KPN wordt zij door de beslissing van de ACM in feite gedwongen om een
ongereguleerde doorgiftedienst te leveren, tegen een tarief dat niet hoger is dan het
tariefplond dat enkel voor een afgiftedienst is vastgesteld.

45. Daarnaast stelt KPN dat de ACM KPN nooit had kunnen dwingen om PTCS aan te bieden, als
KPN deze dienst nooit had ontwikkeld. Dat maakt de positie van de ACM ten aanzien van het

handhaven van deze dienst volgens KPN onhoudbaar.

46. Volgens KPN is ook de motivering van de ACM voor het weigeren van toestemming niet
overtuigend. In het bestreden besluit stelt de ACM vast dat er een duidelijk belang is voor de
kleinere afnemers om gebruik te kunnen blijven maken van de dienst PTCS waarbij
tegelijkertijd vaste gespreksafgifte, mobiele gespreksafgifte en transit-diensten kunnen
worden afgenomen via één interconnectiepoort. De ACM miskent volgens KPN dat
telecomaanbieders het gereguleerde alternatief hadden van de “PLMN Terminating Access
Service”. Kennelijk vonden die aanbieders het ongereguleerde alternatief aantrekkelijker dan
het gereguleerde alternatief. Er is dan ook geen reden voor extra bescherming van kleinere
afnemers buiten de bescherming die het Marktanalysebesluit al biedt.

47. KPN stelt bovendien dat er geen sprake kan zijn van ‘reeds verleende toegang’ onder het

Marktanalysebesluit. PTCS is immers een ongereguleerde doorgiftedienst in plaats van een
afgiftedienst.
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Overwegingen ACM

48. Zoals blijkt uit hetgeen hiervoor is overwogen in de randnummers 31 en verder is de ACM van
oordeel dat de dienst PTCS kwalificeert als een (gereguleerde) afgiftedienst in de zin van het
Marktanalysebesluit. Daarmee is op deze dienst ook de verplichting uit het

Marktanalysebesluit omtrent ‘reeds verleende toegang’'’ van toepassing.

49. Blijkens het Marktanalysebesluit kunnen aanbieders van gespreksafgifte reeds verleende
toegang niet intrekken, tenzij de voortgezette verlening van toegang redelijkerwijs niet langer
van de aanbieder van gespreksafgifte mag worden verlangd, in welk geval de aanbieder de
ACM goedkeuring moet vragen om de toegang te mogen intrekken. De ACM beoordeelt
vervolgens of het voornemen tot intrekking van de toegang voldoet aan een aantal in het
Marktanalysebesluit genoemde voorwaarden.

50. Zoals blijkt uit hetgeen in het vorige randnummer is overwogen, dient de ACM bij een verzoek
om intrekking allereerst te beoordelen of de voortzetting van de dienst redelijkerwijs niet
langer van de aanbieder mag worden verlangd. In het bestreden besluit is de ACM niet op dit
vereiste ingegaan. De ACM ziet hierin aanleiding de motivering van het bestreden besluit aan

te vullen.

51. De ACM stelt vast dat KPN met betrekking tot de dienst PTCS op geen enkele manier heeft
onderbouwd waarom het voortzetten van de dienst redelijkerwijs niet langer van haar mag
worden verlangd. De enkele omstandigheid dat KPN voortaan geen (extra) toeslagen voor
doorgifte mag rekenen, is daarvoor in ieder geval onvoldoende. Dit is immers een logisch
gevolg van het van het feit dat de dienst PTCS een gespreksafgiftedienst is, waarop de

tariefplafonds uit het Marktanalysebesluit van toepassing zijn.

52. Dat de ACM KPN niet had kunnen dwingen om PTCS te ontwikkelen en aan te bieden, doet
naar het oordeel van de ACM niet ter zake. KPN biedt een gespreksafgiftedienst aan, en is

daarmee gehouden aan de verplichtingen van het Marktanalysebesluit.
53. Nu de ACM geen aanknopingspunten ziet om te oordelen dat het voortzetten van de dienst
PTCS redelijkerwijs niet langer van KPN mag worden verlangd, komt zij niet toe aan een

beoordeling van de overige voorwaarden voor intrekking van deze dienst.

54. Gelet op het voorgaande slaagt de vierde bezwaargrond van KPN niet.

17 Zie dictumnummer IX en randnummer 280, aanhef en onder h, van het Marktanalysebesluit.
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5.5 Geen handhavingsbevoegdheid van de ACM

Bezwaar KPN

55. KPN meent dat de ACM met het bestreden besluit buiten haar bevoegdheid tot handhaving
treedt. KPN betoogt dat zij door de aan haar opgelegde verplichting om met terugwerkende
kracht lagere tarieven te hanteren, er de facto toe gedwongen wordt om de teveel gerekende
tarieven terug te betalen of te verrekenen. Daarmee grijpt de ACM volgens KPN in op de
civiele rechtsverhoudingen tussen (markt)partijen, hetgeen niet is toegestaan. KPN verwijst
daarbij naar een uitspraak van het CBb'® waaruit volgt dat de civiele rechter en niet de ACM

(indertijd nog de OPTA) bevoegd is tot feitelijke betaling te verplichten.

Overwegingen ACM

56. De ACM overweegt dat zij — gelet ook op de uitspraak van het CBb waarnaar KPN verwijst
inderdaad niet bevoegd is om feitelijke betaling af te dwingen. Een dergelijke
(terug)betalingsverplichting of verplichting tot verrekening raakt de civiele verhoudingen
tussen marktpartijen en is een exclusieve bevoegdheid van de civiele rechter. Uit het dictum
van het bestreden besluit volgt naar het oordeel van de ACM echter niet dat KPN wordt
verplicht om het verschil tussen het door KPN gerekende tarief en het tariefplafond terug te
betalen of te verrekenen. KPN wordt gelast om met terugwerkende kracht vanaf 12 juli 2017
geen tarieven te rekenen die liggen boven het tariefplafond van € 0,581 per minuut. Daarmee
grijpt de ACM niet in op de civiele rechtsverhoudingen tussen marktpartijen, aangezien de
concrete wijze van afwikkeling aan KPN en haar afnemers wordt gelaten.

57. Ook uit randnummer 71 van het bestreden besluit blijkt niet dat KPN moet aantonen dat zij het
verschil tussen het door KPN gerekende tarief en het tariefplafond heeft terugbetaald of
verrekend. KPN moet gegevens verstrekken waaruit blijkt dat aan de last is voldaan. Die last
slaat slechts op het met terugwerkende kracht in rekening brengen van bovengenoemd
tariefplafond. Het staat KPN vrij om te bepalen hoe zij uitvoering wenst te geven aan deze
last. De ACM concludeert dat het dictum van het bestreden besluit dan ook in lijn is met de

rechtspraak.

58. Gelet op het voorgaande leidt deze bezwaargrond niet tot herroeping van het bestreden

besluit.

'8 CBb 13 juli 2006, ECLI:NL:CBB:2006:AY3822
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5.6 Ontbreken van de evenredigheidtoets bij de bestuurlijke sanctie

Bezwaar KPN

59. Als laatste voert KPN aan dat de ACM niet motiveert waarom de hoogte van de dwangsom
evenredig is. De ACM moet volgens KPN vermijden dat de gevolgen van een besluit
onevenredig zijn in verhouding tot de met het besluit te dienen doelen. Omdat de ACM
volgens KPN al jaren bekend is met PTCS en voorheen geen bezwaren heeft geuit, is de

hoogte van de dwangsom onevenredig.

Overwegingen ACM

60. Dat de ACM voorheen geen bezwaren heeft geuit tegen de dienst PTCS is irrelevant. Het
uiten van bezwaren is in dit geval geen vereiste voor het kunnen opleggen van een

bestuurlijke sanctie.

61. Verder overweegt de ACM dat voor het bepalen van de hoogte van een dwangsom geen
wettelijke standaard is vastgelegd. Uit de rechtspraak volgt dat het vastgestelde bedrag in
redelijke verhouding moet staan tot de zwaarte van het geschonden belang en de beoogde
werking van de dwangsomoplegging.'® Een maatstaf bij het bepalen van het bedrag kan het
(geschatte) financiéle voordeel zijn dat de overtreding oplevert.?’ De omvang van de

onderneming speelt hierbij een rol.

62. Uit de door KPN overlegde stukken valt af te leiden dat het geschatte financiéle voordeel van
de door KPN gerekende tarieven van de dienst PTCS ongeveer €[VERTROUWELIJK] op
jaarbasis bedraagt. De jaaromzet van KPN bedroeg € 5,64 miljard in 2018 en € 5,74 miljard in
2017.%

63. De ACM komt, rekening houdend met het geschatte financiéle voordeel en de omvang van
KPN, tot de conclusie dat de gekozen hoogte van de dwangsom van € 100.000,- per dag met
een maximum van € 1.000.000,- niet in een evenredige verhouding staat tot het met het
besluit te dienen doel. Dat is namelijk dat KPN de overtreding beéindigt en ongedaan maakt.
Een lagere dwangsomoplegging zou volgens de ACM ook de beoogde werking hebben. De
ACM halveert daarom de hoogte van de dwangsom en stelt deze vast op € 50.000,- per dag

met een maximum van € 500.000,-.

64. Gelet op het voorgaande slaagt deze bezwaargrond van KPN. De ACM merkt daarbij op dat
de gewijzigde hoogte van de dwangsom verder geen gevolgen heeft, aangezien KPN reeds

19 Zie bijvoorbeeld ABRVS 29 januari 1998, F03.97.1071 (KG 1998/141)
20 Zie bijvoorbeeld ABRVS 13 maart 2001, nr. 19990086/1
! Zie KPN Integrated Annual Report 2018, p. 112.
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voldaan heeft aan de last binnen de in het bestreden besluit gestelde begunstigingstermijn

van vier weken.

6 Proceskosten

65. KPN heeft de ACM verzocht om vergoeding van de kosten die zij voor deze
bezwaarprocedure heeft gemaakt. Nu het bestreden besluit (gedeeltelijk) wordt herroepen,

kent de ACM dit verzoek toe op grond van artikel 7:15, tweede lid, van de Awb.

66. KPN heeft bij het opstellen van het bezwaarschrift en het bijwonen van de hoorzitting
gebruikgemaakt van door een derde beroepsmatig verleende rechtsbijstand als bedoeld in
artikel 1, onder a, van het Besluit proceskosten bestuursrecht (Bpb). Aangezien gesteld noch
gebleken is dat KPN andere kosten heeft gemaakt die voor vergoeding in aanmerking komen,

kent de ACM alleen voor die kosten een vergoeding toe.

67. Ten aanzien van de kosten van door een derde beroepsmatig verleende rechtsbijstand,
bepaalt artikel 2, eerste lid, aanhef en onder a, van het Bpb dat het bedrag van de te
vergoeden kosten wordt vastgesteld overeenkomstig het in de bijlage van voornoemd besluit

opgenomen tarief.

68. Conform onderdeel A5 onder 1 van de bijlage bij het Bpb stelt de ACM vast dat voor het
opstellen van het bezwaarschrift €één punt dient te worden toegekend. Conform onderdeel A5
onder 2 van die bijlage dient voor het bijwonen van de hoorzitting eveneens één punt te

worden toegekend.

69. Verder stelt de ACM vast dat conform onderdeel B2, onder 2, van de bijlage bij het Bpb aan
deze punten een waarde van € 512,- per punt dient te worden toegekend.

70. Het gewicht van de zaak is naar het oordeel van de ACM als gemiddeld aan te merken,
hetgeen betekent dat in het onderhavige geval ingevolge onderdeel C1 van de bijlage een

wegingsfactor van 1 dient te worden gehanteerd.

71. Gelet op het voorgaande bepaalt de ACM de aan KPN toe te kennen proceskostenvergoeding
op € 1.024,- (2 punten x € 512,- x 1 =€ 1.024,-).
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7 Dictum

72. De Autoriteit Consument en Markt:

i verklaart de bezwaargronden 1 tot en met 5 van KPN ongegrond;
ii. verklaart bezwaargrond 6 van KPN gegrond;
iii. herroept het bestreden besluit, voor zover het betreft de hoogte van de opgelegde
dwangsom;
iv. bepaalt de hoogde van de dwangsom op een bedrag van € 50.000,- per dag met een
maximum van € 500.000,-; en

V. kent aan KPN een kostenvergoeding toe van € 1.024,-

De Autoriteit Consument en Markt

namens deze,

w.g.

Drs. A. Sipkes

Directeur Directie Telecom, Vervoer en Post

Beroep
Als u rechtstreeks 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 bekendmaking van dit besluit. Meer

informatie over de beroepsprocedure vindt u op www.rechtspraak.nl.
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