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Ons kenmerk: ACM/DTVP/2013/205187

Zaaknummer: 12.0123.23
Datum: 25 oktober 2013

Besluit van de Autoriteit Consument en Markt (hierna: ACM) op grond van artikel 15.2,
tweede lid, van de Telecommunicatiewet (hierna: Tw) in samenhang gelezen met artikel 5.32,
eerste lid, van de Algemene wet bestuursrecht tot het opleggen van een last onder dwangsom
aan KPN wegens overtreding van de transparantie- en non-discriminatieverplichting.

1 Samenvatting

In het marktanalysebesluit Ontbundelde toegang tot zakelijke glasvezelnetwerken (ODF-access
(FttO)) (hierna: marktanalysebesluit FttO) is voor KPN de verplichting opgenomen om nieuwe of
gewijzigde wholesalediensten minimaal twee maanden voor implementatie aan te kondigen en
er zorg voor te dragen dat de aangekondigde wholesaledienst ook daadwerkelijk afneembaar is
aan het einde van de aankondingingstermijn. Op grond van de non-discriminatieverplichting
mag KPN voorafgaand aan en tijdens de aankondigingstermijn de betreffende wholesaledienst
nog niet in retail- en/of wholesaleproposities aanbieden of leveren. Deze voorschriften (hierna
tezamen: de verplichte aankondigingstermijn) voorkomen met name dat KPN al
overeenkomsten met afnemers heeft gesloten voordat alternatieve aanbieders van de nieuwe of
gewijzigde wholesaledienst op de hoogte zijn en een concurrerende propositie kunnen doen.

KPN biedt op haar website hoge kwaliteit wholesalebreedbandtoegang en wholesalehuurlijnen
(hierna: HKWBT/HL) aan voor circa 380.000 adressen die nog geen glasvezelaansluiting
hebben. Het betreft adressen waarnaar KPN zelf haar netwerk wenst uit te rollen. Dit aanbod is
daadwerkelijk afneembaar doordat wholesaleafnemers deze HKWBT/HL-diensten kunnen
bestellen waarna KPN de aansluitlijnen zonder voorbehoud aanlegt. Daarnaast doet KPN ook
retailproposities voor glasvezeldiensten op nog te ontwikkelen aansluitlijnen.

KPN doet derhalve retail- en wholesaleproposities voor circa 380.000 adressen op nog te
ontwikkelen aansluitlijnen. De gereguleerde dienst ODF-access (FttO) (hierna: FttO) die
beschikbaar komt met de ontwikkeling van deze aansluitlijnen, kondigt KPN pas aan nadat de
overeenkomsten met afnemers zijn gesloten. Daardoor is er geen ruimte voor alternatieve
aanbieders om op basis van deze FttO-diensten concurrerende proposities te doen.

In dit besluit concludeert ACM dat KPN in overtreding is van de transparantie- en non-
discriminatieverplichting uit het marktanalysebesluit FttO en legt ACM KPN een last onder
dwangsom op om deze overtreding te beéindigen.
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Verloop van de procedure

Op 28 december 2012 heeft ACM het marktanalysebesluit FttO genomen." Koninklijke KPN
N.V. en KPN B.V.(hierna: KPN), Tele2 Nederland B.V. (hierna: Tele2), Vodafone Libertel
B.V. (hierna: Vodafone) en Eurofiber B.V. (hierna: Eurofiber) hebben beroep ingesteld
tegen dit besluit.

In afwachting van de uitspraak in deze beroepsprocedure heeft KPN het College van
Beroep voor het bedrijfsleven (hierna: CBb) verzocht een voorlopige voorziening te treffen
tegen de verplichte aankondigingstermijn. De voorzieningenrechter van het CBb heeft dit
verzoek afgewezen bij uitspraak van 11 juni 2013.” Wel heeft de voorzieningenrechter in
deze uitspraak de zogeheten nearnetverplichting geschorst.

ACM heeft tussen 30 juli en 28 augustus 2013 op herhaaldelijk verzoek van KPN in
meerdere brieven nadere uitleg gegeven over de toepassing van de verplichte
aankondigingstermijn in het geval van nog te ontwikkelen glasvezelaansluitlijnen.

KPN heeft in haar brieven van 6 augustus en 23 augustus 2013 aangegeven dat zij een
afweging zal maken of zij zich kan neerleggen bij de door ACM gegeven interpretatie van
het marktanalysebesluit, en zo ja, welke implementatietermijn zij hiervoor nodig heeft. Bij
brief van 30 augustus 2013 heeft KPN gemeld dat zij — om haar moverende redenen — kiest
voor een verzoek om een voorlopige voorziening bij het CBb. KPN, Tele2, Vodafone en
Eurofiber hebben in het kader van deze procedure hun zienswijze gegeven.®

Bij uitspraak van 16 oktober 2013 heeft de voorzieningenrechter van het CBb het verzoek
van KPN voor schorsing van de verplichte aankondigingstermijn voor de tweede maal

afgewezen.” Volgens de voorzieningenrechter bestaat er zonder handhavingsbesluit geen
grondslag waartegen een eventueel voorlopige voorziening zou kunnen worden getroffen.

ACM heeft KPN op 16 oktober 2013 per brief verzocht om te bevestigen dat zij uitvoering
zal geven aan de verplichte aankondigingstermijn. KPN heeft in reactie daarop per brief van
17 oktober 2013 aangegeven dat zij een inhoudelijk oordeel van de voorzieningenrechter
wenst te krijgen over de rechtmatigheid en reikwijdte van de aan haar opgelegde

! OPTA/AM/2012/203110.
2 ECLIINL:CBB:2013:CA2714.
% Beroepschrift KPN, 6 september 2013. Zienswijze Tele2 , 30 september 2013. Zienswijze Vodafone, 30 september

2013. Zienswijze Eurofiber, 30 september 2013.
4 ECLI:NL:CBB:2013:187.
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verplichtingen en dat zij daarom het handhavingsbesluit van ACM afwacht.

3 Feiten

7.

KPN biedt op haar website HKWBT/HL voor circa 380.000 adressen die nog geen
glasvezelaansluiting hebben. Het betreft adressen waarnaar KPN zelf haar netwerk wenst
uit te rollen. Deze wholesaleproposities zijn daadwerkelijk afneembaar doordat
wholesaleafnemers deze HKWBT/HL-diensten kunnen bestellen waarna KPN de
aansluitlijnen naar eigen zeggen “zonder voorbehoud” aanlegt.” Daarnaast doet KPN ook
retailproposities aan afnemers voor glasvezeldiensten op nog te ontwikkelen aansluitlijnen.

Na de uitspraak van de voorzieningenrechter van 11 juni 2013 heeft KPN op 12 juli 2013
aangekondigd dat haar FttO-aanbod per onmiddellijke ingang is beperkt tot bestaande
locaties en dat daarmee nog te ontwikkelen aansluitlijnen niet meer tot haar FttO-aanbod
behoren. Tegelijkertijd heeft KPN haar HKWBT/HL-aanbod gecontinueerd door HKWBT/HL
aan te blijven bieden op circa 380.000 nog te ontwikkelen aansluitlijnen.

4 Juridisch Kader

Herstelsanctie

9.

Ingevolge artikel 5:2, eerste lid, aanhef en onder b, van de Algemene wet bestuursrecht
wordt onder een herstelsanctie verstaan: een bestuurlijke sanctie die strekt tot het geheel of
gedeeltelijk ongedaan maken van een overtreding, tot het voorkomen van herhaling van
een overtreding, dan wel tot het wegnemen of beperken van de gevolgen van een
overtreding.

Marktanalysebesluit FttO

10. ACM heeft in het marktanalysebesluit FttO aan KPN de verplichting opgelegd een

referentieaanbod bekend te maken. In het referentieaanbod moeten ten minste de volgende
elementen zijn opgenomen en uitgewerkt:

“a. redelijke voorwaarden voor ODF-access (FttO). Dit behelst:
(1) netwerkelementen waar toegang wordt geboden;

® KPN heeft de circa 380.000 adressen opgenomen in het bestand: ‘nearnet-onnet-pc6hsnr_11_januari_2013’, werkblad

‘PC6hsnr-neanr-onnet-geen voorbeh’ , 11 januari 2013. Dit bestand geldt voor het WEAS-aanbod van KPN: ‘Wholesale

Huurlijnen Raamovereenkomst v1.1’, 31 juli 2013. ‘WEAS Service Description version 4.4’, 5 oktober 2012. ‘WEAS
Annex 1 — Tariff Schedule Version 5.4’, 14 juni 2013.
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(2) informatie over de plaatsen van de fysieke aansluitpunten en de beschikbaarheid
van aansluitnetwerken op bepaalde delen van het toegangsnet;

(3) technische voorwaarden die verband houden met toegang tot en gebruik van
aansluitnetwerken, met inbegrip van de technische kenmerken van het aansluitnet;
(4) procedures voor het bestellen en leveren;

(5) gebruiksbeperkingen; en

(6) informatie over nog te ontwikkelen aansluitnetwerken;

b. bijpehorende faciliteiten (waaronder collocatie):

(1) complete informatie over de desbetreffende locaties van KPN; (2) collocatieopties
(met inbegrip van fysieke collocatie en in voorkomend geval collocatie op afstand en
virtuele collocatie); [...]"°

11. Het begrip ‘aansluitpunt’ staat, overeenkomstig de begripsbepaling in de Tw, voor het
fysieke punt waarop de abonnee de toegang tot het aansluitnetwerk wordt geboden.” In
plaats van ‘aansluitpunt’ wordt ook gesproken over ‘adres’.

12. De ‘aansluitlijn’ wordt beschreven als onderdeel van het ‘aansluitnetwerk’:

“Het aansluitnetwerk is gedefinieerd als de infrastructuur die het netwerkaansluitpunt in
de ruimte van een klant verbindt met de hoofdverdeler of een gelijkwaardige
voorziening in het vaste (telefoon)netwerk. Een dergelijke hoofdverdeler wordt
aangeduid [...] het ‘Optical Distribution Frame’ (hierna: ODF). Bij ontbundelde toegang
tot het aansluitnetwerk krijgt een andere aanbieder toestemming voor het gebruik [...]
van de aansluitliin. De toegangsvrager verbindt daarbij zijn eigen netwerk met de [...]
ODF-locatie en kan daarmee in beginsel alle eindgebruikers bedienen die binnen het
geografische dekkingsgebied van de [...] ODF-locatie vallen.”®

13. Aan de verplichting een referentieaanbod bekend te maken, heeft ACM onder meer het
volgende voorschrift verbonden:

“b. KPN dient voor nieuwe of gewijzigde diensten een aankondigingstermijn van
minimaal twee maanden in acht te nemen, voordat een dergelijke dienst wordt

geimplementeerd. [...];”9

14. Dit voorschrift is als volgt toegelicht:

“Ad b. In het geval van nieuwe of gewijzigde diensten (bijvoorbeeld een
tariefswijziging) is het college van oordeel dat een dergelijke aanpassing tijdig aan

® Marktanalysebesluit FttO, randnr. 625 en dictumonderdeel XXIV, onderstrepingen toegevoegd.
” Telecommunicatiewet, artikel 1 aanhef en onder k.
8 Marktanalysebesluit FttO, randnr. 148, onderstreping toegevoegd.

® Marktanalysebesluit FttO, randnr. 627 en dictumonderdeel XXV.
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15.

16.

17.

18.

wholesaleafnemers bekend gemaakt moet worden. Het college is van oordeel dat
hiervoor een aankondigingstermijn van minimaal twee maanden in acht moet worden
genomen. [...] Op het moment van aankondiging moet zeker zijn dat de
aangekondigde wholesaledienst ook daadwerkelijk afneembaar is aan het einde van
de aankondigingstermijn. Pas dan kunnen partijen er zeker van zijn dat op het
moment van introductie de wholesaledienst ook daadwerkelijk door alle afnemers
afgenomen kan gaan worden en hebben partijen voldoende tijd om hun
productportfolio aan te passen. Onder de hiervoor genoemde nieuwe en gewijzigde
diensten vallen bijvoorbeeld ook nieuwe locaties waar ODF-access (FttO) beschikbaar

gaat komen. [...]"*°

Het begrip ‘dienst’ heeft ACM in het kader van het verbod op marge-uitholling als volgt
gedefinieerd:

“De aanbieding die door KPN aan een wholesaleafnemer wordt of is gedaan of reeds
door een wholesaleafnemer wordt afgenomen. Wholesalediensten onderscheiden zich
van elkaar indien deze een wholesaleafnemer een andere toegevoegde waarde bieden.
De toegevoegde waarde wordt daarbij bepaald door functionaliteit, prijs, tariefstructuur,
kwaliteit (bijvoorbeeld service of storingsbehandeling) en/of leveringsvoorwaarden
(bijvoorbeeld contractsduur of opzegmogelijkheden). Bij een aanbieding met
verschillende keuzemogelijkheden (bijvoorbeeld zelfselectieschema’s) is iedere
combinatie van keuzes een aparte dienst.”**

Er is sprake van een gewijzigde dienst indien één van de voorwaarden van een
gereguleerde wholesaledienst wijzigt, zonder dat daarmee conform bovenstaande definitie
een geheel nieuwe wholesaledienst ontstaat.

Bij uitspraak van 14 mei 2007 heeft het CBb opgemerkt dat geen rechtsregel zich ertegen
verzet dat OPTA een specifieke definitie van het begrip dienst toepast voor meerdere
verplichtingen in eenzelfde marktanalysebesluit:

“Het College merkt hieromtrent allereerst op dat OPTA het dienstbegrip uit Annex F
inderdaad toepast op de opgelegde transparantieverplichting en dat geen rechtsregel
zich ertegen verzet dat een duidelijk gedefinieerd begrip op meerdere plaatsen in
eenzelfde besluit in eenzelfde betekenis wordt gebruikt.”*

Aan de verplichting een referentieaanbod bekend te maken, heeft ACM voorts het volgende
voorschrift verbonden:

10 Marktanalysebesluit FttO, randnr. 628, onderstrepingen toegevoegd.

! Marktanalysebesluit FttO, randnr. 587, onderstrepingen toegevoegd.

12 ECLI:NL:CBB:2007:BA4935, paragraaf 8.10.2.
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19.

20.

21.

22.

“f. KPN dient zorg te dragen dat de aangekondigde wholesaledienst ook daadwerkelijk
afneembaar is aan het einde van de aankondigingstermijn met inachtneming van de
geldende verplichtingen;”*®

ACM heeft voorts aan KPN de verplichting opgelegd om toegang onder gelijke
omstandigheden onder gelijke voorwaarden te verlenen:

“Op grond van artikel 6a.2 juncto artikel 6a.8 van de Tw legt het college aan KPN de
verplichting op om de in dictumonderdeel VI bedoelde toegang onder gelijke
omstandigheden onder gelijke voorwaarden te verlenen (non-
discriminatieverplichting). De verplichting heeft betrekking op alle voorwaarden,
waaronder ook de tariefvoorwaarden.”**

De non-discriminatieverplichting heeft verder meer specifiek in ieder geval betrekking op:

“e. het proces van aankondiging van nieuwe of gewijzigde diensten;

f. het proces van aankondiging van nog te ontwikkelen aansluitnetwerken;”*

ACM heeft deze onderdelen van de non-discriminatieverplichting als volgt toegelicht:

“Voorafgaand en tijdens de aankondigingstermijn van nieuwe of gewijzigde diensten
mag de betreffende wholesaledienst nog niet in retail- en/of wholesaleproposities
worden geoffreerd en/of geleverd; [...]

KPN dient een termijn van minimaal twee maanden in acht te nemen voordat KPN de
wholesalediensten binnen het te ontwikkelen aansluitnetwerk in retail- en/of
wholesaleproposities mag offreren;”*

Zienswijze KPN

Het standpunt van KPN kan als volgt worden samengevat.

Volgens KPN heeft de verplichte aankondigingstermijn geen betrekking op de aanleg van
individuele aansluitlijnen.17 KPN bestrijdt dat er een nieuwe dienst wordt geintroduceerd
indien er een aansluitlijn wordt aangelegd. Verder is volgens KPN de verplichte

13 Marktanalysebesluit FttO, randnr. 627 en dictumonderdeel XXV.

* Marktanalysebesluit FttO, dictumonderdeel IX.

'* Marktanalysebesluit FttO, dictumonderdeel X.

'8 Marktanalysebesluit FttO, randnr. 580, onder e en f.

7 Beroepsschrift KPN, 6 september 2013.
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aankondigingstermijn voor nog te ontwikkelen aansluitnetwerken niet van toepassing op de
aanleg van individuele aansluitlijnen, maar ziet deze verplichting in het bijzonder op
vraagbundelingstrajecten op bedrijventerreinen. Daarnaast is KPN van oordeel dat de
schorsing van de nearnetverplichting ook geldt voor de transparantie- en non-
discriminatieverplichting waardoor de verplichte aankondigingstermijn niet van toepassing is
op nieuwe aansluitlijnen.

23. KPN bestrijdt in haar pleitnota van 9 oktober 2013 dat er voor aanbiedingen op nog te
ontwikkelen infrastructuur, zoals een nieuwe aansluitlijn, sprake is van een interne levering
van FttO-diensten en dat hiervoor de non-discriminatieverplichting zou gelden.*®

24. Volgens KPN dwingt ACM haar met het toepassen van de aankondigingstermijn op
individuele aansluitlijnen om een landelijk dekkend aanbod voor nearnet-adressen te doen.
Naar het oordeel van KPN doet dit geen recht aan de schorsing van de nearnetverplichting.

25. KPN heetft tijdens de consultatie van het ontwerp marktanalysebesluit FttO aangegeven de
verplichte aankondigingstermijn te kunnen accepteren indien alternatieve aanbieders tijd
nodig hebben om gelijktijdig met KPN’s retailorganisatie te kunnen starten met een nieuwe
of gewijzigde dienst. Alleen in die gevallen waarbij de zogeheten ‘time-to-market’ niet in het
geding is, acht KPN de verplichte aankondigingstermijn disproportioneel. Dit betreft volgens
KPN bijvoorbeeld aanbiedingen die alleen voor externe wholesaleafnemers gelden en
daarom KPN geen voorsprong kunnen geven.lg

6 Overwegingen ACM

6.1 Verplichte aankondigingstermijn

Reikwijdte verplichting

26. In het marktanalysebesluit FttO is voor KPN de verplichting opgenomen om nieuwe of
gewijzigde wholesalediensten minimaal twee maanden voor implementatie aan te kondigen
en er zorg voor te dragen dat de aangekondigde wholesaledienst ook daadwerkelijk
afneembaar is aan het einde van de aankondingingstermijn. Op grond van de non-
discriminatieverplichting mag KPN voorafgaand en tijJdens de aankondigingstermijn de
betreffende wholesaledienst nog niet in retail- en/of wholesaleproposities aanbieden of
leveren. Deze verplichte aankondigingstermijn voorkomt met name dat KPN al
overeenkomsten met afnemers heeft gesloten voordat alternatieve aanbieders van de
nieuwe of gewijzigde wholesaledienst op de hoogte zijn en een concurrerende propositie

18 pleitnota KPN, 9 oktober 2013, randnr. 4.3.
1% Marktanalysebesluit FttO, randnr. 2437.
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27.

28.

29.

30.

kunnen doen.

De verplichte aankondigingstermijn geldt voor alle nieuwe of gewijzigde diensten. Naar
aanleiding van een vraag die Tele2 heeft gesteld tijdens de consultatie van het ontwerp
marktanalysebesluit FttO, heeft ACM in het definitieve marktanalysebesluit verduidelijkt dat
ook specifiek bij de aanleg van nieuwe aansluitnetwerken de verplichte
aankondigingstermijn geldt.20 Er is immers tevens bij de aanleg van nieuwe
aansluitnetwerken en -lijnen sprake van nieuwe of gewijzigde wholesalediensten. Dat
betekent dat dictumonderdeel X, sub f, de species is van de generieke verplichting zoals
neergelegd in dictumonderdeel X sub e. ACM licht dat hieronder nader toe.

Voor de adressen waar voorheen geheel geen gereguleerde diensten over zakelijk
glasvezel beschikbaar waren, wordt met de vrijwillige aanleg van één of meerdere
aansluitlijnen door KPN ODF-acces FttO (hierna: FttO) geintroduceerd naar nieuwe
adressen. Dat betekent dat sprake is van nieuwe diensten. Er zijn namelijk nieuwe
leveringsvoorwaarden geintroduceerd doordat KPN het gereguleerde FttO voor meer
adressen aanbiedt dan voorheen. Dat geeft wholesaleafnemers een andere toegevoegde
waarde, omdat zij vervolgens op meer adressen wholesale- en retailproposities kunnen
doen. Alleen indien door KPN daarbij de verplichte aankondigingstermijn in acht wordt
genomen, kunnen alternatieve aanbieders op basis van deze FttO-diensten een
concurrerend aanbod doen voordat KPN reeds overeenkomsten heeft gesloten met de
betreffende afnemers.

ACM overweegt dat voor zover met de aanleg van nieuwe aansluitlijnen en de gereguleerde
FttO-diensten die daarmee worden geintroduceerd niet zou kunnen worden gezegd dat
sprake is van een nieuwe dienst, er ten minste sprake is van een gewijzigde dienst. Indien
KPN vrijwillig haar glasvezelaansluitnetwerk naar duizenden (circa 380.000) nieuwe
adressen uitrolt, dan is dat een significante wijziging in de geografische beschikbaarheid
van de bestaande gereguleerde FttO-diensten. Voor gewijzigde diensten geldt eveneens de
verplichte aankondigingstermijn.

ACM benadrukt daarnaast dat dictumonderdeel X, sub f niet, zoals KPN stelt, uitsluitend
van toepassing is op te ontwikkelen aansluitnetwerken die via vraagbundeling tot stand
komen. In het marktanalysebesluit wordt een dergelijke inperking van de verplichting ook
niet gegeven. Ter illustratie wijst ACM op de bijlage bij het beroepsschrift van KPN, waarin
KPN uitlegt dat individuele aansluitlijnen altijd bestaan uit zowel een specifieke verbinding
voor de eindgebruiker (‘tertiaire aansluitnetwerk’) alsmede de gedeelde onderdelen van het

2 Marktanalysebesluit FttO, randnrs. 2424 en 2425,
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verdere aansluitnetwerk (‘secundaire aansluitnetwerk’ en ‘primaire aansluitnetwerk’).21 KPN
bevestigt daarmee dat haar aansluitnetwerken niet meer zijn dan een optelsom van alle
individuele aansluitlijnen inclusief de gedeelde onderdelen van het aansluitnetwerk. Bij de
vrijwillige aanleg van één of meerdere nieuwe aansluitlijnen worden de aansluitnetwerken
van KPN verder ontwikkeld. Ook daarvoor geldt de verplichte aankondigingstermijn. Dat
KPN afhankelijk van de klantvraag op verschillende wijzen afnemers offreert, doet daar
niets aan af.

Gedragingen KPN

31.

32.

33.

34.

ACM constateert dat KPN op haar website wholesaleafnemers HKWBT/HL aanbiedt voor
circa 380.000 adressen die nog geen glasvezelaansluiting hebben. Het betreft adressen
waarnaar KPN haar netwerk vrijwillig wenst uit te rollen en waarvoor zij dus reeds intern de
uitrolbeslissing heeft genomen. Deze wholesaleproposities zijn daadwerkelijk afheembaar
doordat wholesaleafnemers voor één of meerdere van de adressen HKWBT/HL-diensten
kunnen bestellen waarna KPN de aansluitlijnen zonder voorbehoud aanlegt. Daarnaast
doet KPN o0k retailproposities aan afnemers voor glasvezeldiensten op nog te ontwikkelen
aansluitlijnen.

ACM concludeert dat KPN niet de verplichte aankondigingstermijn in acht neemt, doordat zij
wholesale- en retailproposities doet voérdat naar alternatieve aanbieders is aangekondigd
dat voor deze adressen gereguleerde FttO-diensten beschikbaar zijn. Daardoor zijn
alternatieve aanbieders niet in staat FttO af te nemen en op basis daarvan afnemers
glasdiensten aan te bieden, voordat KPN reeds overeenkomsten heeft gesloten met
(wholesale)afnemers.

Alternatieve aanbieders worden bovendien pas door KPN op de hoogte gesteld van een
FttO-dienst op een nog te ontwikkelen aansluitlijn nadat KPN op basis daarvan al zelf
wholesale- en retailproposities heeft gedaan. KPN kan deze wholesale- en retailproposities
alleen doen door eerst intern FttO aan te bieden en te leveren. KPN biedt derhalve intern
FttO-diensten aan voordat alternatieve aanbieders deze gereguleerde diensten kunnen
bestellen of zelfs maar op de hoogte zijn gebracht van die mogelijkheid.

KPN bestrijdt in haar pleitnota van 9 oktober 2013 dat er voor aanbiedingen op nog te
ontwikkelen infrastructuur, zoals een nieuwe aansluitlijn, sprake is van een interne levering
van FttO-diensten en dat hiervoor de non-discriminatieverplichting zou gelden. ACM maakt
daaruit op dat volgens KPN de verplichtingen uit het marktanalysebesluit (waaronder de
verplichte aankondigingstermijn) alleen gelden indien de nieuwe aansluitlijn al is aangelegd,
de FttO-dienst is geintroduceerd en de overeenkomst met de eindgebruiker is gesloten.

2 Beroepschrift KPN, Bijlage N, randnr. 4, 6 september 2013.
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ACM merkt op dat KPN er daarmee aan voorbij gaat dat de verplichte aankondigingstermijn
niet ziet op reeds bestaande diensten, maar op nieuwe of gewijzigde diensten. Dat zijn dus
per definitie diensten die nog moeten worden geintroduceerd of gewijzigd. Een
aankondiging van een bestaande dienst kan immers niet voorkomen dat KPN al
overeenkomsten heeft gesloten voordat zij concurrentie ondervindt van alternatieve
aanbieders.

35. ACM wijst er verder op dat KPN in de beroepsprocedure tegen het marktanalysebesluit
FttO niet heeft bestreden dat de interne leveringen van FttO tot dezelfde markt behoren als
externe leveringen. KPN heeft in haar beroepsschrift uitgelegd dat er altijd sprake is van
een interne levering van FttO indien zij een HKWBT/HL- of retaildienst levert over zakelijk
glasvezel:

“Bij een interne levering heeft KPN immers de zekerheid van een cashflow op een
actieve dienst (hetzij een wholesale-dienst als WEAS [HKWBT/HL], hetzij een retail-
dienst over glas), terwijl er bij KPN in geval van een externe levering van FttO van een
cashflow op de actieve dienst geen sprake is. Gelet op het feit dat de cashflow op de
actieve dienst aanzienlijk hoger is dan die op FttO, is het risico in geval van een interne
levering aanzienlijk Iager.”22

36. ACM komt gelet op het vorenstaande tot de slotsom dat sprake is van overtreding van de
transparantie- en non-discriminatieverplichting zoals opgenomen in dictumonderdelen X,
sub e en f en XXV, sub b en f van het marktanalysebesluit FttO, waarvan de gevolgen nog
steeds voortduren. Deze overtreding dient thans ongedaan gemaakt te worden. ACM legt
daarom de hierna nader te bespreken last onder dwangsom op.

6.2 Inhoud van de last

37. ACM heeft geconcludeerd dat KPN in overtreding is van de transparantie- en non-
discriminatieverplichting. ACM constateert dat deze overtreding voortduurt zolang KPN op
basis van interne FttO-diensten voor circa 380.000 adressen wholesale- en retailproposities
doet terwijl deze FttO-diensten nog niet zijn aangekondigd naar alternatieve aanbieders.

38. ACM overweegt dat KPN intern al de beslissing heeft genomen om voor circa 380.000
adressen aansluitlijnen te ontwikkelen. Wholesale- en retailafnemers kunnen voor deze
adressen ook glasdiensten bestellen. Verder overweegt ACM dat KPN deze bedrijfsvoering
vrijwel ongewijzigd kan voortzetten door voor dezelfde circa 380.000 adressen ook de FttO-
diensten aan te kondigen. Ten slotte acht ACM van belang dat de verplichte

2 panvullend beroepschrift KPN, 12 maart 2013, randnr. 5.107, onderstreping toegevoegd.
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39.

aankondigingstermijn KPN niet in de weg staat aan de uitrol van haar
glasvezelaansluitnetwerk zoals zij dat zelf wenst. Het staat KPN vrij om — gedurende de
schorsing van de nearnetverplichting — al naar gelang haar uitrolplannen te wijzigen, het
aangekondigde adressenbestand voor FttO-diensten te verruimen of in te perken. KPN is
dus niet verplicht om een landelijk dekkend aanbod te doen voor FttO-diensten. Alleen daar
waar zij vrijwillig FttO-diensten introduceert, dient dit transparant en non-discriminatoir te
worden aangekondigd.

ACM gelast KPN de circa 380.000 adressen, waarvoor zij zonder voorbehoud aansluitlijnen
aanlegt zoals aangegeven op haar website voor HKWBT/HL-diensten, eveneens aan te
kondigen als onderdeel van haar referentieaanbod FttO.

6.3 Hoogte van de dwangsom

40.

41.

Indien KPN niet aan de vorenstaande last voldoet, verbeurt zij na de begunstigingstermijn
een dwangsom van 50.000 (vijftigduizend) euro per dag met een maximum van 500.000
(vijfhonderdduizend) euro.

ACM acht de dwangsom passend in het licht van de overtreding, de gevolgen die de
overtreding heeft gehad en nog heeft.

6.4 Begunstigingstermijn

42.

43.

44,

De begunstigingstermijn bedraagt zeven werkdagen, te rekenen vanaf de dag van
inwerkingtreding van het besluit. ACM acht dit een voldoende ruime termijn. Hierbij
overweegt ACM dat KPN zelf op 16 oktober 2013 per brief heeft verzocht om een
begunstigingstermijn van zeven Werkdagen.23 Indien KPN tijdens de begunstigingstermijn
bezwaar maakt tegen de last en gelijktijdig een voorlopige voorziening vraagt, wordt de
begunstigingstermijn opgeschort tot zeven werkdagen nadat op het verzoek om een
voorlopige voorziening zal zijn beslist.

Dit besluit treedt in werking op de dag van verzending van dit besluit.

Dictum
ACM concludeert dat KPN in overtreding is van de transparantie- en de non-
discriminatieverplichting zoals opgenomen in dictumonderdelen IX, X, sub e en f en XXV,
sub b en f van het marktanalysebesluit FttO.

% CLR-2012-13646, 16 oktober 2013.
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45. Ter beéindiging van deze voortdurende overtredingen legt ACM op grond van artikel 15.1
jo. artikel 15.2 Telecommunicatiewet aan KPN een last onder dwangsom op die inhoudt dat
zij FttO-diensten aankondigt voor de circa 380.000 adressen, waarvoor zij zonder
voorbehoud aansluitlijnen aanlegt zoals aangegeven op haar website (met het bestand:
‘nearnet-onnet-pc6hsnr_11 januari_2013’, werkblad ‘PC6hsnr-neanr-onnet-geen voorbeh’).
De last onder dwangsom bedraagt vijftigduizend euro per dag met een maximum van
vijfhonderdduizend euro, voorzien van een begunstigingstermijn van zeven werkdagen, te
rekenen vanaf de dag van inwerkingtreding van dit besluit. Indien KPN tijdens de
begunstigingstermijn bezwaar maakt tegen de last en gelijktijdig een voorlopige voorziening
vraagt, wordt de begunstigingstermijn opgeschort tot zeven werkdagen nadat op het
verzoek om een voorlopige voorziening zal zijn beslist.

Autoriteit Consument en Markt
namens deze,

[w.g.]

ir. M.G.J. Meijers
Teammanager Telecom, Vervoer en Post

Bezwaar

Belanghebbenden die zich met dit besluit niet kunnen verenigen, kunnen binnen zes weken na de
dag waarop dit besluit is bekendgemaakt bezwaar maken bij de Autoriteit Consument en Markt. Het
postadres is: Autoriteit Consument en Markt Postbus 16326 2500 BH Den Haag.

Het bezwaarschrift moet zijn ondertekend en moet ten minste de naam en het adres van de indiener,
de dagtekening en een omschrijving van het besluit waartegen het bezwaar is gericht bevatten.
Voorts moet het bezwaarschrift de gronden van het bezwaar bevatten.

ACM wijst u op de mogelijkheid die de Algemene wet bestuursrecht de indiener van een
bezwaarschrift biedt, om in dat geschrift ACM te verzoeken de bezwaarschriftenfase over te slaan.
Indien ACM uw verzoek inwilligt, zal uw bezwaarschrift worden doorgezonden naar de rechtbank en
daar als beroepschrift worden behandeld. De procedure kan daardoor worden verkort. Indien ACM
uw verzoek niet inwilligt, staat tegen deze beslissing geen beroep open en zal uw bezwaarschrift
door ACM worden behandeld.
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