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Ons kenmerk: ACM/DJZ/2014/201450_OV
Zaaknummer: 14.0222.32
Datum: 1 augustus 2014

Besluit van de Autoriteit Consument en Markt tot het opleggen van twee boetes aan
Koninklijke KPN N.V. en KPN B.V. ter zake van overtredingen van de non-discriminatie-
en transparantieverplichting ex artikel 6a.8, respectievelijk artikel 6a.9 van de
Telecommunicatiewet.

1 Samenvatting

In dit besluit stelt de Autoriteit Consument en Markt (hierna: ACM)' vast dat Koninklijke KPN N.V. en
KPN B.V. (hierna: KPN) ten aanzien van de dienst *210nline in strijd heeft gehandeld met de
non-discriminatieverplichting en de transparantieverplichting ex artikel 6a.8 respectievelijk artikel
6a.9 van de Telecommunicatiewet (hierna: Tw). Beide verplichtingen zijn uit hoofde van artikel

6a.2 Tw in het besluit ‘Marktanalyse Vaste Telefonie’ van 19 december 2008 (hierna:
Marktanalysebesluit VT 2008) en het besluit ‘Marktanalyse Vaste Telefonie 2012” (hierna:
Marktanalysebesluit VT 2012) aan KPN opgelegd.

De overtredingen bestaan eruit dat:

a. KPN in ieder geval vanaf 1 januari 2009 de dienst *210nline — als onderdeel van de WLR*-dienst
voor hoogcapacitaire aansluitingen (hierna: WLR-HC) — wél heeft aangeboden en geleverd aan haar
eigen retailorganisatie, terwijl deze dienst aan andere marktpartijen die WLR-diensten aanbieden
(hierna: WLR-partijen) niet werd aangeboden en geleverd. Eerst op 29 november 2012 zijn de
andere WLR-partijen door KPN geinformeerd dat een wholesale equivalent van de dienst
beschikbaar zou komen. Dit equivalent kwam pas op 5 juni 2013 voor hen beschikbaar. Aldus heeft
KPN aan andere WLR-partijen niet ten minste dezelfde standaard en optionele functionaliteiten
aangeboden als de standaard en optionele functionaliteiten die KPN zichzelf leverde.

b. KPN heeft nagelaten de dienst *210nline — althans een wholesale equivalent daarvan — tijdig op te
nemen in haar referentieaanbod, dat wil zeggen zes weken na het WLR implementatiebesluit van
25 juni 2009 respectievelijk €één maand na inwerkingtreding van het Marktanalysebesluit VT 2012.

'Op 1 april 2013 is de Instellingswet Autoriteit Consument en Markt, Stb. 2013, nr. 102, (hierna: Instellingswet) in
werking getreden. Vanaf die datum is de Autoriteit Consument en Markt de rechtsopvolger van de Nederlandse
Mededingingsautoriteit, de Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit en de Consumentenautoriteit. Op grond
van artikel 42, eerste lid, Instellingswet zal het onderhavige besluit door ACM worden genomen. In dit besluit wordt voor
de eenduidigheid steeds verwezen naar ACM, ook in de periode voor 1 april 2013.

2 Kenmerk OPTA/AM/2008/202721.

® Kenmerk OPTA/AM/2010/201189.

* WLR (Wholesale Line Rental) is een dienst waarbij KPN toegang tot de wholesale telefonieaansluiting verleent aan
telecomoperators ten behoeve van wederverkoop van de aansluiting op retailniveau.
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Voor deze overtredingen legt ACM aan KPN boetes op van EUR 1.606.380,- en EUR 1.120.136,-
voor het overtreden van respectievelijk de non-discriminatieverplichting en de
transparantieverplichting.

In dit besluit wordt in het navolgende eerst ingegaan op de achtergrond en het verloop van de
procedure (paragraaf 2), de inhoud van het onderzoeksrapport (paragraaf 3) en de feiten (paragraaf
4). Vervolgens wordt de zienswijze van KPN (paragraaf 5) en het juridisch kader (paragraaf 6)
weergegeven. Daarna zet ACM haar overwegingen inzake de overtreding en de overtreders uiteen
(paragraaf 7 en 8). In de daarop volgende paragraaf wordt ingegaan op de vaststelling van de
hoogte van de boete (paragraaf 9). Ten slotte volgt het dictum (paragraaf 10).

2 Achtergrond en verloop van de procedure

Op 13 november 2012 heeft KPN in het kader van het Compliance Handvest KPN en OPTA?® (hierna:

het Compliance Handvest) gemeld dat zij een potentiéle overtreding heeft begaan van het dictum,
onderdeel XL, subonderdeel e, van het marktanalysebesluit VT 2012.° Zij heeft dit als melding 209
op de meldingenlijst’ geplaatst.

Bij brief van 14 december 2012 heeft KPN ACM geinformeerd over de achtergrond van melding 209
en over de maatregelen die ze ten aanzien van deze melding heeft genomen.®

Gedurende het onderzoek heeft ACM op een viertal momenten informatie opgevraagd bij KPN.? Op
27 maart 2013 heeft ten kantore van ACM een overleg plaatsgevonden tussen KPN en ACM over
melding 209. Van dit overleg is een verslag gemaakt."

Bij brief van 5 december 2013 heeft ACM het feitencomplex van het onderzoek aan KPN gestuurd."’
Op 19 december 2013 heeft KPN hierop gereageerd. '

Het onderzoek heeft geresulteerd in een rapport'® (hierna: het onderzoeksrapport) dat door
toezichthoudend ambtenaren verbonden aan ACM op 10 februari 2014 is uitgebracht. Bij brief van
dezelfde datum is dit onderzoeksrapport aan KPN toegezonden.™

5 Zie: Compliance Handvest KPN en OPTA, https://www.acm.nl/nl/publicaties/publicatie/9510/Compliance-Handvest-
KPN-en-OPTA/, gepubliceerd op 24 april 2008.

© Zie: Dossiernummer 1.

’ Dit is een lijst waarop meldingen worden geplaatst die KPN bij ACM doet in het kader van het Compliance Handvest.
8 Zie: Dossiernummer 2.

® Zie: Dossiernummers 3, 5 (vgl. ook: Dossiernummer 6 en 11), 14 (vgl. ook: Dossiernummer 19) en 21.

10 Zie: Dossiernummer 12. Zie voor reactie van KPN op het gespreksverslag: Dossiernummer 13.

! Zie: Dossiernummer 21.

12 Zie: Dossiernummer 22.

'3 Kenmerk ACM/DTVP/2014/200359.

'4 Zie: Brief van 10 februari 2014 met kenmerk ACM/DTVP/2014/200521.
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Bij brief van 14 februari 2014 heeft ACM het aan het onderzoeksrapport ten grondslag liggende
dossier aan KPN toegestuurd.'

Op 21 maart 2014 heeft ten kantore van ACM een hoorzitting plaatsgevonden. Ten behoeve van
deze hoorzitting heeft KPN vooraf een schriftelijke zienswijze op het onderzoeksrapport ingediend bij
ACM (hierna: zienswijze KPN).'® Na de hoorzitting heeft KPN een tweetal documenten aan ACM
toegezonden.'’

Van voornoemde hoorzitting is een verslag opgemaakt (hierna: verslag hoorzitting) dat op 25 april
2014 aan de gemachtigden van KPN is toegestuurd.'® KPN heeft niet op dit verslag gereageerd.

3 Het onderzoeksrapport

Aanleiding voor het onderhavige besluit vormen de overtredingen zoals vastgesteld in het
onderzoeksrapport. In dit onderzoeksrapport wordt geconstateerd dat KPN de
non-discriminatieverplichting en de transparantieverplichting heeft overtreden zoals die — uit hoofde
van artikel 6a.2 jo. artikel 6a.8 en 6a.9 Tw - zijn opgelegd aan KPN in het Marktanalysebesluit VT
2008 en het Marktanalysebesluit VT 2012. Daarnaast wordt in het onderzoeksrapport geconstateerd
dat KPN niet in overeenstemming heeft gehandeld met een voorschrift dat verband houdt met het
implementatieproces zoals uitgewerkt in randnummer 40, onderdeel a, subonderdeel i, in Annex D
van het Marktanalysebesluit VT 2008.

4 Overige omstandigheden van feitelijke aard

4.1 Beschrijving van de dienst *210nline

Tussen 2005 en 2012 heeft KPN voor zakelijke eindgebruikers de dienst *210nline ontwikkeld. Deze
dienst betrof een een doorschakeldienst voor traditionele hoogcapacitaire telefonie.

De dienst *210nline faciliteerde eindgebruikers om zelf (‘funmanaged’) handmatig de doorschakeling
te bewerkstelligen van inkomende oproepen naar een of meer individuele (doorkies)nummers — en
wel online, via toegang tot een webomgeving van KPN waarop die eindgebruikers dan moesten
inloggen.

'3 Zie: Brief van 14 februari 2014 met kenmerk ACM/DJZ/2014/200872. In aanvulling hierop heeft ACM op twee
momenten (bij brieven van 3 en 12 maart 2014 met kenmerk ACM/DJZ/2014/201215 en ACM/DJZ/2014/201437)
nadere dossierstukken aan KPN toegezonden. Het betrof documenten die per abuis niet correct waren gekopieerd of
waarvan de bijlagen ten onrechte niet in het toegezonden dossier waren opgenomen. De ontbrekende stukken waren
overigens allen reeds in het bezit van KPN.

'8 Zie: Brief van 19 maart 2014 met kenmerk Q.J./0019922-0002187 AMCP:660869.9.

17 Zie: E-mail van 24 april 2014 met kenmerk ACM/DJZ/2014/302971.

18 Zie: Brieven van 25 april 2014 met kenmerk ACM/DJZ/2014/202452 en ACM/DJZ/2014/202453.
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De eindgebruikers konden via de dienst *210nline dus op individueel nummerniveau de gewenste
doorschakelingen voor inkomende oproepen online aansturen. De klantbesturing verliep via
www.kpn.com (‘Mijn KPN’) en was voor authenticatie en autorisatie gekoppeld aan de retailsystemen
van KPN.

Bij de dienst *210nline werd een kenmerk toegevoegd aan een binnenkomende oproep op het
netwerk van KPN. Dit kenmerk zorgde ervoor dat de oproep naar een apart platform werd geleid
waaraan de uiteindelijke routering en de besturing daarvan was gekoppeld.

De dienst *210nline maakte deel uit van een set van faciliteiten van traditionele telefonie die (ook nu
nog) in het netwerk van KPN worden geleverd en zijn bedoeld voor beschikbaarheid. Voorbeelden
hiervan zijn de doorschakelmogelijkheden van de calamiteitenservice, de calamiteitenvoorziening,
*21, dual homing, de doorschakeldienst en de verwijsdienst. Daarnaast kan een eindgebruiker
rechtstreeks doorschakelingen instellen in zijn zogenoemde Private Automatic Branch eXchange
(hierna: PABX)'.

Om de dienst *210nline te kunnen afnemen, dienden klanten de beschikking te hebben over een
traditionele telefonie aansluiting met minimaal 1 ISDN-hoogcapacitaire aansluiting (hierna:
HC-aansluiting), meerdere vestigingen en een PABX-faciliteit. Omdat de dienst niet in iedere situatie
kon worden geleverd, was een consultancy traject met een projectmatige aanbieding noodzakelijk.

De dienst *210nline werd sinds 2005 door KPN ZM (thans: KPN Business Market, hierna ook: KPN
BM) aangeboden en geleverd. Tot 1 november 2012 werd de dienst *210nline aan eindgebruikers
aangeboden met behulp van het zogeheten Aepona-platform, waarin op basis van de klantinstelling
werd bepaald waar de oproep naar moest worden gerouteerd.

Medio 2012 heeft KPN het besluit genomen om bestaande klanten van de dienst *210nline te
migreren naar een nieuw platform op basis van Intelligent Network of IN-architectuur. De
onderliggende voorziening in de IN-architectuur heet 'Corporate Voice Inbound’ (hierna: CVI).

KPN heeft onder meer besloten tot deze migratie om tot een verbetering van de performance te
komen. KPN BM was voornemens om vanaf 1 november 2012 de opvolger van de dienst *210nline,
onder een nieuwe naam ‘De Zakelijke Doorschakeldienst (hierna: DZD), actief aan klanten te gaan
aanbieden. Dat was het voorziene moment waarop deze nieuwe dienst vanuit de IN-architectuur kon
worden aangeboden en alle bestaande klanten naar de IN-architectuur zouden zijn gemigreerd.
Naast de naamswijziging vonden nog enkele wijzigingen plaats, zoals een wijziging in
gebruikersmogelijkheden, vormgeving van de website en menustructuur.

9 Een PABX is een telefooncentale die door een bedrijf privé gebruikt wordt.
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In september 2012 is het nieuwe platform opgeleverd en heeft KPN een aanvang gemaakt met de
migraties. Per 1 november 2012 waren alle bestaande klanten van KPN gemigreerd en is het
Aepona-platform uitgezet. Sindsdien wordt de dienst *210nline door KPN BM geleverd onder de
naam DZD.

Het aantal klanten van KPN dat gebruik maakte van de dienst *210nline in de periode van 2005 tot
1 januari 2009 is bij KPN niet bekend. Op 1 januari 2009 maakten [ VERTROUWELIJK ] klanten van
KPN gebruik van de dienst *210nline. Op 1 september 2012 waren dit er [ VERTROUWELIJK ].
Volgens KPN werd de dienst ‘op het hoogtepunt’ door [ VERTROUWELIJK ] klanten tegelijk
afgenomen. Door KPN zijn tussen 1 september 2012 en 1 november 2012 uiteindelijk

[ VERTROUWELIJK ] van haar klanten gemigreerd naar de dienst DZD. Op 5 juni 2013 namen dan
ook in totaal [ VERTROUWELIJK ] klanten van KPN DZD af.

De doorschakeldienst *210nline is in beginsel alleen ontworpen voor klanten van KPN en tot
5 juni 2013 niet als wholesalefunctionaliteit aan WLR-partijen geleverd.

4.2 De dienst in relatie tot andere WLR-partijen

Zoals hierboven reeds is weergegeven, werd de dienst *210nline sinds 2005 aangeboden en
geleverd.

Na de introductie van WLR-HC in 2009 is KPN tot het oordeel gekomen dat zij niet gehouden was
om voor de dienst *210nline een equivalent te bieden voor afname door WLR-partijen en hun
eindgebruikers.?

In juni 2011 heeft KPN intern juridisch advies ingewonnen over de vraag of KPN verplicht was de
doorschakeldienst *210nline ook wholesale aan te bieden voor WLR-partijen. Bij mail van

28 juni 20112" heeft KPN Legal intern geadviseerd dat het verdedigbaar is dat deze dienst, gelet op
het maatwerkproces en het proporionaliteitsvereiste, niet pro-actief door KPN Wholesale als
WLR-functionaliteit dient te worden aangeboden.

Bij mail van 2 augustus 2011?? heeft KPN Legal, naar aanleiding van het ontwerp
Marktanalysebesluit VT 2012, intern medegedeeld dat in dat ontwerp melding werd gemaakt van een
‘nieuw onderdeel’ met betrekking tot de WLR-verplichtingen en dat, indien dat onderdeel ook in het
definitieve besluit zou staan, het goed lijkt “om begin 2012 nog een keer te bezien of KPN toch actief
op Wholesale niveau een *210nline dienst dient te introduceren nav de genoemde passage [...J .

2 Zie: Zienswijze KPN, randnummer 13.
21 Zie: Dossiernummer 20.
2 Zie: Dossiernummer 20.
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Begin 2012 heeft deze herbeoordeling evenwel niet plaatsgevonden. Bij de publicatie van het
Marktanalysebesluit VT 2012 heeft deze herbeoordeling evenmin plaatsgevonden.?

Tijdens een interne vergadering van KPN'’s Pricing Board Zakelijke Markt d.d. 16 oktober 2012 kwam
de geplande migratie van *210nline naar de nieuwe architectuur aan de orde.?* In dat verband kwam
de vraag op of de dienst *210nline als wholesale functionaliteit zou moeten worden aangeboden
naar aanleiding van het (toen definitieve) Marktanalysebesluit VT 2012. KPN Legal heeft hierop
geantwoord dat er van de dienst *210nline waarschijnlijk wel een equivalent zou moeten worden
aangeboden aan andere WLR-partijen, terwijl dat op dat moment nog niet gebeurde.?

Vervolgens heeft KPN Legal op 23 oktober 2012 KPN Compliance op de hoogte gebracht van een
mogelijk issue met de dienst *210nline. Om die reden heeft KPN besloten om af te zien van het
‘actief aanbieden’ van DZD aan KPN klanten met ingang van 1 november 2012 en alle
marketingactiviteiten voor DZD aan KPN klanten tot nader order uit te stellen. Besloten is om wel
door te gaan met de migraties van de bestaande KPN klanten van de dienst *210nline naar het
nieuwe IN-platform.®

Op 13 november 2012 heeft KPN aan ACM gemeld dat zij een potentiéle overtreding heeft begaan
van het dictum, onderdeel XL, subonderdeel e, van het Marktanalysebesluit VT 2012.7

Op 29 november 2012 heeft een overleg plaatsgevonden in het Forum Interconnectie en Speciale
Toegang (hierna: FIST).?® Tijdens dit overleg heeft KPN de aanwezige marktpartijen meegedeeld dat
zij op grond van het Marktanalysebesluit VT 2012 een aan de dienst *210nline/DZD gelijkwaardige
faciliteit beschikbaar gaat stellen voor WLR-partijen. De bij dat overleg aanwezige partijen hebben
aangegeven geinteresseerd te zijn in deze dienst met het verzoek om de details tijdig voor het
volgende overleg te ontvangen.?® KPN heeft aan dit verzoek gehoor gegeven en heeft de details van
de voor WLR-partijen te ontwikkelen faciliteit in het daaropvolgende FIST-overleg van

31 januari 2013 toegelicht.*°

% Zie: Dossiernummer 2, randnummer 9.

2 Zie: Dossiernummer 2, randnummer 10.

% Zie: Dossiernummer 2, randnummer 11.

% Zie: Zienswijze KPN, randnummer 22-24.

27 Zie: Dossiernummer 1.

2 Zie: Dossiernummer 2. De Stichting Forum voor Interconnectie en Speciale Toegang (FIST) heeft ten doel het
verzorgen van een discussieplatform terzake van interconnectie en bijzondere toegang tot telecommunicatienetwerken
en andere relevante telecommunicatie activiteiten. Deelname aan het overleg staat open voor partijen die als aanbieder
van een openbaar elektronisch telecommunicatienetwerk of —dienst zijn geregistreerd bij ACM. Op dit moment nemen
ongeveer 20 nationale en internationale partijen deel aan de besprekingen in FIST-verband. Zie: https://www.stichting-
fist.nl/.

2 Zie: Dossiernummer 2, randnummer 19. KPN merkt in randnummers 25 en 43 van haar zienswijze nog op dat uit
verslag van het FIST-overleg geen aanknopingspunten biedt voor de bewering van ACM dat WLR-partijen tijdens dit
overleg interesse zouden hebben getoond in een dergelijke dienst. ACM constateert echter dat KPN dit zelf in haar brief
d.d. 14 december 2012 (Dossiernummer 2) aan ACM heeft medegedeeld: “In het FIST overleg hebben de aanwezige
partijen aangegeven geinteresseerd te zijn in deze dienst met het verzoek om de details tijdig voor het volgende overleg
£31 Januari 2013) te ontvangen’.

? Zie: Dossiernummer 22, Bijlage 1.
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Op 8 maart, 22 maart en 5 april 2013 heeft KPN (digitale) nieuwsbrieven over de nieuw te
introduceren CVI-dienst naar buiten gebracht, die het wholesale-equivalent vormt van de dienst
*210nline/DZD. Bij deze nieuwsbrieven heeft KPN WLR-partijen geinformeerd over de timing en
mogelijkheden van de CVI-dienst, evenals over de tariefstelling van die dienst.*’

Op 5 juni 2013 heeft KPN de CVI-dienst ‘aangezet’. Vanaf dat moment maakt deze dienst deel uit
van het WLR-referentieaanbod en biedt KPN een equivalent van de dienst *210nline aan
WLR-partijen. KPN heeft aan die partijen aangegeven dat zij de CVI-dienst als tegemoetkoming aan
die WLR-partijen tot en met 31 december 2013 gratis zou aanbieden. [ VERTROUWELIJK ].%?

5 Zienswijze KPN

Tijdens de hoorzitting van 21 maart 2014 en in haar brief van 19 maart 2014 (zie randnummer 11)
heeft KPN (kort weergegeven) de volgende zienswijze op het onderzoeksrapport naar voren
gebracht.

Volgens KPN werd de dienst *210nline in 2009 maar door een zeer beperkt aantal klanten van KPN
afgenomen. Bovendien zou het van KPN een aanzienlijke investering vragen om voor de dienst een
equivalent beschikbaar te stellen aan WLR-partijen. Volgens KPN had de dienst *210nline daarom
niet als wholesale equivalent beschikbaar gesteld hoeven worden ten tijde van het
Marktanalysebesluit VT 2008. KPN is destijds zelf tot deze conclusie gekomen en heeft deze
beoordeling niet aan ACM overgelaten. KPN geeft thans aan dit te betreuren, maar is tegelijkertijd
van mening dat zij hier niet toe was gehouden op grond van het Marktanalysebesluit, dan wel het
Compliance Handvest. KPN is daarbij overtuigd van het feit dat ACM, als zij de dienst *210nline
destijds wel had beoordeeld, tot dezefde conclusie moest zijn gekomen.*

KPN is van mening dat zij de dienst *210nline op grond van het Marktanalysebesluit VT 2012 wel als
wholesale equivalent had moeten aanbieden. KPN betreurt dat dit niet is gebeurd op 1 mei 2012 en
geeft aan dat de reden hiervoor is gelegen in een interne ongelukkige dossieroverdracht.®

KPN stelt de dienst *210nline voorafgaand aan 5 juni 2013 niet ‘actief’ aan haar zakelijke
eindgebruikers te hebben aangeboden.®® Tijdens de hoorzitting gaf KPN echter aan de dienst wel
‘actief’ aan te bieden. De werkwijze van KPN bestond eruit dat de klant een behoefte uitspreekt en

%' Zie: Dossiernummer 10 en zienswijze KPN, randnummer 28.
% Zie: Dossiernummer 10 en zienswijze KPN, randnummer 32,
% Zie: Verslag hoorzitting, pagina’s 3-5.

% Zie: Verslag hoorzitting, pagina’s 6 en 7.

% Zie: Zienswijze KPN, randnummer 6.

LE/L



40.

41.

42.

43.

Besluit
Openbaar

door KPN wordt gekeken op welke wijze (met welke dienst) deze behoefte het beste kan worden
ingevuld.*

Voorts geeft KPN aan dat zij de dienst *210nline, althans een wholesale equivalent daarvan, tot het
FIST-overleg op 29 november 2012 niet aan andere WLR-partijen heeft aangeboden (dan wel
navraag heeft gedaan naar de eventuele interesse in een dergelijke dienst).>” KPN meent
tegelijkertijd dat het voor WLR-partijen, op basis van een soortgelijke faciliteit van andere
aanbieders, duidelijk moest zijn geweest dat (de mogelijkheid tot) de dienst *210nline bij KPN
bestond.*® Desalniettemin hebben WLR-partijen hier niet naar geinformeerd bij KPN.** KPN stelt dat
zij in de periode véor 5 juni 2013 wel altijd heeft overwogen dat, mocht een dergelijk verzoek van een
WLR-partij komen voor beschikbaarheid van de dienst *210nline, dit verzoek door KPN in
behandeling zou worden genomen.*

Verder meent KPN dat de omstandigheden die ACM in het onderzoeksrapport heeft aangedragen
ten aanzien van de verwijtbaarheid niet correct zijn. Zo meent KPN dat haar beslissing om tot twee
keer toe niet in overleg te treden met ACM over haar verplichting om een wholesale equivalent aan
te bieden niets zegt over haar verwijtbaarheid.*' Volgens KPN was het gelet op het Compliance
Handvest weliswaar beter geweest als zij met ACM had overlegd, maar was zij hier niet toe
gehouden op grond van enig wettelijk voorschrift of besluit.

Tevens meent KPN dat een al dan niet onverwijlde beéindiging van de overtreding na de melding op
13 november 2013 niet kan bijdragen aan het vaststellen van haar verwijtbaarheid.** KPN merkt
hierbij wel op dat zij de vermeende overtreding van het Marktanalysebesluit VT 2012 in alle
redelijkheid overwijld heeft beéindigd. Zo heeft zij korte tijd na vaststelling van een potentiéle
overtreding melding gedaan bij ACM, heeft zij al vo6r die melding de dienst niet meer bij nieuwe
klanten ingezet en heeft zij met prioriteit en aanzienlijke investeringen de faciliteit met CVI-kenmerk
ontwikkeld, ondanks dat hier volgens KPN bij andere WLR-partijen geen vraag naar was. Alhoewel
het staken van de dienst *210nline bij bestaande klanten niet zou hebben geleid tot tussentijdse
beéindiging van de levering van de door deze klanten afgenomen aansluitingen, zou dit volgens KPN
disproportioneel zijn geweest nu dit zou hebben geleid tot onevenredige schade aan de belangen
van klanten en de reputatie van KPN.

Ook het feit dat KPN een half jaar na vaststelling van het Marktanalysebesluit VT 2012 heeft gewacht
met het inventariseren van eventuele interesse bij andere WLR-partijen, en het feit dat de door KPN
Legal geadviseerde herbeoordeling bij vaststelling van het Marktbesluit VT 2012 niet heeft

% Zie: Verslag hoorzitting, pagina 19.

%7 Zie: Verslag hoorzitting, pagina 6.

% Zie: Zienswijze KPN, 0.a. randnummers 14 en 54.
% Zie: Verslag hoorzitting, pagina 6.

“0 Zie: Zienstwijze KPN, randnummers 13-14.

! Zie: Zienswijze KPN, randnummers 34-38.

“ Zie: Zienswijze KPN, randnummers 39-52.
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plaatsgevonden zijn volgens KPN geen omstandigheden die zouden kunnen bijdragen aan haar
verwijtbaarheid.*®

Volgens KPN bedraagt de betrokken omzet van de dienst *210nline in de periode van 1 januari 2009
tot 5 juni 2013 € 257.196,-. Deze omzet bestaat volgens KPN enkel uit eenmalige bijdragen die zijn
voldaan door zakelijke eindgebruikers.* Volgens KPN zijn er geen overige (maandelijkse) kosten
aan klanten van de dienst *210nline in rekening gebracht.*® De betrokken omzet zoals is genoemd in
randnummers 116 en 117 van het onderzoeksrapport zijn volgens KPN niet correct en door ACM niet
onderbouwd.*®

Ten aanzien van de ernst van de overtredingen merkt KPN nog op dat (i) de dienst *210nline geen
‘belangrijke’ functionaliteit was voor haar klanten en (ii) dat het niet wholesale aanbieden van deze
functionaliteit geen ‘grote impact’ had op de mededinging.*” Volgens KPN zijn beide zaken in het
rapport niet onderbouwd en kan alleen al om die reden geen boete worden opgelegd.

Tot slot geeft KPN aan dat zij zich gedwongen voelde om buitenproportionele investeringen te doen
in het ontwikkelen en aanbieden van de feature met CVI-kenmerkt aan WLR-partijen,

[ VERTROUWELIJK 1.8 Volgens KPN is het aanvullend opleggen van een boete aan haar niet
passend.

6 Juridisch Kader

6.1 Ten aanzien van de overtredingen

6.1.1 Marktanalysebesluit VT 2008

Het Marktanalysebesluit VT 2008 betreft de relevante retailmarkten en de relevante
wholesalemarkten voor vaste telefonie (uitgezonderd de markt voor vaste gespreksafgifte en transit
gespreksafgifte). In het Marktanalysebesluit VT 2008 wordt KPN verplicht om wholesalediensten
voor gespreksopbouw en toegang tot de traditionele telefonieaansluiting te leveren zodat ook andere
aanbieders dan KPN telefoniediensten aan eindgebruikers kunnen leveren.

Ten aanzien van de wholesaledienst toegang tot de telefonieaansluiting is KPN onder meer verplicht
toegang te verlenen tot de wholesale telefonieaansluiting ten behoeve van wederverkoop van de
aansluiting op retailniveau. In dat verband zijn aan KPN — uit hoofde van artikel 6a.2 juncto artikel
6a.8 en 6a.9 Tw - in het dictum in hoofdstuk 15.3 van het Marktanalysebesluit VT 2008 voor

hoog- en laagcapacitaire aansluitingen onder andere een toegangsverplichting, een

“3 Zie: Zienswijze KPN, randnummers 53-56.

* Zie: Zienswijze KPN, randnummer 58.

“® Zie: Verslag hoorzitting, 0.a. pagina’s 13 en 23.

“6 Zie: Zienswijze KPN, randnummers 57 en 59-63.

47 Zie: Zienswijze KPN, randnummers 66-74.

“8 Zie: Zienswijze KPN, paragraaf 4. Zie ook: Verslag hoorzitting, pagina’s 14 en 15.
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non-discriminatieverplichting, een transparantieverplichting en - als onderdeel van de
transparantieverplichting - een verplichting om een referentieaanbod bekend te maken, opgelegd.

6.1.1.1  Toegangsverplichting
Artikel 6a.6 Tw, voor zover relevant, luidt:

“1. De Autoriteit Consument en Markt kan op grond van artikel 6a.2, eerste lid, de verplichting
opleggen om te voldoen aan redelijke verzoeken tot door de Autoriteit Consument en Markt te
bepalen vormen van toegang, onder andere indien de Autoriteit Consument en Markt van oordeel is
dat het weigeren van toegang of het stellen van onredelijke voorwaarden met eenzelfde effect, de
ontwikkeling van een door duurzame concurrentie gekenmerkte eindgebruikersmarkt zou
belemmeren of niet in het belang van de eindgebruiker zou zijn.

2. De verplichting, bedoeld in het eerste lid, kan onder meer inhouden dat de desbetreffende
onderneming:

d. op groothandelsbasis bepaalde diensten aanbiedt voor wederverkoop door aanbieders van
elektronische communicatiediensten;”

In hoofdstuk 15.3.1 (pagina 264 e.v.) van het Markanalysebesluit VT 2008 wordt aan KPN de voor
WLR relevante toegangsverplichting opgelegd. Meer specifiek dient KPN blijkens onderdeel xli,
subonderdeel e (pagina 266-267):

“Er voor zorg te dragen dat alternatieve aanbieders van aansluitingen op basis van WLR, tenminste
dezelfde standaard en optionele bijbehorende functionaliteiten kunnen bieden aan hun
eindgebruikers als de standaard en optionele bijbehorende functionaliteiten die KPN zelf levert. KPN
dient naast de faciliteiten die zij in haar voorstel heeft opgenomen in de implementatiescenario’s
tevens de diensten en faciliteiten in haar voorstel die zij heeft aangemerkt met *’ als onderdeel van
de WLR-dienst te leveren, met uitzondering van de faciliteit ‘Completion of Calls to Busy Subscriber
‘(CCBS). Het college komt de volgende lijst van faciliteiten die in ieder geval geleverd dienen te
worden:

KPN Direct doorschakelen (*21%);

KPN Vertraagd doorschakelen (*61%,);

KPN Blokkering Nummerweergave;

KPN Blokkering van binnenkomende doorgeschakelde oproepen;
KPN Blokkering uitgaand verkeer (internationaal, 0900, 0906, 0909);
KPN Wisselgesprek;

KPN Nummerweergave;

KPN Nummerwijziging;

KPN 4 ISDN nummers (1 hoofdnummer en 3 MSN);

KPN Blokkering nummerweergave per oproep;

KPN Blokkering van binnenkomende doorgeschakelde oproepen;
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KPN Terminal Portability;

KPN Blokkering uitgaand verkeer (internationaal, 0900, 0906, 0909);
KPN Multiple Subscriber Number (MSN, 1-4 extra nummers);

KPN Kostenindicatie;

Subadressering;

Faciliteit ‘noodvoorziening binnenkomend verkeer’;

Serviceniveaus uit de Bedrijfscontracten Infra Services;
Calamiteiten Service Telefonie.”

Ten aanzien van de implementatie van de nieuwe toegangsverplichting voor WLR-diensten over
hoogcapacitaire aansluitingen wordt in het dictum, onder punt xliii verwezen naar annex D voor de
nadere uitwerking. In Annex D.3 van het marktanalysebesluit VT 2008 (randnummers 36 t/m 40)
worden de voorschriften ten aanzien van het implementatieproces nader uitgewerkt. Meer specifiek
is dit uitgewerkt in randnummer 40, onderdeel a, subonderdeel i.:

“Binnen een termijn van 2 maanden na inwerkintreding van dit besluit dient KPN bij het college
schriftelijk een voorstel te doen voor WLR op basis van de hiervoor gegeven specificaties; dit
voorstel dient het college en marktpartijen voldoende inzicht te geven in de functionaliteiten van de
dienst en de wijze waarop de dienst zal worden geimplementeerd. Dit betekent dat in ieder geval de
volgende onderdelen onderdeel uit dienen te maken van dit voorstel:

Een uitputtend overzicht van de functionele en technische specificaties van de diensten en de
ondersteunende systemen en procedures. Hierbij is steeds relevant dat uit deze specificaties
onomstotelijk blijkt dat afnemers van WLR is staat zijn de dienst af te nemen op een wijze die
gelijkwaardig is aan de wijze waarop KPN'’s eigen retailbedriff in staat is bijf KPN Wholesale de
benodigde diensten af te nemen, in termen van met name functionaliteit, kwaliteit, tiidigheid,
doelmatigheid en commerciéle mogelijkheden. Hiertoe dient KPN uitvoerig in te gaan op in hoeverre
en op welke wijze de procedures en ondersteunende systemen van wezenlijke processen zoals
bestellen, leveren, het doorvoeren van mutaties, het doen van migraties, facturering, en het
verhelpen van klachten en storingen een dergelijke gelijkwaardigheid waarborgen;”

6.1.1.2 Non-discriminatieverplichting
Artikel 6a.8 Tw luidt:

“De Autoriteit Consument en Markt kan op grond van artikel 6a.2, eerste lid, voor door de Autoriteit
Consument en Markt te bepalen vormen van toegang de verplichting opleggen om deze toegang
onder gelijke omstandigheden onder gelijke voorwaarden te verlenen. Deze verplichting houdt
tevens in dat de onderneming gelijke voorwaarden toepast als die welke onder gelijke
omstandigheden gelden voor haarzelf, haar dochterondernemingen of haar partnerondernemingen.”

“** Ten behoeve van de leesbaarheid zijn de voetnoten uit onderdeel e van randnummer 867 weggelaten.
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In hoofdstuk 15.3.3 (pagina 269) van het Marktanalysebesluit VT 2008 wordt de voor WLR-diensten
relevante non-discriminatieverplichting aan KPN opgelegd:

“xlvii. KPN dient op grond van artikel 6a.2 jo. artikel 6a.8 van de Tw de genoemde vormen van
toegang onder gelijke voorwaarden te verlenen. Deze verplichting houdt tevens in dat KPN
ten opzichte van derden gelijke voorwaarden toepast als die welke onder gelijke
omstandigheden gelden voor haarzelf, haar dochterondernemingen of haar
partnerondernemingen.

xlviii. De non-discriminatieverplichting heeft in ieder geval betrekking op:

de beschikbaarheid van de diensten en netwerken;

de onderhoudsperioden;

de hersteltijden in geval van storingen;

het proces van aankondiging van nieuwe of gewijzigde diensten;
het proces van ordering en levering;

het proces van informatieverstrekking.”

In hoofdstuk 12.3.4, randnummer 876 (pagina 215) van het Marktanalysebesluit VT 2008 zijn
voormelde onderwerpen betreffende de non-discriminatieverplichting nader uitgewerkt. Ten aanzien
van het proces van aankondiging van nieuwe of gewijzigde diensten wordt opgemerkt dat
voorafgaand aan en tijdens de aankondigingstermijn van nieuwe diensten de betreffende
wholesaledienst nog niet in retailproposities mag worden aangeboden. Ten aanzien van het proces
van informatieverstrekking wordt opgemerkt dat wordt gedoeld op gelijke behandeling van interne en
externe afnemers met betrekking tot tijdige bekendmaking van (wijzigingen) in tarieven en alle
voorwaarden.

6.1.1.3 Transparantieverplichting & referentieaanbod
Artikel 6a.9 Tw luidt, voor zover relevant:

“2. De Autoriteit Consument en Markt kan op grond van artikel 6a.2, eerste lid, de verplichting
opleggen om een referentieaanbod bekend te maken waarin een omschrijving is opgenomen van
door de Autoriteit Consument en Markt te bepalen vormen van toegang. Het referentieaanbod is
opgesplitst naar de onderscheiden vormen van toegang en de daarbij gehanteerde tarieven en
andere voorwaarden.

5. Aan een verplichting als bedoeld in het eerste en tweede lid kan de Autoriteit Consument en Markt
voorschriften verbinden met betrekking tot de mate van detaillering en de wijze van bekendmaking.”
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In hoofdstuk 15.3.2 (pagina 268-269) van het Marktanalysebesluit VT 2008 wordt de voor
WLR-diensten relevante transparantieverplichting aan KPN opgelegd:

“Xliv.

xlv.

xlvi.

KPN dient op grond van artikel 6a.2 jo. artikel 6a.9, tweede lid van de Tw alle diensten en
bijbehorende faciliteiten die KPN levert in het kader van de toegangsverplichting op grond
van artikel 6a.6, eerste lid, van de Tw op te nemen in een referentieaanbod.

Op grond van artikel 6a.9, vijfde lid, van de Tw verplicht het college KPN om het
referentieaanbod uit te splitsen naar diensten en bijbehorende faciliteiten die behoren tot de
markt voor residentiéle en zakelijke wholesalemarkt voor telefonieaansiuitingen en de
daarbij gehanteerde tarieven en andere voorwaarden. De volgende onderwerpen dienen in

het referentieaanbod te worden opgenomen:

a)

b)
c)

d)

een beschrijving van de te verstrekken toegangsdiensten en bijbehorende faciliteiten
met inbegrip van alle (technische en operationele) voorwaarden;

een beschrijving van alle van toepassing zijnde processen en procedures;
informatieverstrekking over de te verstrekken toegangsdiensten en bijbehorende
faciliteiten, waaronder onder andere een overzicht valt van de locaties van punten
waarop de diensten kunnen worden afgenomen, de wijze waarop de informatie verstrekt
wordt, de wijze waarop bekendmaking van voorgenomen wijzigingen plaatsvindt, en
voorwaarden ten aanzien van het vertrouwelijk behandelen van door een aanbieder aan
KPN verstrekte informatie;

een overzicht van de tarieven van de te verstrekken toegangsdiensten en bijbehorende
faciliteiten.

Voorts gelden de volgende voorschriften ten aanzien van de wijze van bekendmaking van

het referentieaanbod:

e) KPN dient het referentieaanbod in ieder geval op elektronische wijze bekend te maken
op haar website;

f)  KPN dient een afschrift van het referentieaanbod aan het college te sturen en dient
wijzigingen ten aanzien van het referentieaanbod aan het college te melden;

g) KPN dient uiterlijk 4 weken na inwerkingtreding van dit besluit een referentieaanbod
bekend te maken voor het type aansluitingen, waarvoor reeds een WLR-dienst
beschikbaar is;

h) KPN dient nieuwe diensten of uitfaseringen binnen een redelijke termijn van in beginsel

minimaal 2 maanden van te voren aan WLR-afnemers bekend te maken.”™

% Voor de leesbaarheid zijn de voetnoten uit de oorspronkelijk tekst van de transparantieverplichting weggelaten.
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In het dictum, onderdeel xliii, van het Marktanalysebesluit VT 2008 wordt verwezen naar annex D.
Hierin wordt het implementatieproces voor WLR-HC nader uitgewerkt. In Annex D.3 van het
Marktanalysebesluit VT 2008 is onder randnummer 40, onderdeel d, ook een voorschrift opgenomen
dat verband houdt met de transparantieverplichting en ziet op de publicatie van het
referentie-aanbod van de nog te implementeren (niet bestaande) toegangsfaciliteiten. Het voorschrift
luidt:

“KPN start ondertussen de implementatie en implementeert WLR conform de termijnen uit het
implementatiebesluit en publiceert uiterlijk 6 weken na het implementatiebesluit een update van het
referentie-aanbod.”

Vorenbedoeld implementatieproces heeft uiteindelijk geresulteerd in het Implementatiebesluit
WLR-HC van 25 juni 2009.°"

6.1.2 Marktanalysebesluit VT 2012

In het Marktanalysebesluit VT 2012 heeft ACM op basis van een prospectieve analyse onderzocht of
de opgelegde verplichtingen uit de vorige marktanalysebesluiten moeten worden ingetrokken,
gewijzigd of in stand gelaten.® In het Marktanalysebesluit VT 2012 wordt KPN nog steeds verplicht
de dienst WLR HC te leveren. De toegangsverplichting, de non-discriminatieverplichting, de
transparantieverplichting en de verplichting om een referentieaanbod bekend te maken gelden ook
nog steeds.

6.1.2.1  Toegangsverplichting

In het Markanalysebesluit VT 2012 wordt in hoofdstuk 15.3 (pagina 306 e.v.) aan KPN onder meer
de voor WLR relevante toegangsverplichting opgelegd. Meer specifiek dient KPN blijkens onderdeel
XL, subonderdeel e (pagina 307-308):*

“wholesale afnemers van WLR in staat te stellen tenminste dezelfde standaard en optionele
bijbehorende functionaliteiten te kunnen bieden aan hun eindgebruikers als de standaard en
optionele bijbehorende functionaliteiten die KPN zelf levert. Op basis van een voorstel van KPN voor
te leveren faciliteiten als onderdeel van de WLR-dienst, dat ten grondslag lag aan het WLR-
implementatiebesluit van 23 augustus 2006 heeft het college een lijst van faciliteiten opgesteld die in
ieder geval moeten worden geleverd:

KPN Direct doorschakelen (*21%);

KPN Vertraagd doorschakelen (*61%);

KPN Blokkering Nummerweergave;

KPN Blokkering van binnenkomende doorgeschakelde oproepen;

°' Kenmerk OPTA/AM/2009/201467.
%2 Zie: artikel 6a.2 en 6a.3 Tw.
% Ten behoeve van de leesbaarheid zijn de voetnoten uit onderdeel e van randnummer 867 niet opgenomen.
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KPN Blokkering uitgaand verkeer (internationaal, 0900, 0906, 0909);
KPN Wisselgesprek;

KPN Nummerweergave;

KPN Nummerwijziging;

KPN 4 ISDN nummers (1 hoofdnummer en 3 MSN);

KPN Blokkering nummerweergave per oproep;

KPN Blokkering van binnenkomende doorgeschakelde oproepen;
KPN Terminal Portability;

KPN Blokkering uitgaand verkeer (internationaal, 0900, 0906, 0909);
KPN Multiple Subscriber Number (MSN, 1-4 extra nummers);

KPN Kostenindicatie;

Subadressering;

Faciliteit ‘noodvoorziening binnenkomend verkeer’;

Serviceniveaus uit de Bedrijfscontracten Infra Services; en
Calamiteiten Service Telefonie.

Het college wijst er op dat KPN verplicht is een gelijkwaardige dienst aan te bieden aan de
WLR-partij. Faciliteiten die KPN aan haar eigen retailbedriff levert en die niet in de hierboven
vermelde lijst van faciliteiten zijn opgenomen, moet zij derhalve ook aan de WLR-partijen bieden.”

6.1.2.2 Non-discriminatieverplichting
In hoofdstuk 15.3 (pagina 310) van het Marktanalysebesluit VT 2012 wordt de voor WLR-diensten
relevante non-discriminatieverplichting aan KPN opgelegd:

“XLIV. Op grond van artikel 6a.2 juncto artikel 6a.8 van de Tw legt het college aan KPN de
verplichting op om toegang onder gelijke omstandigheden onder gelijke voorwaarden te
verlenen (non-discriminatieverplichting).

XLV. De non-discriminatieverplichting heeft in ieder geval betrekking op:

de beschikbaarheid van diensten en netwerken;

de onderhoudsperioden;

de hersteltijden in geval van storingen;

het proces van ordering en levering;

het proces van aankondiging van nieuwe of gewijzigde diensten; en
het proces van informatieverstrekking.”

In hoofdstuk 10.3.2, randnummer 987 (pagina 229) van het Marktanalysebesluit VT 2012 zijn
voormelde onderwerpen betreffende de non-discriminatieverplichting nader uitgewerkt. Ten aanzien
van het proces van aankondiging van nieuwe of gewijzigde diensten wordt opgemerkt dat
voorafgaand aan en tijdens de aankondigingstermijn van nieuwe of gewijzigde diensten de
betreffende wholesaledienst nog niet in retailproposities mag worden geoffreerd en/of geleverd. Ten
aanzien van het proces van informatieverstrekking wordt opgemerkt dat wordt gedoeld op gelijke
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behandeling van interne en externe afnemers met betrekking tot tijdige bekendmaking van
(wijzigingen in) tarieven en alle voorwaarden.

Onder gelijke behandeling met betrekking tot bekendmaking wordt verstaan tijdige en gelijktijdige
bekendmaking, alsmede bekendmaking op gelijke wijze.

6.1.2.3 Transparantieverplichting & referentieaanbod
In hoofdstuk 15.3 (pagina 312 en 313) van het Marktanalysebesluit VT 2012 wordt de voor
WLR-diensten relevante transparantieverplichting aan KPN opgelegd:

“LIV.

LV.

Lvi.

Op grond van artikel 6a.2 juncto artikel 6a.9, tweede lid, van de Tw legt het college aan KPN
een algemene transparantieverplichting op en de verplichting om een referentieaanbod
bekend te maken.

Op grond van artikel 6a.9, vijfde lid, van de Tw verplicht het college KPN om het
referentieaanbod uit te splitsen naar diensten en bijbehorende faciliteiten die behoren tot de
wholesalemarkt voor telefonieaansluitingen op de markten enkel-, twee- en meervoudige
gespreksdiensten en de daarbij gehanteerde tarieven en andere voorwaarden. Het
referentieaanbod omvat ten minste die onderwerpen die het college in het kader van de
toegangsverplichting in paragraaf 10.3.1 heeft opgenomen, alsmede de onderwerpen die in
randnummer 987 zijn genoemd. Het referentieaanbod moet voldoende inzicht geven in de
toegangsdiensten en bijbehorende faciliteiten en daarom moeten de volgende elementen

daarin zijn opgenomen:
a. een beschrijving van de te verstrekken toegangsdiensten en bijbehorende faciliteiten

met inbegrip van alle (technische en operationele) voorwaarden;
b. een beschrijving van alle van toepassing zijnde processen en procedures;

c. informatieverstrekking over de te verstrekken toegangsdiensten en bijbehorende
faciliteiten, waaronder onder andere een overzicht van de locaties van punten waarop
de diensten kunnen worden afgenomen, de wijze waarop de informatie verstrekt wordt,
de wijze waarop bekendmaking van voorgenomen wijzigingen plaatsvindt, en
voorwaarden ten aanzien van het vertrouwelijk behandelen van door een aanbieder aan
KPN verstrekte informatie; en

d. een overzicht van de tarieven van de te verstrekken toegangsdiensten en bijbehorende
faciliteiten.

De volgende voorschriften gelden ten aanzien van de wijze van bekendmaking van het
referentieaanbod.
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a. KPN dient het referentieaanbod binnen één maand na inwerkingtreding van dit besluit
bekend te maken;

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

c. KPN dient het referentieaanbod in ieder geval op elektronische wijze te publiceren op
haar website;

d. KPN dient het referentieaanbod en wijzigingen daarvan in ieder geval bekend te maken
via een elektronische nieuwsbrief aan bestaande afnemers;

e. KPN dient het college niet later te informeren dan zij potentiele afnemers informeert
over voorgenomen wijzigingen;

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; en

g. KPN dient het referentieaanbod op te splitsen naar de onderscheiden vormen van
toegang.”

6.2 Ten aanzien van de bevoegdheid

Artikel 15.4, tweede lid, Tw luidt, voor zover relevant:

“De Autoriteit Consument en Markt kan aan een onderneming een bestuurlijke boete opleggen van
ten hoogste € 450.000, of, indien dat meer is, 10% van de relevante omzet van de onderneming in
Nederland, ter zake van:

a. overtreding van de bij of krachtens hoofdstuk 6a gestelde voorschriften, met uitzondering van
artikel 6a.20;”

Artikel 5:46, tweede lid, van de Algemene Wet Bestuursrecht (hierna: Awb), voor zover relevant,
luidt:

“2. Tenzij de hoogte van de bestuurlijke boete bij wettelijk voorschrift is vastgesteld, stemt het
bestuursorgaan de bestuurlijke boete af op de ernst van de overtreding en de mate waarin deze aan
de overtreder kan worden verweten. Het bestuursorgaan houdt daarbij zo nodig rekening met de
omstandigheden waaronder de overtreding is gepleegd.”

7 Overwegingen

Onderstaand zal ACM in paragraaf 7.1 een korte toelichting verschaffen op het relevante
reguleringskader. In paragraaf 7.2 gaat ACM in op de plicht om een wholesale equivalent te bieden
van de dienst *210nline. In paragrafen 7.3, 7.4 en 7.5 zal worden beoordeeld of KPN met de dienst
*210nline de in het onderzoeksrapport beschreven non-discriminatieverplichting, de
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transparantieverplichting en het implementatievoorschrift heeft overtreden. In paragraaf 7.6 volgt de
conclusie van de overwegingen van ACM.

7.1 Reguleringskader

In de Marktanalysebesluiten VT 2008 en VT 2012 heeft ACM KPN N.V. en haar
groepsmaatschappijen aangewezen als onderneming met aanmerkelijke marktmacht (hierna: AMM)
en aan hen verplichtingen opgelegd. ACM heeft deze verplichtingen opgelegd uit hoofde van haar
bevoegdheden op grond van de Tw op grond waarvan zij tot taak heeft markten in de elektronische
communicatiesector te onderzoeken en op deze markten, indien deze niet daadwerkelijk
concurrerend zijn, passende verplichtingen op te leggen aan de ondernemingen op die markten met
AMM. Deze verplichtingen dienen bij te dragen aan de bevordering van concurrentie, de ontwikkeling
van de interne markt en de bevordering van belangen van eindgebruikers.

In de uitgevoerde marktanalyses in de Marktanalysebesluiten VT 2008 en VT 2012 is vastgesteld dat
KPN beschikt over AMM op alle wholesalemarkten voor vaste telefonie, waaronder de zakelijke
wholesalemarkt. KPN heeft op deze markten in aanwezigheid van wholesaleregulering op de
bovenliggende markten en gedurende de gehele looptijd van de reguleringsperiode marktaandelen
van ver boven de 50% wat reeds een sterke aanwijzing vormt voor AMM. Ondanks het bestaan van
wholesaleregulering op de bovenliggende markten ondervindt KPN op de zakelijke wholesalemarkt
slechts een beperkte concurrentiedruk waardoor zij haar tarieven en andere voorwaarden goeddeels
onafhankelijk van haar concurrenten kan vaststellen. ACM heeft KPN dan ook een aantal
verplichtingen opgelegd om te voorkomen dat KPN misbruik kan maken van haar AMM. Deze
verplichtingen houden onder meer verband met toegang in de vorm van WLR.

7.2 Plicht tot het aanbieden van een wholesale equivalent

7.2.1 Marktanalysebesluit VT 2008

Op grond van onderdeel xli, subonderdeel e van het Marktanalysebesluit VT 2008 dient KPN er voor
zorg te dragen dat alternatieve aanbieders van aansluitingen op WLR, ten minste dezelfde standaard
en optionele bijoehorende functionaliteiten kunnen bieden aan hun eindgebruikers als de standaard
en optionele bijpoehorende facilteiten die KPN zelf levert. Deze plicht houdt in dit geval in dat de
dienst *210nline door KPN Wholesale, als onderdeel van het WLR HC aanbod, (ook) moest worden
aangeboden (en geleverd) aan andere WLR-afnemers dan alleen aan de retailorganisatie van KPN.
ACM heeft vastgesteld dat KPN dit gedurende de werking van het Marktanalysebesluit VT 2008 niet
heeft gedaan.

In onderdeel xli, subonderdeel e van het Marktanalysebesluit VT 2008 staan verder de faciliteiten die
‘in ieder geval’ door KPN Wholesale aan WLR-partijen moeten worden geleverd. Er is derhalve
sprake van een niet-limitatieve lijst.
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De enkele omstandigheid dat de dienst *210nline niet op deze lijst staat, betekent dus niet dat de
dienst *210nline buiten het bereik van de verplichtingen uit het Marktanalysebesluit VT 2008 valt. In
elk geval is deze dienst niet (expliciet) uitgezonderd van de verplichting om een wholesale equivalent
te bieden.”

In haar zienswijze geeft KPN aan dat de dienst *210nline maar door een gering aantal
hoogcapacitaire klanten werd afgenomen. Bovendien zou het aanbieden van een wholesale
equivalent van de dienst een aanzienlijke - volgens KPN disproportionele - investering vergen. KPN
is van oordeel dat zij, gelet op het proportionaliteitsvereiste, niet gehouden was om (ten tijde van het
Marktanalysebesluit VT 2008) een wholesale equivalent van de dienst *210nline aan te bieden. KPN
heeft deze beoordeling zelf gemaakt en heeft ACM hierover niet geraadpleegd.

Naar het oordeel van ACM kan het bovenstaande KPN niet baten. Het was immers aan ACM om een
beoordeling te maken omtrent de vraag of KPN op grond van het Marktanalysebesluit VT 2008 een
wholesale equivalent van de dienst *210nline had moeten aanbieden. KPN had de dienst bij ACM
moeten melden, waarna ACM hem had kunnen beoordelen. Uit het onderzoeksrapport blijkt echter
dat KPN ACM nooit op de hoogte heeft gesteld van het bestaan van de dienst *210nline, laat staan
van de interne afweging rondom het niet bieden van een wholesale equivalent hiervan.

KPN geeft in haar zienswijze aan dat het maken van een beoordeling omtrent een mogelijke
disproportionaliteit inderdaad door ACM had moeten gebeuren. Nu KPN deze beoordeling niet aan
ACM heeft overgelaten, kan zij zich niet achteraf beroepen op een afweging die zij uit eigen hoofde
heeft gemaakt. Zelfs niet als deze beoordeling, als hij door ACM was uitgevoerd, volgens KPN een
zelfde uitkomst had gehad. Het is voor ACM onmogelijk om met terugwerkende kracht te beoordelen
of het destijds disproportioneel was om van KPN te verlangen dat zij een wholesale equivalent
aanbood van de dienst *210nline.

7.2.2 Marktanalysebesluit VT 2012

Ook onder het regime van het Marktanalysebesluit VT 2012 had een wholesale equivalent van de
dienst *210nline naar het oordeel van ACM moeten worden aangeboden.

Op grond van onderdeel XL, subonderdeel e van het Marktanalysebesluit VT 2012 dient KPN
wholesale afnemers van WLR in staat te stellen ten minste dezelfde standaard en optionele en
bijoehorende functionaliteit te kunnen bieden aan hun eindgebruikers als de standaard en optionele
bijoehorende functionaliteit die KPN zelf levert.

In onderdeel XL, subonderdeel e van het Marktanalysebesluit VT 2012 staan verder de faciliteiten
die ‘in ieder geval’ door KPN Wholesale aan WLR-partijen moeten worden geleverd. Er is — ook hier

5 Dictum Marktanalysebesluit VT 2008, onderdeel xli, sub e.
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— derhalve sprake van een niet-limitatieve lijst. Voorts is in dit subonderdeel de volgende passage
opgenomen:

“Het college wijst er op dat KPN verplicht is een gelijkwaardige dienst aan te bieden aan de
WLR-partij. Faciliteiten die KPN aan haar eigen retailbedrijf levert en die niet in de hierboven
vermelde lijst zijn opgenomen, moet zij derhalve ook aan de WLR-partij aanbieden.”

Voornoemde plicht houdt in dit geval in dat de dienst *210nline door KPN Wholesale, als onderdeel
van het WLR HC aanbod, ook moest worden aangeboden (en geleverd) aan andere WLR-afnemers
dan alleen aan de retailorganisatie van KPN. ACM heeft vastgesteld dat KPN dit ten aanzien van de
dienst *210nline niet heeft gedaan.

KPN is overigens met ACM van mening dat zij op basis van het Marktanalysebesluit VT 2012 een
wholesale equivalent had moeten aanbieden van de dienst *210nline.

7.2.3 Verschil Marktanalysebesluit VT 2008 en Marktanalysebesluit VT 2012

Voor zover KPN betoogt dat uit de in randnummer 76 van dit besluit geciteerde passage zou moeten
worden afgeleid dat de plicht tot het bieden van een wholesale equivalent kennelijk niet zou gelden
op grond van het Marktanalysebesluit VT 2008, omdat deze passage ontbreekt in onderdeel xli,
subonderdeel e van Marktanalysebesluit VT 2008, slaagt dit betoog niet.

Zoals in randnummers 70 tot en met 74 van het onderzoeksrapport is uiteengezet, is met de
toevoeging van die passage niet beoogd de reikwijdte van de verplichting te wijzigen of aan die
verplichting een andere uitleg te geven. ACM heeft met de toegevoegde passage geenszins een
andere lijn ingezet.

7.3 De non-discriminatieverplichting

In de Marktanalysebesluiten VT 2008 en VT 2012 is aan KPN onder andere de
non-discriminatieverplichting opgelegd.®® Hiermee wordt beoogd het gebrek aan effectieve
concurrentie tegen te gaan. Het gaat dan om gebrek aan effectieve concurrentie die het gevolg is
van discriminatoir gebruik of achterhouding van informatie, kwaliteitsdiscriminatie en
prijsdiscriminatie.

De non-discriminatieverplichting strekt zich uit tot alle diensten en bijbehorende faciliteiten die KPN
levert in het kader van de toegangsverplichting voor wederverkoop van de telefonieaansluiting op de
residentiéle en zakelijke wholesalemarkt voor vaste telefonie. KPN dient deze diensten en
bijoehorende faciliteiten onder gelijke omstandigheden onder gelijke voorwaarden te leveren. Deze

% Zie: Marktanalysebesluit VT 2008, dictum, onderdeel xlvii en xlviii. En zie: Marktanalysebesluit VT 2012, dictum,
onderdeel XLIV en XLV.

LE/0¢C



83.

84.

85.

86.

87.

88.

Besluit
Openbaar

verplichting houdt tevens in dat KPN, onder gelijke omstandigheden, onder gelijke voorwaarden
levert aan externe afnemers als aan haar eigen retailbedrijf.*®

De non-discriminatieverplichting beoogt te voorkomen dat ondernemingen met aanmerkelijke
marktmacht concurrentievervalsend handelen, met name wanneer het verticaal geintegreerde
ondernemingen betreft die diensten verlenen aan ondernemingen waarmee zij op
downstream-markten concurreren.®’

Met deze verplichting wordt aldus bewerkstelligd dat partijen onderling op basis van dezelfde
concurrentie-omstandigheden op de markt actief (kunnen) zijn. Voorts wordt de verplichting opgelegd
om KPN te verhinderen haar eigen retailorganisatie te bevoordelen ten opzichte van andere
afnemers van haar wholesalediensten en door discriminatie de marges van concurrenten op de
downstream-markten uit te hollen.®

In de Marktanalysebesluiten VT 2008 en VT 2012 heeft ACM een aantal elementen genoemd waar
de non-discriminatieverplichting in ieder geval betrekking op heeft. Een van de elementen die ACM
noemt is het proces van informatieverstrekking. Hiermee doelt ACM op gelijke behandeling van
interne en externe afnemers met betrekking tot tijdige bekendmaking van (wijzigingen) in tarieven
(waaronder mede begrepen eenmalige tarieven, actietarieven en kortingen) en alle voorwaarden
(waaronder mede begrepen locaties waar de dienst beschikbaar is, dienstbeschrijving, order- en
leveringsvoorwaarden).

In het onderzoeksrapport is geconstateerd dat KPN de dienst *210nline sinds 2005 aan haar eigen
retailbedrijf aanbood en leverde. Deze dienst heeft KPN pas op 29 november 2012 aan andere
retailaanbieders aangeboden onder de naam ‘CVI-dienst’. Pas op 5 juni 2013 was deze CVI-dienst
dienst voor het eerst voor andere WLR-aanbieders afneembaar. Vé6r 29 november 2012 heeft KPN
andere WLR-aanbieders niet zelfstandig geinformeerd over het bestaan van de dienst *210nline.

ACM maakt uit het bovenstaande op dat KPN andere WLR-aanbieders in de periode van 2005 tot
5 juni 2013 niet dezelfde standaard en optionele bijoehorende functionaliteiten heeft geboden die zij
aan haar eigen retailaanbieder heeft geboden. De dienst *210nline heeft KPN immers niet aan
andere aanbieders aangeboden of geleverd, terwijl zij dit aan haar eigen retailbedrijf wel heeft
gedaan. KPN heeft haar retailorganisatie hiermee bevoordeeld ten opzichte van concurrenten en
heeft hiermee de generieke non-discriminatieverplichting®® geschonden.

In het bijzonder heeft KPN ten aanzien van het proces van aankondiging van nieuwe of gewijzigde
diensten de non-discriminatieverplichting geschonden. KPN heeft voorafgaand aan de aankondiging

% Zie: Marktanalysebesluit VT 2008, randnummer 873.

%7 Vgl.: Richtlijn 2002/19/EG van het Europees Parlement en de Raad van 7 maart 2002 inzake de toegang tot en
interconnectie van elektronische communicatienetwerken en bijbehorende faciliteiten (Toegangsrichtlijn),
overweging 17. Zie ook: Kamerstukken 11 2002/03, 28 851, nr. 3, pagina 121.

% Zie: Marktanalysebesluit VT 2008, randnummer 874.

% Zie: Marktanalysebesluit VT 2008, dictumonderdeel xlvii en xlviii (p.269) en zie: Marktanalysebesluit VT 2012,
dictumonderdeel XLIV en XLV (p. 310).
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van de dienst CVI op 29 november 2012 en tijdens de aankondigingstermijn (tussen

29 november 2012 en 5 juni 2013) de dienst *210nline al wel aan haar eigen retailonderneming
aangeboden (dan wel geoffreerd en/of geleverd), hetgeen in strijd is met de Marktanalysebesluiten
VT 2008 en VT 2012.%°

Bovendien heeft KPN in het bijzonder ten aanzien van het proces van informatieverstrekking de
non-discriminatieverplichting geschonden. KPN heeft andere WLR-aanbieders en haar eigen
retailbedrijf niet gelijk behandeld met betrekking tot tijdige (dan wel gelijktijdige) bekendmaking van
de tarieven en voorwaarden van de dienst *210nline. Deze tarieven en voorwaarden waren reeds
vanaf 2005 bij het retailbedrijf van KPN bekend. Voor andere aanbieders werden deze tarieven en
voorwaarden pas op een veel later moment bekend, hetgeen in strijd is met de
Marktanalysebesluiten VT 2008 en VT 2012.%

Met bovenstaande handelwijze heeft KPN de dienst *210nline noch onder gelijke omstandigheden,
noch onder onder gelijke voorwaarden geleverd aan externe afnemers en aan haar eigen
retailbedrijf. Uit de Marktanalysebesluiten VT 2008 en VT 2012 blijkt dat KPN dit in de periode van
1 januari 2009 tot 5 juni 2013 had moeten doen. Nu KPN dit heeft nagelaten, heeft zij daarmee de
aan haar opgelegde non-discriminatieverplichting zoals neergelegd in artikel 6a.2 juncto artikel
6a.8 Tw overtreden.

Dat andere WLR-aanbieders op grond van een aanbod van een concurrent van KPN ‘moesten
hebben geweten’ dat KPN een dergelijke dienst aanbood, acht ACM niet aannemelijk en doet
bovendien niet af aan de overtreding. Op grond van de geldende Marktanalysebesluiten VT 2008 en
VT 2012 had KPN andere aanbieders vanaf 1 januari 2009 moeten informeren over het bestaan van
de dienst *210nline. Dit heeft zij nagelaten en daarmee heeft zij de non-discriminatieverplichting
geschonden. Dat andere aanbieders niet om de dienst (ofwel een soortgelijke dienst) hebben
gevraagd, doet hieraan niet af.

7.4 De transparantieverplichting

In de Marktanalysebesluiten VT 2008 en VT 2012 is aan KPN onder andere de
transparantieverplichting en de daarvan onderdeel uitmakende plicht om een referentieaanbod
bekend te maken opgelegd.® De functie van zowel de algemene transparantieverplichting als de
verplichting tot het bekendmaken van een referentieaanbod is primair het verschaffen van alle
informatie die partijen nodig hebben bij hun (beslissing tot) het afnemen van toegang. Een
noodzakelijke voorwaarde voor het effectief en efficiént gebruik van een toegangsdienst is dat de
afnemer van toegang over alle voor toegang relevante informatie beschikt.

€ Zie: Marktanalysebesluit VT 2008, hoofdstuk 12.3.4, . 876 (p. 215) en zie: Marktanalysebesluit VT 2012, hoofdstuk
10.3.2, rn. 987 aanhef en onder e (p. 229).

&1 Zie: Marktanalysebesluit VT 2008, hoofdstuk 12.3.4, rn. 876 (p. 215) en zie: Marktanalysebesluit VT 2012, hoofdstuk
10.3.2, rn. 987 aanhef en onder f (p. 229).

2 Zie: Marktanalysebesluit VT 2008, dictum, onderdeel xliv, xlv en xlvi. En zie: Marktanalysebesluit VT 2012, dictum,
onderdeel LIV, LV en LVI.
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De verplichting tot het bekendmaken van een referentieaanbod adresseert het potentiéle
mededingingsprobleem van het op achterstand zetten van (potentiéle) concurrenten door essentiéle
informatie achter te houden dan wel gedifferentieerd bekend te maken en beoogt oneigenlijke
bundeling, het stellen van onbillijke voorwaarden en strategisch productontwerp te voorkomen. De
verplichting tot het bekendmaken van een referentieaanbod stelt partijen in staat om effectief en
efficiént gebruik te maken van dienstverlening omdat op basis van deze informatie vrijwel direct een
overeenkomst tot stand kan komen tussen KPN en om toegang verzoekende (WLR-)partijen.

In het referentieaanbod moeten alle diensten en bijoehorende faciliteiten die KPN levert in het kader
van de toegangsverplichting voor laag- en hoogcapacitaire telefonieaansluitingen op de residentiéle
en zakelijke wholesalemarkt voor vaste telefonie, worden genomen. Zoals hierboven is
geconcludeerd, behoort de dienst *210nline hier ook toe.

7.4.1 Marktanalysebesluit VT 2008

Op 1 januari 2009 is het Marktanalysebesluit VT 2008 in werking getreden. Ten aanzien van de
verplichting een referentie-aanbod bekend te maken voor niet bestaande WLR-toegang (waaronder
de dienst WLR HC), is in Annex D.3, randnummer 40, onderdeel d, het voorschrift verbonden dat
KPN uiterlijk zes weken na het WLR-implementatiebesluit, een update van haar referentieaanbod
bekend moet maken. Nu het WLR-implementatiebesluit dateert van 25 juni 2009, had derhalve
uiterlijk op 6 augustus 2009 in dat referentieaanbod de dienst *210nline opgenomen moeten zijn,
althans een equivalent daarvan (zoals de dienst CVI). Dat had op zodanige wijze moeten gebeuren,
dat zou zijn voldaan aan het gestelde in dictumonderdelen xlv en xIxi van het Marktanalysebesluit VT
2008. Dat heeft KPN echter niet gedaan.

Derhalve heeft KPN de transparantieverplichting overtreden, meer specifiek de verplichting voor KPN
om een referentieaanbod te publiceren, zoals die op grond van artikel 6a.2 jo. artikel 6a.9 Tw is
opgelegd in het Marktanalysebesluit VT 2008.

7.4.2 Marktanalysebesluit VT 2012

Ook hier geldt dat de dienst *210nline, op grond van de transparantieverplichting en de plicht een
referentieaanbod bekend te maken — zoals opgelegd in dictumonderdelen LIV, LV en LVI van het
Marktanalysebesluit VT 2012 — had moeten worden opgenomen in het referentieaanbod van KPN.

Op 1 mei 2012 is het Marktanalysebesluit VT 2012 in werking getreden. Ten aanzien van de
verplichting een referentie-aanbod bekend te maken, is in dictumonderdeel LVI, aanhef en onder a,
van het Marktanalysebesluit VT 2012 het voorschrift verbonden dat één maand na inwerkingtreding
van dat Marktanalysebesluit VT 2012, dat wil zeggen op 1 juni 2012, het referentieaanbod moet zijn
bekend gemaakt. Op 1 juni 2012 had derhalve in dat referentieaanbod de dienst *210nline
opgenomen moeten zijn, althans een equivalent daarvan (zoals de dienst CVI). Dat had op zodanige
wijze moeten gebeuren, dat zou zijn voldaan aan het gestelde in dictumonderdelen LV en LVI van
het Marktanalysebesluit VT 2012. Dat heeft KPN echter niet gedaan.
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Derhalve heeft KPN ook hier de transparantieverplichting overtreden, meer specifiek de verplichting
voor KPN om een referentieaanbod te publiceren, zoals die op grond van artikel 6a.2 jo. artikel
6a.9 Tw is opgelegd in het Marktanalysebesluit VT 2012.

7.5 Het implementatievoorschrift

In het kader van de plicht tot het aanbieden van een wholesale equivalent had KPN op grond van
Annex D3, randnummer 40, onderdeel a, subonderdeel i, van het Marktanalysebesluit VT 2008 een
implementatievoorstel moeten doen waarin de dienst *210nline was opgenomen. ACM stelt vast dat
KPN dit heeft nagelaten en dat zij aldus het implementatievoorschrift niet heeft nageleefd.

Tegelijkertijd stelt ACM vast dat geen van de andere WLR-partijen een redelijk verzoek heeft gedaan
om toegang tot de dienst *210nline te verkrijgen. Nu er van een dergelijk verzoek geen sprake is
geweest, kan het niet naleven van het in het Marktanalysebesluit VT 2008 vastgestelde
implementatievoorschrift naar het oordeel van ACM niet leiden tot overtreding van de
toegangsverplichting zoals aan KPN is opgelegd in artikel 6a.2 jo. artikel 6a.6 Tw.

Hierbij is volgens ACM essentieel dat andere WLR-partijen naar haar oordeel onvoldoende op de
hoogte waren van de mogelijkheid tot het afnemen van de dienst *210nline (dan wel van een dienst
met de eigenschappen daarvan). Nu deze partijen geen kennis hadden van de mogelijkheid tot het
afnemen van deze dienst, hadden zij hier onmogelijk om kunnen verzoeken. Gelet hierop, is het
implementatievoorschrift volgens ACM in dit geval naar zijn aard een voorschrift dat is opgelegd in
het kader van de transparantieverplichting zoals neergelegd in artikel 6a.2 juncto 6a.9 Tw. Door het
niet correct vermelden van het bestaan van de dienst *210nline, werd essentiéle relevante informatie
achtergehouden die andere WLR-partijen nodig hadden bij hun beslissing tot het afnemen van
toegang.

In randnummers 0-0 is reeds vastgesteld dat KPN ten aanzien van de dienst *210nline in strijd heeft
gehandeld met de transparantieverplichting. Nu ACM de materiéle schending van de
transparantieverplichting hiermee reeds beboet, ziet zij onvoldoende aanleiding om KPN wegens
overtreding van het implementatievoorschrift nogmaals separaat te beboeten.

7.6 Conclusie

Gelet op al het voorgaande stelt ACM vast dat KPN in de periode van 1 januari 2009 tot 5 juni 2013
met de dienst *210nline de non-discriminatieverplichting heeft overtreden zoals op grond van artikel
6a.2 jo. artikel 6a.8 Tw aan haar is opgelegd in de Marktanalysebesluiten VT 2008 en VT 2012.
Daarnaast stelt ACM op grond van al het voorgaande vast dat KPN in de periode van 6 augustus
2009 tot 1 mei 2012 en in de periode van 1 juni 2012 tot 5 juni 2013 met de dienst *210nline de
transparantieverplichting en de daarvan onderdeel uitmakende plicht om een referentieaanbod
bekend te maken heeft overtreden zoals op grond van artikel 6a.2 jo. artikel 6a.9 Tw aan haar is
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opgelegd in de Marktanalysebesluiten VT 2008 en VT 2012.

8 Overtreders

Koninklijke KPN N.V. is een groep waarin diverse rechtspersonen en vennootschappen
organisatorisch zijn verbonden, waaronder KPN B.V. Bij KPN B.V. is onder meer de
wholesale-afdeling ondergebracht.

ACM heeft in de marktanalysebesluiten VT 2008 en VT 2012 onder meer vastgesteld dat Koninklijke
KPN N.V. en haar groepsmaatschappijen als bedoeld in artikel 24b, boek 2 van het Burgerlijk
Wetboek, voor zover zij actief zijn als aanbieder van openbare elektronische
communicatienetwerken, bijoehorende faciliteiten of elektronische communicatiediensten op de
residentiéle en zakelijke wholesalemarkten voor toegang en opbouw voor vaste telefonie, beschikken
over een aanmerkelijke marktmacht. Koninklijke KPN N.V. en haar groepsmaatschappijen zijn actief
als aanbieders van openbare elektronische communicatienetwerken, bijoehorende faciliteiten of
elektronische communicatiediensten op die markten.

Omdat zowel Koninklijke KPN N.V. als haar groepsmaatschappijen beschikken over aanmerkelijke
marktmacht gelden ook de in de marktanalysebesluiten VT 2008 en VT 2012 opgelegde
verplichtingen voor zowel Koninklijke KPN N.V. als haar groepsmaatschappijen, waaronder

KPN B.V.

ACM merkt in casu zowel KPN B.V. als Koninklijke KPN N.V. aan als overtreder van de
non-discriminatieverplichting en de transparantieverplichting.

9 Boetes

In paragraaf 9.1 licht ACM toe welk boetebeleid in het onderhavige besluit van toepassing is en hoe
dit boetebeleid er in grote lijnen uitziet. In de paragrafen 9.2 tot en met 9.7 beziet zij hoe de
verschillende elementen uit het toepasselijke boetebeleid in casu uitwerken. In paragraaf 9.8
concludeert ACM welke boetes zij aan KPN oplegt voor de geconstateerde overtredingen.

9.1 Boetebeleidsregels 2013

Voor het vaststellen van de boete heeft de Minister van Economische Zaken de ACM
Boetebeleidsregels van 2013 (hierna: de Boetebeleidsregels) vastgesteld op grond van artikel 4:81
Awb. Deze zijn op 25 april 2013 in werking getreden. Nu de geconstateerde overtredingen van de
non-discriminatieverplichting en transparantieverplichting in de onderhavige zaak na 25 april 2013
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voortduurden, zijn de Boetebeleidsregels van toepassing gedurende de gehele periode van de
overtreding.®

Voor zover het gaat om overtredingen in de zin van artikel 15.4, tweede lid, Tw wordt daarbij de
hoogte van de boete vastgesteld met toepassing van de volgende formule:**

boetegrondslag x ernstfactor + verhoging/verlaging voor bijkomende omstandigheden.

De boetegrondslag wordt gebaseerd op de betrokken omzet van de onderneming. In de betrokken
omzet komt de weerslag op de economie die de overtreding mogelijk kan hebben tot uitdrukking
waaronder het in het algemeen mogelijk te behalen voordeel voor de overtreder. ACM hanteert een
boetegrondslag van 10 procent van de betrokken omzet.®®

Overeenkomstig Paragraaf 3.2 van de Boetebeleidsregels wordt de ernst van de overtreding bepaald
door eerst de zwaarte van de overtreding in abstracto vast te stellen (zeer zwaar, zwaar, of minder
zwaar) en deze vervolgens te bezien in het licht van de economische context alsmede de bijzondere
omstandigheden van het geval.

Afhankelijk van de ernst van de overtreding wordt de boetegrondslag vermenigvuldigd met een
factor:

¢ bij een minder ernstige overtreding wordt deze factor gesteld op een waarde van ten
hoogste 1;

¢ Dbij een ernstige overtreding wordt deze factor gesteld op een waarde van ten hoogste 2;

e bij een zeer ernstige overtreding wordt deze factor gesteld op een waarde tussen 1,5 en
3.%

Voorts kan ACM op grond van Paragraaf 3.5 van de Boetebeleidsregels bij de vaststelling van de
boete boeteverhogende of -verlagende omstandigheden betrekken. Uit artikel 5:46, tweede lid, Awb
volgt tot slot dat ACM de boete niet alleen dient af te stemmen op de ernst van de overtreding, maar
ook op de mate waarin deze aan de overtreder kan worden verweten. ACM houdt daarbij zo nodig
rekening met de omstandigheden waaronder de overtreding is gepleegd. Artikel 5:41 Awb bepaalt in
dit verband dat ACM geen boete oplegt voor zover de overtreding niet aan de overtreder kan worden
verweten.

83 Zie: Beleidsregels van de Minister van Economische Zaken voor het opleggen van bestuurlijke boetes door de ACM.
Stert. 2013, nr. 11214,

& Zie: Paragraaf 5.1 van de Boetebeleidsregels.

% Zie: Paragraaf 5.4 van de Boetebeleidsregels.

% Zie: Paragraaf 5.7 van de Boetebeleidsregels.
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9.2 Boetegrondslag

9.2.1 Non-discriminatieverplichting

Bij de vaststelling van de betrokken omzet hanteert ACM in beginsel als uitgangspunt de
economische waarde van de betrokken bundel: het gecombineerde aanbod van diensten of de
gecombineerde afname van diensten.®” In casu werd de dienst *210nline echter los aangeboden
en maakte geen integraal onderdeel uit van het aanbod voor zakelijke afnemers van een
hoogcapacitaire vaste telefonie aansluiting, zodat van een bundeling van diensten in dit kader geen
sprake is. Klanten van KPN betaalden in de onderzoeksperiode alleen een eenmalige vergoeding
voor de dienst *210nline (KPN bracht in de onderzoeksperiode geen overige, periodieke, kosten in
rekening voor afname van de dienst®). De dienst *210nline genereerde daarnaast verkeer(somzet)
voor KPN door inkomende gesprekken na doorschakeling op een andere (eind)bestemming af te
leveren. Gelet hierop, stelt ACM de betrokken omzet voor overtreding van de non-
discriminatieverplichting vast op de werkelijke directe omzet van de dienst *21 Online bestaande uit
de eenmalige kosten die klanten hebben betaald om gebruik te maken voor deze doorschakeldienst
plus de met het doorgeschakelde verkeer gegenereerde omzet van de klanten in die periode. Voor
overtreding van de non-discriminatieverplichting komt dit komt neer op een bedrag van

EUR 257.196 eenmalige kosten en EUR 1.349.185 doorgeschakeld verkeer. De betrokken omzet
voor de non-discriminatieverplichting in de periode van 1 januari 2009 tot 1 juni 2013
vertegenwoordigt derhalve in totaal een waarde van EUR 1.606.381.%°

De boetegrondslag die ACM in het kader van de overtreding van de non-discriminatieverplichting
hanteert bedraagt 10 procent van deze betrokken omzet, te weten EUR 160.638°.

9.2.2 Transparantieverplichting

Gelet op de in randnummer 114 genoemde omstandigheden komt de betrokken omzet voor
overtreding van de transparantieverplichting neer op een bedrag van EUR 239.934 eenmalige kosten
en EUR 1.160.238 doorgeschakeld verkeer. De betrokken omzet voor de transparantieverplichting
in de periode 6 augustus 2009 tot 1 mei 2012 en van 1 juni 2012 tot 5 juni 2013 vertegenwoordigt
derhalve in totaal een waarde van EUR 1.400.172.”

67 Zie voor de bundeldefinitie: Marktanalysebesluit VT 2008, pagina 67 en Marktanalysebesluit VT 2012, pagina 206.
8 Zie: Dossiernummer 23. Zie ook: Verslag hoorzitting, pagina 11.

% Zie: Onderzoeksrapport, randnummer 116. Zie ook: Dossiernummer 23.

® Bedrag boetegrondslag is naar beneden afgerond op hele euro’s.

7! Zie: Onderzoeksrapport, randnummer 117. Zie ook: Dossiernummer 23. In randnummer 117 van het
onderzoeksrapport is de periode waarop de overtreding van de transparantieverplichting zag ten onrechte aangeduid
als: van 1 september 2009 tot 1 januari 2012 en van 1 februari 2012 tot 1 juni 2013. Dit had moeten zijn: van 6 augustus
2009 tot 1 mei 2012 en van 1 juni 2012 tot 5 juni 2013. De in dit randnummer genoemde omzetgegevens
corresponderen overigens wel met de juiste periode. Nu de periode waarop de overtreding van de
transparantieverplichting zag in hoofdstuk 6.5 van het onderzoeksrapport wel correct is benoemd, en de correcte
omzetgegevens uit Dossiernummer 23 zijn op te maken, merkt ACM deze fout aan als een kennelijke verschrijving.
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De boetegrondslag die ACM in het kader van de overtreding van de transparantieverplichting
hanteert bedraagt 10 procent van deze betrokken omzet, te weten EUR 140.0177%,

9.3 Ernst van de overtreding

De in de Marktanalysebesluiten VT 2008 en VT 2012 op de zakelijke wholesalemarkt voor vaste
telefonie opgelegde non-discriminatie- en transparantieverplichting vervullen een cruciale rol bij de
verwezenlijking van de beoogde effecten van de aan KPN opgelegde toegangsregulering. De
non-discriminatieverplichting moet ervoor zorgen dat KPN haar eigen retailbedrijf niet kan
bevoordelen ten opzichte van de concurrenten van KPN die (mede) afhankelijk zijn van WLR. De
transparantieverplichting waarborgt dat KPN tijdig alle voor toegang relevante informatie aan haar
externe afnemers ter beschikking stelt, zodat deze op de retailmarkten op gelijke voet met KPN
kunnen concurreren.

ACM is, gelet op bovenstaande, van mening dat het niet voldoen aan de non-discriminatie- en
transparantieverplichting door KPN moet worden gezien als een belangrijke beperking van de
concurrentie, gelet op het grote belang dat blijkens de Marktanalysebesluiten VT 2008 en VT 2012
verbonden is aan de effectieve werking van de toegangsverplichtingen op de zakelijke
wholesalemarkt voor vaste telefonie. Indien deze toegangsverplichtingen niet het beoogde effect
sorteren, heeft KPN namelijk aanzienlijk meer ruimte om zich onafhankelijk op de zakelijke

wholesalemarkt voor vaste telefonie te gedragen, met grote negatieve gevolgen voor de concurrentie

op de zakelijke retailmarkt voor vaste telefonie.

9.3.1 Non-discriminatieverplichting

9.3.1.1 Zwaarte van de overtreding
Overtredingen van artikel 6a.8 Tw worden volgens artikel 3.4 van de Boetebeleidsregels in abstracto
als zeer zware overtredingen aangemerkt.

9.3.1.2 Economische context en bijzondere omstandigheden van het geval

De markten voor vaste telefonie waren ten tijde van de overtredingen niet daadwerkelijk
concurrerend. Om die reden was KPN op de wholesalemarkten voor vaste telefonie aangewezen als
partij met AMM: zij werd in staat geacht de mededinging te beperken en om dit te voorkomen, zijn
haar in de Marktanalysebesluiten VT 2008 en VT 2012 verplichtingen opgelegd.

ACM wijst er ten algemene op dat reeds in de Marktanalysebesluiten is geconstateerd dat de
betreffende verplichtingen noodzakelijk zijn om mededingingsbeperkend gedrag te voorkomen. Bij
niet-naleving van deze verplichtingen, in dit geval overtreding van de transparantie- en

2 Bedrag boetegrondslag is naar beneden afgerond op hele euro’s.
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non-discriminatieverplichting, dient er daarom vanuit te worden gegaan dat de concurrentie is
benadeeld en de mededinging is beperkt ten nadele van de eindgebruikers.”

Meer in het bijzonder geldt dat de dienst *210nline een dienst is die door grootzakelijke klanten
wordt beschouwd als onderscheidende functionaliteit op de telefoniedienst. Immers, hiermee kunnen
eindgebruikers zelf, op individueel nummerniveau, de gewenste doorschakeling voor inkomende
oproepen online aansturen. Zonder deze dienst is dat niet mogelijk. Daarmee heeft het niet
wholesale aanbieden van een equivalent van de dienst *210nline een negatieve impact op de
mededinging naar grootzakelijke klanten van vaste telefonie met de behoefte om zelf inkomende
oproepen door te kunnen schakelen.

Door KPN's overtreding van de non-discrimanatieverplichting hebben wholesale-afnemers niet of niet
tijdig een vergelijkbare dienst kunnen leveren. De concurrenten van KPN hadden bij het concurreren
om de grootzakelijke klanten geen kennis van het bestaan van de doorschakeldienst *210nline.
Hierdoor is KPN als enige van haar concurrenten op de retailmarkt in staat geweest de dienst
*210nline te leveren. Dit heeft KPN een economisch voordeel opgeleverd. De wholesale-afnemers
hebben een economisch nadeel ondervonden van de overtreding, in de vorm van gederfde
inkomsten en concurrentieachterstand.

Het betoog van KPN"* dat er geen sprake kan zijn van een grote impact op de mededinging omdat
een soortgelijke dienst als *210nline ook werd aangeboden door kabelaar UPC kan niet slagen.
Zoals hiervoor reeds is vastgesteld, dient er vanuit te worden gegaan dat door de handelwijze van
KPN als AMM-partij de concurrentie is benadeeld en de mededinging is beperkt ten nadele van de
eindgebruikers. Daarbij komt dat andere WLR-partijen de kans is onthomen om met een equivalent
van de dienst *210nline (ook) met UPC te concurreren.

Daarnaast zijn de belangen van eindgebruikers geschaad. KPN’s handelwijze is immers nadelig voor
de grootzakelijke klanten die de dienst *210nline als onderscheidende faciliteit aanmerken.
Eindgebruikers zijn in het algemeen gebaat bij de ontwikkeling van een effectief en duurzaam
concurrerende markt, zodat ook op langere termijn voldoende keuzevrijheid is gewaarborgd. Als
gevolg van de geconstateerde overtredingen is de (totstandkoming van) effectieve en duurzame
concurrentie verstoord en afgeremd, waardoor per saldo een te hoog prijsniveau kan zijn ontstaan in
de markt.

ACM stelt tot slot -in het licht van de economische context en de bijzondere omstandigheden van het
geval- vast dat het aantal klanten en de behaalde omzet relatief laag is gebleven waardoor de
economische impact van de overtreding naar het oordeel van ACM relatief beperkt is.

78 Zie: Rb Rotterdam 19 juli 2012, ECLI:NL:RBROT:2012:BY8133, r.0. 16.1 en 16.3. Bevestigd bij uitspraak van het
College van Beroep voor het bedrijfsleven, zie: CBb 9 januari 2013, ECLI:NL:CBB:2013:BY8016, r.0. 3.2.2.
7* Zie: Zienswijze KPN, randnummer 73.
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9.3.1.3 Conclusie ten aanzien van de ernst van de overtreding van de
non-discriminatieverplichting
Om te komen tot de bepaling van de ernst van de overtreding dienen de zwaarte van de overtreding
en de economische context en bijzondere omstandigheden van het geval in samenhang bezien te
worden. ACM betrekt hierbij dat een overtreding van de non-discriminatieverplichting weliswaar een
zeer zware overtreding betreft door een partij met AMM, maar dat het effect in casu relatief beperkt is
gebleven. Gelet hierop merkt ACM de overtreding van de non-discriminatieverplichting ten aanzien
van de dienst *210nline niet aan als zeer ernstig, maar als ernstig.

Wat betreft de in casu te hanteren ernstfactor overweegt ACM dat de overtreding KPN een
economisch voordeel heeft opgeleverd ten nadele van andere WLR-aanbieders. Daarbij overweegt
ACM echter ook dat de economische impact van de overtreding, gezien het aantal afnemers, de
relatief lage betrokken omzet en de geringe vraag van WLR-partijen naar de dienst *210nline

[ VERTROUWELIJK ], beperkt is. ACM komt, dit alles in overweging nemende, tot de conclusie dat
hier sprake is van ernstige overtreding waarvoor een ernstfactor van 1,25 passend is.

9.3.2 Transparantieverplichting

9.3.2.1 Zwaarte van de overtreding
Overtredingen van artikel 6a.9 Tw worden volgens artikel 3.4 van de Boetebeleidsregels in abstracto
als zware overtredingen aangemerkt.

9.3.2.2 Economische context en bijzondere omstandigheden van het geval

In de Marktanalysebesluiten VT 2008 en VT 2012 heeft ACM KPN aangewezen als partij met AMM,
die in afwezigheid van regulering tot verschillende mededingingsbeperkende gedragingen in staat is.
Daarom heeft ACM KPN in het marktanalysebesluit een transparantieverplichting opgelegd, die een
cruciale rol vervult bij de verwezenlijking van de beoogde effecten van de aan KPN opgelegde
toegangsverplichting.

Zoals hiervoor al geconstateerd, is de functie van de transparantieverplichting, waar de verplichting
tot het bekendmaken van een referentieaanbod een verbijzondering van is, primair het verschaffen
van alle informatie die partijen nodig hebben bij het afnemen van toegang. Hierdoor kunnen de
mogelijkheden voor KPN om het afnemen van gespreksopbouw en toegang door andere aanbieders
te frustreren, worden beperkt. Met name kan door het opleggen van deze verplichting het gebrek aan
effectieve concurrentie als gevolg van het achterhouden van informatie worden geadresseerd.

Door de dienst *210nline vanaf 1 januari 2009 als wholesalefunctionaliteit niet in een
referentieaanbod op te nemen en alleen aan zichzelf aan te bieden en te leveren en pas in 2013 als
WLR-functionaliteit op wholesaleniveau ook aan te bieden aan externe WLR-partijen heeft KPN
gedurende die periode wholesale-afnemers geen of onvoldoende mogelijkheid geboden om een
vergelijkbare dienst in retailproposities aan te bieden en af te nemen. Door het overtreden van de
transparantieverplichting heeft KPN zichzelf een concurrentiéle voorsprong verleend op de
retailmarkt ten opzichte van de externe wholesale-afnemers. Anders gezegd, de gedragingen van
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KPN hebben de mededinging verstoord en in het bijzonder de mededinging ten aanzien van de
vraag naar vaste telefoniediensten met als onderscheidende faciliteit *21Online.

KPN'’s overtreding van de transparantieverplichting heeft haar economisch voordeel opgeleverd en
de wholesale-afnemers hebben een economisch nadeel ondervonden van de overtreding. Hetgeen
hierboven ter zake is opgemerkt voor overtreding van de non-discriminatieverplichting geldt mutatis
mutandis ook voor overtreding van de transparantieverplichting .

Daar de met deze overtreding behaalde omzet en het aantal klanten relatief beperkt is gebleven,
stelt ACM -in het licht van de economische context en de bijzondere omstandigheden van het geval-
vast dat de economische impact van de overtreding relatief gering is.

9.3.2.3 Conclusie ten aanzien van de ernst van de overtreding van de
transparantieverplichting
Om te komen tot de bepaling van de ernst van de overtreding dienen de zwaarte van de overtreding
en de economische context en bijzondere omstandigheden van het geval in samenhang bezien te
worden. ACM betrekt hierbij dat een overtreding van de transparantieverplichting als zwaar wordt
aangemerkt en dat KPN als partij met aanmerkelijke marktmacht op de markt voor Vaste Telefonie in
staat is de mededinging te beperken, waardoor op haar een bijzonder verantwoordelijkheid rust om
de opgelegde verplichtingen daadwerkelijk na te leven. Ook betrekt ACM hierbij het economisch
voordeel dat KPN met de overtreding behaald heeft ten koste van wholesale-afnemers waarbij de
economische impact van de overtreding echter beperkt is gebleven.

Gelet op hetgeen hiervoor is overwogen ten aanzien van de zwaarte van de overtreding, de
economische context en de bijzondere omstandigheden van het geval, kwalificeert ACM de de
overtreding van de transparantieverplichting ten aanzien van de dienst *210nline niet als ernstig,
maar als minder ernstig.

Wat betreft de in casu te hanteren ernstfactor overweegt ACM dat KPN andere WLR-aanbieders met
deze overtreding op achterstand heeft gezet en hiermee ook de belangen van eindgebruikers heeft
geschaad. Daarbij overweegt ACM echter ook dat de economische impact van de overtreding,
gezien de beperkte hoogte van de betrokken omzet en gezien het aantal afnemers, naar verwachting
beperkt is. Overwegende ten slotte dat ACM met betrekking tot de ernst van de overtreding heeft
geconcludeerd dat het hier niet gaat om een ernstige overtreding, acht ACM in het onderhavige
geval een ernstfactor van 1 passend.

9.4 Gewicht van de onderneming

Met de Boetebeleidsregels heeft ACM niet alleen beoogd om geconstateerde overtredingen te
bestraffen, maar bovendien en juist om nieuwe overtredingen zoveel mogelijk te voorkomen. Dat
blijkt (onder meer) uit artikel 1.2 van de Boetebeleidsregels dat nadrukkelijk bepaalt dat de hoogte
van de op te leggen boete toereikend moet zijn om volgende overtredingen door dezelfde overtreder
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te voorkomen (speciale preventie), alsmede om potenti€le overtreders te weerhouden van nieuwe,
soortgelijke overtredingen (generale preventie).

Op grond van artikel 3.8 van de Boetebeleidsregels kan uit het oogpunt van de gewenste
preventieve werking de basisboete worden aangepast in verband met het gewicht van de
onderneming. Dit kan leiden tot een verveelvoudiging van de basisboete die op basis van (een
berekening) van de betrokken omzet en de ernstfactor wordt bereikt. Om van de basisboete een
voldoende preventieve werking uit te laten gaan acht ACM het, gezien het gewicht van KPN als de
bij de overtreding betrokken onderneming, in casu van belang dat de basisboetes in totaal de hoogte
van de betrokken omzet benaderen. ACM past daarom de basisboete aan met een factor 4. Deze
aanpassing laat onverlet de eventuele toepasselijkheid van boeteverhogende- of verlagende
omstandigheden bij de vaststelling van de uiteindelijke hoogte van de boete.

9.5 Vaststelling van de hoogte van de basisboetes

9.5.1 Non-discriminatieverplichting

Gelet op het voorgaande stelt ACM de basisboete wegens overtreding van de non-
discriminatieverplichting als volgt vast:

(EUR 160.638 x 1,25) x 4 = EUR 803.190"°.

9.5.2. Transparantieverplichting

Gelet het voorgaande stelt ACM de basisboete wegens overtreding van de transparantieverplichting
als volgt vast:

(EUR 140.017 x 1) x 4 = EUR 560.068.

9.6 Verwijtbaarheid

Schuld in de zin van verwijtbaarheid is bij bestuursrechtelijke gesanctioneerde overtredingen
doorgaans — evenals in het onderhavige geval — geen bestanddeel van de norm. Dit betekent dat het
bestuursorgaan de verwijtbaarheid niet hoeft te bewijzen, maar deze mag veronderstellen als het
daderschap vaststaat. Om aan het opleggen van een boete te ontkomen, zal de overtreder dan een
beroep moeten doen op afwezigheid van alle schuld en deze afwezigheid aannemelijk dienen te
maken.”®

ACM merkt ten aanzien van de voorliggende overtreding op dat KPN de overtredingen zelf (deels)
heeft erkend. Hiermee staat het daderschap voor dat deel van de overtredingen vast en mag ACM

5 Basisboetebedrag is naar beneden afgerond op hele euro’s.
76 Zie: Kamerstukken 11 2003/04, 29 702, nr. 3, pagina 134.
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de verwijtbaarheid van KPN derhalve vooronderstellen. ACM merkt verder op dat bij de beoordeling
of aan KPN een verwijt kan worden gemaakt niet noodzakelijk is dat sprake is van opzet. Ook andere
elementen spelen een rol, zoals de vraag of de overtreder in staat is geweest, dan wel zich
voldoende heeft ingespannen om de overtreding te voorkomen.

ACM heeft de non-discriminatieverplichting en de transparantieverplichting in het
Marktanalysebesluit VT 2008 en VT 2012 aan KPN, een partij met AMM, als verplichtingen
opgelegd. KPN heeft ten aanzien van het ontwerp van deze Marktanalysebesluiten haar zienswijze
gegeven en was dus reeds vanaf dat moment bekend met de op haar rustende verplichtingen. Het is
vervolgens aan de partij op wie een dergelijke verplichting rust om te waarborgen dat de betreffende
verplichting wordt nageleefd.

KPN heeft in haar zienswijze aangegeven dat zij zich niet kan vinden in de omstandigheden die in
het onderzoeksrapport worden aangevoerd ten gevolge waarvan de overtredingen in meerdere mate
verwijtbaar zouden zijn aan KPN. ACM laat de de opmerkingen hieromtrent onbesproken omdat,
zoals hiervoor al is vastgesteld, verwijtbaarheid wordt verondersteld. KPN heeft voorts niet
aangevoerd of aannemelijk weten te maken dat haar van de overtredingen geen verwijt valt te
maken of dat er sprake zou zijn van verminderde verwijtbaarheid.

Wat daar ook van zij, ACM is van oordeel dat van een organisatie die beschikt over een
complianceprogramma mag worden verwacht dat zij juist bij twijfel contact opneemt met ACM ter
verduidelijking van een in haar ogen onduidelijke norm of twijfelgeval. In dit verband verwijst ACM
naar het arrest van het EHRM van 28 juni 201177, waaruit blijkt dat met name voor professionele
marktdeelnemers zoals KPN geldt dat van hen een redelijke inspanning mag worden gevraagd om
duidelijkheid te krijgen over de (on)toelaatbaarheid van hun handelen. Door dit niet te doen heeft
KPN willens en wetens het risico genomen dat het niet aanbieden van een wholesale equivalent van
van de dienst *210nline uiteindelijk zou leiden tot een overtreding van de in de
Marktanalysebesluiten bepaalde verplichtingen.

KPN heeft ook erkend dat de afweging om de dienst *210nline uit proportionaliteitsoverwegingen
niet als wholesale equivalent aan te bieden door ACM had moeten worden gemaakt en niet door
KPN."®

Uit het achterwege blijven van een voorgenomen herbeoordeling in het kader van het
Marktanalysebesluit VT 2012 door KPN en de gebrekkige interne verslaglegging over het
implementatietraject’® komt tevens naar voren dat de interne (compliance)procedures bij KPN niet of

7 Zie: EHRM 28 juni 2011, nr. 577/11, AB 2012, 15 m.nt. R. Stijnen; JV 2011, 403, m.nt. J.S. Nan (het Financieele
Dagblad/Nederland).

'8 Zie: Onderzoeksrapport, Bijlage 18.

79 Zie: Onderzoeksrapport, Bijlage 2.
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gebrekkig functioneerden en niet hebben voorkomen dat deze overtredingen hebben
plaatsgevonden.®

Op grond van het vorenstaande acht ACM de overtreding van de non-discriminatieverplichting en
van de transparantieverplichting volledig verwijtbaar. ACM laat daarbij in het midden of de door haar
geconstateerde overtredingen al dan niet opzettelijk zijn begaan.

9.7 Boeteverhogende- of verlagende omstandigheden

ACM kan bij de vaststelling van de boete boeteverhogende of -verlagende omstandigheden
betrekken. In het onderhavige geval constateert ACM dat sprake is van een boeteverhogende factor
wegens recidive. ACM acht geen overige boeteverhogende of -verlagende omstandigheden
aanwezig die betrokken moeten worden bij de vaststelling van de hoogte van de boetes.

9.7.1 Recidive

Ten behoeve van de beantwoording van de vraag of sprake is van recidive als boeteverhogende
omstandigheid dient te worden vastgesteld of ACM eerder, voorafgaand aan de in dit besluit
vastgestelde overtreding, KPN boetes heeft opgelegd ten aanzien van hetzelfde type overtreding.

ACM stelt vast dat aan KPN in het verleden meermaals een boete is opgelegd voor overtreding van
aan KPN opgelegde non-discriminatieverplichtingen. Het gaat om de volgende besluiten:

e Besluit van ACM van 11 mei 2003 inzake informatievoorziening RA-ULL;?'

e Besluit van ACM van 19 december 2003 inzake kortingen ontbundelde lijnen;®

e Besluit van ACM van 28 november 2005 inzake individuele kortingen en BasicLine;*®
e Besluit van ACM van 15 december 2006 inzake SNT;*

e Besluit van ACM van 9 juli 2007 inzake Bocchi en WorldLine XL;*

e Besluit van ACM van 8 oktober 2007 inzake KLM/Philips;*

e Besluit van ACM van 10 oktober 2008 inzake BVI;¥’

e Besluit van ACM van 30 december 2009 inzake Al;*

e Besluit van ACM van 8 februari 2010 inzake TCO;®°

e Besluit van ACM van 6 december 2011 inzake OT2006;”

& Zie: Zienswijze KPN, randnummer 55.
8 Kenmerk OPTA/IBT/2003/201837.
8 Kenmerk OPTA/IBT/2003/204596.
8 Kenmerk OPTA/TN/2005/203364.
8 Kenmerk OPTA/TN/2006/203208.
8 Kenmerk OPTA/TN/2007/201448.
8 Kenmerk OPTA/TN/2007/202036.
& Kenmerk OPTA/AM/2008/202097.
8 Kenmerk OPTA/AM/2009/203754.
89 Kenmerk OPTA/AM/2010/200514.
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e Besluit van ACM van 21 december 2011 inzake OT 2010;%
e Besluit van ACM van 4 oktober 2012 inzake Pairbonding;*

154. Daarnaast stelt ACM vast dat aan KPN in het verleden meermaals een boete is opgelegd voor
overtredingen van de aan KPN opgelegde transparantieverplichting. Het gaat om de volgende
besluiten:

e Besluit van ACM van 15 december 2006 inzake SNT;*

e Besluit van ACM van 9 juli 2007 inzake Bocchi en WorldLine XL;**
e Besluit van ACM van 8 oktober 2007 inzake KLM/Philips;®*°

e Besluit van ACM van 30 december 2009 inzake Al;*®

e Besluit van ACM van 8 februari 2010 inzake TCO;"’

e  Besluit van ACM van 6 december 2011 inzake OT2006;%

e  Besluit van ACM van 21 december 2011 inzake OT 2010;%

155. Een aantal van genoemde besluiten dateert reeds van véér de onderhavige overtredingen en een
aantal is genomen gedurende de periode van de onderhavige overtredingen. Dat deze
boetebesluiten ten tijde van de overtredingen zijn genomen, is naar het oordeel van ACM mede
relevant voor de vaststelling van recidive. KPN heeft immers, kennis dragend van het standpunt van
ACM ter zake, het risico genomen de overtredingen te laten voortduren.

156. Alle besluiten betreffen overtredingen van aan KPN opgelegde non-discriminatie- en of
transparantieverplichtingen op de markten voor vaste telefonie. Dat sommige overtredingen hebben
plaatsgevonden op de retailmarkten, doet naar het oordeel van ACM niets af aan de relevantie van
deze besluiten in het onderhavige geval. In alle gevallen is immers sprake van verplichtingen die aan
KPN en haar groepsmaatschappijen in hun hoedanigheid van partij met AMM zijn opgelegd en wordt
met deze verplichtingen beoogd te voorkomen dat KPN en haar groepsmaatschappijen door middel
van discriminatoir of intransparant gedrag de totstandkoming of instandhouding van effectieve
concurrentie frustreren. Daarmee staat voor ACM vast dat sprake is van eenzelfde type overtreding
door dezelfde overtreder.'® Hiermee staat voor ACM vast dat KPN eenzelfde type overtredingen
herhaaldelijk heeft overtreden, hetgeen KPN niet betwist. ACM concludeert dat in het onderhavige
geval sprake is van recidive. Deze omstandigheid zal ACM dan ook meenemen als boeteverhogende
omstandigheid.

% Kenmerk OPTA/ACNB/2011/202520.
9" Kenmerk OPTA/AM/2011/202837.

2 Kenmerk OPTA/AM/2012/201513.

9 Kenmerk OPTA/TN/2006/203208.

9 Kenmerk OPTA/TN/2007/201448.

% Kenmerk OPTA/TN/2007/202036.

% Kenmerk OPTA/AM/2009/203754.

9 Kenmerk OPTA/AM/2010/200514.

% Kenmerk OPTA/ACNB/2011/202520.
9 Kenmerk OPTA/AM/2011/202837.
1% Zie: CBb 9 januari 2013, ECLI:NL:CBB:2013:BY8016.
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ACM beschouwt de geconstateerde recidive als zeer ernstig, gelet op het enkele feit dat deze
recidive onderdeel uitmaakt van een doorlopende reeks van hetzelfde type overtredingen sinds
2003."

ACM acht derhalve een boeteverhoging van de basisboete van 100% op zijn plaats voor zowel de
boete die zij aan KPN oplegt wegens overtreding van de non-discriminatieverplichting als de boete
die zij aan KPN oplegt wegens overtreding van de transparantieverplichting.

Voor het aannemen van andere boeteverhogende of -verlagende omstandigheden ziet ACM geen
aanleiding. KPN heeft weliswaar nog gesteld'® dat het niet aangaat om haar na de gedwongen
disproportionele investeringen voor het spiegelen van *210nline ook nog eens een boete op te
leggen, maar ACM kan dit betoog niet volgen. Naar het oordeel van ACM staan de uit de aan KPN
opgelegde verplichtingen voortvloeiende investeringen los van een eventueel op te leggen
betraffende sanctie uit oogpunt van generale en speciale preventie en hadden de investeringen ook
moeten worden gedaan als KPN eerder al de opgelegde verplichtingen had nageleefd.

9.8 Vaststelling van de hoogte van de boetes

9.8.1 Non-discriminatieverplichting

Gelet op al het voorgaande stelt ACM de boete die zij aan KPN oplegt wegens overtreding van de
non-discriminatieverplichting in de periode van 1 januari 2009 tot 5 juni 2013 als volgt vast:

Basisboete EUR 803.190 + 100% = EUR 1.606.380.

9.8.2 Transparantieverplichting

Gelet op al het voorgaande stelt ACM de boete die zij aan KPN oplegt wegens overtreding van de
transparantieverplichting in de periode van 6 augustus 2009 tot 1 mei 2012 en van 1 juni 2012 tot
5 juni 2013 als volgt vast:

Basisboete EUR 560.068 + 100% = EUR 1.120.136.

%" De besluiten WPS Nummerinformatiediensten, Belzakelijk en KPP (waarmee aan KPN boetes zijn opgelegd voor
overtreding van soortgelijke verplichtingen) zijn in beroep vernietigd dan wel gewijzigd. Gelet hierop betrekt ACM deze
besluiten niet bij de beoordeling van de vraag of er sprake is van recidive. Echter, ook zonder deze besluiten bestaat
voldoende basis voor de conclusie dat sprake is van recidive.

192 Zie: Zienswijze KPN, paragraaf 4.
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10 Dictum

De Autoriteit Consument en Markt:

l. stelt vast dat Koninklijke KPN N.V. en KPN B.V. artikel 6a.2 jo. artikel 6a.8 van de
Telecommunicatiewet hebben overtreden;

Il stelt vast dat Koninklijke KPN N.V. en KPN B.V. artikel 6a.2 jo. artikel 6a.9 van de
Telecommunicatiewet hebben overtreden;

II. rekent de onder I. en Il. genoemde overtredingen volledig toe aan Koninklijke KPN N.V. en
KPN B.V,;

V. legt voor de onder I. genoemde overtreding aan Koninklijke KPN N.V. en KPN B.V.
gezamenlijk een boete op van EUR 1.606.380 waarvoor zij hoofdelijk aansprakelijk zijn;

V. legt voor de onder Il. genoemde overtreding aan Koninklijke KPN N.V. en KPN B.V.
gezamenlijk een boete op van EUR 1.120.136 waarvoor zij hoofdelijk aansprakelijk zijn.

Autoriteit Consument en Markt,
namens deze,
w.g.

dr. F.J.H. Don
bestuurslid

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, t.a.v. afdeling Juridische Zaken, 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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