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Besluit van het college van de Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit
op grond van de artikelen 19.6i° 8.7 (oud) van de Telecommunicatiewet in het geschil tussen:

KPN Telecom B.V., gevestigd te Den Haag,
gemachtigde: mr. T.M. Snoep

en

UPC Nederland B.V., gevestigd te Amsterdam,
gemachtigde: mr. P. Glazener

Samenvatting

Op 21 november 2004 heeft KPN een geschil aanhangig gemaakt bij het college van de Onafhankelijke
Post en Telecommunicatie Autoriteit (hierna: het college) tegen UPC. KPN wil toegang tot het netwerk

van UPC om een digitaal pakket radio- en televisieprogramma'’s aan te bieden. Het college constateert

dat KPN op dit moment niet voldoet aan de voorwaarden waaraan voldaan moet worden om een

dergelijk geschil aanhangig te maken bij het college. Verder constateert het college dat er op dit

moment nog geen sprake is van een zogenaamd finaal geschil. Op grond van het bovenstaande is het

college onbevoegd tot het geven van bindende aanwijzingen.

1. Verloop van de procedure

Bij brief van 11 november 2004 heeft KPN Telecom B.V. (hierna: KPN) een aanvraag ingediend bij het
college. KPN stelt daarin een geschil te hebben met UPC Nederland B.V. (hierna: UPC) in de zin van
artikel 8.7 van de voor 19 mei 2004 geldende Tw (hierna: oTw) over digitale doorgifte van haar
programma’s in het verzorgingsgebied van UPC. KNP verzoekt het college krachtens artikel 8.7 oTw

aan UPC bindende aanwijzingen te geven, er toe strekkende dat:

a.  UPCverplicht wordt het programma van KPN per 1 februari 2005 door te geven;
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b. UPCbinnen een termijn van veertien dagen na de datum van de daartoe strekkende
aanwijzing met een redelijk aanbod dient te komen ter goedkeuring van het college dat
tenminste de in het verzoek van KPN genoemde elementen omvat;

¢.  in de bindende aanwijzing tevens een voorlopig door UPC te hanteren
doorgiftevergoeding wordt vastgesteld (maximaal het tarief per kanaal dat Canal+ nu
aan UPC betaalt), danwel dat UPC binnen een termijn van veertien dagen na de datum
van de aanwijzing verplicht wordt een transparant aanbod te doen voor een non-
discriminatoire doorgiftevergoeding;

d.  UPC het signaal van KPN ook moet doorgeven aan eindgebruikers die te kennen hebben
gegeven niet voor de omroepdiensten van UPC te willen betalen.

Daarbij heeft KPN het college tevens verzocht om een versnelde behandeling van haar aanvraag.

Op 21 december 2004 heeft een hoorzitting in dit geschil plaatsgevonden ten kantore van het college,

waarin partijen hun standpunten nader hebben toegelicht.

2. Feiten

KPN wil een digitaal pakket radio- en televisieprogramma’s aanbieden via (de door UPC beheerde)

openbare elektronische communicatienetwerken.

UPC is eigenaresse van openbare elektronische communicatienetwerken als bedoeld in artikel 1.1,

onder h, Tw.

KPN wenst uiterlijk op 1 februari 2005 toegang tot de netwerken van UPC te verkrijgen middels zes

analoge kanalen van elk 8 MHz “downstream”.

KPN heeft bij gelijkluidende brieven van 8 en 15 juni 2004 UPC verzocht tot het doen van een aanbod
voor het gebruik van een gedeelte van haar communicatienetwerken teneinde omroepdiensten te
kunnen aanbieden aan personen die aansluiting hebben op haar netwerken. Verzocht werd om een
aanbod dat mede betrekking moest hebben op medegebruik door KPN van de wijk / district of andere
centra (co-locatie). KPN heeft daarbij een beroep gedaan op artikel 6a.1 Tw. KPN heeft UPC bij brief
van 12 juli 2004 herinnerd aan haar verzoek van 8 juni 2004.

UPC heeft KPN bij brief van 23 juli 2004 verzocht om een nadere specificatie van haar verzoek. UPC
heeft daarbij het standpunt ingenomen dat haar niet ex artikel 6a.1, eerste lid, j° artikel 6a.2 Tw de
verplichting kan worden opgelegd om aan KPN toegang te verlenen tot haar netwerk. Tevens heeft UPC
daarin het standpunt ingenomen dat artikel 8.7 oTw ziet op doorgifte van programma’s en niet op het
ter beschikking stellen van kale transportcapaciteit en dat de vraag of al dan niet overeenstemming
kan worden bereikt nog niet aan de orde kan zijn. In dat kader heeft UPC KPN gevraagd concrete en
gedetailleerde informatie te verschaffen welke (eigen) programma’s KPN via de betrokken netwerken
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van UPC wenst door te geven.

KPN heeft bij brief van 4 augustus 2004 aan UPC een niet limitatieve, indicatieve lijst van programma’s
toegestuurd waaruit KPN een selectie zal maken voor haar pakket(ten).

KPN heeft bij brief van 20 augustus 2004 aan UPC een termijn gesteld om haar een aanbod te doen
zoals omschreven in haar brieven van 8 juni en 12 juli 2004.

UPC heeft bij brief van 2 september 2004 het verzoek van KPN afgewezen onder handhaving van haar
standpunt zoals verwoord in haar brief aan UPC van 23 juli 2004. UPC heeft daarbij tevens aangeven

bereid te zijn een verzoek van KPN te heroverwegen indien KPN eigen programma’s zou aanbieden en
de doorgifte daarvan zou passen binnen het distributiebeleid van UPC. UPC heeft daarbij aangegeven
dat haar beleid erop is gericht doorgifte van programma’s zo efficiént mogelijk te doen plaatsvinden
waarbij een zo pluriform mogelijk programma-aanbod voor de aangeslotenen een belangrijke rol

speelt.

KPN heeft bij brief van 11 november 2004 de onderhavige aanvraag bij het college ingediend. Hierin
stelt zij dat zij tevergeefs getracht heeft met UPC overeenstemming te bereiken over toegang tot de

kabel.

Het college heeft bij brief van 16 november 2004 KPN gevraagd haar aanvraag nader toe te lichten en

te specificeren.

KPN heeft bij brief van 23 november 2004 UPC opnieuw uitgenodigd om het door haar gevraagde

aanbod te doen.

UPC heeft bij brief van 25 november 2004 aan KPN medegedeeld het format van het programma te
willen vernemen waarop het verzoek tot doorgifte betrekking heeft.

KPN heeft bij brief van 26 november 2004 de vragen van het college, zoals gesteld in zijn brief van 16

november 2004, beantwoord.

Bij schrijven van 16 december 2004 heeft UPC een verweerschrift bij het college ingediend.
Bij brief van 20 december 2004 heeft UPC een intern KPN-document ingebracht in de procedure.

Bij brief van 20 december heeft KPN het college een aantal (vertrouwelijke) documenten doen
toekomen met betrekking tot de gesprekken die KPN voert met aanbieders van content ten behoeve

van het programma van KPN.

Op 21 december 2004 zijn partijen door het college gehoord op een hoorzitting.
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3. Samenvatting standpunten partijen

Het standpunt van KPN

KPN stelt dat zij per 1 februari 2005 een digitaal pakket radio- en tv-programma’s wil aanbieden dat
zal bestaan uit de belangrijkste programma’s in den lande uit het gebruikelijke analoge pakket,
inclusief de programma’s die onder de wettelijke must-carry verplichting vallen, aangevuld met
diverse andere programma’s. De desbetreffende programma’s zijn volgens KPN vergelijkbaar met die

van Canal +.

KPN voert aan dat eindgebruikers niet feitelijk gedwongen moeten worden om naast het pakket van
KPN ook nog voor omroepdiensten van UPC te betalen. De eindgebruiker zou daarbij een keuze
moeten kunnen maken uit delen van het pakket via een te installeren decoder.

KPN zal de radio- en televisiesignalen op een nader met UPC af te spreken plaats, in eerste instantie

het kabelkopstation, aanbieden.

KPN stelt dat aan alle wettelijke vereisten om toepassing te geven aan artikel 8.7 oTw is voldaan. Zij
biedt programma’s aan die voldoen aan de definitie van artikel 1, sub f, van de Mediawet en heeft
tevergeefs getracht met UPC overeenstemming te bereiken over de toegang tot de kabel. UPC heeft
volgens haar op 2 september 2004 haar verzoek aan UPC tot het doen van het onderhavige aanbod

afgewezen,

KPN voert aan dat UPC niet heeft gesteld, en dat ook niet is gebleken, dat UPC niet voldoende
netwerkcapaciteit heeft om aan het verzoek van KPN te kunnen voldoen. KPN wijst er bovendien op dat
zij bereid is een redelijke (kostengeoriénteerde) doorgiftevergoeding te betalen. Voorts stelt KPN dat
de netwerkintegriteit van UPC op geen enkele manier in gevaar komt, alsmede dat geen van de door
het college in zijn beleidsregels erkende uitzonderingsgronden zich hier voordoet.

KPN stelt tevens dat het aanbod van UPC onvoorwaardelijk dient te zijn. De levering aan KPN van de
gevraagde transmissiediensten door UPC, als aanbieder van de netwerkinfrastructuur, mag volgens
haar niet afhankelijk worden gemaakt van de voorwaarde van betaling door de eindgebruikers voor
omroepdiensten van UPC. Door de eis te stellen dat eindgebruikers altijd omroepdiensten van UPC af
moeten nemen om een signaal van KPN te kunnen ontvangen, maakt UPC volgens KPN niet alleen
misbruik van haar machtspositie in de zin van artikel 24 Mededingingswet, maar handelt zij ook in
strijd met de uitgangspunten die gelden bij de toepassing van artikel 8.7 oTw, waarbij de bevordering
van concurrentie en de stimulering van de ontwikkeling van digitale omroepdiensten een belangrijke

rol spelen.

KPN stelt een spoedeisend belang te hebben omdat gezien de ontwikkeling in de markt voor het
aanbieden van digitale omroepdiensten de tijd nu gunstig is voor KPN voor het betreden van die markt
alsmede omdat anders UPC een later niet meer in te halen voorsprong in de concurrentiestrijd zou

verkrijgen.
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Naar aanleiding van het verweerschrift van UPC heeft KPN tijdens de hoorzitting op 21 december 2004

nog het volgende aangevoerd.

De door UPC bij verweer aangevoerde argumenten gaan ten onrechte er aan voorbij dat hetgeen KPN
thans wil juridisch gezien niet wezenlijk verschilt van hetgeen Canal+ nu al in het verzorgingsgebied
van UPC doet en zonodig via het college en/of tot in hoogste instantie via de rechter heeft
afgedwongen. Alleen daarom al kan de argumentatie van UPC niet slagen.

Het beroep van UPC op het Europees regelgevingskader kan niet slagen, omdat UPC daarbij voorbij
Ziet aan het gegeven dat dit niet van toepassing is op omroepdiensten zoals KPN voorstaat. Overigens
tijkt UPC met haar stelling dat het college moet wachten met de door KPN gevorderde aanwijzingen
totdat het college de op grond van het Europees regelgevingskader vereiste marktanalyse heeft
voltrokken, ten onrechte een voorschot te nemen op de uitkomst van die marktanalyse.

Ook de bezwaren van UPC van technische aard kunnen niet slagen, omdat die niet, althans
onvoldoende, zijn gemotiveerd, terwijl het daarenboven KPN verbaast dat die bezwaren van UPC eerst

later, naar aanleiding van de onderhavige aanvraag van KPN, zijn aangevoerd.

Ook de stelling van UPC dat KPN hier niet zou zijn te beschouwen als een aanbieder van een
programma, als bedoeld in artikel 8.7 oTw, moet falen. Ten onrechte suggereert UPC daarbij dat de
door KPN beoogde bundeling van door derden geproduceerde “content” daarbij relevant zou zijn, nu
ook Canal+ niet zelf de door haar voor doorgifte aan UPC aangeboden content produceert en zij wel,
ook door UPC, als aanbieder van een programma wordt aangemerkt. Voor zover UPC aanvoert dat KPN
nog geen overeenkomsten met content-leveranciers heeft gesloten, en dit gegeven toewijzing van de
gevraagde aanwijzingen in de weg zou staan, wijst KPN erop dat hier sprake is van een klassieke
“Catch-22". Contentleveranciers willen niet of nauwelijks tijd besteden aan onderhandelingen met KPN
zolang de kabeldistributie van haar programma nog niet is verzekerd. Het is nu juist aan het college

om deze patstelling te doorbreken.

Ook het door UPC aangevoerde argument dat KPN hier als een aanbieder van een systeem voor
voorwaardelijke toegang zou zijn te beschouwen, kan niet afdoen aan het gegeven dat KPN (mede) als
aanbieder van een programma als bedoeld in artikel 8.7 oTw is te beschouwen, waarvoor KPN verwijst
naar de uitspraak van het College van Beroep voor het bedrijfsleven van 3 december 2003 (inzake

Canal+/UPC).

Het verweer van UPC dat er nog geen (definitief) geschil zou zijn tussen KPN en UPC, wordt ontkracht
door de inhoud van de door KPN overgelegde briefwisseling, die laat zien dat KPN al lange tijd door
UPC aan het lijntje wordt gehouden en dat UPC alle gelegenheid heeft gehad KPN een aanbod te doen
dat in de ogen van UPC wel aanvaardbaar is. Dit aanbod is nimmer gedaan. Bovendien laten de vele
door UPC in het verweerschrift aangevoerde bezwaren van technische aard zien dat er wel een geschil
1s, nu UPC zonder enig voorbehoud stelt dat zij niet beschikt over de benodigde capaciteit om te

voldoen aan de verzoeken van KPN.
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Desgevraagd heeft KPN aangegeven dat de in de onderhavige aanvraag gedane verzoeken om
bindende aanwijzingen niet los van elkaar te zien zijn, hetgeen meebrengt dat ook in het geval het
college het verzoek om de bindende aanwijzing dat UPC KPN onvoorwaardelijke toegang moet
verlenen, in die zin dat UPC van de abonnees van KPN geen betaling meer mag vragen voor de
doorgifte door UPC van haar eigen analoge standaardpakket, af zou wijzen, KPN toch haar verzoek om
een bindende aanwijzing dat UPC per 1 februari 2005 aan KPN toegang moet verlenen op haar

netwerken, handhaaft.

Het standpunt van UPC

dat KPN reeds digitale televisiediensten aanbiedt (onder de naam
lternatief voor de kabel”) middels Digitenne, waarin KPN een belang
heeft van 40%, en binnenkort zal aanbieden via xDSL, een en ander ingegeven door strategische,
defensieve overwegingen waarbij het pakket radio- en televisieprogramma’s wordt gecombineerd met
telefonie en internettoegang in een geintegreerd aanbod van KPN. Met dit zogenaamde “triple play”
aanbod wil KPN haar sterke positie op de markt voor telefonie en internettoegang beschermen en
voorkomen dat de consument ook telefonie en internettoegangdiensten van de kabelexploitanten gaat

afnemen.

Tn dit kader zal KPN volgens UPC de omroepdiensten beneden de gangbare priis aanbieden. UPC
voorziet tevens dat als KPN digitale televisie gaat aanbieden via xDSL, KPN alsdan het aanbod van
digitale televisie via Digitenne en, als het zover zou komen, het aanbod van digitale televisie via de
kabel zal be€indigen, of daar althans minder prioriteit aan zal geven, en de consumenten zal bewegen
over te stappen op televisie via xDSL, omdat het voor KPN immers aantrekkelijker is het “triple play”

aanbod van diensten te leveren via haar eigen infrastructuur.

UPC wijst er tevens op dat KPN haar mogelijkheid om de hier betrokken omroepdiensten via xDSL of
middels Digitenne door te geven ten onrechte bagatelliseert, in welk kader UPC tevens verwijst naar
de notitie inzake de Nederlandse omroepmarkt die het college op 26 november 2004 aan de Minister

van Economische Zaken heeft gezonden.

De door KPN gevorderde aanwijzing aan UPC dat zij een digitaal omroeppakket van KPN moet
doorgeven dat het bestaande analoge pakket van UPC dupliceert, zou volgens UPC dan ook scheve
concurrentieverhoudingen creéren op de omroepmarkt. UPC kan thans niet overgaan tot vervanging
van het analoge standaardpakket door een digitaal pakket, omdat de meeste huishoudens niet
beschikken over de decoder die voor de ontvangst daarvan nodig is. Daarbij is UPC gebonden aan
allerlei wettelijke verplichtingen op grond van de Mediawet aangaande de doorgifte van programma’s.
Indien een andere aanbieder in staat zal worden gesteld met gebruikmaking van het netwerk van UPC
een digitaal pakket door te geven met eenzelfde inhoud als het analoge pakket van UPC zou deze
aanbieder een dergelijk pakket kunnen aanbieden tegen veel lagere kosten dan UPC en zonder de
wettelijke verplichtingen, waardoor die aanbieder een oneigenlijk concurrentievoordeel zou hebben.
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De door KPN gevorderde aanwijzing dat UPC de omroepdiensten van KPN onvoorwaardelijk dient door
te geven, zodat UPC van de abonnees van KPN geen betaling meer mag verlangen voor de
omroepdiensten van UPC, zal volgens UPC haar voor onoverkomelijke problemen plaatsen, omdat zij in
de praktijk niet in staat is de aansluiting op haar netwerk enerzijds en de levering van het door haar
aangeboden analoge radio- en televisiepakket anderzijds te “ontbundelen”. Toewijzing van het
verzoek van KPN zou dan ook meebrengen dat UPC wel aan alle eindgebruikers, aangesloten op haar
netwerken, het complete analoge pakket zou moeten doorgeven (en alle daaraan verbonden kosten
zou moeten maken) maar daarvoor van de abonnees van KPN geen betaling meer zou mogen vragen.

Op grond van deze algemene beschouwingen concludeert UPC dat KPN met de onderhavige aanvraag
niet beoogt de belangen van de consument te dienen maar haar eigen sterke positie op de markten
voor telefonie en internettoegang te beschermen, terwijl zij de door de overheid gewenste
infrastructuurconcurrentie voor zich uit wil schuiven. Alleen daarom al gaat volgens UPC de

onderhavige aanvraag het kader van artikel 8.7 oTw te buiten.

Meer specifiek wijst UPC op de wettelijke context, mede in het licht van het feit dat het college in
maart 2005 haar onderzoek naar de markt voor omroeptransmissiediensten zal afronden. UPC wijst er
op dat het nieuwe (Europese en nationale) regelgevingskader vereist dat eerst de relevante markt
wordt afgebakend en wordt vastgesteld of een infrastructuuraanbieder op die markten een
machtspositie inneemt, voordat bepaalde toegangsverplichtingen kunnen worden opgelegd.
Vervolgens kunnen slechts onder strikte voorwaarden toegangsverplichtingen worden opgelegd,
waarvoor nodig is dat het weigeren van toegang de ontwikkeling van een door duurzame concurrentie
gekenmerkte eindgebruikersmarkt zou worden belemmerd, of dat dit niet in het belang van de
eindgebruiker zou zijn. In dit kader wijst UPC ook nog op de Memorie van Toelichting bij het nieuwe

regelgevingskader.

UPC wijst ook nog op het oordeel van de NMa (zoals vervat in zijn brief aan de Minister van
Economische Zaken van 30 augustus 2004) dat, gelet op de mogelijkheid een pakket radio- en
televisiezenders met ongeveer eenzelfde samenstelling als een analoog standaardpakket, zoals het
pakket dat KPN waarschijnlijk voor ogen staat, via andere infrastructuren te verspreiden, een
toegangsweigering van een kabelexploitant niet als misbruik van een economische machtspositie zou

kunnen worden aangemerkt.

Op grond van deze overwegingen lijkt het UPC niet waarschijnlijk dat op grond van het nieuwe
regelgevingskader een verplichting zou kunnen worden opgelegd aan UPC om toegang te verlenen aan

KPN.

Voorzover de onderhavige aanvraag van KPN wordt gebaseerd op artikel 8.7 oTw, wijst UPC er op dat
die bevoegdheid slechts als overgangsbepaling in de nieuwe Tw is opgenomen en dat die overigens
nauwelijks is genormeerd, terwijl het nieuwe regelgevingskader strikt genormeerd is.

Volgens UPC zou toepassing geven aan artikel 8.7 oTw niet in overeenstemming zijn met het geldende
Europeesrechtelijke regelgevingskader, in ieder geval omdat op grond daarvan geen nieuwe
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toegangsverplichtingen kunnen worden opgelegd zonder de waarborgen van het nieuwe

regelgevingskader in acht te nemen.

Mocht toepassing van genoemd artikel al niet in strijd zijn met het Europeesrechtelijke
regelgevingskader, dan dient die in ieder geval volgens UPC richtlijnconform te zijn, zodat eerst aan
de in dit kader opgenomen waarborgen dient te worden voldaan voordat nieuwe verplichtingen aan
UPC kunnen worden opgelegd, die overigens dan ook nog noodzakelijk en proportioneel dienen te

zijn.

Alleen op deze gronden is UPC dan ook al van oordeel dat de onderhavige verzoeken van KPN niet voor
toewijzing vatbaar zijn voordat het college haar marktanalyse op grond van het nieuwe

regelgevingskader zal hebben afgerond.

Daarnaast wijst UPC er op dat de onderhavige verzoeken ook niet passen binnen het kader van artikel
8.7 oTw. In dit verband merkt UPC, onder verwijzing naar een eerdere beslissing van het college van
21 december 2000, op dat bij de onderhavige verzoeken nog geen sprake is van een definitief geschil
c.q. van een definitief standpunt van UPC, zodat niet voldaan is aan de in genoemd artikel gestelde
voorwaarde voor de bevoegdheid van het college, namelijk dat partijen geen overeenstemming

hebben bereikt.

Naar het oordeel van UPC is er in casu geen sprake van een definitief geschil of een definitief
standpunt aan de zijde van UPC, omdat KPN nog geen concreet en gespecificeerd verzoek aan UPC
heeft gedaan, waarop UPC een definitief standpunt heeft kunnen bepalen. In dit verband wijst UPC er
op dat KPN, ondanks herhaalde vraag van UPC daarnaar, tot nu toe nimmer concrete informatie heeft

verstrekt over de programma’s die zij wil gaan doorgeven.

ceen

Bovendien is UPC van oordeel dat KPN geen aanbieder van een of meer programma’s als bedoeld in
genoemd artikel is. Volgens UPC geldt genoemd artikel alleen voor aanbieders van programma’s om
distributie van hun eigen programma via de kabel te kunnen realiseren. Volgens UPC is buiten kijf dat
KPN op dit moment geen eigen programma’s aanbiedt, zodat haar geen beroep op artikel 8.7 oTw
toekomt, in welk kader overigens ook de door KPN getrokken vergelijking tussen haar en Canal+ mank

gaat, omdat Canal+ wel eigen programma'’s verzorgt.

In dit verband stelt UPC ook nog dat ook het samenstel van de programma’s die KPN wil doorgeven,
niet kan worden aangemerkt als een nieuw programma in de zin van artikel 1 sub f van de Mediawet,
omdat een bundel van programma’s van derden mediarechtelijk niet meer inhoudt dan een bundel van
programma’s. Ook om deze reden wordt niet voldaan aan de voorwaarden van artikel 8.7 oTw.

In dit verband wijst UPC er op dat het onderhavige verzoek van KPN eigenlijk niets meer inhoudt dan
een verzoek tot toewijzing van kale netwerkcapaciteit ter nadere invulling van KPN, en dat het college
in een eerdere beslissing al heeft aangegeven dat een dergelijk verzoek het kader van genoemd artikel

te buiten gaat.
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Dat KPN om kale netwerkcapaciteit vraagt, is te meer onaanvaardbaar volgens UPC, nu KPN deze
capaciteit naar eigen zeggen (in elk geval goeddeels) wenst op te vullen met programma’s die reeds
beschikbaar zijn op het netwerk van UPC, in analoge danwel digitale vorm, en dit een efficiénte
inrichting en gebruik van het netwerk niet ten goede komt en UPC daarover ook geen enkele controle
meer zou kunnen uitoefenen. Dit klemt te meer volgens UPC nu niets er aan in de weg zou staan dat
ook allerlei andere concurrenten van UPC een soortgelijk verzoek als KPN zouden kunnen doen, met
als gevolg dat het netwerk dan volledig wordt bezet met doorgifte van steeds (min of meer) dezelfde
pakketten die elk van deze concurrenten wenst aan te bieden, overigens zonder daarbij gehouden te
zijn aan de mediarechtelijke pluriformiteitseisen die voor de kabelexploitant wel gelden bij zijn eigen

aanbod van het analoge programmapakket.

UPC er nog op dat KPN in casu is te beschouwen als een aanbieder van een

Daarnaast wijst s
vocorwaardelijk toegangssysteem en daarom niet kan worden beschouwd als een programma-aanbieder

in de zin van genoemd artikel.

Anders dan in het geval van Canal+, ten aanzien waarvan in een eerdere rechterlijke uitspraak is
uitgemaakt dat zij — ondanks haar voorwaardelijk toegangssysteem — nog steeds als programma-
aanbieder is te beschouwen, is in het geval van KPN op te merken dat zij nu juist niet wenst dat bij de
doorgifte van haar programma de abonneerelatie van de aangeslotenen met UPC blijft bestaan, welke
omstandigheid volgens UPC in het geval van Canal+ doorslaggevend was voor de vraag of Canal+ nog

wel als programma-aanbieder was te beschouwen.

UPC wijst er nog op dat zij niet over de benodigde capaciteit beschikt om te voldoen aan het verzoek
van KPN om terbeschikkingstelling van zes analoge kanalen van 8 MHz. Daarnaast is van belang dat
het netwerk van UPC uit diverse lokale netwerken met ieder een eigen kabelkopstation bestaat, zodat
ook om die reden niet aan het verzoek van KPN kan worden voldaan. Daarenboven zou toewijzing van
de verzoeken van KPN schadelijk zijn voor de netwerkintegriteit van UPC, omdat de zwaardere
belasting van de analoge kanalen die KPN voorstaat, tot netwerkproblemen zal leiden. Aan een en
ander is volgens UPC de conclusie te verbinden dat de capaciteit van het netwerk van UPC de

toewijzing van de onderhavige verzoeken van KPN niet toelaat.

EHITHOLOY 3OVIINNWWOIITAL NI LSO DICTTDINYIAVH

Ook het verzoek van KPN tot onvoorwaardelijke toegang tot het netwerk van UPC gaat volgens UPC het
kader van artikel 8.7 oTw te buiten. Een dergelijk verzoek, dat er op neer zou komen dat UPC haar
analoge pakket zou moeten doorgeven aan abonnees die zich op het digitale pakket van KPN
abonneren zonder daarvoor aan deze abonnees iets in rekening te mogen brengen, is niet
noodzakelijk voor het waarborgen van de toegang tot het netwerk, het doel waarvoor genoemd artikel
is geschreven. Bovendien zou een dergelijke aanwijzing disproportioneel - want onevenredig
bezwarend voor UPC - zijn, omdat zij immers wel alle kosten zou moeten blijven maken voor de
doorgifte van het analoge pakket aan de abonnees van KPN. ’

Volgens UPC zou ook een belangenafweging moeten leiden tot afwijzing van de verzoeken van KPN. In
dit verband wijst UPC er nogmaals op dat met het verzoek van KPN geen consumentenbelang is
gediend en dat toewijzing daarvan schadelijk zou zijn voor het algemene belang, zoals betrokken bij
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60.

61.

62.

63.

de infrastructuurconcurrentie die gebaat is bij investeringen in het netwerk van Digitenne of bij
investeringen in het eigen netwerk van KPN, waardoor dit met behulp van nieuwe technieken geschikt

zou kunnen worden gemaakt voor de hier betrokken omroepdiensten.

Tenslotte stelt UPC dat er geen grond is voor versnelde behandeling van de verzoeken van KPN. In dit
verband wijst UPC er op dat zij aan KPN de bereidheid te kennen heeft gegeven haar verzoek in
overweging te willen nemen, indien KPN zou aangeven welke programma’s het betreft, en dat KPN
daarop niet meer van zich heeft laten horen tot de indiening van het onderhavige verzoekschrift bij

het college bijna twee maanden later.

Tevens wijst UPC er op dat KPN ook geen, althans onvoldoende, belang bij een versnelde behandeling
heeft, als de eigen stellingname van KPN daarbij betrokken wordt in haar reclamecampagne voor haar
digitale televisie via het netwerk van Digitenne die KPN zelf als een volwaardig alternatief voor het
aanbod van de kabelexploitanten heeft aangemerkt, zodat de stelling van KPN dat zij uiterlijk op 1
februari 2005 toegang tot het netwerk van UPC moet hebben gekregen om een rol te kunnen spelen

op de markt voor digitale televisie, dus elke grond mist.

Bij gebreke van een ander aanwijsbaar spoedeisend belang, lijkt volgens UPC de spoed van KPN te zijn
ingegeven door de wens nog kort véér toepassing van het nieuwe strikt genormeerde
regelgevingskader van de ongenormeerde aanwijzingsbevoegdheid van artikel 8.7 oTw te kunnen
profiteren, welke wens geen versnelde behandeling rechtvaardigt.

4. Juridisch kader

Op grond van artikel 8.7 oTw kan het college, indien de aanbieder van een omroepnetwerk en de
aanbieder van een programma, als bedoeld in artikel 1, onderdeel f, van de Mediawet geen
overeenstemming bereiken over de toegang van het aangeboden programma tot het desbetreffende
omroepnetwerk, op verzoek van de aanbieder van het programma terzake bindende aanwijzingen
geven. De aanbieder van een omroepnetwerk is op grond van het gestelde in artikel 8.7 oTw j° artikel

8.6, tweede lid, oTw verplicht een dergelijke aanwijzing op te volgen.

Artikel 19.6, eerste lid, Tw bepaalt dat tot 24 maanden na inwerkingtreding van de Wet implementatie
Europees regelgevingkader voor de elektronische communicatie- sector 2002 artikel 8.7, zoals het
luidde vd6r dat tijdstip, van toepassing blijft. Artikel 19.6, tweede lid, Tw bepaalt dat het college
zorgt voor gelijktijdige inwerkingtreding van de besluiten, bedoeld in de artikelen 6a.2, eerste lid, en
6a.3, eerste lid, Tw waaraan een relevante markt onderscheidenlijk een transnationale markt ten
grondslag ligt waarop aanbieders van omroepnetwerken actief zijn, en waarvoor artikel 8.7, zoals dat

! Artikel 1, onderdeel f, van de Mediawet bepaalt dat onder een programma dient te worden verstaan: een elektronisch produkt
met beeld- of geluidsinhoud, dat bedoeld is te worden uitgezonden en bestemd is voor ontvangst door het algemene publiek of
een deel daarvan, met uitzondering van datadiensten, diensten die uitsluitend op individueel verzoek beschikbaar zijn, en andere
interactieve diensten. Artikel 1, onderdeel m, van de Mediawet bepaalt dat onder verzorgen van een programma dient te worden
verstaan: een omroepdienst, bestaande uit het voorbereiden, samenstellen en uitvoeren van een programma.

10

LERLTHOLYY JTAVIINOWWOD A AL M3 RS0 IACTTANNYHIVH i



Besluit

Versie Openbaar * OPTA

luidde v6or de inwerkingtreding van de Wet implementatie Europees regelgevingskader voor de
elektronische communicatiesector 2002, van toepassing is. Artikel 19.6, derde lid, Tw bepaalt dat het
eerste lid vervalt bij inwerkingtreding van de besluiten, bedoeld in het tweede lid.

64. Het college en de directeur-generaal van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna: de NMa)
hebben gezamenlijk de “Richtsnoeren met betrekking tot geschillen tot toegang tot
omroepnetwerken” van 17 augustus 1999 (hierna: de Richtsnoeren) gepubliceerd. De Richtsnoeren
zZijn beleidsregels als bedoeld in artikel 1:3, vierde lid, van de Awb en geven criteria voor het gebruik

van de bevoegdheid van het college ex artikel 8.7 oTw.

65. Voor zover hier van belang, zijn in de Richtsnoeren de volgende regels neergelegd:

“Indien een programma-aanbieder en een aanbieder van een omroepnetwerk geen
overeenstemming kunnen bereiken over de (voorwaarden van) toegang van een
programma tot het omroepnetwerk, kan het college op grond van artikel 8.7 van de
Telecommunicatiewet op verzoek van de programma-aanbieder terzake bindende
aanwijzingen geven.

Een nadere afbakening van de bevoegdheid van het college wordt gevormd door een
tweetal randvoorwaarden: (1-) het toegangsconflict moet betrekking hebben op een
“programma” in de zin van artikel, onderdeel f, van de Mediawet, en (2-) het
toegangsconflict moet betrekking hebben op een “omroepnetwerk” in de zin van artikel

1.1 van de Telecommunicatiewet.

De door een programma-aanbieder voorgelegde geschillen kunnen betrekking hebben op
een of meer van de volgende typen conflicten: (a-) conflicten over de hoogte van de
gevraagde doorgiftevergoedingen, (b-) conflicten over andere toegangsvoorwaarden, en

(c-) conflicten als gevolg van toegangsweigering.

B1j de beoordeling van geschillen over andere toegangsvoorwaarden dan de gevraagde
doorgiftetarieven zullen deze voorwaarden op hun redelijkheid worden getoetst. Bij deze
toetsing zal het belang van de aanbieder van een omroepnetwerk bij het stellen van deze
voorwaarden afgewogen worden tegen het belang van de programma-aanbieder. Afspraken
met betrekking tot exclusiviteit tussen de aanbieder van het omroepnetwerk en een andere
programma-aanbieder zullen niet worden geaccepteerd.

Bij de beoordeling van geschillen over toegangsweigering zullen de volgende
uitgangspunten gehanteerd worden: het weigeren door de aanbieder van een
omroepnetwerk van toegang tot het netwerk aan een programma-aanbieder is in beginsel
slechts toegestaan indien het beschikbare netwerkcapaciteit tekort schiet, of indien de
programma-aanbieder weigert een redelijke kostengeoriénteerde doorgiftevergoeding te
betalen, of indien de technische integriteit van het netwerk in gevaar komt door doorgifte
van het programma. Een beroep op een tekort aan capaciteit is alleen aanvaardbaar indien
bij de beoordeling van het verzoek door de aanbieder van het netwerk de capaciteit van
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het hele netwerk in overweging is genomen.”

Op 21 december 2000 heeft het college in een geschil tussen Canal+ en UPC Nedertand B.V. zich niet
bevoegd verklaard tot het geven van de door Canal+ gevraagde bindende aanwijzingen. Dit geschil
had betrekking op, kortweg, het verzoek van Canal+ in haar rol van programma-aanbieder om
toewijzing van netwerkcapaciteit ter vrije invulling daarvan. Het college stelde vast dat met dat
verzoek buiten het door de wetgever in artikel 8.7 Tw getrokken kader werd getreden, waarover het

college bevoegd was te oordelen.

Het college heeft in juli 2001 de “Procedureregeling geschillen 0PTA”(hierna: PGO) gepubliceerd.
Deze PGO bevat beleidsregels in de zin van artikel 1:3, vierde lid, Awb en geeft een nadere invulling
van de bepalingen in de Telecommunicatiewet (waaronder artikel 8.7 oTw) waarin aan het college een

geschilbeslechtende bevoegdheid is toegekend.

5. Overwegingen

Op grond van hetgeen partijen hebben aangevoerd, overweegt het college het volgende.

Verzoek om versnelde behandeling

Naar het oordeel van het college heeft KPN voldoende aannemelitk gemaakt een spoedeisend belang,
als bedoeld in artikel 12 PGO, te hebben bij een beslissing op haar verzoek om UPC te verplichten haar
programma’s door te geven, zodat de versnelde behandeling daarvan gerechtvaardigd is. In dit
verband kent het college gewicht toe aan het gegeven dat KPN en UPC beiden eindgebruikers met
digitale radio- en televisiediensten willen beleveren en beiden een uitrol van die diensten beogen.

LEFITHOLOY JLLVIINOWWOD 314 SN AS0d ICITINNYHIVH {3

KPN heeft voldoende aannemelijk gemaakt dat zij daarbij (tevens) afhankelijk is van toelating door
UPC tot haar netwerken. Het college merkt daarenboven op dat de schade die KPN zal lijden als haar
die toegang niet wordt verleend, achteraf niet gemakkelijk te begroten zal zijn danwel dat het
verwerven van een mogelijke voorsprong door UPC bij de uitrol van deze digitale diensten, later

moeilijk te compenseren zal zijn.

De bij de beoordeling van de aanvraag van KPN door het college te voltrekken besluitvorming

Bij de beoordeling van de onderhavige aanvraag van KPN dient het college eerst na te gaan of het
bevoegd is op die aanvraag te beslissen en dus of voldaan wordt aan de voorwaarden die de artikelen
19.6, eerste lid, j° 8.7 oTw stellen voor (het ontstaan van) de bevoegdheid van het college. Daarna zal
zonodig ook de vraag moeten worden betrokken of de onderhavige aanvraag van KPN betrekking heeft
op een definitief geschil tussen partijen. Eerst na een bevestigende beantwoording van deze vragen,
zal kunnen worden toegekomen aan een beoordeling van de redelijkheid van de verzoeken van KPN om
bindende aanwijzingen aan UPC te geven, waarbij de toetsing aan eerdergenoemde, op grondslag van
artikel 8.7 oTw opgestelde, Richtsnoeren op het onderhavige geschil in geding is.

12
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De bevoegdheid van het college

De relevante markten in de elektronische communicatiesector waarvan de product- of dienstenmarkt
overeenkomt met een in een aanbeveling als bedoeld in artikel 15, eerste lid, van richtlijn nr.
2002/21/EG vermelde product- of dienstenmarkt, zijn nog niet bepaald, zodat het college het hier aan
de orde zijnde geschil dient te beoordelen op grond van artikel 19.6, eerste lid, juncto artikel 8.7 oTw.

Het college heeft eerst na te gaan of het bevoegd is om op de onderhavige aanvraag van KPN te
beslissen en dus na te gaan of met de daarbij betrokken verzoeken om bindende aanwijzingen wordt

gebleven binnen het kader van artikel 8.7 oTw.

Mede naar aanleiding van de beantwoording van KPN van de door het college, onder meer tijdens de
hoorzitting, gestelde vragen, moet het college echter tot zijn onbevoegdheid concluderen om op de

onderhavige verzoeken van KPN te beslissen.

Daartoe overweegt het college dat is komen vast te staan dat het primaire verzoek van KPN tot
toegang tot het netwerk van UPC, in feite behelst dat UPC aan KPN netwerkcapaciteit ter beschikking
dient te stellen die KPN naar eigen believen en discretie mag invullen. Zoals het college al eerder in
zijn beslissing van 21 december 2000 (inzake Canal+ / UPC) heeft overwogen, kan aan artikel 8.7 oTw
een dergelijke strekking niet worden toegekend, nu gelet op de tekst daarvan moet worden
aangenomen dat het college louter bevoegd is te beslissen over geschillen over de toegang van een,

(gespecificeerd) programma c.q. (gespecificeerde) programma’s.

In dit verband wijst het college er op dat KPN tot nu toe voor wat de inhoud van de door haar aan te
bieden programmapakketten betreft, heeft volstaan met het geven van een indicatieve, niet
limitatieve opsomming van in die pakketten op te nemen programma’s. Desgevraagd heeft KPN ook
aangegeven dat haar onderhandelingen met eventuele verzorgers van programma’s die door KPN in
haar pakketten zullen worden opgenomen, nog niet zijn afgerond, zodat KPN zelfs nog van geen enkel
programma kan zeggen of dat in haar programmapakketten zal worden opgenomen.

Dan is tevens vast te stellen dat KPN niet kan aangeven of zij de van UPC gevraagde capaciteit wel
nodig heeft voor de doorgifte van haar programma danwel of KPN die capaciteit wil reserveren voor
een latere nadere invulling van haar programma. Tijdens de hoorzitting heeft KPN desgevraagd
aangegeven dat zij na 1 februari 2005 nog [KPN - vertrouwelijk] nodig zou kunnen hebben om de zes
kanalen met haar pakket van ongeveer veertig programma’s te vullen. In zoverre gaat dan ook de door
KPN getrokken vergelijking met het eerdere geval van Canal+ mank. In dat geval was wel duidelijk
welke programma’s Canal+ wilde doorgeven en was tevens duidelijk dat Canal+ de gevraagde
capaciteit louter zou gaan gebruiken voor die twee programma'’s. Dat is bij de onderhavige aanvraag
van KPN niet het geval. Het college stelt dan ook vast dat het verzoek van KPN tot een beoordeling

noopt die het kader van artikel 8.7 oTw te buiten gaat.

Overigens moet de stelling van UPC dat bij de onderhavige verzoeken van KPN niet wordt voldaan aan
de voorwaarden van genoemd artikel, omdat KPN niet is te beschouwen als een aanbieder van een
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programma als daarin bedoeld, falen. Daartoe overweegt het college - mede in het licht van de
Mediawet — dat vaststaat dat KPN beoogt een omroepdienst aan te bieden, er uit bestaande dat KPN
een door haar samengesteld pakket c.q. pakketten van programma’s aanbiedt aan de aangeslotenen
op het netwerk van UPC. Dat daarbij sprake is van een door KPN verzorgd pakket c.q. pakketten bijkt
alleen al uit het feit dat KPN de inhoud daarvan samenstelt. Anders dan UPC stelt, is daarbij irrelevant
of de onderscheiden onderdelen van een dergelijk pakket c.q. pakketten niet door KPN zelf verzorgd

worden.

Een en ander kan echter desondanks tot geen ander conclusie leiden dan dat het college niet bevoegd
1s te beslissen op het verzoek van KPN tot toegang tot het netwerk van UPC. Eenzelfde conclusie ligt
dan ook voor waar het gaat om de overige verzoeken van KPN, nu die niet los te zien zijn van het

primaire verzoek tot toegang c.q. in het verlengde daarvan liggen.

Finaal geschil

Ten overvloede overweegt het college aangaande het onderhavige geschil overigens nog het volgende.

Zoals alin eerdergenoemde Richtlijnen en in eerdere beslissingen van het college is overwogen, kan
naar het oordeel van het college eerst sprake zijn van een aanvraag op grond van artikel 8.7 oTw als
sprake is van een definitief geschil c.q. als de aanbieder van het netwerk een definitief standpunt
heeft ingenomen over het hem door een aanbieder van een programma gedane verzoek tot toegang.
Naar het oordeel van het college heeft UPC zich in dit geschil met KPN tot nu toe terecht op het
standpunt gesteld dat zij geen definitief standpunt terzake van het verzoek van KPN heeft ingenomen
of maar heeft kunnen innemen, omdat KPN tot nu toe om haar moverende redenen heeft nagelaten
haar verzoek tot toegang voldoende te spécificeren of te concretiseren. Van bewust traineren van de
onderhandelingen of frustreren van de door KPN gedane verzoeken aan de zijde van UPC is het college

vooralsnog niet gebleken.

In dit verband wijst het college er ook op dat UPC blijkens haar brief aan KPN van 25 november 2004
zich bereid heeft verklaard om verder in onderhandeling te treden nadat KPN heeft gespecificeerd voor
welke programma'’s toegang wordt gevraagd en dat KPN tot nu toe heeft erkend dat zij daartoe niet in
staat 1s omdat de onderhandelingen met de eventuele verzorgers van de onderdelen van haar

programma niet zijn afgerond.

In dit kader wijst het college er nog op dat de latere nadere invulling door KPN van haar
programmapakket niet alleen gevolgen heeft voor de vraag of KPN de door haar gevraagde capaciteit
op het netwerk van UPC nodig heeft (danwel wil reserveren), maar ook gevolgen kan hebben voor de
integriteit van het netwerk van UPC, aangezien de belasting door KPN van de door haar van UPC
gevraagde kanalen in verband met eventuele interferentieproblemen het overige gebruik van het
netwerk kan beinvioeden. Ook om deze reden heeft UPC dan ook terecht gevraagd om een nadere
concretisering of specificering van het verzoek van KPN, waaraan KPN tot nu toe geen gevolg heeft

gegeven,
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84. Het college stelt dan ook vast dat van een finaal standpunt van UPC over het verzoek van KPN tot
toegang nog geen sprake is of kan zijn, zonder dat dit aan UPC is tegen te werpen. Zo bezien kan in
dit geval dan ook niet geconcludeerd worden dat partijen geen overeenstemming hebben kunnen

bereiken over de toegang van een programma, zodat dan ook niet geconcludeerd kan worden dat aan
de voorwaarden van artikel 8.7 oTw is voldaan voor het ontstaan van de bevoegdheid van het college
om over dit geschil te beslissen. Ook om deze reden ligt dan ook de conclusie voor dat het college niet

bevoegd is op de onderhavige verzoeken van KPN te beslissen. Overigens laten bovenstaande

observaties onverlet dat indien aan bovengenoemde voorwaarden is voldaan wel degelijk sprake zou

kunnen zijn van een finaal geschil tussen partijen.

85. Aangezien het college niet bevoegd is om op de onderhavige aanvraag van KPN te beslissen, komt het
college niet toe aan een beoordeling van de redelijkheid van de daarin vervatte verzoeken van KPN tot

bindende aanwijzingen aan UPC.

6. Dictum
Het college besluit op grond van de artikelen 19.6° 8.7 oTw als volgt:

het college verklaart zich niet bevoegd tot het geven van de door KPN gevraagde bindende

aanwijzingen.

HET COLLEGE VAN DE ONAFHANKELTJKE POST EN TELECOMMUNICATIE AUTORITEIT,

namens het College.

mr. L.Y. Gongalves - Ho Kang You
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Bezwaar
Belanghebbenden die zich met dit besluit niet kunnen verenigen, kunnen binnen zes weken na de dag waarop dit
besluitis bekendgemaakt bezwaar maken bij het College van de OPTA.

Het postadres is: College van de OPTA, t.a.v. afdeling Juridische Zaken, Postbus 90420, 2509 LK 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.

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

beroep open en zal uw bezwaarschrift door het college worden behandeld.
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