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Ons kenmerk: OPTA/TN/2007/201448
Zaaknummer: JBOE07003

Besluit van het college van de Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit als bedoeld
in artikel 15.4 juncto artikel 15.10 van de Telecommunicatiewet tot oplegging van boetes ter
zake van overtredingen van het gestelde bij of krachtens de Telecommunicatiewet

1 Inleiding

1. Dit besluit van het college van de Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit (hierna:
het college) is gebaseerd op artikel 15.4, vierde lid juncto artikel 15.10 eerste lid, onder b, van
de Telecommunicatiewet' (hierna: Tw). Met dit besluit stelt het college een aantal
overtredingen vast waarvoor boetes worden opgelegd. De boetes worden opgelegd aan
Koninklijke KPN N.V. voor overtredingen begaan door Koninklijke KPN N.V. dan wel haar
groepsmaatschappij KPN Telecom B.V (hierna: KPN).? Het betreft overtredingen van artikel
35, eerste lid, en van artikel 38, eerste en tweede lid, van het Besluit ONP huurlijnen en
telefonie® (hierna: Boht) alsmede van randnummer viii van het dictum van het Besluit
Retailmarkten voor Vaste Telefonie (hierna: retailbesluit)*.

2. De gedragingen van KPN die als overtredingen kwalificeren, hebben betrekking op het
toepassen van kortingsregelingen die niet ter toestemming zijn voorgelegd aan het college,
het verstrekken van ongeoorloofde kortingen en het niet op de juiste wijze bekend of
transparant maken van kortingsregelingen op de markt voor vaste telefonie.

3. Aanleiding voor het onderhavige besluit vormt het rapport zoals op 17 april 2007 opgemaakt
door een toezichthoudend ambtenaar van het college (hierna: het boeterapport).®

4. In dit besluit wordt eerst ingegaan op de achtergrond, de feiten en het verloop van de
procedure. Vervolgens wordt ingegaan op het juridisch kader en de zienswijze van KPN.
Daarna volgen de overwegingen van het college en de beoordeling. In het laatste onderdeel
wordt tenslotte ingegaan op de ernst en duur van de overtredingen alsmede de hoogte van de
boetes.

2  Achtergrond

5. In oktober 2005 heeft het college een klacht ontvangen van een concurrent van KPN op de

' Wet van 19 oktober 1998, houdende regels inzake de telecommunicatie (Stb. 1998, 610); gewijzigd bij Wet van 22 april 2004
tot wijziging van de Telecommunicatiewet en enkele andere wetten in verband met de implementatie van een nieuw Europees
geharmoniseerd regelgevingskader voor elektronische communicatienetwerken en -diensten en de nieuwe dienstenrichtlijn van
de Commissie van de Europese Gemeenschappen (Stb. 2004, 189).
2 KPN Telecom B.V. is een zelfstandige rechtspersoon die behoort tot de groepsmaatschappijen van Koninklijke KPN N.V.
$100% dochteronderneming).

Besluit van 10 november 1998, houdende regels ter uitvoering van de artikelen 6.9, vijfde lid, 7.1 en 7.5 van de
Telecommunicatiewet (Besluit ONP huurlijnen en telefonie); Stb. 1998, 639.
4 Marktanalysebesluit van 21 december 2005 voor de retailmarkten voor vaste telefonie (kenmerk OPTA/TN/2005/203468).
® Het boeterapport als bedoeld in artikel 15.8, eerste lid, Tw is bij aangetekende brief van 17 april 2007 (kenmerk
OPTA/TN/2007/200705) aan Koninklijke KPN N.V. toegezonden. De onderhavige procedure is geregistreerd onder
zaaknummer JBOEO07003.
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retailmarkt voor vaste telefonie, dat KPN onrechtmatige kortingen zou verstrekken aan een
zakelijke klant. Mede naar aanleiding van deze klacht en in het licht van (de besluitvorming
inzake) het eerdere kortingenonderzoek® heeft het college ambtshalve onderzoek gedaan. Het
onderzoek richtte zich met name op de WorldLine- en WorldLine XL-kortingsregelingen die
hierna kort worden beschreven.

Collectieve WorldLine-kortingsregeling’

6.

10.

De Collectieve WordLine-kortingsregeling is een kortingsregeling die door KPN is toegepast in
de periode vanaf medio 1998 tot en met maart 2006. Deze kortingsregeling is zowel op zich
zelfstaand als in een aantal gevallen in combinatie toegepast met andere (met toestemming
van het college toegepaste) kortingsregelingen.

De Collectieve WorldLine-kortingsregeling lijkt op de zogenoemde standaard WorldLine-
kortingsregeling, maar wijkt hiervan op een cruciaal en voor het onderhavige besluit zeer
relevant onderdeel af. In het hiernavolgende wordt hierop ingegaan.

De standaard WorldLine-kortingsregeling hield kort gezegd in dat er per verkeerssoort op
basis van een staffel met kortingspercentages en verkeersomzetdrempels korting werd
verstrekt over de gerealiseerde verkeersomzet van desbetreffende verkeerssoort. De
kortingsregeling wordt per vestiging aangeboden. Verkeer van verschillende vestigingen kan
niet bij elkaar worden opgeteld voor het bepalen van de hoogte van de korting. Met de
toepassing van deze kortingsregeling heeft het college ingestemd.?

Het relevante verschil tussen de Collectieve WorldLine-kortingsregeling en de standaard
WorldLine-kortingsregeling bestaat eruit dat bij de Collectieve WorldLine-kortingsregeling de
hoogte van de kortingspercentages (uit de staffel) wordt bepaald op basis van de gebundelde
verkeersomzet van verschillende bedrijfsvestigingen en gebruikers op een (veiling)terrein en
niet, zoals bij de standaard WorldLine-kortingsregeling, per vestiging van een individuele
onderneming. Hierdoor krijgen deelnemers aan de Collectieve WorldLine-kortingsregeling
hogere kortingspercentages dan wanneer zij individueel zouden deelnemen aan de standaard
WorldLine-kortingsregeling.

De Collectieve WorldLine-kortingsregeling is een kortingsregeling die is toegepast door KPN
op zogenaamde veilingterreinen (waar bloemen, planten, groente en/of fruit worden
verhandeld). Op dergelijke veilingterreinen zijn verschillende individuele bedrijven gevestigd,
die in veel gevallen verenigd zijn in brancheorganisaties c.q. inkoopcombinaties. In dit
verband zijn relevant de brancheverenigingen [VERTROUWELIJK]® en [VERTROUWELIJK]™.
Deze brancheverenigingen hebben aan hun leden, die een bedrijfsvestiging op een
veilingterrein hebben, de mogelijkheid geboden om hun telefoniediensten gebundeld via KPN
(en ook andere aanbieders) in te kopen. Hierdoor konden de leden (als groep van

® In de periode eind 2004, medio 2005 hebben toezichthoudende ambtenaren van het college onderzoek gedaan naar
onrechtmatige kortingen die KPN had verstrekt bij vaste telefoondiensten en gereguleerde huurlijnen aan (groot)zakelijke
klanten (hierna ook nader aangeduid als “het kortingenonderzoek”).

" De naam “Collectieve” WorldLine-kortingsregeling is ingevoerd door de toezichthoudend ambtenaar die het boeterapport heeft
vastgesteld vanwege de bundeling over verschillende vestigingen. Dit ter onderscheiding van de met toestemming van het
college toegepaste “Standaard” WorldLine-kortingsregeling.

® Besluit van 23 november 1998 (kenmerk OPTA/J/98/3282).

® VERTROUWELIJK]

" IVERTROUWELIJK]
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bedrijfsvestigingen op een bepaald veilingterrein) meer korting bedingen dan wanneer zij
individueel bij KPN hun telefoniediensten zouden hebben afgenomen. KPN heeft hiertoe met
de [VERTROUWELIJK]" en [VERTROUWELIJK]™ raamovereenkomsten voor
kortingsregelingen afgesproken.

De WorldLine XL-kortingsregeling

11. De WorldLine XL-kortingsregeling is een voortvloeisel uit een aanpassing van de hiervoor
genoemde standaard WorldLine-kortingsregeling. KPN heeft deze aanpassing van de
standaard WorldLine-kortingsregeling op 6 augustus 2004 als de WorldLine XL-
kortingsregeling in de Staatscourant bekendgemaakt en daarbij aangegeven dat deze
kortingsregeling vanaf 1 september 2004 wordt toegepast.

12. Bij de WorldLine XL-kortingsregeling wordt de hoogte van de kortingspercentages (uit de
staffel) bepaald op basis van de gebundelde verkeersomzet van verschillende
bedrijfsvestigingen van één contractant en niet, zoals bij de standaard WorldLine-
kortingsregeling, de totale verkeersomzet van één vestiging.

Verschil Collectieve WorldLine-kortingsregeling en WorldLine XL-kortingsregeling

13. De door KPN toegepaste WorldLine XL-kortingsregeling verschilt van de Collectieve
WorldLine-kortingsregeling op verschillende viakken. Zo is de Collectieve WorldLine-
kortingsregeling in tegenstelling tot de WorldLine XL-kortingsregeling aan een beperkte groep
afnemers aangeboden. Tevens verschillen de staffels van beide kortingsregelingen van
elkaar. Zo zijn de drempelbedragen in de staffel van de Collectieve WorldLine-kortingsregeling
per verkeerssoort vastgesteld. Bij de WorldLine XL-kortingsregeling zijn deze
drempelbedragen vastgesteld voor het totale verkeer van alle aan de kortingsregeling
deelnemende vestigingen oftewel locaties van een contractant.

3  Feiten/ Verloop van de procedure

14. De vaststaande feiten, voor zover relevant voor het onderhavige besluit, zijn als volgt.

Onderzoek Collectieve WorldLine-kortingsregeling
15. Op 19 januari 2006™ heeft het college in een brief aan KPN verzocht informatie te verstrekken
over de zakelijke klant waar de eerder genoemde klacht betrekking op had.

16. Bij brief van 2 februari 2006™ verstrekt KPN de informatie. Hieruit blijkt dat deze zakelijke klant
deelneemt aan de zogenoemde Collectieve WorldLine-kortingsregeling en tevens dat voor
één vestiging van de bewuste zakelijke klant deze kortingsregeling is gecombineerd met de

" [VERTROUWELIJK] heeft voor haar leden een aparte rechtspersoon [VERTROUWELIJK] opgericht. Deelnemers aan
[VERTROUWELIJK] (voorheen [VERTROUWELIJK]I) krijgen kortingen op vaste en mobiele telecommunicatiekosten. De
!VERTROUWELIJK]I (thans dus [VERTROUWELIJK] geheten) is statutair gevestigd te [VERTROUWELIJK].

2 VERTROUWELIJK] heeft deze rechtspersoon voor haar leden opgericht. De besloten vennootschap [VERTROUWELIJK],
statutair gevestigd te [VERTROUWELIJK], heeft als bedrijffsomschrijving “Het faciliteren van commerciéle diensten, zoals
kortingen op abonnementen, verzekeringen, brandstof, leaseregelingen en telefonie, voor leden en begunstigers van de

VERTROUWELIJK]".

® Kenmerk OPTA/TN/2006/200126.

* Kenmerk MH/2006/001.
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17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

standaard WorldLine-kortingsregeling.

Ook blijkt uit deze informatie dat de zakelijke klant aan de Collectieve WorldLine-
kortingsregeling deelneemt via [VERTROUWELIJK]. KPN heeft met [VERTROUWELIJK]
afgesproken dat de leden van de branchevereniging [VERTROUWELIJK] via
[VERTROUWELIJK] konden deelnemen aan de Collectieve WorldLine-kortingsregeling.

Op 21 februari 2006 verzoekt het college in een brief aan KPN aan te geven welke klanten
van KPN de Collectieve WorldLine-kortingsregeling afnemen en welke klanten deze
kortingsregeling in combinatie met een andere kortingsregeling afnemen.

Op 24 februari 2006" meldt KPN per fax dat zij géén Collectieve WorldLine-kortingsregeling
hanteert, maar dat dit begrip in het spraakgebruik wordt gehanteerd voor situaties dat de
klanten van [VERTROUWELIJK] en [VERTROUWELIJK] op een bepaalde vestiging meer dan
één telefoonaansluiting gebruiken. Tevens verklaart KPN dat de Collectieve WorldLine-
kortingsregeling inhoudelijk niet afwijkt van de standaard WorldLine-kortingsregeling die met
toestemming van het college is toegepast.

KPN meldt eveneens dat er in 25 gevallen door een administratieve vergissing, gedurende
een bepaalde periode dubbele kortingen zijn verstrekt. KPN geeft aan als gevolg hiervan tot
en met augustus 2005, een bedrag ter grootte van € 60.000 aan dubbele kortingen te hebben
verstrekt. KPN stelt dat zij deze vergissing inmiddels heeft rechtgezet en dat zij de betreffende
klanten op uiterlijk 1 maart 2006 zal informeren dat de verstrekking van dubbele kortingen met
onmiddellijke ingang wordt beé&indigd. Ook maakt KPN melding van het feit dat zij de
Collectieve WorldLine-kortingsregelingen voor [VERTROUWELIJK] en [VERTROUWELIJK]
uiterlijk 15 maart 2006 zal vervangen door een onlangs vastgestelde en bij OPTA ter
toestemming aangemelde nieuwe kortingsregeling Corporate Vast Nationaal (hierna: CVN).

Op 1 maart 2006 verzoekt het college KPN de situaties waarbij dubbele kortingen worden
verstrekt per direct te beéindigen en het college te informeren over de nieuwe overeenkomst
die zij afsluit met [VERTROUWELIJK] en [VERTROUWELIJK].

Op 14 maart 2006 verklaart KPN per brief de gevallen van dubbele kortingen per 1 maart
2006 te hebben beéindigd. Tevens verstrekt KPN een deel van de door het college op 21
februari 2006 gevraagde informatie.

Eind maart 2006'" verstrekt KPN het resterende deel van de door het college gevraagde
informatie en tevens een afschrift van de overeenkomst met de klant VERTROUWELIJK]
voor de kortingsregeling CVN en Corporate Vast Internationaal (hierna: CVI).

Het college verzoekt op 5 april 2006 KPN aanvullende informatie te verstrekken naar
aanleiding van de eerder opgeleverde informatie. Het college verzoekt onder meer om
factuurinformatie die betrekking heeft op de gevallen waarbij dubbele kortingen zijn verstrekt.

'® Kenmerk R/06/U/0144.

'S Kenmerk R/06/U/0150.

7 Kenmerk MH/2006/17maart, R/06/U/0152 en R/06/U/0158.
'® Kenmerk OPTA/TN/200689.
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25.

26.

Op 21 april” wordt de gevraagde informatie verstrekt door KPN.

Op 8 mei 2006 verstrekt KPN aan het college een afschrift van de overeenkomst van 19 april
2006 met [VERTROUWELIJK] voor de kortingsregelingen CVN en CVI.

Bij brief van 18 mei 2006*' verzoekt het college aan KPN de in de oplevering van 20 maart
2006 ontbrekende en aanvullende gegevens. Bij brief van 2 juni 2006% levert KPN de hiervoor
genoemde gegevens.

Onderzoek WorldLine XL-kortingsregeling

27.

28.

29.

30.

31.

Op 14 juli 2006 is het feitencomplex inzake de Collectieve WorldLine-kortingsregeling aan
KPN gezonden. In reactie daarop heeft KPN aangegeven dat het voor de WorldLine XL-
kortingsregeling is toegestaan verkeersomzetten van verschillende vestigingen te bundelen.
Op basis van deze reactie is bij brief van 24 augustus 2006 KPN verzocht om onder meer
informatie naar de toepassing van de WorldLine XL-kortingsregeling waaronder NAW-
gegevens en omzetgegevens. Op 6 september 2006 beantwoordt KPN een gedeelte van de
voornoemde vragen. Zij levert de NAW-gegevens van de contractanten met hun vestigingen
die van de WorldLine XL-kortingsregeling gebruik hebben gemaakt.

Bij e-mail van 8 september 2006 stelt het college vragen aan KPN over de bekendmaking van
de WorldLine XL-kortingsregeling. Bij e-mail van 11 september 2006 stelt het college vragen
ten aanzien van ontbrekende gegevens in de oplevering van 6 september 2006. Het door
KPN aangeleverde NAW-bestand bevatte omissies, namelijk 998 incomplete NAW-records.
Bij e-mail van 15 september 2006 geeft KPN antwoord op de hiervoor genoemde e-mails van
het college.

Bij brief van 15 september 2006* levert KPN een deel van de antwoorden op de vragen van
het college van 24 augustus 2006. De informatie wordt opgeleverd in de vorm van een
database. Dit omzet-bestand is gerelateerd aan het op 6 september 2006 geleverde NAW-
bestand.

Bij brief van 2 oktober 2006* rappelleert het college KPN de bij brief van 24 augustus en 11
september 2006 gevraagde informatie op te leveren. Op 19 oktober 2006% levert KPN 660
gerepareerde NAW-records aan. KPN geeft daar tevens bij aan dat zij niet in staat is om de
overige 332 NAW-records te reconstrueren.

De toezichthoudend ambtenaar heeft het NAW-bestand gekoppeld aan het op 15 september
2006 geleverde omzet-bestand. Uit deze koppeling bleek dat bij 966 contractanten de
omzetgegevens ontbraken. Verder bleken er NAW-gegevens, andere dan de 998 incomplete
NAW-gegevens die op 11 september 2006 zijn verstrekt, bij de opgeleverde omzetgegevens
te ontbreken.

'® Kenmerk R/06/U/0163.

% Kenmerk 06/021a pricing.

% Kenmerk OPTA/TN/2006/201586.
2 Kenmerk R/06/U/0182.

% Kenmerk 06CLR1509-U/RR.

# Kenmerk OPTA/TN/2006/202470.
% Kenmerk R/06/U/0238.
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32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

Bij brief van 23 november 2006 verzoekt het college KPN de bij brief van 2 oktober 2006
gevraagde informatie, voor zover deze nog ontbreekt, alsnog op te leveren. Het college
verzoekt KPN tevens de bij de 966 contractanten ontbrekende omzetgegevens op te leveren.
Bij e-mail van 28 november 2006 geeft KPN aan dat zij het ontbreken van de gegevens wil
bespreken. Tevens geeft zij aan dat de ontbrekende NAW- en omzetgegevens veroorzaakt
worden door de koppeling van deze gegevens die de toezichthoudend ambtenaren hebben
uitgevoerd.

Op 5 december heeft een gesprek plaatsgevonden tussen het college en KPN. Hierin is
gesproken over de door KPN opgeleverde NAW- en omzetbestanden. Deze waren juist
volgens KPN. Op 6 december 2006 heeft een vervolggesprek plaatsgevonden. Hierin werd
nader ingegaan op de 966 contractanten waarbij géén omzetgegevens zijn gevonden. KPN
heeft daaromtrent enkele mondelinge verklaringen gedaan, welke door het college nadien zijn
onderzocht. Voor zover deze verklaringen niet sluitend zouden blijken, zou de
toezichthoudend ambtenaar komen met een voorstel tot extrapolatie van de ontbrekende
gegevens.

De toezichthoudend ambtenaar heeft opnieuw het (herstelde/aangevulde) NAW-bestand aan
het op 15 september 2006 opgeleverde omzet-bestand gekoppeld. Daarbij is rekening
gehouden met de verklaringen van KPN. Na deze koppeling bleek dat bij nog 962 van de 966
contractanten de omzetgegevens ontbraken. Bij vier van de contractanten waarvan wel de
omzetgegevens bekend waren, ontbraken de NAW-gegevens van de contractanten en de
bijpehorende vestigingen.

Op 19 februari 2007 wordt KPN per e-mail verzocht te voldoen aan de
transparantieverplichting zoals opgenomen in het retailbesluit. KPN reageert hierop per e-mail
op 22 februari 2007. KPN geeft aan de mening van OPTA niet te delen en derhalve de
transparantie van de WorldLine XL-kortingsregeling niet te verbeteren.

Op 23 februari 2007 ontvangt het college de schriftelijke verklaring® van KPN zoals deze op
16 februari 2007 is afgesproken. KPN geeft in haar brief een aantal verklaringen wat de
redenen zouden zijn dat KPN niet alle gegevens heeft opgeleverd met betrekking tot de
toepassingen van de WorldLine XL-kortingsregeling.

Op 2 maart 2007 zendt het college bij brief”” de bevindingen en constateringen van de
toezichthoudend ambtenaar naar aanleiding van de brief van KPN van 23 februari 2007. Bij
brief van 16 maart 2007* geeft KPN aan dat zij tot nu toe niet heeft gemerkt dat de
toezichthoudend ambtenaar rekening houdt met de argumenten die KPN op 22 januari 2007
aan het college heeft verstrekt. Deze brief bevat tevens enkele nieuwe reacties op het
feitencomplex met betrekking tot de toepassingen van de WorldLine XL-kortingsregeling.

Bij brief van 27 maart 2007* levert KPN nieuwe gegevens op met betrekking tot de omvang

% Kenmerk R/07/U/024.

% Kenmerk OPTA/TN/2007/200362.
% Kenmerk 07CLR1403-U/MEH.

2 Kenmerk R/07/U/038.
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39.

40.

41.

van de toepassingen van de WorldLine XL-kortingsregeling naar aanleiding van het
informatieverzoek van 24 augustus 2006. Deze oplevering gaat vergezeld van een kopie van
een rapport met bevindingen van de door KPN ingehuurde auditor Ernst & Young. De
toezichthoudend ambtenaar heeft deze oplevering van KPN als volledig en correct
beoordeeld. De extrapolaties van de omzetgegevens, zoals deze bij de brief van 22 december
2006 aan KPN zijn voorgelegd, zijn daarmee komen te vervallen in het uiteindelijke
boeterapport zoals opgemaakt door de toezichthoudend ambtenaar.

Op 28 maart 2007* schrijft KPN dat zij meent duidelijk te moeten maken dat in haar brief van

KPN van 23 februari 2007 alleen sprake is van feiten, die voor meerdere uitleg vatbaar zijn en
niet van een incorrecte weergave of een niet sluitend oordeel. Verder geeft KPN in deze brief
aan dat KPN zich de kritiek van OPTA aantrekt en haar procedures voor het behandelen van

informatieverzoeken zal aanscherpen.

Op 29 maart 2007* stuurt het college een reactie op de brief van KPN van 16 maart 2007.
Hierin geeft het college aan dat de argumenten van KPN zorgvuldig zijn bestudeerd en voor
zover relevant deze in het onderzoek zijn betrokken. KPN wordt aangegeven dat zij formeel in
de gelegenheid worden gesteld om zowel schriftelijk als mondeling haar zienswijze te geven
indien het feitencomplex aanleiding geeft tot het opstellen van een boeterapport.

Op 12 april 2007 ontvangt het college van KPN een fax®. In deze fax geeft KPN informatie
over de overeenkomsten met een aantal grootzakelijke afnemers datwelke onder andere van
de WorldLine XL-kortingsregeling gebruik maakt en waarvoor KPN op dat moment geen
contract kon overleggen.

Boeterapport

42.

Naar aanleiding van de bevindingen uit het onderzoek is door een toezichthoudend
ambtenaar van het college op 17 april 2007 het boeterapport opgemaakt dat bij aangetekende
brief van 17 april 2007 aan Koninklijke KPN N.V. is toegezonden. In het boeterapport worden
de volgende overtredingen geconstateerd:

¢ KPN heeft gedurende de periode vanaf 1 oktober 2004 tot 1 januari 2006 een
kortingsregeling voor vaste telefonie toegepast, genaamd de Collectieve WorldLine-
kortingsregeling, zonder de in artikel 38, eerste lid, Boht voorgeschreven voorafgaande
toestemming van het college te vragen. Vastgesteld is dat, indien deze toestemming wel
was gevraagd, het college deze niet zou hebben verleend, aangezien de kortingsregeling
niet voldeed aan de in artikel 38, eerste lid, Boht voorgeschreven eisen van transparantie
en non-discriminatie en het beleid van het college inter zake kortingen (hierna:
kortingenkader). In de periode vanaf 1 oktober 2004 is deze kortingsregeling 213 maal
toegepast (overtredingen artikel 38, eerste lid, Boht);

%0 Kenmerk R/07/U/039.
¥ Kenmerk OPTA/TN/2007/200574.
2 Kenmerk 2007-U-013-0ID.
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o Vastgesteld is tevens dat in alle 213 gevallen die na 1 oktober 2004 zijn geconstateerd de
Collectieve WorldLine-kortingsregeling niet op de in het tweede lid van artikel 38 Boht
voorgeschreven wijze is bekendgemaakt (overtredingen artikel 38, tweede lid, Boht);

o Vastgesteld is voorts dat KPN in 29 van de 213 gevallen die na 1 oktober 2004
geconstateerd zijn de Collectieve WorldLine-kortingsregeling heeft toegepast in
combinatie met kortingsregelingen die wel met toestemming van het college zijn
toegepast. Dit heeft in 28 van deze gevallen geresulteerd in de overschrijding van de,
door het college in zijn kortingenkader, vastgestelde maximale toegestane forfaitaire
kortingspercentages en in het aanbieden van deze diensten onder de integrale kostprijs.
Deze 28 gevallen betreffen dan ook overtredingen van artikel 35, eerste lid, Boht.

e KPN heeft gedurende de periode vanaf 1 juli 2004 tot 1 januari 2006 in 107.896 gevallen
de zogenoemde WorldLine XL-kortingsregeling voor vaste telefonie toegepast, zonder de
in artikel 38, eerste lid, Boht voorgeschreven voorafgaande toestemming van het college
te vragen. Vastgesteld is dat, indien deze toestemming wel was gevraagd, het college
deze niet zou hebben verleend, aangezien in alle 107.896 gevallen de kortingsregeling
niet voldeed aan de in artikel 38 Boht, eerste lid, Boht voorgeschreven eisen van
transparantie en non-discriminatie en het kortingenkader (overtredingen artikel 38, eerste
lid, Boht);

e Vastgesteld is dat KPN in 107.372 van de 107.896 gevallen de verkeersomzetten van de
verschillende bedrijfsvestigingen van een klant daadwerkelijk gebundeld heeft door de
WorldLine XL-kortingsregeling bij afnemers met meer dan één bedrijfsvestiging toe te
passen, waardoor ten onrechte te hoge kortingen zijn verleend (overtredingen artikel 38,
eerste lid, Boht);

e Vastgesteld is tevens dat in alle 107.896 gevallen de WorldLine XL-kortingsregeling niet
op de in het tweede lid van artikel 38 Boht voorgeschreven wijze is bekendgemaakt
(overtredingen artikel 38, tweede lid, Boht).

e Tenslotte is vastgesteld dat KPN ook na 1 januari 2006 zich niet heeft gehouden aan de
transparantieverplichting van het retailbesluit (dictum: randnummer viii).

Vervolgprocedure
43. Bij brief van 27 april 2007* nodigt het college KPN uit voor het geven van een schriftelijke
zienswijze op het boeterapport dan wel een mondelinge zienswijze te geven tijdens een
hoorzitting op 24 mei 2007.

44. Bij brief van 9 mei 2007* met het onderwerp “Compliance” heeft het college van de voorzitter
van de Raad van Bestuur van Koninklijke KPN N.V. vier schriftelijk verklaringen ontvangen.
Het betreft verklaringen van KPN-medewerkers en de advocaat van KPN. In deze
verklaringen wordt een persoonlijke weergave gegeven van een aantal gesprekken die in de
periode 2004-2005 door KPN met ambtenaren van OPTA zijn gevoerd in het kader van het

% Kenmerk OPTA/IPB/2007/200819.
% Kenmerk 2007-U-00115-RvB.
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“kortingenonderzoek”.

45. In vervolg daarop heeft het college bij brief van 9 mei 2007* KPN medegedeeld dat de
verklaringen worden betrokken in de onderhavige procedure.

46. Op 9 mei 2007* ontvangt het college het schriftelijk verzoek van KPN om uitstel voor het
indienen van een schriftelijk zienswijze en een te houden hoorzitting. Bij brief van 10 mei
2007% stemt het college in met het verzoek om uitstel van KPN en verzoekt KPN om uiterlijk
24 mei 2007 een schriftelijke zienswijze op het boeterapport te geven en een mondelinge
zienswijze te geven tijdens een hoorzitting op 31 mei 2007.

47. Op 24 mei 2007* heeft KPN schriftelijk haar zienswijze op het boeterapport gegeven. Tijdens
de hoorzitting op 31 mei 2007 heeft KPN mondeling haar zienswijze naar voren gebracht.*

48. Bij brief van 30 mei 2007“ zendt het college aan KPN drie schriftelijke verklaringen die het op
zijn verzoek heeft ontvangen. Het betreft verklaringen van OPTA-medewerkers alsmede van
de advocaat van OPTA. In de verklaringen wordt een persoonlijke weergave gegeven van de
eerder aangehaalde gesprekken die in de periode 2004-2005 door KPN met ambtenaren van
OPTA zijn gevoerd in het kader van het “kortingenonderzoek”. Deze verklaringen zijn door het
college eveneens betrokken in de onderhavige procedure.

49. Naar aanleiding van de hoorzitting heeft KPN op 5 juni en 12 juni 2007 desgevraagd middels
brieven aanvullende informatie opgeleverd aan het college.

50. Op 30 juni 2007 heeft KPN een brief gezonden met de herinnering van een medewerker van
de door KPN ingehuurde auditor Ernst&Young, inzake het validatie-onderzoek door
ambtenaren van OPTA in het kader van het “kortingenonderzoek” medio 2005.

51. Op 2 juli 2007 ontvangt het college een fax*' van KPN waarin zij in aanvulling op haar
schriftelijke zienswijze en haar mondelinge toelichting nogmaals kort haar standpunt
uiteenzet: KPN is van mening dat er geen enkele reden is haar een boete op te leggen voor
het aanbieden van de WorldLine XL-kortingsregeling.

4  Juridisch kader

4.1 AMM-verplichtingen

52. KPN (inclusief haar groepsmaatschappijen) is bij besluit* van 15 november 2000 door het
college op grond van artikel 6.4 van de oude Telecommunicatiewet 1998 (hierna: Tw (oud))
aangewezen als een aanbieder van vaste telefonie die beschikt over een aanmerkelijke macht

% Kenmerk OPTA/TN/2007/200931.

% Faxbrief van 8 mei 2007 zonder kenmerk van de gemachtigde van KPN.

%" Kenmerk OPTA/IPB/2007/200936.

% Faxbrief van 24 mei 2007 met kenmerk 388120334338\b002 van de gemachtigde van KPN.

* Een verslag van de hoorzitting is met dit besluit aan KPN toegezonden.

4° Kenmerk OPTA/IPB/2007/201049.

“! Faxbrief van 2 juli 2007 met kenmerk M2076733/2/20334338/Ip van de gemachtigde van KPN.
*2 Kenmerk OPTA/EGM/2000/202722.
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53.

54.

55.

56.

57.

58.

(hierna: AMM) op de relevante markt. Bij besluit van 19 december 2002* is deze aanwijzing
gecontinueerd.

Op 19 mei 2004 is de gewijzigde Telecommunicatiewet in werking getreden. Uit artikel 19.5,
eerste lid, Tw volgt dat aanbieders van vaste openbare telefoniediensten die op 19 mei 2004
door het college zijn aangewezen op grond van artikel 6.4, eerste lid, Tw (oud), de aan deze
aanwijzing verbonden verplichtingen behouden tot de inwerkingtreding van de besluiten,
bedoeld in artikel 19.4, eerste lid, Tw. Hiermee worden de besluiten op grond van Hoofdstuk
6A van de Telecommunicatiewet bedoeld waarin, op basis van de uitkomsten van de
marktanalyse, zal worden besloten tot handhaving, wijziging of intrekking van de bestaande
AMM-verplichtingen.

Op 21 december 2005 heeft het college het in dit kader relevante retailbesluit* genomen,
waardoor krachtens het hierboven beschreven overgangsrecht de AMM-verplichtingen van
artikel 6.4, eerste lid, Tw (oud) met ingang van 1 januari 2006 zijn komen te vervallen (zijnde
de datum van inwerkingtreding van het genoemde marktanalysebesiuit). Tot die tijd waren op
grond van de eerder genoemde besluiten van 15 november 2000 en 19 december 2002 de
volgende verplichtingen op KPN en haar groepsmaatschappijen van toepassing.

Onder het oude recht was het Besluit ONP huurlijnen en telefonie van toepassing op KPN en
haar groepsmaatschappijen, zoals bepaald in het eerder genoemde aanwijzingsbesiluit.

Artikel 11 Boht* luidt als volgt:

“Een aanbieder van huurlijnen doet van de wijze van bekendmaking, bedoeld in artikel 10,
mededeling in de Staatscourant.”

Artikel 35, eerste lid, Boht* luidt als volgt:

“1. Een aanbieder van een vaste openbare telefoniedienst, die krachtens artikel. 6.4, eerste lid,
van de wet door het college is aangewezen stelt kostengeoriénteerde tarieven vast voor het
gebruik van het vaste openbare telefoonnetwerk en de vaste openbare telefoondienst.”

Op grond van artikel 38, eerste en tweede lid, Boht*” is KPN als aanbieder met AMM
gerechtigd kortingen toe te passen, voor zover die transparant en niet discriminerend zijn.

Artikel 38, eerste en tweede lid, Boht luidt als volgt:

“1. Een aanbieder van een vast openbaar telefoonnetwerk en van een vaste openbare

* Kenmerk OPTA/EGM/2002/203803.

* Kenmerk OPTA/TN/2005/203468.

5 Met artikel 11 Boht is uitvoering gegeven aan de bepalingen met betrekking tot de informatie over huurlijnaanbiedingen in
artikel 3 van richtlijn nr. 92/44/EEG (Richtlijn van de Raad van de Europese Gemeenschappen van 5 juni 1992 betreffende de
toepassing van Open Network Provision (ONP) op huurlijnen; PbEG L 165).

6 Met de artikelen 35 en 38 Boht is, met inachtneming van het referentiekader met betrekking tot geharmoniseerde
tariefbeginselen, zoals opgenomen in richtlijn 90/387/EEG, uitvoering gegeven aan de bepalingen met betrekking tot de
kostentoerekeningsbeginselen, kortings- en bijzondere tariefregelingen in artikel 18 en 19 van richtlijn nr. 98/10/EG (Richtlijn
van het Europees Parlement en de Raad van de Europese Unie van 26 februari 1998 inzake de toepassing van Open Network
Provision (ONP) op spraaktelefonie en inzake de universele telecommunicatiedienst in een door concurrentie gekenmerkt
klimaat; PbEG L 101).

7 Zie voetnoot 45.
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telefoondienst bedoeld in artikel 35, eerste lid, is slechts gerechtigd kortingsregelingen toe te
passen, indien deze kortingsregelingen transparant en niet-discriminerend zijn. Deze
kortingsregelingen behoeven de voorafgaande toestemming van het college. Aan een
toestemming kunnen voorschriften worden verbonden. Een toestemming kan onder
beperkingen worden verleend.

2. Een aanbieder zoals bedoeld in het eerste lid maakt de kortingsregelingen, bedoeld in het
eerste lid, op genoegzame wijze bekend. Artikel 11 is van overeenkomstige toepassing.”

59. Op 2 september 1998 heeft het college inzake zijn beleid ten aanzien van de beoordeling van
de kostenoriéntatie van de telefoontarieven van KPN het eerdergenoemde kortingenkader
vastgesteld voor de periode 1998-2002*. In dit kortingenkader is in paragraaf 9.1.5 bepaald:

“a) Kortingen die te herleiden zijn tot aantoonbare kostenvoordelen zijn in beginsel toegestaan.
b) Kortingen die niet op aantoonbare kostenvoordelen gebaseerd zijn, zijn in beperkte mate
toegestaan afhankelijk van de mate van de facto concurrentie op de betreffende deelmarkt en

mits de mededinging daardoor niet wordt beperkt.(...)

(...)

e) Elke aangemelde korting zal afhankelijk zijn van de mate van concurrentie op een bepaalde
deelmarkt getoetst op bundelingsaspecten. Het college onderscheidt verschillende vormen van
bundeling. De voornaamste zijn het in een kortingsregeling bundelen van verschillende typen

verkeer en het in een kortingsregeling bundelen van verkeer van verschillende locaties.

In de eerste plaats kunnen kortingen die betrekking hebben op het verkeer van verschillende
locaties, al dan niet van verschillende gebruikers, de mededinging beperken. Doordat
gebruikers de korting (die ze gezamenlijk ontvangen) verliezen als ze individueel overstappen
naar een andere aanbieder, moet deze korting als een drempel voor overstap worden
beschouwd. Deze vorm van bundeling zal het college derhalve uitsluitend toestaan als daaraan
aantoonbare kostenvoordelen ten grondslag liggen. Deze kostenvoordelen zullen vaak in de
sfeer van de verkeersonafhankelijke kosten liggen. Op grond van de huidige gegevens lijk er

weinig rechtvaardiging in termen van kostenvoordelen, om dergelijke kortingen toe te staan.

Voorts meent het college dat het bundelen van verkeer afkomstig van een deelmarkt waar
nauwelijks concurrentie is, met verkeer afkomstig van een deelmarkt waar wel concurrentie is,
thans niet moet worden toegestaan. Dit heeft nadelige gevolgen voor marktdeelnemers en het
belemmert de ontwikkeling van de nieuwe markt. Immers, een concurrerende aanbieder, die
slechts op een deelmarkt actief is, kan niet een soortgelijke bundeling aanbieden en is daarmee

in het nadeel. Een korting zou daarom gerelateerd moeten zijn aan een individuele dienst. (...)”

60. Het college stelt, afhankelijk van de mate van concurrentie, per deelmarkt de ruimte vast
waarbinnen KPN korting mag verlenen. De maximale kortingsruimte wordt gevormd door het
verschil tussen het standaard (kostengeoriénteerde) eindgebruikerstarief en de ondergrens.
Het college heeft vervolgens ieder jaar de forfaitaire kortingsruimte per deelmarkt beoordeeld
en — indien dat, gelet op de ontwikkelingen in de markt, noodzakelijk was- de kortingruimte per

8 Kenmerk OPTA/E/98/2190.
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deelmarkt aangepast. In zowel 2002 als 2004 is bezien of er aanleiding bestond het
kortingenkader als zodanig te wijzigen. Het college heeft daartoe, op grond van onderzoek
naar de verhoudingen binnen de markt, niet besloten. Het kortingenkader was van kracht tot
de inwerkingtreding van de marktanalysebesluiten.

61. Op 1 januari 2006 is het reeds genoemde retailbesluit® in werking getreden. In dit besluit zijn
aan KPN diverse verplichtingen opgelegd, waaronder de transparantieverplichting, die in
randnummer viii van het dictum van het retailbesluit als volgt is verwoord:

“Op grond van artikel 6a.12, onder c, Tw, legt het college aan KPN op niet concurrerende
retailmarkten voor vaste telefonie de verplichting tot transparantie op. Als invulling geldt dat
KPN de volgende informatie over haar diensten aan alle zakelijke en particuliere eindgebruikers
bekend maakt door middel van publicatie op de website:

- de naam en het adres van vestiging van de aanbieder;

- de naam en een beschrijving van de dienst;

- de invoeringsdatum of datum van wijziging van de dienst;

- de levertijd van een telefonieaansluiting;

- het kwaliteitsniveau van de diensten;

- de soorten onderhoudsdiensten;

- de geldende tariefstructuur, de belangrijkste tarieven en de wijze waarop informatie
verkregen kan worden over de geldende tarieven en onderhoudskosten;

- de duur van een overeenkomst alsmede de voorwaarden waaronder de overeenkomst,
of onderdelen daarvan, kan worden verlengd of beé€indigd;

- de schadevergoedingsregeling of terugbetalingsregeling die geldt indien de
overeenkomst, voor zover het kwaliteitsniveau van de geleverde dienst betreft, niet
wordt nagekomen, en

- de wijze waarop gebruik kan worden gemaakt van de geschillencommissie,
bedoeld in artikel 12.1 Tw of van de procedure, bedoeld in artikel 12.9 Tw.”

4.2 Handhaving
62. Artikel 15.1, derde lid, Tw bepaalt:

“Met het toezicht op de naleving van het bepaalde bij of krachtens andere bepalingen van de
wet dan bedoeld in het eerste en tweede lid, zijn belast de bij besluit van het college

aangewezen ambtenaren.”
63. Artikel 15.4, tweede lid, Tw, bepaalt:

“Het college kan aan een onderneming een boete opleggen van ten hoogste
€ 450.000,-, of, indien dat meer is, 10% van de relevante omzet van de onderneming in
Nederland, in geval van:

a. overtreding van de bij of krachtens hoofdstuk 6a gestelde voorschriften, met

uitzondering van artikel 6a.20;

9 Marktanalysebesluit “De retailmarkten voor vaste telefonie”, OPTA/TN/2005/203468, d.d. 21 december 2005 (hierna:
retailbesluit).
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b. .7
64. Artikel 15.4, vierde lid, Tw bepaalt:
“In geval van overtreding van de bij of krachtens de in artikel 15.1, derde lid, bedoelde
voorschriften, niet zijnde de voorschriften, bedoeld in het tweede lid, alsmede van artikel 5:20

Awb, kan het college aan de overtreder een boete opleggen van ten hoogste € 450.000.”

65. Artikel 15.10 Tw bepaalt:

“1. Bij beschikking wordt opgelegd:
(--.)
b. een boete als bedoeld in artikel 15.4, tweede of vierde lid: door het college;
(--.)
2. In de beschikking wordt in elk geval vermeld:
a. de overtreding terzake waarvan zij is gegeven, alsmede het overtreden

wettelijk voorschrift;
b. indien een boete wordt opgelegd de te betalen geldsom, alsmede een
toelichting op de hoogte daarvan;
C. indien een last wordt opgelegd de inhoud van de last en de termijn
waarvoor deze geldt.
(...)
4. De beschikking dient te worden gegeven binnen twaalf weken nadat het rapport,
bedoeld in artikel 15.8, eerste lid, is opgemaakt, tenzij binnen deze termijn het rapport aan het

openbaar ministerie is gezonden. (...)”

66. Het college heeft beleidsregels met betrekking tot het opleggen van boetes (hierna:
Boetebeleidsregels)® vastgesteld. Met deze Boetebeleidsregels geeft het college invulling aan
zijn beleidsvrijheid ten aanzien van het vaststellen van de hoogte van boetes ingevolge artikel
15.4 Tw en wordt inzicht verschaft in de factoren die de hoogte van de boete bepalen.

5 Zienswijze van KPN

67. KPN heeft naar aanleiding van de toezending van het boeterapport schriftelijk en mondeling
haar zienswijze gegeven. Deze zienswijze houdt — op hoofdlijnen — het volgende in:

Dubbele kortingen

68. KPN spreekt de constatering uit het boeterapport dat er 28 dubbele kortingen zijn verstrekt
niet tegen. Zij geeft toe dat in die genoemde gevallen de korting hoger is dan was toegestaan.
Zij spreekt van een administratieve fout en die inmiddels is gecorrigeerd.

69. Voor het overige voert KPN aan dat er géén sprake is van (een) overtreding(en). Zij is van
mening dat de WorldLine-kortingsregeling en de WorldLine XL-kortingsregeling volkomen

80 Beleidsregels boetetoemeting met betrekking tot het opleggen van boetes ingevolge artikel 15.4 van de
Telecommunicatiewet (Boetebeleidsregels OPTA), Staatscourant 29 juli 2005, nr. 145 / pag. 10.
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rechtmatig zijn toegepast.

Collectieve WorldLine-kortingsregeling

70. In het geval van de Collectieve WorldLine-kortingsregeling is KPN van mening dat zij gewoon
de WorldLine-kortingsregeling heeft toegepast ten opzichte van haar klanten
[VERTROUWELIJK] en [VERTROUWELIJK]. [VERTROUWELIJK] en [VERTROUWELIJK]
zijn de contractant per veilingterrein. KPN mag naar haar mening de verkeersomzetten per
veilingterrein bundelen ten einde het kortingspercentage te bepalen. KPN merkt daarbij ieder
veilingterrein aan als één locatie. Er is naar haar mening geen sprake van een van de
standaard WorldLine-kortingsregeling afwijkende kortingsregeling.

WorldLine XL-kortingsregeling

71. Volgens KPN blijkt uit de tekst van haar verzoek van 6 juli 2004 om toestemming voor
toepassing van de WorldLine XL-kortingsregeling duidelijk dat de korting bij deze
kortingsregeling wordt bepaald op basis van “de totale gesprekskosten van de klant”, met
andere woorden korting op basis van het totale verkeer van een klant. Dit laatste geeft aan dat
verkeersomzetten van verschillende locaties of vestigingen gebundeld kunnen worden. In de
visie van KPN is de WorldLine XL-kortingsregeling die wordt toegepast ook de
kortingsregeling, zoals die bij OPTA ter toestemming is voorgelegd.

72. KPN geeft aan dat zij in het kader van het kortingenonderzoek het college gewezen heeft op
het feit dat bij de toepassing van de WorldLine XL-kortingsregeling het verkeer van
verschillende vestigingen wordt gebundeld. KPN wijst daarbij op gesprekken die met OPTA
zijn gevoerd op 23 mei 2005 en waarover KPN verklaringen van medewerkers heeft verstrekt.
KPN wijst daarbij ook op een brief van 6 juli 2005 van het college, waarin is aangegeven dat
geen onrechtmatigheden zijn geconstateerd bij 23 klantrelaties®, waaronder klanten die ook
de WorldLine XL-kortingsregeling afnamen. Ook in het kader van de tweewekelijkse melding
aan het college blijkt volgens KPN duidelijk dat de kortingsregeling per contractant wordt
toegepast. Het college wist, of had kunnen weten dat de WorldLine XL-kortingsregeling een
bundeling van vestigingen betrof. Het college heeft naar de mening van KPN ook effectief
toestemming voor toepassing van de kortingsregeling gegegeven. Daarnaast stelt KPN dat zij
de WorldLine XL-kortingsregeling transparant en non-discriminatoir heeft toegepast.

73. Subsidiair voert KPN aan dat er materieel niets aan de hand is. Zij stelt zich daarbij op de
volgende standpunten.

74. KPN geeft aan dat de kortingen die zijn verstrekt in de WorldLine XL-kortingsregeling, vallen
binnen het destijds geldende kortingenkader zoals vastgesteld door het college. Verder stelt
KPN dat de toepassing van de WorldLine XL-kortingsregeling onder het huidige retailbesluit,
dat in werking is getreden op 1 januari 2006, wel is toegestaan. KPN voert in haar zienswijze
een aantal punten aan waarmee zij dit subsidiaire punt onderschrijft. Ten eerste de gewijzigde
inzichten sinds 1999 van het telecommunicatierecht®. De constatering dat de WorldLine XL-
kortingsregeling naar huidig inzicht niet problematisch is, is cruciaal in het licht van het

*' Kenmerk OPTA/IBT/2005/202015

%2 Deze klantrelaties zijn door ambtenaren van OPTA nader onderzocht in het kader van het validatie-onderzoek ter zake van
het “kortingenonderzoek” medio 2005.

¥ KPN wijst daarvoor op de nieuwe ONP-richtlijn, de in 2004 gewijzigde Telecommunicatiewet en de marktanalysebesluiten.
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legaliteitsbeginsel. Daarnaast is KPN van mening dat het optellen van verkeer niet
mededingingsbeperkend is en dus geen invloed heeft op de concurrentie. Concluderend
constateert KPN dat de opstellers van het boeterapport er niet in geslaagd zijn aannemelijk te
maken dat met dit onderzoek enig materieel belang is gemoeid en stelt zij dat een dergelijke
regel volkomen achterhaald is.

75. Meer subsidiair maakt KPN nog enkele opmerkingen over het aantal overtredingen en de
hoogte van een eventuele boete als OPTA toch mocht besluiten dat sprake is van
overtredingen. Volgens haar is bij de gevallen genoemd in het boeterapport steeds sprake van
een doorlopende toepassing van dezelfde kortingsregeling. In dat geval is er hooguit sprake
van steeds één overtreding, wat gevolgen heeft voor de maximale boetehoogte.

6 Beoordeling

6.1 Bevoegdheid college

76. Zoals hiervoor uiteengezet, volgt uit het boeterapport dat de geconstateerde gedragingen
gekwalificeerd worden als overtredingen onder het oude recht, in het bijzonder van de
artikelen 35 en 38 Boht. De verplichtingen die voortvloeien uit deze bepalingen gelden voor
een partij die krachtens artikel 6.4, eerste lid, Tw (oud) destijds als aanbieder met AMM op de
markt voor vaste telefonie was aangewezen. Uit de aanwijzingsbesluiten volgt dat deze
aanwijzing gold voor KPN en haar groepsmaatschappijen.

77. De tarieven voor de betrokken dienstverlening dienden volgens de oude
Telecommunicatiewet en het Boht (de artikelen 34, 35, 36 en 38 Boht) te voldoen aan het
vereiste van kostenoriéntatie. Bovendien gold de verplichting om wijziging van de tarieven dan
wel voorgenomen kortingsregelingen — kort gezegd - voorafgaand aan de invoering ter
toestemming voor te leggen aan het college. Als gevolg van de inwerkingtreding van het
retailbesluit zijn (onder meer) de hiervoor genoemde verplichtingen uit het Boht onder de
huidige Telecommunicatiewet komen te vervallen.*

78. Onder het regime van de huidige Telecommunicatiewet en het retailbesluit zijn opnieuw
verplichtingen opgelegd aan KPN als aanbieder met AMM op de markt voor vaste telefonie.
Een deel van de oude verplichtingen voor KPN is komen te vervallen. Dat laatste staat
volgens het college niet in de weg aan zijn bevoegdheid om een boete op te leggen voor de
hier geconstateerde overtredingen die door KPN in het verleden zijn begaan. Uit jurisprudentie
blijkt dat voor de vraag of bij het vervallen van bepalingen een boete kan worden opgelegd,
moet worden onderzocht of de aanpassing van de wet- of regelgeving het gevolg is van een
wijziging in de marktsituatie of dat de wijziging van de wet- of regelgeving het gevolg is van
een wijziging in de opvatting van de wetgever, namelijk dat de betreffende normen niet meer
van belang worden geacht.* Het eerste geval tast de bevoegdheid om een boete op te leggen
voor een overtreding niet aan, het tweede geval in beginsel wel.

79. De huidige Telecommunicatiewet geeft het college in Hoofdstuk 6A de bevoegdheid om aan

% Zie artikel 19.5, eerste lid, juncto artikel 19.4, eerste lid, Tw.
** HR 24 juni 1986, NJ 1987, 157.
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partijen met AMM verplichtingen op te leggen, zoals onder het vroegere Boht, maar schrijft
voor dat het college voor het opleggen van verplichtingen eerst de markt moet analyseren
alvorens verplichtingen op te leggen. De analyse van de hier betreffende markt is
weergegeven in het retailbesluit. De economische analyse van de markten gaf aanleiding om
voor een deel van de retailmarkten verplichtingen op te leggen en voor een deel niet meer,
namelijk voor internationaal verkeer. Het ontbreken van een bevoegdheid om verplichtingen
op te leggen voor internationaal verkeer vloeit niet voort uit een wetswijziging, maar uit een
economische analyse van de marktsituatie. Dit tast de bevoegdheid van het college niet aan
om voor de reeds geconstateerde overtredingen onder de Telecommunicatiewet (oud) en het
toen geldende Boht een boete op te leggen.

80. Het college is derhalve bevoegd op grond van artikel 15.4, vierde lid, juncto artikel 15.10
eerste lid, onder b, Tw een boete van ten hoogste € 450.000 op te leggen in geval van
overtreding van de in artikel 15.1, derde lid, Tw bedoelde voorschriften. Hiermee worden
onder meer de verplichtingen uit het Boht bedoeld.

81. Het college is daarnaast bevoegd op grond van artikel 15.4, tweede lid, juncto artikel 15.10,
eerste lid, onder b, Tw een boete van ten hoogste € 450.000, of indien dat meer is, 10% van
de relevante omzet van de onderneming in Nederland, op te leggen in geval van overtreding
van de bij of krachtens Hoofdstuk 6A van de Telecommunicatiewet gestelde voorschriften.
Hiermee worden onder meer de verplichtingen uit het retailbesluit bedoeld.

6.2 Overtredingen

6.2.1 Collectieve WorldLine-kortingsregeling

Toestemming

82. In het boeterapport is vastgesteld dat KPN de Collectieve WorldLine-kortingsregeling® heeft
toegepast, zonder de in artikel 38, eerste lid, Boht voorgeschreven voorafgaande
toestemming van het college te vragen en te verkrijgen. Daarnaast is vastgesteld dat deze
kortingsregeling in 213 gevallen is toegepast.

83. Bij de toepassing van de Collectieve WorldLine-kortingsregeling door KPN wordt de hoogte
van de korting bepaald op basis van de gebundelde verkeersomzet van verschillende
bedrijfsvestigingen en gebruikers op een veilingterrein samen. De standaard WorldLine-
kortingsregeling is met toestemming van het college toegepast bij besluit van 23 november
1998%. Deze standaard WorldLine-kortingsregeling — de kortingsregeling waarvoor door
OPTA toestemming was verleend - hield kort gezegd in dat er per verkeerssoort op basis van
een staffel met kortingspercentages en verkeersomzetdrempels korting kan worden verstrekt
over de gerealiseerde verkeersomzet van de desbetreffende verkeerssoort. Bundeling van
verkeersomzetten over meerdere vestigingen dan wel locaties was niet toegestaan, omdat dit
in beginsel in strijd met het kortingenkader werd geacht. KPN stelt (in haar schriftelijke en
mondelinge zienswijze) dat één veilingterrein als één locatie dan wel vestiging aan te merken
is.

% De naam “Collectieve WorldLine-kortingsregeling” hebben de opstellers van het boeterapport ingevoerd, vanwege de
bundeling over verschillende vestigingen.
% Kenmerk OPTA/J/98/3282.
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84. KPN is van mening dat de Collectieve WorldLine-kortingsregeling met toestemming van het
college is toegepast. De toepassing van de standaard WorldLine-kortingsregeling heeft
toestemming van het college verkregen. Na deze toestemming heeft KPN twaalf maal een
wijzigingsvoorstel ter toestemming ingediend bij het college. Het college heeft voor zeven
wijzigingsvoorstellen zijn toestemming gegegeven. Dit betroffen uitsluitend
wijzigingsvoorstellen binnen de forfaitaire kortingsruimte en aanpassingen van de
drempelbedragen in de staffel. In vijf van deze wijzigingsvoorstellen is toestemming
onthouden. In vier van de gevallen is toestemming onthouden omdat KPN kortingen voor
Biba-verkeer dan wel IDD-verkeer® wilde introduceren buiten de vastgestelde beschikbare
kortingsruimte.

85. In tegenstelling tot KPN is het college van mening dat de Collectieve WorldLine-
kortingsregeling, die aan [VERTROUWELIJK] en [VERTROUWELIJK] is aangeboden en
geleverd, wezenlijk verschilt van de met toestemming van het college toegepaste standaard
WorldLine-kortingsregeling en wel op de volgende punten:

- KPN bundelt met de Collectieve WorldLine-kortingsregeling zoals aangeboden aan
[VERTROUWELIJK] en [VERTROUWELIJK] meerdere vestigingen en/of locaties op
één veilingterrein. KPN stelt dat [VERTROUWELIJK] respectievelijk
[VERTROUWELIJK] de contractant is bij KPN en dat derhalve één veilingterrein als
één locatie/vestiging moet worden beschouwd.

- Bij het bepalen van het drempelbedrag voor de verschillende kortingsstaffels betrekt
KPN ook overig verkeer. Dit is niet conform de met toestemming van het college
toegepaste standaard WorldLine-kortingsregeling.

86. Het college is van oordeel dat één veilingterrein niet hetzelfde is als één locatie dan wel
vestiging, zodat niet gesteld kan worden dat hier sprake is van de met toestemming van het
college toegepaste standaard WorldLine-kortingsregeling. Het college wijst in dit verband ook
op de definitie die KPN hanteert voor de term “locatie” in haar Algemene Voorwaarden
Voordeelregelingen Vaste Telefonie van KPN, namelijk: “het aansluitadres waar de
aansluitpunten van de desbetreffende aansluitingen zijn gerealiseerd.”

87. Naar het oordeel van KPN bevindt zich op één veilingterrein slechts één IS/RA-punt en
daarmee één aansluiting®. Volgens haar is bij de veilingterreinen het IS/RA-punt derhalve de
plaats waar de infrastructuur van KPN het veilingterrein binnenkomt en is aangesloten op het
leidingnet op de veilinglocaties. Dit is ook de definitie die het college hanteert voor IS/RA-
punten. Op een veilingterrein is sprake van meerdere IS/RA-punten en daarmee van
meerdere aansluitingen. KPN heeft door middel van een papieren constructie van
contractsovernames het aantal aansluitingen getracht te verminderen tot één aansluitpunt per
veilingterrein, terwijl er in de fysieke infrastructuur niets is veranderd. Het aantal aansluitingen
is daarom de facto naar het oordeel van het college ongewijzigd.

88. Het college is ook anderszins van mening dat een veilingterrein niet als één locatie dan wel

% Biba staat voor binnenbasis-gebied en IDD (international direct dialing) voor internationaal verkeer.
% Het IS/RA-punt is het punt waar de infrastructuur van KPN (IS) wordt aangesloten op de randapparatuur van de klant (RA).
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89.

vestiging kan worden gezien. Dit blijkt uit het feit dat elke individuele afnemer op een
willekeurig veilingterrein een eigen reeks telefoonnummers heeft, met in sommige gevallen
zelfs een ander netnummer zonder dat er sprake is van nummerblokken. Daarnaast is elke
gebruiker op het veilingterrein een zelfstandige onderneming met een eigen, specifiek adres
op het veilingterrein. Dit wordt bovendien bevestigd door het feit dat elke onderneming op het
betreffende veilingterrein (elke afnemer via [VERTROUWELIJK] en [VERTROUWELIJK]) in
de regel een eigen vestiging heeft en zelf een op eigen naam en rekening gestelde factuur
van KPN ontvangt.

Op basis van de hiervoor genoemde redenen concludeert het college dat een veilingterrein
niet kan worden beschouwd als één locatie dan wel vestiging. KPN heeft door aan
[VERTROUWELIJK] en [VERTROUWELIJK] de Collectieve WorldLine-kortingsregeling aan te
bieden derhalve een andere kortingsregeling aangeboden dan de met toestemming van het
college toegepaste standaard WorldLine-kortingsregeling. KPN dient op grond van artikel 38,
eerste lid, Boht een kortingsregeling vooraf ter toestemming voor te leggen aan het college.
KPN heeft dit nagelaten bij de Collectieve WorldLine-kortingsregeling en heeft daarmee in
strijd gehandeld met het bepaalde in artikel 38, eerste lid, Boht.

Transparantie

90.

In het boeterapport wordt voorts geconstateerd dat KPN de Collectieve WorldLine-
kortingsregeling niet transparant heeft gemaakt. Op grond van artikel 38, tweede lid, Boht
dient een kortingsregeling op genoegzame wijze bekend gemaakt te worden. De Collectieve
WorldLine-kortingsregeling is nooit in de Staatscourant of op de website van KPN
gepubliceerd of anderszins algemeen bekend gemaakt. Het college concludeert op grond van
de hiervoor genoemde feiten wat betreft de Collectieve WorldLine-kortingsregeling dat de
transparantieverplichting uit artikel 38, tweede lid, Boht door KPN is overtreden.

Dubbele kortingen

91.

92.

93.

In het boeterapport is geconstateerd dat de Collectieve WorldLine-kortingsregeling in 29
gevallen is gecombineerd met kortingsregelingen die met voorafgaande toestemming van het
college zijn toegepast (onder meer de standaard WorldLine-kortingsregeling in combinatie met
de BelZakelijk-kortingsregeling). KPN heeft dit niet bestreden. Het combineren van
kortingsregelingen die gebruik maken van de forfaitaire kortingsruimte is op grond van het
kortingenkader niet toegestaan.

Door het verstrekken van de dubbele kortingen is in 28 van de 29 gevallen de maximale
toegestane kortingspercentages overschreden. Hiermee heeft KPN artikel 35, eerste lid, Boht
overtreden. KPN dient kostengeoriénteerde tarieven vast te stellen en toe te passen, hetgeen
in casu niet is gebeurd.

KPN heeft in haar zienswijze aangegeven dat het verstrekken van de dubbele kortingen het
gevolg is van een handmatige verwerking van de Collectieve WorldLine-kortingsregeling en
heeft geleid tot 28 administratieve vergissingen. KPN betreurt ten zeerste dat dit is gebeurd en
heeft het geconstateerde dan ook bevestigd. KPN schat dat het om ongeveer € 60.000 aan te
veel verstrekte kortingen zou gaan.
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94.

6.2.2

Het college heeft geconstateerd dat KPN dat de administratieve vergissingen niet alsnog
eigener beweging met de betreffende klanten heeft verrekend, hetgeen door KPN is
bevestigd. Derhalve zijn naar de mening van het college de 28 gevallen van het onrechtmatig
verstrekken van dubbele kortingen als overtreding in stand gebleven.

WorldLine XL-kortingsregeling

Toestemming

95.

96.

97.

98.

99.

In het boeterapport is vastgesteld dat KPN de WorldLine XL-kortingsregeling heeft toegepast
zonder de in artikel 38, eerste lid, Boht voorgeschreven voorafgaande toestemming van het
college te vragen en te verkrijgen. Daarnaast is vastgesteld dat KPN deze kortingsregeling in
107.896 gevallen heeft toegepast. KPN stelt zich echter op het standpunt dat zij op 6 juli 2004
een wijzigingsvoorstel® van de kortingsregeling WorldLine aan het college ter toestemming
heeft voorgelegd (zie bijlage 1), voor welke wijziging het college op 19 juli 2004 toestemming
zou hebben verleend (zie bijlage 2).

Het college is ten eerste van oordeel dat hij in het toestemmingsbesiluit van 19 juli 2004%
alleen de voorgestelde aanpassing van het aantal staffels heeft goedgekeurd. Ten tweede
oordeelt het college dat KPN niet de kortingsregeling heeft toegepast, welke op 6 juli 2004 ter
toestemming aan het college is voorgelegd dan wel dat KPN de kenmerken van de
kortingsregeling niet, althans volstrekt onvoldoende, heeft benoemd en toegelicht, zodat niet
gesteld kan worden dat het college met haar besluit van 19 juli 2004 ook toestemming heeft
gegeven voor een bundeling van verkeersomzetten van vestigingen of locaties bij de bepaling
van de staffel. KPN heeft derhalve in strijd gehandeld met artikel 38, eerste lid, Boht. Het
college overweegt hieromtrent het volgende.

KPN heeft in het tariefvoorstel van 6 juli 2004 het volgende aangegeven:

“De bedragen in de staffels representeren de totale gesprekskosten van de klant van alle
verkeerscategorieén: biba, buba, vamo, idd® en overige verkeerssoorten. De korting blijft
afhankelijk per verkeerssoort, en geldt alleen voor de verkeerssoorten biba, buba, vamo en idd.”

Uit het toestemmingsbesluit zelf blijkt dat het college alleen de voorgestelde wijziging in de
staffels heeft beoordeeld en goedgekeurd. KPN heeft dan ook in redelijkheid geen
toestemming voor het bundelen van verkeersomzetten van verschillende vestigingen in het
toestemmingsbesluit kunnen lezen of aan het besluit kunnen ontlenen.

Dit geldt te meer nu het college met toepassing van het kortingenkader bij de initiéle
goedkeuring van de standaard WorldLine-kortingsregeling® het punt ten aanzien van het

bundelen van verkeer van verschillende vestigingen nogmaals expliciet heeft benoemd®:

“Verder geldt de kortingsregeling per locatie. Verkeer van verschillende vestigingen kan dus niet

0 KPN schrijft: “Hierbij stuur ik u een voorstel voor aanpassing van de kortingsregeling WorldLine. (...)"
®' Besluit van 19 juli 2004 met kenmerk OPTA/EGM/2004/202556.
%2 Deze verkeerssoorten zijn: binnenbasis (biba), buitenbasis (buba), vast-mobiel (vamo) en internationaal verkeer
giadd=intemational direct dialing).
Besluit van 23 november 1998 met kenmerk OPTA/J/98/3282.

% Besluit 23 november 1998 met kenmerk OPTA/J/98/3282, pagina 21, onder kopje “WorldLine”, algemeen, Zealinea.
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bij elkaar worden opgeteld voor het bepalen van de hoogte van de korting.“

100. Het college heeft vervolgens in zijn periodieke beoordeling, of het kortingkader naar
aanleiding van de marktsituatie aanpassing behoefde, niet tot een wijziging besloten. Het
verbod op bundeling van verkeersomzetten van verschillende vestigingen tot de
inwerkingtreding van de marktanalysebesluiten, was KPN derhalve genoegzaam bekend. Het
had op de weg van KPN gelegen, zeker als AMM-partij, om het college ondubbelzinnig te
wijzen op een van deze bestendige beleidslijn afwijkende kortingsregeling, hetgeen in casu
niet is gebeurd.

101. Ook uit de eigen publicatie van KPN in de Staatscourant van 6 augustus 2004 is op
geen enkele wijze af te leiden dat door KPN bij het toepassen van de WorldLine XL-
kortingsregeling wordt gebundeld over verschillende vestigingen (zie bijlage 3).

102. In het tariefvoorstel dat KPN op 6 juli 2004 aan het college heeft verstuurd, wordt
bovendien gesproken van een “wijziging” van de WordLine-kortingsregeling. Indien
daadwerkelijk sprake zou zijn geweest van een wijziging, dan zou na deze wijziging de
WordLine-kortingsregeling die tot 6 juli 2004 werd toegepast, niet meer kunnen hebben
bestaan. Na de toestemming van het college op 19 juli 2004 blijkt de gewijzigde WordLine-
kortingsregeling echter een totaal nieuwe dienst te zijn, genaamd de WorldLine XL-
kortingsregeling. De WorldLine-kortingsregeling van véér 6 juli 2004 is daarnaast in
ongewijzigde vorm blijven bestaan. Kortom: KPN heeft een voorstel gedaan, dat als de
wijziging van een bestaande regeling is gepresenteerd, terwijl het ging om de introductie en
toepassing van een geheel nieuwe dienst®, zonder dat dit aan het college kenbaar is gemaakt
en zonder daarvoor toestemming te vragen.

103. Naderhand is het het college pas duidelijk geworden dat de nieuwe dienst naast de
wijziging van de staffels op twee andere punten essentieel verschilt van de bestaande
WorldLine-kortingsregeling bij de bepaling van de relevante gesprekskosten ten behoeve van
de bepaling van de kortingsstaffel:

WorldLine-kortingsregeling WorldLine XL-kortingsregeling

Wijziging 1 Gesprekskosten van iedere Totale gesprekskosten van alle

afzonderlijke verkeersstroom (biba, | verkeerstromen (biba, buba, vamo, idd)
buba, vamo, idd)

Wijziging 2 Gesprekskosten per vestiging of Bundeling van gesprekskosten van de
locatie klant, oftewel de verschillende

vestigingen of locaties

104. Het college is van oordeel dat de eerste wijziging volgt uit de tekst in het
wijzigingsvoorstel van KPN, omdat gesproken wordt van “de totale gesprekskosten van de
klant van alle verkeerscategorieén: biba, buba, vamo, idd en overige verkeerssoorten’.

% In de tweede alinea van de faxbrief van KPN van 2 juli 2007 met kenmerk M2076733/2/20334338/Ip spreekt KPN zelf ook van
een “nieuwe regeling”.
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Het college heeft deze wijziging in haar besluit van 19 juli 2004 niet als zodanig benoemd,
maar de tekst in het wijzigingsvoorstel is dusdanig duidelijk dat het college toestemming heeft
verleend voor het berekenen van de kortingen over de gezamenlijke verkeersstromen.

105. Het college is van oordeel dat de tweede wijziging niet volgt uit de tekst in het
wijzigingsvoorstel, omdat wordt gesproken van “de fotale gesprekskosten van de klant van
alle verkeerscategorieén: biba, buba, vamo, idd en overige verkeerssoorten”. KPN heeft de
nieuwe dienst op dit punt niet eenduidig gedefinieerd en niet nader toegelicht of onderbouwd
Het begrip klant is een dusdanig algemeen, niet nader gedefinieerd begrip dat het college
daaruit niet heeft kunnen en/of moeten afleiden dat KPN onder de term klant de
verkeersomzet van alle gebundelde vestigingen of locaties verstond om zodoende een hogere
korting te bereiken. Hiervoor is mede relevant dat ten tijde van het besluit van 19 juli 2004 het
algemeen vastgesteld en toegepast beleid van OPTA was om bundelingen van vestigingen
niet toe te staan, tenzij daaraan aantoonbare kostenvoordelen ten grondslag liggen, omdat
een dergelijke bundeling tot overstapdrempels zou leiden.

106. De bundeling van gesprekskosten van verschillende vestigingen of locaties is expliciet
geadresseerd in paragraaf 9.1.5, onder e, van het kortingenkader. In randnummer 59 van het
onderhavige besluit zijn de voorwaarden aangegeven waaronder een korting mogelijk is die
niet direct past binnen de vastgestelde forfaitaire kortingsruimte. KPN heeft in het
tariefvoorstel voor de WorldLine XL-kortingsregeling op geen enkele wijze argumenten of een
onderbouwing aangeleverd, waarin wordt aangegeven dat zij aan deze voorwaarden voldoet.
In eerdere tariefvoorstellen®, waarbij KPN kortingen wilde geven buiten de vastgestelde
forfaitaire kortingsruimte, gaf KPN wel een duidelijke toelichting op en een onderbouwing van
de gevraagde afwijking van het door het college vastgelegde beleid. Daaruit blijkt volgens het
college duidelijk dat KPN wel degelijk op de hoogte was van de wijze waarop dergelijke
tariefvoorstellen gemotiveerd dienden te worden. Van het college kon niet worden verwacht
dat hij zonder nadere motivering van de zijde van KPN op een afwijking van de staande
praktijk bij het doen van verzoeken als bedoeld in artikel 38, eerste lid, Boht bedacht moest
zZijn en zeker niet dat in het verzoek een afwijking van het vaste beleid van het college met
betrekking tot het vestigingsbeleid moest worden gelezen.

107. Het college wijst ook op het toestemmingstraject inzake de kortingsregeling
BelZakelijk Company, waarvoor KPN op 22 september 2004 een tariefvoorstel heeft
ingediend. In dat voorstel heeft KPN aangeven een korting te geven bij bundeling van
verschillende vestigingen die de kortingsregeling BelZakelijk afnemen. In dat voorstel wordt
deze wijziging expliciet benoemd en toegelicht. Op basis van deze onderbouwing en na
verschillende vragenrondes heeft het college op 10 mei 2005 toestemming gegeven voor een
extra korting bij de bundeling van vestigingen op grond van aangetoonde kostenvoordelen.
Het college wijst hier ook op de melding van bestaande diensten, welke KPN op grond van het
retailbesluit diende op te leveren, op 16 februari 2006.* Daar wordt de term “contractant”
gehanteerd wat, naar het oordeel van het college, al een nadere duiding geeft dan de term
“klant”.

% Voorstel van 23 januari 2004 inzake de kortingsruimte voor IDD en voorstel van 23 januari 2004 inzake de kortingsruimte voor
biba.
¥ KPN was tot deze melding verplicht op basis van het retailbesluit.
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108. Kortom, met het toestemmingsbesluit heeft het college alleen de voorgestelde
wijziging in de staffels beoordeeld en goedgekeurd. KPN heeft in het tariefvoorstel de
kenmerken van de dienst die essentieel zijn voor een juiste beoordeling door het college niet,
althans volstrekt onvoldoende, benoemd en toegelicht, zodat niet gesteld kan worden dat het
college met haar besluit van 19 juli 2004 ook toestemming heeft gegeven voor een bundeling
van verkeersomzetten van vestigingen of locaties bij de bepaling van de staffel. Het college
had het voorstel ook niet zo hoeven te begrijpen.

109. KPN geeft aan dat het college in elk geval uit de praktijk had kunnen afleiden dat bij
de bepaling van de gesprekskosten werd gebundeld over vestigingen of locaties. KPN stelt
dan ook dat het college in haar communicatie met KPN — al dan niet expliciet - toestemming
heeft gegeven aan de toepassing in de praktijk van de WorldLine XL-kortingsregeling.

110. Vooropgesteld moet worden dat de vraag of het college wist of had kunnen weten dat
de bundeling in de praktijk werd toegepast niet relevant is voor de vaststelling dat een
overtreding is begaan. Het gaat erom of KPN de toegepaste kortingsregeling al dan niet ter
toestemming aan het college heeft voorgelegd en of het college vervolgens toestemming heeft
gegeven door middel van een besluit. In dit goedkeuringsbesluit heeft het college de
aanpassing van het aantal staffels goedgekeurd. KPN heeft in haar zienswijze aangegeven®
dat hetgeen besproken is op 23 mei 2005 en in de brief van het college van 6 juli 2005 is
aangegeven, duidelijk was hoe de WorldLine XL-kortingsregeling werd toegepast. Het college
is van oordeel dat het gesprek op 23 mei 2005 en de brief van 6 juli 2005 niet te kwalificeren
zijn als toestemmingsbesluiten van het college.

111. Het gesprek dat op verzoek van KPN op 23 mei 2005 is gevoerd — welke gesprek
door KPN is aangeduid als een non-gesprek - en waarover medewerkers en
vertegenwoordigers van KPN en OPTA verklaringen hebben afgelegd, biedt geen of
onvoldoende aanknopingspunten voor de conclusie dat de WorldLine XL-kortingsregeling
voldeed aan de op KPN rustende verplichtingen, laat staan dat het college middels dat
gesprek (alsnog) toestemming voor de toepassing ervan zou hebben gegeven. Allereerst is
geen verslag gemaakt van het gesprek. Daarnaast hebben KPN en OPTA een verschillend
beeld overgehouden van de inhoud, status en strekking van het gesprek. KPN heeft in de
mondelinge toelichting op het boeterapport naar het oordeel van het college dan ook terecht
aangegeven te betreuren dat vervolgens de toepassing van de WorldLine XL-kortingsregeling
niet klip en klaar op schrift is gezet en aan het college is voorgelegd om daarmee alsnog
uitdrukkelijke toestemming voor de toepassing ervan te verkrijgen.

112. De brief van het college van 6 juli 2005, waaraan KPN meent impliciet toestemming te
kunnen ontlenen, is evenmin aan te merken als een toestemmingsbesluit van het college. De
brief van 6 juli 2005 geeft de conclusies weer van het validatie-onderzoek in het kader van het
kortingenonderzoek. In dat validatie-onderzoek is aan de hand van informatiesheets en
factuurtotalen getoetst en niet aan de hand van daadwerkelijke facturen, zoals KPN die in
bijlage 9 van haar schriftelijke zienswijze heeft bijgevoegd.

% Zie randnummer 72 van het onderhavige besluit.
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113. In dit verband is ook de herinnering van de medewerker van Ernst&Young inzake het
validatie-onderzoek moeilijk op waarde te schatten. Bij de beoordeling van de betekenis van
de brief van 6 juli 2005 gaat het college uit van de schriftelijke informatie die is gebruikt voor
het validatie-onderzoek in het kader van het “kortingenonderzoek” en die conform de
afspraken ook KPN is toegezonden. De bevinding van 6 juli 2005 dat “ten aanzien van de 23
onderzochte gevallen geen onrechtmatigheden geconstateerd zijn ten aanzien van het
hanteren van tarieven en kortingen voor vaste telefoniediensten” ziet het college dan ook niet
als een toestemming voor de bundeling van verkeerskosten, aangezien die conclusie niet op
basis van de gebruikte informatie kon worden getrokken.

114. In de tweewekelijkse melding® van bestaande diensten van KPN aan het college op
16 februari 2006 is aangegeven dat de WorldLine XL-kortingsregeling wordt toegepast per
contractant. Het college heeft op dat moment geen toestemming gegeven voor de toepassing
van de WorldLine XL-kortingsregeling voor 1 januari 2006, dat is voor de inwerkingtreding van
het retailbesluit.

115. Op grond van het vorenstaande is het college van oordeel dat KPN de WorldLine XL-
kortingsregeling niet of volstrekt onvoldoende helder ter toestemming heeft voorgelegd aan
het college, niet bij de introductie en ook niet op een later moment; althans niet op zodanige
wijze dat het college tot een adequate en afgewogen beoordeling heeft kunnen komen.

116. Wat er in dit verband ook zij van de mondelinge en schriftelijke communicatie tussen
OPTA en KPN, die vanaf mei 2005 in het kader van het kortingenonderzoek heeft
plaatsgehad, de beantwoording van de vraag of KPN daaruit impliciet een
toestemmingsbesluit van het college had mogen afleiden, kan in het midden worden gelaten
en ook verder onbesproken blijven. Het laat immers onverlet dat er in ieder geval tot 1 mei
2005 zonder voorafgaande schriftelijke toestemming van het college de WorldLine XL-
kortingsregeling in de praktijk is toegepast, hetgeen in strijd is met artikel 38, eerste lid, Boht.

117. Het college stelt daarom vast dat KPN met de toepassing van de WorldLine XL-
kortingsregeling zonder voorafgaande toestemming van het college artikel 38, eerste lid, Boht
heeft overtreden, in ieder geval tot 1 mei 2005.

Transparantie

118. In het boeterapport is gesteld dat KPN WorldLine XL niet heeft bekendgemaakt, zoals
bedoeld in artikel 38, tweede lid, Boht en ook niet op juiste wijze transparant heeft gemaakt op
de website conform de verplichting, uit randnummer viii van het dictum van het retailbesluit.

119. Het college is van oordeel dat KPN in strijd heeft gehandeld met artikel 38, tweede lid,
Boht en randnummer viii van het dictum van het retailbesluit. KPN heeft weliswaar
bekendgemaakt dat de WorldLine XL-kortingsregeling is geintroduceerd en KPN heeft de
kortingsregeling ook op haar website geplaatst, maar in beide gevallen heeft KPN daarbij niet
expliciet aangegeven dat bij de bepaling van de gesprekskosten het verkeer van verschillende
vestigingen of locaties gebundeld wordt. KPN heeft dit in het midden gelaten, daar waar bij de

% KPN heeft op grond van het retailbesluit een verplichting om iedere twee weken een overzicht bij het college te melden van
alle diensten die zij op de markt aanbiedt.
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WorldLine-kortingsregeling expliciet is aangegeven dat het gaat om de gesprekskosten per
locatie.

120. Het feit dat de meeste eindgebruikers deze informatie wellicht wel hebben ontvangen
van accountmanagers of andere kanalen doet niet aan deze overtreding af. KPN dient immers
te voldoen aan de wettelijke verplichtingen.

6.3 Conclusie ten aanzien van de overtredingen

121. Het college concludeert derhalve dat KPN de volgende overtredingen heeft begaan:
- Collectieve WorldLine-kortingsregeling:

A. Overtreding artikel 38, eerste lid, Boht wegens het zonder toestemming van
het college toepassen van de kortingsregeling Collectieve WorldLine
gedurende de periode 1 oktober 2004 tot 1 januari 2006;

B. Overtreding van artikel 38, tweede lid, Boht wegens het niet bekend maken
op de voorgeschreven wijze van de kortingsregeling Collectieve WorldLine
na 1 oktober 2004;

C. Overtreding van artikel 35, eerste lid, Boht wegens het verstrekken van
kortingen hoger dan de vastgestelde maximale toegestane forfaitaire
kortingsruimte (de dubbele kortingen) van 1 oktober 2004 tot 1 september
2005.

- WorldLine XL-kortingsregeling:

D. Overtreding artikel 38, eerste lid, Boht wegens het zonder toestemming van
het college toepassen van de kortingsregeling WorldLine XL gedurende de
periode 1 juli 2004 tot 1 mei 2005;

E. Overtreding van artikel 38, tweede lid, Boht wegens het niet bekend maken
op de voorgeschreven wijze van de kortingsregeling WorldLine XL na 1 juli
2004;

F. Overtreding van randnummer viii van het dictum van het retailbesluit
wegens het niet op de juiste wijze transparant maken van de
kortingsregeling WorldLine XL na 1 januari 2006.

122. In het vervolg duidt het college de overtredingen aan met de genoemde letters A tot
en met F.
123. In het kader van de boeteoplegging is bij de overtredingen A, C en D relevant hoeveel

overtredingen zijn begaan. Dit is met name relevant in verband voor de bepaling van de
hoogte van de boete. Het gaat om onrechtmatige kortingsregelingen die niet ter toestemming
zijn voorgelegd en vervolgens in meerdere gevallen zijn toegepast. Het college heeft de
volgende overwegingen om te bepalen of sprake is van één of meerdere overtredingen.

124. Het college is van oordeel dat de overtreding A in dit specifieke geval alleen bestaat
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uit het niet ter toestemming voorleggen van de WorldLine-kortingsregeling en dat niet elke
individule toepassing ervan als een aparte overtreding valt te kwalificeren. Bij overtreding A
heeft KPN de kortingsregeling uniform toegepast op meerdere terreinen (met daarbij 213
betrokken vestigingen) zonder de kortingsregeling in elk specifiek geval toe te snijden op de
individuele klant. In het laatste geval had elke individuele kortingsregeling apart aan het
college voor toestemming dienen te worden voorgelegd en was er sprake geweest van
meerdere overtredingen. Naar het oordeel van het college heeft KPN de kortingsregeling
zonder toestemming en bovendien discriminatoir toegepast, aangezien veel meer
(bedrijfs)terreinen of bedrijffsverzamelgebouwen (zoals winkelcentra)™ kwalificeren voor deze
kortingsregeling. In het boeterapport is de discriminatoire toepassing ervan niet separaat
aangemerkt als overtreding van artikel 34 Boht™. Omdat KPN heeft verzuimd de
kortingsregeling ter toestemming voor te leggen, beoordeelt het college dit, in dit specifieke
geval, als één overtreding. De discriminatoire toepassing van de kortingsregeling zal wel
worden meegewogen bij het bepalen van de ernst van de overtreding.

125. Bij overtreding C is bij 28 vestigingen een dubbele korting verstrekt. Het gaat hier om
overtredingen die zijn toegepast op afnemers die op één of meer van de bij overtreding A
bedoelde terreinen zijn gevestigd. Deze dubbele kortingen zijn dus ook hier discriminatoir
toegepast, maar evenmin is dit in het boeterapport separaat aangemerkt als overtreding van
artikel 34 Boht. Omdat het in dit geval steeds gaat om vergelijkbare overtredingen, beoordeelt
het college dit als meerdere, maar nauw samenhangende overtredingen, waarvoor één boete
dient te worden opgelegd. De discriminatoire toepassing van de kortingen zal worden
meegewogen bij de het bepalen van de ernst van de overtreding.

126. In het geval van overtreding D geldt dat KPN de WorldLine XL-kortingsregeling non-
discriminatoir heeft toegepast. Er zijn in ieder geval bij het college geen gevallen bekend
waarin dit niet non-discriminatoir is toegepast, dit in tegenstelling tot de overtredingen A en C.
Het college is van oordeel dat de overtreding alleen bestaat uit het niet ter toestemming
voorleggen van WorldLine XL-kortingsregeling en dat niet elke toepassing als een aparte
overtreding valt te kwalificeren. Bij overtreding D is derhalve in dit specifieke geval sprake van
één overtreding, zij het van een grote omvang.

127. Bij de overtredingen B, E en F inzake de bekendmaking en transparantie is steeds
sprake van één overtreding. Het college overweegt daarbij dat de overtredingen E en F in
elkaars verlengde liggen en als het ware één voortgezette overtreding zijn. Omdat de

 Dit is desgevraagd door KPN tijdens de hoorzitting ook bevestigd.

™" Artikel 34 Boht luidt:

1. Een aanbieder van een vaste openbare telefoondienst, die krachtens artikel 6.4, eerste lid, van de wet door het college is
aangewezen, neemt bij de vaststelling van tarieven het volgende in acht:

a. de tarieven zijn op objectieve kwalitatieve en kwantitatieve criteria gebaseerd;

b. de tarieven kunnen in rekening worden gebracht door middel van eenmalige vergoedingen, periodieke vergoedingen en
gebruiksafhankelijke vergoedingen;

c. de tarieven zijn doorzichtig;

d. de tarieven zijn niet discriminerend en moeten gelijkheid van behandeling waarborgen;

e. de in onderdeel a bedoelde tarieven worden op genoegzame wijze bekendgemaakt;

f. de tarieven zijn onafhankelijk van de aard van de door de gebruiker gerealiseerde toepassing behalve wanneer en voorzover
hij andere diensten of faciliteiten verlangt;

g. de tarieven voor faciliteiten die verder gaan dan het beschikbaar stellen van een aansluiting op het vaste openbare
telefoonnetwerk en op de vaste openbare telefoondienst worden voldoende gesplitst, zodat geen betaling wordt verlangd voor
faciliteiten die voor de gevraagde dienst niet nodig zijn.

2. Artikel 11 is van overeenkomstige toepassing op het eerste lid, onderdeel e.
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overtredingen echter vallen onder verschillende reguleringsregimes beoordeelt het college de
overtredingen E en F in het kader van de boeteoplegging afzonderlijk.

7 Boete

7.1 Boetebeleidsregels OPTA

128. Artikel 15.4, tweede lid, Tw, bepaalt dat het college aan een onderneming een boete
kan opleggen van ten hoogste € 450.000, of, indien dat meer is, 10% van de relevante omzet
van de onderneming in Nederland, in geval van overtreding van de bij of krachtens Hoofdstuk
6A gestelde voorschriften, waaronder overtreding van de verplichtingen uit het retailbesluit.

129. Artikel 15.4, vierde lid, Tw bepaalt dat het college in geval van overtreding van de bij
of krachtens de in artikel 15.1, derde lid, Tw bedoelde voorschriften, waaronder overtreding
van artikel 38, eerste lid, Boht, de overtreder een boete kan opleggen van ten hoogste
€ 450.000. Bij de vaststelling van de hoogte van de boete houdt het college overeenkomstig
het bepaalde in artikel 15.4, vijfde lid, Tw in ieder geval rekening met de ernst en de duur van
de overtreding, alsmede met de mate waarin de overtreder daarvan een verwijt kan worden
gemaakt.

130. Blijkens de parlementaire geschiedenis van de Telecommunicatiewet kunnen
afhankelijk van het geval ook andere factoren een rol spelen, zoals mogelijke recidive, de
bereidheid van de betrokken ondernemer(s) om mee te werken aan het beéindigen van de
overtreding en het behaalde voordeel. Bij iedere boetebeschikking moet worden afgewogen
hoe hoog de boete in dat concrete geval moet zijn.

131. De hoogte van de boete dient, behalve te worden afgestemd op de concrete
omstandigheden van het geval (“maatwerk”), ook bij te dragen aan een doeltreffende
toepassing van de Telecommunicatiewet. Als algemene maatstaf daarbij geldt dat de hoogte
van de boete in ieder geval zodanig dient te zijn dat deze de overtreder weerhoudt van nieuwe
overtredingen (speciale preventie) en ook in algemene termen een afschrikkende werking
heeft (generale preventie).

7.2 Zwaarte van de overtredingen

132. Bij de bepaling van de zwaarte van de overtredingen™ strekken de doelstellingen van
de Telecommunicatiewet, te weten het bevorderen van concurrentie, de ontwikkeling van de
interne markt en het bevorderen van de belangen van eindgebruikers, tot uitgangspunt. Aan
de hand van deze doelstellingen zijn de mogelijke overtredingen in abstracto in drie
categorieén te verdelen: zeer zware, zware en minder zware overtredingen.

Preventief toezicht
133. Het college hecht er in dit verband aan om het belang van preventief toezicht, in casu
op te hanteren tarieven en toe te passen kortingregelingen, in het navolgende te
benadrukken.

" Zie paragraaf 3 van de Boetebeleidsregels OPTA.
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134. Overtreding van de bepalingen van het Boht, onder meer door een kortingsregeling
toe te passen zonder voorafgaande toestemming van het college, vormt een zeer ernstige
ondermijning van de effectiviteit van het toezicht op de telecommunicatiemarkt. De
Telecommunicatiewet voorziet middels diverse bepalingen in het Boht in een preventief
toezicht door het college op de door KPN te hanteren tarieven waar het gaat om
kostenoriéntatie, kortingsregelingen, transparantie en non-discriminatie. Met dit preventieve
toezicht heeft de wetgever trachten te voorkomen dat de mededinging op
telecommunicatiemarkt nadelig wordt beinvloed, verhinderd of verstoord, de belangen van
eindgebruikers worden geschaad en de structuur van de markt negatief wordt gewijzigd
alvorens de gehanteerde tarieven (in casu een kortingsregeling) zijn getoetst op
verenigbaarheid met het gestelde bij of krachtens de Telecommunicatiewet. Het toepassen
van een kortingsregeling alvorens toestemming van het college te hebben verkregen,
ondermijnt aldus de uitgangspunten van preventief toezicht, ongeacht de feitelijke gevolgen,
en dient te worden aangemerkt als een zeer zware overtreding.

Overtredingen A en D

135. Voorafgaande toestemming van kortingsregelingen c.q. tariefwijzigingen was vereist
zodat het college kon toetsen of een dergelijke kortingsregeling in overeenstemming was met
de wet. Voor de eindgebruikerstarieven golden namelijk de verplichtingen kostenoriéntatie,
non-discriminatie en transparantie. Deze verplichtingen zijn in het leven geroepen ter
bescherming van eindgebruikers. Het is dus van groot belang, met het oog op het doel van
het toezicht, dat het college door het vereiste van voorafgaande toestemming in staat wordt
gesteld het toezicht ook daadwerkelijk uit te oefenen.

136. Het college stelt vast dat de Collectieve WorldLine-kortingsregeling en de WorldLine
XL-kortingsregeling gedurende een lange periode zonder zijn voorafgaande toestemming zijn
toegepast in de markt. Door de geconstateerde overtredingen kon het college het toezicht op
de tariefverplichtingen ten behoeve van eindgebruikers, hetgeen een belangrijke peiler van
het telecommunicatietoezicht is, niet adequaat uitoefenen.

137. Het college — het voorgaande in overweging nemende — merkt de overtredingen A en
D in deze zaak aan als een zeer zware overtreding als bedoeld in de Boetebeleidsregels.

Overtredingen B, E en F

138. De verplichting tot bekendmaking en transparantie is bedoeld om alle eindgebruikers
in staat te stellen kennis te nemen van wijzigingen van kortingsregelingen. Door dit niet te
publiceren wordt het eindgebruikers bemoeilijkt om de keuze voor de juiste diensten te
maken, hetgeen niet bevorderlijk is voor de werking van de markt.

139. In het geval van de Collectieve WorldLine-kortingsregeling is de kortingsregeling in het
geheel niet bekendgemaakt, zodat het college overtreding B aanmerkt als een zware
overtreding als bedoeld in de boetebeleidsregels.

140. In het geval van de WorldLine XL-kortingsregeling is de kortingsregeling wel
bekendgemaakt en op de website geplaatst. Daarbij ontbreekt echter een cruciaal onderdeel
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in de bekendmaking en transparantie, namelijk dat de verkeersomzetten van verschillende
vestigingen gebundeld kan worden voor de bepaling van de korting. Omdat eindgebruikers
kennis hebben kunnen nemen het bestaan van de kortingsregeling, merkt het college de
overtredingen E en F aan als minder zware overtredingen.

Overtreding C

Het hanteren van tarieven en kortingen binnen de daartoe gestelde regels is cruciaal
voor de bevordering van de concurrentie. Tarieven en kortingen vormen een belangrijke factor
in de keuze van eindgebruikers voor een bepaalde aanbieder. Door het verstrekken van te
hoge kortingen is KPN in staat geweest eindgebruikers aan zich te binden ten nadele van de
concurrentie.

Doordat deze overtreding de (bevordering van de) concurrentie beperkt merkt het
college overtreding C aan als een zeer zware overtreding als bedoeld in de
boetebeleidsregels.

Ernst van de overtredingen

Bij het bepalen van de ernst van de overtreding houdt het college, naast de hiervoor
vastgestelde zwaarte van de overtreding, zo veel mogelijk rekening met de economische
context en de bijzondere omstandigheden waarin de overtreding heeft plaatsgevonden. Onder
verwijzing naar hetgeen het college hiervoor heeft opgemerkt omtrent het belang van (de
naleving van de regels inzake) preventief toezicht en het zeer zware karakter van de
overtreding daarvan, overweegt hij het volgende.

144, In het retailbesluit is een analyse gemaakt van de retailmarkten voor vaste telefonie.

Daarbij is een analyse gemaakt van de historische ontwikkeling (2001-medio 2005) en een
prospectieve analyse van de reguleringsperiode waarop het besluit betrekking heeft ( tot eind
2008). Een belangrijke parameter is het marktaandeel van KPN en de ontwikkeling daarvan,
welke in onderstaande tabel is weergegeven:

2003

2004 Q1

2005 Q2

Eind 2008

Lokaal en nationaal
verkeer

[70% - 80%]

[70% - 80%]

[70% - 80%]

55%-70%

Internationaal verkeer

[50% - 60%]

[50% - 60%]

[40% - 50%]

40%-50%

Vast-mobiel verkeer

[60% - 70%]

[60% - 70%]

[60% - 70%)

50%-60%

145.

voor lokaal verkeer, nationaal verkeer, vast mobiel verkeer en overig verkeer niet

Mede op basis van het zeer grote marktaandeel op de markten voor lokaal verkeer,
nationaal verkeer en vast-mobiel verkeer is KPN als aanbieder met AMM aangewezen in het
retailbesluit. Vervolgens is vastgesteld dat deze AMM-positie tot mededingingsproblemen
leidt, waarvoor aan KPN voor de periode na 1 januari 2006 verplichtingen zijn opgelegd op
gebied van tariefregulering, non-discriminatie en transparantie. De economische context is

fundamenteel veranderd sinds de periode van de overtredingen.

146.

Op de markt voor internationaal verkeer is op basis van een wijziging in de
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marktsituatie geconcludeerd dat KPN niet beschikt over een AMM-positie en gelden voor KPN
sinds 1 januari 2006 geen verplichtingen meer. Voor KPN gelden overigens wel verplichtingen
indien internationaal verkeer wordt gebundeld met diensten waarvoor wel verplichtingen
gelden, zoals biba-, buba- en vamo-verkeer. Deze bundeling vindt plaats bij de WorldLine XL-
kortingsregeling.

147. Daarnaast is de regulering met de inwerkingtreding van het retailbesluit per 1 januari
2006 gewijzigd. Deze wijzigingen komen voort uit de wijze waarop in het nieuwe regelgevende
kader verplichtingen opgelegd kunnen worden. Daarnaast zijn de verplichtingen aangepast
aan de veranderingen die zich in de markt hebben voorgedaan, zoals een toenemende mate
van bundeling van diensten. De WorldLine XL-kortingsregeling, zoals gemeld in de
tweewekelijkse melding op 16 februari 2006, voldoet aan de verplichtingen, behalve de
transparantieverplichting, die aan KPN zijn opgelegd in het retailbesluit. De Collectieve
WorldLine-kortingsregeling is in het nieuwe kader niet als dienst gemeld, zodat het college
daarover ook geen oordeel kan geven.

148. De ernst van de overtreding wordt mede bepaald door de mate waarin de overtreding
de concurrentie of de belangen van eindgebruikers feitelijk heeft geschaad. Onderstaande
tabel geeft het overzicht van de betrokken omzet en de omvang van de teveel verstrekte
kortingen.
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Betrokken Betrokken Teveel aan Teveel aan
verkeersomzet vestigingen kortingen kortingen
(% omzet)

Collectieve WorldLine
-kortingsregeling

- totaal € 3,7 miljoen 213 € 100.000 2,7 %
- dubbele kortingen € 1,3 miljoen 28 € 60.000 4,6 %
WorldLine XL-
kortingsregeling € 140 miljoen (excl. 107.896 € 3 miljoen ™ 21 %

aansluitingen)

149. De economische impact van het niet ter toestemming voorleggen van de Collectieve
WorldLine-kortingsregeling (overtreding A) wordt beperkt doordat de kortingsregeling slechts
in een relatief gering aantal gevallen is toegepast. In verband met het feit dat KPN de
kortingsregeling discriminatoir heeft toegepast en gezien de omvang van de teveel verstrekte
kortingen is het college van oordeel dat bij overtreding A sprake is van een zeer ernstige
overtreding waarvoor volgens de Boetebeleidsregels een boete van € 300.000 tot € 450.000
passend moet worden geacht.

150. KPN heeft met het niet of onvoldoende bekendmaken van de kortingsregelingen op
enigerlei wijze andere klanten benadeeld. Die hebben immers meer betaald dan de klanten
die wel de Collectieve WorldLine-kortingsregeling hebben afgenomen. Overtreding B wordt
door het college daarom aangemerkt als een ernstige overtreding waarvoor volgens de
Boetebeleidsregels een boete van € 100.000 tot € 300.000 passend moet worden geacht.

151. In het geval van de dubbele kortingen (overtreding C) is de economische impact
aanwezig, omdat het hier gaat om kortingen buiten de vastgestelde forfaitaire kortingsruimte.
KPN heeft de overtredingen beéindigd, maar daarbij de teveel verstrekte kortingen niet
teruggevorderd, zodat de klanten het genoten voordeel niet hebben hoeven terugbetalen. De
schade voor de concurrentie is daarmee niet ongedaan gemaakt. Daarbij komt dat KPN de
kortingen discriminatoir heeft toegepast. Het college merkt overtreding C dan ook aan als een
zeer ernstige overtreding waarvoor volgens de Boetebeleidsregels een boete van € 300.000
tot € 450.000 passend moet worden geacht.

152. In het geval van de WorldLine XL-kortingsregeling (overtreding D) geldt dat de
betrokken omzet en aantal vestigingen zeer groot is. Het ging hier dan ook om KPN’s
belangrijkste kortingsregeling voor het (groot)zakelijke segment van de markt. Dit alleen al
maakt overtreding D tot een zeer ernstige overtreding, waarvoor volgens de
Boetebeleidsregels een boete van € 300.000 tot € 450.000 passend moet worden geacht Het
feit dat de verstrekte kortingen nog binnen de maximaal toegestane kortingsruimte vallen,
doet niet af aan het feit dat de regeling niet ter toestemming is voorgelegd en het dat teveel
korting is verstrekt. Als de kortingen nog groter zouden zijn dan de maximaal toegestane
kortingsruimte, zou KPN artikel 35 Boht hebben overtreden. Dat is hier echter niet aan de
orde.

" Bedrag bepaalt op basis van, in opdracht van KPN uitgevoerde, analyse door E&Y. E&Y heeft voor € 114 miljoen van de €
140 miljoen aan betrokken verkeersomzet bepaalt dat € 2,3 miljoen teveel kortingen zijn verstrekt als niet over vestigingen
gebundeld had mogen worden. Geéxtrapoleerd naar de € 140 miljoen komt dit uit op ca. € 3 miljoen teveel verstrekte kortingen.
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153. Zoals eerder gesteld heeft KPN de WorldLine XL-kortingsregeling wel bekendgemaakt
en op de website geplaatst, echter onvolledig. De economische impact van deze
onvolledigheid is naar het oordeel van het college minder groot, omdat eindgebruikers in ieder
geval weet hadden kunnen hebben van de dienst. Het college merkt de overtredingen E en F
daarom ieder aan als minder ernstige overtredingen, waarvoor volgens de Boetebeleidsregels
een boete tot € 100.000 passend moet worden geacht.

7.4 Duur van de overtreding, verwijtbaarheid en vaststelling van de hoogte van de boete

154. Voor het college geldt met betrekking tot het preventieve toezicht ex artikel 38, eerste
lid, Boht dat een onderneming met AMM dient te worden weerhouden van het toepassen van
een kortingsregeling zonder voorafgaande toestemming van het college. Dit betekent in
beginsel dat het college ingeval van overtreding van artikel 38, eerste lid, Boht het opleggen
van een (zeer) hoge boete passend acht.

155. De intentie van de AMM-partij speelt bij de vaststelling van de hoogte van de boete
geen rol. Ter zake van een overtreding van artikel 38, eerste lid, Boht is binnen redelijke
grenzen sprake van een objectief vermoeden van schuld. Aan de AMM-partij kan een boete
worden opgelegd, tenzij zij aannemelijk maakt dat haar van de overtreding geen enkel verwijt
kan worden gemaakt. Indien een AMM-partij bij de toepassing van kortingsregelingen niet de
expliciete voorafgaande toestemming van het college heeft, loopt zij willens en wetens het
risico dat zij zich aan het toezicht onttrekt. De gevolgen zijn dan ook voor rekening en risico
van de AMM-partij.

156. Ten aanzien van hetgeen KPN heeft aangevoerd, te weten dat de toepassing van de
kortingsregeling geen aanleiding gaf tot mededingingsrechtelijke problemen en dat de
mededinging door de overtreding van artikel 38 Boht geen schade is berokkend, wordt het
volgende opgemerkt.

157. Zoals hiervoor reeds gesteld, vormt overtreding van artikel 38, eerste lid, Boht een
ernstige ondermijning van de effectiviteit van het preventieve toezicht. De wetgever heeft
uitdrukkelijk de keuze gemaakt voor een systeem van preventief toezicht in plaats van
repressief toezicht. Daar de sanctiemogelijkheid van artikel 15.4 Tw beoogt te voorkomen dat
de preventieve controle wordt gefrustreerd, is voor de vaststelling van de hoogte van de boete
in beginsel zonder belang de omstandigheid dat de mededinging wel of geen (blijvende)
schade is berokkend.

158. Te meer geldt dat, zoals in casu, een onderneming met AMM, die eerder betrokken is
geweest bij vergelijkbare zaken en die bijgestaan wordt door (juridisch) deskundigen, een
grote oplettendheid ten aanzien van en respect voor de voorschriften met betrekking tot de
toepassing van kortingsregelingen mag worden verwacht.

159. Het systeem van preventief toezicht brengt met zich dat ingeval van twijfel de
onderneming met AMM zich er bij het college tijdig en expliciet van dient te vergewissen of de
bepalingen, gesteld bij of krachtens de Telecommunicatiewet, van toepassing zijn, alvorens
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de kortingsregeling toe te passen. Het vroegtijdig toepassen van een kortingsregeling, al dan
niet in anticipatie op toestemming van het college, is in strijd met (de uitgangspunten van) het
preventieve toezicht.

160. KPN heeft overtreding C erkend. KPN geeft daarbij aan dat het ging om
administratieve fouten. Bij een onderneming zoals KPN, met bovendien AMM-verplichtingen,
vormt de administratie een zeer belangrijk onderdeel van het bedrijfsproces. Daarom is het
college van oordeel dat KPN verwijtbaar heeft gehandeld. Daarnaast heeft KPN de
overtredingen op geen enkel moment zelf ontdekt, waardoor deze overtredingen lang hebben
voortgeduurd. Het college is dan ook van oordeel dat de maximumboete van € 450.000, die
geldt voor zeer ernstige overtredingen, passend is voor overtreding C.

161. Ten aanzien van de toepassing van de Collectieve WorldLine-kortingsregeling en de
WorldLine XL-kortingsregeling heeft KPN willens en wetens gehandeld. KPN bestrijdt dat er
sprake is van een overtreding. Het college is echter van oordeel dat het KPN duidelijk was wat
aan het college ter toestemming diende te worden voorgelegd en welke onderbouwing daarbij
gegeven diende te worden. KPN lijkt hier bewust het risico te hebben genomen de grenzen
van de wet op te zoeken (en te overschrijden) terwijl het juist op de weg van een AMM-partij
ligt om dit op voorhand bij het college te verifiéren. Er rust op KPN als AMM-partij immers een
zware zorgplicht om hieromtrent zekerheid te hebben. Dit geldt te meer in het licht van de
voorgeschiedenis, zijnde het op dat moment lopende kortingenonderzoek dat was gericht op
gelijksoortige gedragingen. Bovendien, als KPN er van overtuigd was dat haar uitleg juridisch
de juiste was en de toepassing van de kortingsregeling derhalve rechtmatig, dan had zij juist
zonder “vrees” een toestemming van het college kunnen afwachten. Het college is daarom
van oordeel dat KPN bij de overtredingen A en D verwijtbaar heeft gehandeld.

162. De overtredingen A en D hebben lang tot zeer lang geduurd. De onrechtmatige
toepassing van de Collectieve WorldLine-kortingsregeling heeft geduurd van 1 oktober 2004
tot de inwerkingtreding van het nieuwe kader op 1 januari 2006. De onrechtmatige toepassing
van de WorldLine XL-kortingsregeling heeft geduurd van 1 juli 2004 tot tenminste 1 mei 2005.
Er zijn geen omstandigheden die maken dat KPN van deze overtredingen geen verwijt kan
worden gemaakt. Gelet op de ernst en de duur acht het college voor de overtredingen A en D
het daarom evenzeer passend om voor elk van deze overtredingen te komen tot een
maximale boete zijnde € 450.000.

163. Ten aanzien van de overtredingen B, E en F, inzake de bekendmaking en
transparantie treft KPN het verwijt dat ook niet op een later tijdstip de overtredingen ongedaan
zijn gemaakt, zodat de overtredingen lang hebben geduurd. Het college is in dit geval dan ook
van oordeel dat voor overtreding B een boete, die ligt in het midden van de bandbreedte van
de boetecategorie voor ernstige overtredingen, gerechtvaardigd is. Gelet op de ernst en de
duur acht het college voor de overtreding B het passend om te komen tot een boete van
€ 200.000.

164. Het college is in het geval van de overtredingen E en F van oordeel dat daarvoor een
boete, die ligt onderin de bandbreedte van de boetecategorie voor minder ernstige
overtredingen, gerechtvaardigd is. Gelet op de ernst en de duur acht het college voor de
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7.5

overtredingen E en F het passend om voor elk van deze overtredingen te komen tot een boete
van € 25.000.

Boeteverhogende en-/of verlagende omstandigheden

165. Vervolgens oordeelt het college of er nog omstandigheden zijn die kunnen leiden tot
een matiging dan wel verhoging van de boete.

166. Het gegeven dat KPN kortingsregelingen heeft toegepast die niet vooraf voor
toestemming aan het college zijn voorgelegd, is naar het oordeel van het college op zich
voldoende aanleiding om een boete op te leggen. Omtrent de mogelijk boeteverlagende
omstandigheid dat de overtreden verplichtingen op grond van het Boht thans niet meer
gelden, overweegt het college het volgende.

167. Artikel 15, eerste lid, derde volzin, van het Internationaal verdrag inzake burgerlijke en
politieke rechten bepaalt het volgende:

“Indien, na het begaan van het strafbare feit de wet mocht voorzien in de oplegging van een

lichtere straf, dient de overtreder daarvan te profiteren.”

168. Deze regel betreft het beginsel van de toepassing van de meest gunstige bepaling en
is opgenomen in het voorgestelde artikel 5.4.1.7, vierde lid, van het voorontwerp Vierde
tranche Algemene wet bestuursrecht™. Uit de toelichting op de Vierde tranche Algemene wet
bestuursrecht volgt dat deze regel van toepassing is bij zwaardere bestuurlijke boetes, zoals
ook de boetes in deze zaak™.

169. In het licht van hetgeen hiervoor is opgemerkt over de vraag of bij het vervallen van
bepalingen een boete kan worden opgelegd, is het college van het oordeel dat het in het
onderhavige geval mogelijk is, omdat de aanpassing van de wet- of regelgeving het gevolg is
van een wijziging in de marktsituatie en niet een gevolg van een wijziging in de opvatting van
de wetgever, namelijk dat de betreffende normen niet meer van belang worden geacht.” De
bevoegdheid om een boete op te leggen voor een overtreding is daardoor in beginsel niet
aangetast.

Zoals hiervoor in randnummer 147 van dit besluit al uiteen werd gezet, zijn de verplichtingen
uit het Boht door inwerkingtreding van het retailbesluit per 1 januari 2006 vervallen en zijn
sindsdien nieuwe verplichtingen van kracht. Onder deze nieuwe verplichtingen zijn de
overtredingen thans geen overtredingen meer, behalve dan voor wat betreft de
transparantieverplichting. Het college is van oordeel dat aan dit feit in dit specifieke geval,
waar sprake is van een overgangsfase in verband met inwerkingtreding van het nieuwe kader
en de daarmee samenhangende marktanalysebesluiten, betekenis toe zou kunnen komen
waar het gaat om de hoogte van de voorgenomen boetes. Het college ziet in het navolgende

™ Op grond van deze regel kan de overtreder niet alleen in de primaire fase en de bezwaarfase, maar ook in de fase van
beroep bij de rechter profiteren van een verlaging van de bestuurlijke boete (Kamerstukken I, 2003-2004, 29 702, nr. 3, blz.

83).

" Kamerstukken I, 2003-2004, 29 702, nr. 3, blz. 144.
" HR 24 juni 1986, NJ 1987, 157.
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evenwel ook boeteverhogende omstandigheden die de betekenis van een eventueel
boetematiging teniet doen.

170. De boeteverhogende omstandigheden liggen in het geval van de WorldLine XL-
kortingsregeling in de medewerking van KPN aan het onderzoek. KPN heeft in eerste instantie
het college al dan niet opzettelijk relevante informatie onthouden, hoewel nadrukkelijk en
expliciet om deze specifieke informatie werd gevraagd door toezichthoudende ambtenaren
van OPTA. Voorts is er op bepaalde momenten te laat en aantoonbaar onjuiste, onvolledige of
verkeerde informatie verstrekt. Een en ander is tijdens de hoorzitting ook door KPN erkend.
Dit gedrag dat KPN aan de dag heeft gelegd, heeft het onderzoek onnodig bemoeilijkt dan wel
vertraagd en vormt een verzwarende omstandigheid, waarbij bij het opleggen van een boete
rekening zou moeten worden gehouden. Dat KPN tijdens de hoorzitting heeft aangegeven
haar wijze van medewerking te betreuren, doet daar niet aan af.

171. Daarnaast geldt als boeteverhogende omstandigheid dat er in casu sprake is van
recidive door dezelfde onderneming ten aanzien van eenzelfde type overtreding. Daarbij staat
voorop dat de hoogte van de boete in een redelijke verhouding dient te staan tot het beoogde
doel in termen van preventie (afschrikwekkende werking). De hoogte van de boete dient
derhalve toereikend te zijn om volgende overtredingen door dezelfde overtreder te voorkomen
(speciale preventie). KPN is zeer recentelijk drie keer eerder betrokken geweest bij
procedures waarin overtreding van artikel 38 Boht aan de orde was en op grond waarvan aan
KPN bij besluit van het college boetes zijn opgelegd”. Voor het college weegt een dergelijk
vorm van meervoudige recidive zeer zwaar en hij ziet per saldo in bovenstaande ten aanzien
van de boete voor KPN in het onderhavige geval geen reden tot verlaging van de
boetebedragen. Op grond van het feit dat er blijkbaar niet of onvoldoende (speciale)
preventieve werking uit is gegaan van deze recentelijk opgelegde boetes acht het college, ook
met inachtneming van eventuele boeteverlagende omstandigheden, derhalve de maximaal
voor overtreding van artikel 38, eerste lid, Boht op te leggen boete passend.

172. Ten overvloede merkt het college nog op dat de onderhavige boetes ook naar huidige
maatstaven niet als disproportioneel kunnen worden aangemerkt. De maximale boete die de
onderneming KPN als AMM-partij voor soortgelijke overtredingen onder de vigerende
Telecommunicatiewet kan worden opgelegd, is verhoogd naar 10% van de relevante omzet.
Hieruit blijkt eens te meer dat ook de wetgever het belang van een goede naleving van de
telecommunicatieregels zonder meer onderschrijft.

173. De voorgaande bevindingen hebben geleid tot vaststelling van een aantal
overtredingen waarvoor in totaal een bedrag van € 1,6 miljoen aan boetes wordt opgelegd,
bestaande uit:

- €450.000 voor overtreding artikel 38, eerste lid, Boht inzake het zonder voorafgaande
toestemming van het college toepassen van de kortingsregeling Collectieve
WorldLine gedurende de periode 1 oktober 2004 tot 1 januari 2006;

"7 Besluit van het college van 6 januari 2005 (kenmerk OPTA/JUZ/2004/203882) inzake BelZakelijk, Besluit van het college van
28 november 2005 (kenmerk OPTA/TN/2005/203364) inzake Kortingen, Besluit van het college van 15 december 2006
(kenmerk OPTA/TN/2006/203208) inzake SNT.



BESLUIT
OPENBARE VERSIE

- € 200.000 voor overtreding van artikel 38, tweede lid, Boht inzake het niet bekend
maken op de voorgeschreven wijze van de kortingsregeling Collectieve WorldLine na
1 oktober 2004;

- €450.000 voor overtreding van artikel 35, eerste lid Boht inzake het verstrekken van
kortingen hoger dan de door het college vastgestelde maximale toegestane forfaitaire
kortingsruimte (de dubbele kortingen) van 1 oktober 2004 tot 1 september 2005;

- €450.000 voor overtreding artikel 38, eerste lid Boht inzake het zonder voorafgaande
toestemming van het college toepassen van de kortingsregeling WorldLine XL
gedurende de periode 1 juli 2004 tot 1 mei 2005;

- € 25.000 overtreding van artikel 38, tweede lid, Boht inzake het niet bekend maken op
de voorgeschreven wijze van de kortingsregeling Collectieve WorldLine na 1 juli 2004;

- € 25.000 voor overtreding van randnummer viii van het dictum van het retailbesluit
voor het niet op de juiste wijze transparant maken van WorldLine XL na 1 januari
2006.

8 Besluit

174. Het college van de Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit:

a) stelt vast dat de gedragingen van KPN Telecom B.V., zoals beschreven in het onderhavige
besluit (te weten het toepassen van kortingsregelingen die niet ter toestemming zijn
voorgelegd aan het college, het verstrekken van ongeoorloofde kortingen en het niet op de
juiste wijze bekend of transparant maken van kortingsregelingen) overtredingen vormen van:

- artikel 35, eerste lid, van het Boht,
- artikel 38, eerste en tweede lid, van het Boht,
- en randnummer viii van het dictum van het retailbesluit;

b) stelt vast dat de overtredingen zijn begaan door Koninklijke KPN N.V. en/of haar
groepsmaatschappij KPN Telecom B.V;

c) rekent de onder a) bedoelde overtredingen toe aan de rechtspersoon Koninklijke KPN N.V.,
statutair gevestigd te Den Haag;

d) legt wegens de onder a) bedoelde overtredingen aan de rechtspersoon Koninklijke KPN
N.V. een boete op van in totaal € 1,6 miljoen.

175. Deze beschikking is gericht tot de rechtspersoon Koninklijke KPN N.V., statutair
gevestigd te Den Haag.

176. De hierboven in randnummer 174 vastgestelde boete dient overeenkomstig het
bepaalde in artikel 15.13, eerste lid, van de Tw binnen zes weken nadat de beschikking
waarbij de boete is opgelegd in werking is getreden, in Euro’s te worden betaald. Na het
verstrijken van bovengenoemde termijn wordt, overeenkomstig artikel 15.13 Tw, tweede lid,
van de Tw, deze boete vermeerderd met de wettelijke rente.
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HET COLLEGE VAN DE ONAFHANKELIJKE POST EN TELECOMMUNICATIE AUTORITEIT,
namens het college,

w.g. mr. C.A. Fonteijn, voorzitter

Belanghebbenden die zich met dit besluit niet kunnen verenigen, kunnen binnen zes weken na de dag waarop dit besluit is
bekendgemaakt bezwaar maken bij het College van de OPTA. Het postadres is:

Het College van de OPTA
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.




