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Datum: 21 januari 2010

Besluit van het college van de Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit op grond van artikel
12.2, eerste lid, jo. artikel 6.3, eerste lid van de Telecommunicatiewet inhoudende de beslissing op
aanvraag om geschilbeslechting betreffende een geschil tussen Vodafone Libertel B.V. en Koninklijke
KPN N.V., daaronder mede begrepen haar groepsmaatschappijen’ Telfort B.V. en KPN B.V., ter zake
van het maximale tarief voor gespreksafgifte van Telfort B.V. in de periode 1 december 2006 tot 15
augustus 2007.

1 Samenvatting

1. Vodafone Libertel B.V. (hierna: Vodafone) heeft bij het college van de Onafhankelijke Post en
Telecommunicatie Autoriteit (hierna: het college) een verzoek om geschilbeslechting ingediend,
nu het voor haar niet mogelijk is gebleken overeenstemming te bereiken met Koninklijke KPN
N.V., daaronder mede begrepen haar groepsmaatschappijen Telfort B.V. en KPN B.V., verder
tevens: KPN, ten aanzien van maximale tarief voor mobiele gespreksafgifte (verder tevens: MTA-
tarief) van Telfort B.V. (verder tevens: Telfort) gedurende de periode 1 december 2006 tot 15
augustus 2007.

2. Het college is van oordeel dat Vodafone gedurende de geschilperiode slechts verplicht was om
voor het mobiele gespreksverkeer dat werd afgegeven op het netwerk van KPN (dus inclusief het
netwerk van Telfort) het maximale MTA-tarief te rekenen dat is gerelateerd aan het 900 MHz-
netwerk van KPN. Concreet betekent dit dat Vodafone verplicht was ten hoogste EUR 0,110 per
minuut te betalen. Het college heeft sinds het jaar 2005 het kenbare standpunt gehuldigd dat KPN
vanaf 1 juli 2006 uitsluitend was toegestaan één tarief, te weten maximaal het lage tarief dat was
bepaald voor haar 900 MHz-netwerk, te hanteren, ongeacht op welk netwerk(onderdeel) de afgifte
van het mobiele gespreksverkeer plaatsvindt. Het college heeft thans geen aanleiding om tot een
ander standpunt te komen.

2 Verloop van de procedure

3. Bij brief van 22 september 2009 (kenmerk: PMW/mkn/50076446) ingekomen bij het college op 22
september 2009, heeft de gemachtigde van Vodafone een aanvraag tot geschilbeslechting als
bedoeld in artikel 12.2 Telecommunicatiewet (hierna: Tw.) ingediend. Het geschil heeft betrekking
op de door Koninklijke KPN N.V. (verder tevens: KPN N.V.), meer in het bijzonder door Telfort
tussen 1 december 2006 en 15 augustus 2007 (hierna: de geschilperiode) aan Vodafone in
rekening gebrachte tarieven voor mobiele gespreksafgifte.

! Groepsmaatschappijen als bedoeld in artikel 24b, boek 2 van het Burgerlijk Wetboek, voor zover actief op de desbetreffende

markt(en)
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Bij brief van 1 oktober 2009 (kenmerk: OPTA/AM/2009/202579) heeft het college de aanvraag
doorgestuurd naar KPN. KPN is daarbij in de gelegenheid gesteld om binnen twee weken een
zienswijze op de aanvraag in te dienen.

Bij brief van 1 oktober 2009 (kenmerk: OPTA/AM/2009/202600) heeft het college Vodafone
gevraagd om nader aan te geven welke wettelijke verplichting door KPN niet wordt nagekomen
dan wel op grond waarvan KPN verplicht is redelijke tarieven te hanteren.

Bij brief van 6 oktober 2009 (kenmerk: PMW/mkn/5007646) heeft Vodafone gereageerd op
voormeld verzoek van Opta van 1 oktober 2009.

Bij brief van 15 oktober 2009 (kenmerk: 19922-01456 AMCP:340552.1), ingekomen bij het college
op 16 oktober 2009, hebben Koninklijke KPN N.V., KPN B.V. en Telfort B.V. hun zienswijze op de
aanvraag ingediend.

Bij brief van 16 oktober 2009 (kenmerk: OPTA/AM/2009/202831), heeft het college Vodafone in
de gelegenheid gesteld om te reageren op het verweerschrift.

Bij brief van 20 oktober 2009 (kenmerk: OPTA/AM/2009/202836), heeft het college aan KPN een
informatieverzoek verzonden.

Bij brief van 29 oktober 2009 (kenmerk: PMW/mkn/5007646), ingekomen bij het college d.d. 30
oktober 2009, heeft Vodafone haar repliek ingediend.

Bij brief van 29 oktober 2009 (kenmerk: 0019922-0001456 AMCP:342635.3) heeft KPN
gereageerd op het informatieverzoek van het college van 20 oktober 2009.

Bij brief van 30 oktober 2009 (kenmerk: OPTA/AM/2009/202989) is KPN in de gelegenheid
gesteld te reageren op de repliek van Vodafone.

Bij brief van 30 oktober 2009 (kenmerk: OPTA/AM/2009/202988) is Vodafone in de gelegenheid
gesteld te reageren op de reactie van verweerder van 29 oktober 2009 op het informatieverzoek
van het college van 20 oktober 2009.

Bij brief van 6 november 2009 (kenmerk: PMW/mkn/5007646) heeft Vodafone gereageerd op de
brief van KPN van 29 oktober 2009.

Bij brief van 13 november 2009 (kenmerk: 0019922-0001456 AMCP: 345350.3) heeft KPN
gereageerd op de repliek van Vodafone alsmede op de reactie van Vodafone (van 6 november
2006) op het antwoord van verweerder (van 29 oktober 2009) op het informatieverzoek van het
college (van 20 oktober 2009).
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Bij brief van 20 november 2009 (kenmerk: OPTA/AM/2009/203336) heeft het college KPN een
drietal vragen voorgelegd met het verzoek daarop te antwoorden op de hoorzitting van 4
december 2009.

Bij brief van 20 november 2009 (kenmerk: OPTA/AM/2009/203337) heeft het college Vodafone
een tweetal vragen voorgelegd met het verzoek daarop te antwoorden op de hoorzitting van 4
december 2009.

Bij brief van 2 december 2009 (kenmerk: 0019922-0001456 AMCP: 350473.3) heeft KPN twee
bijlagen (Bijlage 4 en Bijlage 5) ingediend als bewijsstukken voor de antwoorden op de vragen 2
en 3 van de brief van het college van 20 november 2009.

Bij e-mailbericht van 2 december 2009 heeft Vodafone (alsnog) een afschrift van de
Modelovereenkomst inzake Interconnectie en bijzondere netwerktoegang van 28 november 2000
overgelegd.

Bij e-mailbericht van 3 december 2009 heeft Vodafone, naar eigen zeggen ter complementering
van het dossier, het Amendment 2006 van 6 december 2005 overgelegd.

Op 4 december 2009 heeft een hoorzitting ten kantore van Opta plaatsgevonden. Het verslag van
deze hoorzitting is als bijlage bij dit besluit opgenomen.
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Feiten

De mobiele aanbieders van openbare elektronische communicatienetwerken en openbare
elektronische communicatiediensten hebben voor de periode van 1 januari 2004 tot 1 december
2006 een vaststellingsovereenkomst ex artikel 7:900 BW gesloten (verder tevens: Convenant I).
Deze vaststellingsovereenkomst had betrekking op de MTA-tarieven die partijen over en weer
elkaar in rekening mochten brengen.

Uitgangspunt in het Convenant | was dat aanbieders van mobiele telefoniediensten middels een
eigen DCS1800 netwerk (toentertijd Orange, Telfort en T-Mobile) een iets hoger MTA-tarief in
rekening mochten brengen dan de aanbieders van mobiele telefoniediensten middels hun eigen
GSM900-netwerk (toentertijd KPN en Vodafone). Het tarief voor Orange, Telfort en T-Mobile was
EUR 0,124 per minuut en voor KPN en Vodafone EUR 0,110 per minuut.

Met ingang van 1 december 2005 traden de marktanalysebesluiten MTA? van het college in
werking. De MTA-tarieven zouden worden bepaald in een separaat Tariefbesluit. De vernietiging
door het CBb® van de voornoemde marktanalysebesluiten MTA had tot gevolg dat de MTA-
tarieven uiteindelijk niet nader zijn vastgesteld.

In 2005 is Telfort B.V. door Koninklijke KPN N.V. overgenomen. KPN B.V. (de naamsopvolger van
KPN Telecom B.V. en rechtsopvolger van KPN Mobile The Netherlands B.V.) en Telfort B.V. zijn
beide groepsmaatschappijen van KPN N.V. Zowel KPN B.V. als Telfort B.V. zijn aanbieders van
openbare elektronische communicatienetwerken en openbare elektronische
communicatiediensten. Per 1 januari 2007 is KPN B.V enig aandeelhouder van Telfort B.V.

2 Voor de mobiele terminating markt waarop Koninklijke KPN N.V aanmerkelijke marktmacht had en vervolgens verplichtingen

zijn opgelegd heet het besluit voluit: De markt voor gespreksafgifte op het mobiele netwerk van Koninklijke KPN N.V. (besluit van
14 november 2005 met kenmerk OPTA/TN/2005/203187).

® Uitspraak van 29 augustus 2006
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Samenvatting standpunten partijen:

4.1 Aanvraag Vodafone
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Vodafone vraagt het college op grond van artikel 12.2, lid 1 Tw de tussen KPN en Vodafone
geldende redelijke MTA-tarieven voor het Telfort-verkeer vast te stellen voor de periode 1
december 2006 tot en met 15 augustus 2007.

Vodafone stelt dat er geen overeenkomst bestaat tussen Vodafone en KPN betreffende de MTA-
tarieven van Telfort voor de geschilperiode. Het Convenant | liep per 1 december 2006 af. De
overeenkomst tussen Vodafone en KPN N.V. betreffende Premium Transit Dienst van KPN B.V.
heeft geen betrekking op de MTA-tarieven van Telfort. Voorts hebben partijen geen
overeenstemming kunnen bereiken over het betreffende MTA-tarief.

Vodafone wijst erop dat zowel door het CBb in de uitspraak van 29 augustus 2006 als door het
college in het tweede marktanalysebesluit mobiele gespreksafgifte (d.d. 20 juli 2007) is gesteld dat
met de overname van Telfort het eigendom van de klanten (en van het netwerk) is overgegaan op
KPN.

Volgens Vodafone heeft KPN na de overname de klanten van Telfort naar het mobiele netwerk
van KPN gemigreerd. Het Telfort-netwerk is vervolgens uitgezet en, zo Vodafone aanneemt,
ontmanteld. Vodafone wijst in dit verband op een aantal berichten van KPN waarin onder meer is
gesteld dat het Telfort netwerk in 2007 is uitgezet en dat sinds 19 juni 2007 elke Telfort-klant via
het KPN-netwerk belt. Vodafone heeft zelf, aan de hand van een analyse van het SMS verkeer in
de betreffende periode, geconstateerd dat het verkeer in de geschilperiode stapsgewijs is
gemigreerd naar het KPN-netwerk. Vanaf juli 2007 heeft geen enkele afwikkeling van gesprekken
op het netwerk van Telfort meer plaatsgevonden, aldus VVodafone.

Vodafone wijst erop dat de afwikkeling van gesprekken op het Telfort netwerk plaats vond (en
vindt) via de Premium Transit dienst van KPN B.V. De juridische basis daarvoor was de
zogenoemde Overeenkomst inzake Interconnectie, Bijzondere Toegang en Optionele Diensten
van 28 november 2000. Deze overeenkomst is daarna nog een aantal malen geamendeerd.

Op grond van deze afspraken bracht KPN B.V. via de Premium Transit dienst in de geschilperiode
de MTA-tarieven van Telfort in rekening bij Vodafone. Voor die gehele periode is het tarief van
EUR 0,124 per minuut in rekening gebracht.

Vodafone heeft de facturen met genoemd tarief vanaf het begin betwist. Vodafone wijst in dit
verband op een eerste brief van 21 december 2006. Vodafone heeft de bedragen onder protest en
met voorbehoud betaald.
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Vodafone stelt dat de desbetreffende bestreden tarieven geen onderwerp zijn van enige
overeenkomst en KPN/Telfort niet bereid is geweest de betwiste MTA-tarieven vrijwillig te
verlagen. Derhalve acht Vodafone het college op grond van artikel 12.2 lid 1 Tw. bevoegd het
tussen partijen geldende tarief vast te stellen.

Het uitgangspunt daarbij moet volgens Vodafone zijn dat Opta bepaalt wat een redelijk tarief is. In
dit verband is relevant het netwerk waarop het betreffende verkeer wordt afgewikkeld
(onderscheid GSM900 dan wel DCS1800). Vodafone meent dat voor zover het verkeer op het
KPN-netwerk is afgewikkeld, het lagere KPN-tarief van EUR 0,110 dient te gelden.

Vodafone verzoekt het college:

e Detussen KPN en Vodafone geldende redelijke MTA-tarieven voor het Telfort verkeer vast te
stellen voor de periode 1 december 2006 tot en met 15 augustus 2007;

e Te bepalen dat KPN B.V. in het kader van de Premium Transit Dienst enkel gerechtigd was
deze tarieven aan Vodafone in rekening te brengen;

e Per maand vast te stellen welke percentage van het Telfort verkeer via het KPN-netwerk is
afgewikkeld, met als leidraad de door Vodafone overgelegde informatie;

e Te oordelen dat de desbetreffende MTA-tarieven van KPN — voor de daaruit volgende
percentages - gebaseerd dienen te zijn op het lagere GSM900 tarief van EUR 0,110 en dat
KPN dit tarief aan Vodafone in rekening diende te brengen.

e Te oordelen dat KPN de bedragen binnen twee weken na bekendmaking van onderhavig
besluit dient terug te betalen.

Verweer KPN N.V., KPN B.V. en Telfort B.V.

Verweerder voert op de eerste plaats aan dat KPN N.V. ten onrechte door Vodafone als
wederpartij in dit geschil wordt aangemerkt. KPN N.V. is geen aanbieder van openbare
elektronische communicatienetwerken of openbare elektronische communicatiediensten. Het
college dient daarom het geschilverzoek niet-ontvankelijk te verklaren voor zover het ziet op een
vermeend geschil met KPN N.V.

Telfort B.V. en KPN B.V. zijn beide wel aanbieders van openbare elektronische
communicatienetwerken en openbare elektronische communicatiediensten en om praktische
redenen bereid om in deze zaak als verwerende partij op te treden.
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Naar het oordeel van Telfort en KPN B.V. bestond er overeenstemming tussen Telfort en
Vodafone over de hoogte van de wederzijdse MTA-tarieven en kan derhalve het college slechts
worden verzocht om — op voet van artikel 12.2, lid 2, Tw, te beoordelen of die tariefafspraken in
strijd zijn met het bij of krachtens de Tw gestelde. Subsidiair betogen Telfort en KPN B.V. dat het
MTA-tarief van Telfort de door Vodafone gewenste toetsing aan het redelijkheidsvereiste zou
doorstaan.

Wat betreft de overeenstemming tussen Telfort en Vodafone wordt op het volgende gewezen.
Volgens verweerder hebben over de MTA-tarieven steeds afspraken gegolden. In dit verband
worden de tariefafspraken uit het Convenant | genoemd die voorzagen in stapsgewijze verlaging
van de MTA-tarieven tot 1 december 2006.

Het Convenant | zou worden opgevolgd door de inwerkingtreding per 1 december 2006 van de
Marktanalysebesluiten mobiele gespreksafgifte van 14 november 2005. Het CBb heeft deze
besluiten vernietigd bij uitspraak van 29 augustus 2006. In deze uitspraak is door het CBb geen
voorlopige voorziening getroffen.

Verweerders verwijzen naar een passage in de uitspraak die als volgt luidt:

“(...) Het College stelt vast dat de mobiele aanbieders zich er wederzijds toe hebben
verbonden hun tarieven voor mobiele gespreksafgifte tot 1 december 2006 niet te verhogen.
Voorts is ter zitting van 14 juni 2006 namens de mobiele aanbieders naar voren gebracht dat
Zij nadien niet zullen overgaan tot verhoging van deze tarieven dan wel dat zij hiertoe in de
huidige reguleringsperiode niet zullen overgaan dan wel dat een tariefsverhoging zeer
onwaarschijnlijk is.”

Telfort en KPN B.V. stellen dat hiermee de tariefafspraken tussen de mobiele aanbieders zoals
deze waren neergelegd in het Convenant | zijn verlengd. De mobiele aanbieders zouden hiermee
immers allen te kennen hebben gegeven de tarieven die zij hanteerden en die voortvlioeiden uit
het Convenant I, ook na 1 december 2006 niet te verhogen.

Voorts zijn partijen in januari 2007 gestart met nieuwe onderhandelingen over hun MTA-tarieven,
met als doel de onzekere effecten van regulering en geschilprocedures te voorkomen. Deze
onderhandelingen hebben in mei 2007 geleid tot een tweede vaststellingsovereenkomst ex artikel
7:900 BW (hierna: Convenant Il). In dit Convenant Il zijn afspraken gemaakt over verdere
stapsgewijze verlagingen van de MTA-tarieven.
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Vodafone heeft tijdens deze onderhandelingen de wens geuit dat voor verkeer bestemd voor
abonnees van Telfort hetzelfde tarief gaat gelden als voor verkeer bestemd voor mobiele
abonnees van KPN. Hierop is de reactie van KPN en Telfort geweest daarmee in te stemmen voor
zover die gelijkschakeling zou plaatsvinden per ingangsdatum van de eerste tariefsverlaging
onder de te bereiken overeenkomst. Geen enkele partij is daar verder nog op terug gekomen.
Hiermee was de gelijkschakeling van de MTA-tarieven van Telfort en KPN met ingang van de
eerste verlaging voor alle partijen bij Convenant Il tot uitgangspunt geworden. In de gezamenlijke
presentatie die partijen ter toelichting aan het college hebben gegeven kwam dat ook tot
uitdrukking.

Met het sluiten van Convenant Il is derhalve over de ingangsdatum van de gelijkschakeling
overeenstemming bereikt. Het resultaat van dit Convenant Il is overgenomen door het college in
het Marktanalysebesluit inzake gespreksafgifte op mobiele netwerken van 31 juli 2007.

Vodafone heeft in haar zienswijze van 27 juni 2007 tegen het ontwerpbesluit inzake de
marktanalyse gespreksafgifte op mobiele netwerken van 15 mei 2007 onder meer aangegeven
dat er een groot belang was voor de mobiele partijen om eruit te komen en dat Vodafone met het
00g op die te bereiken overeenstemming zelf een aantal standpunten heeft moeten prijsgeven.
Hieruit kan worden geconcludeerd dat Vodafone zich reeds kort na de totstandkoming van
Convenant Il realiseerde dat niet al haar wensen, waaronder haar wens op het punt van de
ingangsdatum van de verlaging van Telforts MTA-tarief naar het niveau van dat van KPN, waren
gerealiseerd.

Als Vodafone desalniettemin toch van mening was dat er een geschil op dit punt bestond dat niet
was meegenomen in het Convenant Il dan had zij dat kenbaar moeten maken.

Uit het Marktanalysebesluit inzake gespreksafgifte op mobiele netwerken blijkt ook dat het college
de afspraken over de gelijkschakeling van de MTA-tarieven van Telfort en KPN zo heeft begrepen
dat deze zou plaatsvinden per 15 augustus 2007 en dus gelijktijdig met de eerste van de
stapsgewijze tariefsverlagingen.

KPN en Telfort concluderen dat er ten tijde van de geschilperiode overeenstemming bestond over
de MTA-tarieven alsmede over de ingangsdatum van de verlagingen daarvan en de
ingangsdatum van de gelijkschakeling van het MTA-tarief van Telfort met dat van KPN. Op grond
hiervan biedt artikel 12.2, lid 1, Tw geen grondslag voor enig besluit van het college.
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Het disputeren van het Premium Transittarief van KPN kan niet dienen als het betwisten van het
MTA-tarief van Telfort. Vodafone en Telfort zijn zowel voorafgaand als tijdens de geschilperiode
rechtstreeks met elkaar in onderhandeling geweest over MTA-tarieven. De uitkomsten van die
onderhandelingen hebben geleid tot overeenstemming over de MTA-tarieven. Het kan niet zo zijn
dat Vodafone dan toch nog gelijktijdig, via de achterdeur van transitaanbieder KPN, aan Telfort
kenbaar zou hebben gemaakt dat geen overeenstemming bestaat over de tarieven en de
ingangsdatum van de verlaging daarvan.

Voorts wijzen KPN en Telfort erop dat een verzoek van Vodafone gebaseerd op artikel 12.2, lid 2,
Tw ook niet voor honorering in aanmerking komt. Onder verwijzing naar de uitspraak van het CBb*
volgt volgens verweerders juist dat in de algemene interconnectie/interoperabiliteitsverplichting
geen wettelijke verplichting ligt besloten ten aanzien van de hoogte van MTA-tarieven.

Het verzoek van Vodafone om te bepalen dat de door haar gewenste bedragen binnen twee
weken na uw beslissing aan haar worden betaald, kan slechts worden afgewezen. Er bestaat voor
Telfort geen verplichting om met terugwerkende kracht een lager MTA-tarief te hanteren, dus valt
er ook niks aan Vodafone te betalen. Bovendien is het college niet bevoegd om tot feitelijke
betaling te verplichten.

Subsidiair stellen verweerders dat het hogere MTA-tarief van Telfort niet onredelijk is. De
verschillen tussen MTA-tarieven werden ingegeven door verschillen in netwerkarchitectuur en
daaraan inherente kostenverschillen (aantal opstelpunten, onderhoud). Daarnaast waren de
verwervingskosten van het gebruiksrecht op de 1800Mhz frequenties hoger dan die voor het
gebruiksrecht op de 900Mhz-frequenties. Het netwerk van Telfort is gedurende de gehele periode
van migratie operationeel gebleven. Pas nadat de laatste gebruikers van het netwerk van Telfort
waren gemigreerd kon Telfort haar netwerk uitzetten. Dat niet in een vroegtijdig stadium na de
overname van Telfort het verkeer van en naar Telfort abonnees volledig via het netwerk van KPN
is gemigreerd, heeft KPN herhaalde malen aan Vodafone medegedeeld.

Meer subsidiair stellen verweerders dat de door Vodafone als bijlage 1 bij het Geschilverzoek
aangehechte migratiecijfers nader onderbouwd moeten worden.

Repliek Vodafone
Het geschilverzoek richt zich mede tot KPN B.V. en Telfort B.V.

Primair is Vodafone echter van mening dat Koninklijke KPN N.V. wel degelijk de werkelijk
verwerende partij is. Koninklijke KPN is de partij die de uiteindelijke zeggenschap had en heeft
over (i) de vaste en mobiele netwerken van KPN en Telfort en (ii) interoperabiliteitskwesties,
waaronder de bepaling van de afwikkelingstarieven. Koninklijke KPN N.V. is ook geregistreerd als
aanbieder van een openbaar elektronische communicatiedienst.

“ CBb 27 september 2006, LIN: AY8879
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In dit verband merkt Vodafone nog op dat er geen ruimte mag bestaan voor het zich verschuilen
achter verschillende vennootschappen binnen de KPN-groep. Zo wordt in het verweerschrift
gesteld dat “Vodafone zich rechtstreeks tot Telfort had moeten wenden” zoals het verweerschrift
meldt. Dit terwijl KPN B.V. eerder wél inhoudelijk heeft gereageerd op de verwijten van Vodafone
ter zake van het MTA-tarief van Telfort.

Vodafone wijst op een brief van KPN aan Vodafone waarin KPN te kennen geeft geenszins van
plan te zijn om een verzoek tot geschilbeslechting of handhaving bij het college in te dienen, met
als reden onder andere dat KPN juist vanwege de overname van Telfort onvoldoende
procesbelang bij een dergelijke procedure heeft. KPN geeft in dit verband wel aan dat het
“Vodafone vrij staat om jegens Telfort een geschil te starten” over de MTA-tarieven van Telfort.

Vodafone wijst erop dat [VERTROUWELIJK] is en dus ook geen directe (contractuele) relaties
heeft met de meeste partijen met wie zij (indirect) is geinterconnecteerd. Dit betekent dat zij een
afhankelijkheidsrelatie heeft met haar leverancier KPN. Praktijk is dat KPN zich inzet als sprake is
van te hoge (vaste of mobiele) afwikkelingstarieven. Zo is KPN een geschil gestart toen de vaste
afwikkeltarieven (hierna: FTA-tarieven) van Tele2 Nederland B.V. eenzijdig werden verhoogd per
1 juli 2007. KPN startte dit geschil niet alleen vanwege haar eigen belangen, maar ook vanwege
de belangen van haar Premium Transit afnemers. Dit handelen van KPN is een uiting van haar
zorgplicht en is bovendien bestendige praktijk. Nu het echter om de MTA-tarieven van Telfort,
haar eigen (zuster)onderneming gaat, is de grens van de zorgplicht van KPN kennelijk bereikt.

Anders dan KPN meent kan uit de gang van zaken en onderhandelingen in het traject van
overgang van Convenant | naar Convenant Il niet de conclusie worden getrokken dat er
overeenstemming is over de MTA-tarieven tussen Vodafone en KPN/Telfort.

De toezeggingen tijdens de zitting bij het CBb waren slechts toezeggingen, met ook nog de
nodige slagen om de arm, en geen overeenkomsten tussen alle partijen met elkaar. Bovendien
had die toezegging betrekking op (het niet) verhogen van de MTA-tarieven. Dat liet dus een
eventuele daling van de tarieven onverlet. De tariefafspraken zijn dus geenszins met de
opmerkingen tijdens de zitting bij het CBb verlengd.

Voor zover KPN stelt dat eenzijdige verlaging van het MTA-tarief geen serieuze optie was omdat
andere aanbieders een verlaging niet zullen volgen, is dit in onderhavige context geen relevant
argument. Feit is dat Telfort ten onrechte (en in strijd met het vereiste dat zij redelijke — want aan
netwerk gekoppelde — tarieven dient te rekenen) nog steeds voor al haar verkeer de hoge
DCS1800-tarieven bleef rekenen terwijl zij voor een steeds groter deel, en uiteindelijk volledig van
het KPN (GSM900)-netwerk gebruik ging maken.
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Vodafone wijst er nog op dat KPN negeert dat het Convenant | letterlijk stelt dat de
overeengekomen tarieven maximumtarieven zijn en dat het de partijen is toegestaan om lagere
tarieven te rekenen.

Voorts wijst Vodafone erop dat het Convenant | betekent dat KPN voor de Telfort-tarieven juist
verbonden is aan de tarieven van KPN voor het GSM900-netwerk voor dat gedeelte van het
verkeer dat over het GSM900-netwerk is afgewikkeld. Het Convenant | koppelt de
overeengekomen tarieven niet rechtstreeks aan de individuele partij, maar aan de
netwerkaanbieder in algemene zin: voor een aanbieder van een GSM900-netwerk gold een lager
tarief dan voor de DCS1800-aanbieder. Na de overname van Telfort door KPN is Telfort van het
GSM900-netwerk gebruik gaan maken. Daarmee is zij aanbieder van een GSM900-netwerk als
bedoeld in het Convenant | geworden.

Kortom: als er al een afspraak zou zijn verlengd, dan houdt die dus in dat Telfort, voor zover zij
voor haar verkeer het GSM900-netwerk gebruikt — en zij in zoverre dus aanbieder is van een
GSM900-netwerk- de tarieven diende te hanteren die conform de KPN-tarieven waren. Vanaf 19
juni 2007 stond het netwerk van Telfort helemaal uit; elk verkeer van Telfort liep toen via het KPN-
netwerk. Daarmee staat vast dat Telfort met ingang van die datum in het geheel geen aanbieder
meer was van een DCS1800-netwerk, als bedoeld in Convenant |.

Gelet op het vorenstaande is het dan ook logisch dat Vodafone de hogere MTA-tarieven van
Telfort is gaan betwisten. Vodafone heeft nimmer geaccepteerd dat Telfort pas met ingang van
Convenant Il “lagere” MTA-tarieven zou gaan rekenen. KPN heeft ook nimmer na totstandkoming
van het Convenant Il aan Vodafone bericht — in de discussie over de betwiste facturen — dat het
feit dat Convenant Il in werking is getreden met zich brengt dat Vodafone’s claim voor de
geschilperiode zonder grond is en er sprake zou zijn van een overeenstemming of een acceptatie.
Integendeel, KPN bevestigt in haar brief van 5 december 2007 (Bijlage 12 bij het geschilverzoek),
in antwoord op Vodafone’s mededeling dat zij met ingang van 15 augustus 2007 de Telfort-
tarieven niet langer disputeert, dat de geschilperiode loopt tussen 1 december 2006 en 15
augustus 2007.

Vodafone benadrukt dat het Convenant Il toekomstgericht was, dat de tarieven sinds 1 december
2006 door Vodafone rechtsgeldig betwist zijn en met overeenstemming van KPN zijn
“‘geparkeerd”. De presentatie aan het college gaf aan wat partijen voor de toekomst wilden. Het
prijsgeven van een aantal standpunten, als verwoord in de zienswijze van Vodafone tegen het
Ontwerpbesluit, had geen betrekking op het Telfort-tarief voor de geschilperiode, maar op andere
zaken.

Subsidiair, voor het geval het college oordeelt dat sprake is van overeenstemming tussen KPN en
Vodafone, en dus enkel de vraag voorligt of er sprake is van strijd met het bij of krachtens de Tw
gestelde, merkt Vodafone het volgende op.
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Uit de regels omtrent interoperabiliteit volgt dat de MTA-tarieven redelijk dienen te zijn. Dat is de
bedoeling van de wetgever, zoals het college ook heeft aangegeven in eerdere besluitvorming. In
dit verband wijst Vodafone naar het besluit van het college van 11 maart 2009 (KPN/Barablu),
waarin door het college is getoetst of de afgesproken tarieven in strijd met het bij of krachtens de
Tw gestelde waren, waarbij is aangesloten bij het principe “MVNO volgt host”. Oftewel: ingevolge
de Tw is het onderliggende netwerk bepalend voor het tarief. Voor al het verkeer rekenen van het
hoge DSC1800-afwikkelingstarief is dus weél degelijk in strijd met het bij of krachtens de Tw
gestelde, namelijk artikel 6.3 Tw jo. het Besluit interoperabiliteit.

Meer subsidiair merkt Vodafone op dat met ingang van 1 januari 2006 KPN gebonden was aan de
in het marktanalysebesluit gespreksdoorgifte neergelegde verplichtingen — in het bijzonder die
voor de markt voor transitgespreksdoorgifte. KPN was aangewezen als partij met aanmerkelijke
marktmacht. Voor KPN gold een non-discriminatieverplichting. Ten aanzien van Telfort heeft KPN
gehandeld in strijd met die verplichting omdat zij haar zorgplicht tegenover Telfort niet op zich
heeft genomen terwijl zij dat ten opzichte van andere partijen wél deed.

Voorts gold een transparantieverplichting. Ook hiermee heeft KPN in strijd gehandeld. Want als nu
zou blijken dat Vodafone enkel bij Telfort terecht zou kunnen om de door KPN B.V. in rekening
gebrachte tarieven te betwisten, dan kan niet worden gesproken van transparantie.

Ook volgt uit dit marktanalysebesluit dat KPN redelijke contractuele bepalingen dient te hanteren.
Deze bepaling, krachtens de Tw van toepassing op KPN, is eveneens geschonden.

Op grond van deze schendingen zou het college dan kunnen constateren dat KPN haar zorgplicht
dient na te komen zoals zij deze ook in andere gevallen nakomt.

Uiterst subsidiair verzoekt Vodafone om — in ieder geval — te bepalen dat KPN B.V. in strijd met de
uit genoemde verplichtingen van het marktanalysebesluit gespreksdoorgifte voortvioeiende
zorgplicht heeft gehandeld.

Wat betreft de betalingsverplichting is Vodafone, anders dan KPN, van mening dat het CBb in de
geciteerde uitspraak geen oordeel ten principale heeft gegeven dat het opleggen van een
betalingsverplichting voor OPTA onmogelijk is.

Anders dan KPN meent is het Telfort-tarief niet redelijk gedurende de gehele geschilperiode.
Vanaf juni 2007 staat het netwerk uit. De kostenvoordelen bestonden dus vanaf die datum, en niet
pas na de geschilperiode. Los daarvan is het netwerk dat wordt gebruikt, en de frequenties,
bepalend voor de redelijkheid. Niet de vraag of die partij die een bepaald netwerk gebruikt,
wellicht ook nog een ander (ongebruikt) netwerk heeft staan. Telfort was in feite MVNO op het
netwerk van KPN (voor die hoeveelheid verkeer dat via het KPN-netwerk verliep) en diende om
die reden voor haar tarieven haar ‘host’ KPN te volgen.
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77. Wat betreft de omvang en tijdstip van migratie merkt Vodafone op dat alleen KPN kan weten wat
de verkeersstromen op haar netwerk zijn. Vodafone wijst erop dat het technisch gezien niet
mogelijk is dat een abonnee op twee netwerken staat geregistreerd met hetzelfde nummer. Dit
betekent dus dat wanneer een SMS wordt afgeleverd op het KPN-netwerk, deze abonnee voor
spraak ook van het KPN-netwerk gebruik moet maken. Dus zodra vaststaat dat een SMS aan een
Telfort-klant op een KPN-netwerk wordt afgeleverd, staat ook vast dat al het spraakverkeer van en
voor deze klant via het KPN-netwerk verloopt, en niet via het Telfort-netwerk.

78. Vodafone wijzigt haar verzoek en komt met een aangepast petitum. Het college verwijst hier voor
naar bladzijde 15 tot en met 18 van de repliek van Vodafone.

79. Primair verzoekt Vodafone:

() om vast te stellen dat Vodafone en KPN (Telfort) geen overeenstemming hebben over de
hoogte van de MTA-tarieven van Telfort voor de periode 1 december 2006 — 15 augustus
2007;

(i) detussen KPN en Vodafone geldende MTA-tarieven van Telfort vast te stellen voor de
geschilperiode en daarbij uitdrukkelijk te bepalen dat KPN B.V., in het kader van de Premium
Transitdienst, enkel die tarieven aan Vodafone in rekening mocht brengen die, kort gezegd,
gebaseerd waren op het lagere GSM900-tarief van EUR 0,110, zoals dat laatstelijk volgens
het Convenant heeft gegolden. En voorts vast te stellen dat KPN B.V. als transitaanbieder
ertoe was en is gehouden het door Vodafone teveel betaalde te restitueren.

(i) voor het geval KPN niet bereid is binnen twee weken het teveel betaalde te restitueren, KPN
op te dragen genoemd bedrag binnen die twee weken na bekendmaking van uw oordeel te
restitueren.

(iv) voor zover nodig om dit geschil te beslechten, vast te stellen dat KPN B.V. als
transitaanbieder tekort is geschoten in haar uit haar overeenkomst met Vodafone (en het
marktanalysebesluit gespreksdoorgifte) voortvloeiende zorgplichten jegens haar afnemer
Vodafone.

4.4 Dupliek verweerder

80. KPN handhaaft haar standpunt dat Koninklijke KPN N.V. geen aanbieder is als bedoeld in artikel
6.1 Tw tot wie de interoperabiliteitsverplichtingen zich richten. De registratie van Koninklijke KPN
N.V. had een administratieve reden. De registratie betekent geenszins dat Koninklijke KPN N.V.
feitelijk aanbieder is van de Premium Transitdienst die Vodafone van KPN afneemt. Evenmin is
Koninklijke KPN N.V. een aanbieder van een communicatienetwerk. Vodafone heeft ook nimmer
met Koninklijke KPN N.V. afspraken gemaakt over transit- of gespreksafgiftediensten.
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De vermeende zorgplicht van KPN is niet aanwezig. Uit het feit dat KPN in het verleden mede ter
bescherming van de belangen van haar transitafnemers een procedure is gestart tegen de
onrechtmatige FTA-tariefverhoging van Versatel en ook uit het transitcontract kan niet worden
afgeleid dat KPN een zorgplicht heeft jegens haar transitafnemers. Dat KPN als transitaanbieder
de belangen van haar afnemers van de Premium Transitdienst heeft aangetrokken klopt. KPN
wijst erop dat in onderhavig geval sprake was van rechtstreekse onderhandelingen over de MTA-
tarieven tussen alle mobiele aanbieders en die onderhandelingen hebben geleid tot
overeenstemming. Van KPN Transit kan in zo’n geval niet worden verwacht dat zij ter invulling van
de (vermeende) op haar rustende zorgplicht jegens een mobiele aanbieder die tevens Premium
Transitafnemer is op verzoek van die aanbieder gaat onderhandelen met één andere mobiele
aanbieder over zijn MTA-tarieven, terwijl gelijktijdig alle mobiele aanbieders gezamenlijk onderling
onderhandelingen voeren over die tarieven.

Voorts wijst KPN erop dat Vodafone tijdens de onderhandelingen over Convenant Il nimmer
kenbaar heeft gemaakt dat zij een geschil had met Telfort dat zij beschouwde als losstaand van
de onderhandelingen over Convenant Il.

Dat Vodafone en Telfort het moment van de verlaging van het MTA-tarief van Telfort niet als
losstaand van Convenant Il beschouwde, is volgens KPN ook logisch. De ingangsdatum van de
gelijkschakeling van het MTA-tarief voor Telfort met dat van KPN was namelijk door Telfort en
KPN uitdrukkelijk tot onderdeel gemaakt van de onderhandelingen, zo erkent ook Vodafone in
haar repliek (randnummer 26).

De stelling van Vodafone dat de gezamenlijke presentatie van alle mobiele aanbieders aan uw
college “geen enkele toegevoegde waarde” heeft en het Convenant Il slechts zag op de toekomst,
is naar de stellige overtuiging van KPN onjuist. Uit het bij het verweerschrift van KPN gehechte
memo blijkt dat juist de ingangsdatum uitdrukkelijk onderwerp geweest is van de
onderhandelingen.

Vodafone kon er niet op vertrouwen dat zij via een achterdeur, namelijk via KPN Transit, aan
Telfort kenbaar had gemaakt haar tarieven te disputeren. Vodafone was zich er zeer goed van
bewust dat zij contact had met KPN Transit en niet met KPN Mobiel of met Telfort. Vodafone heeft
zich nooit rechtstreeks tot Telfort gewend en Telfort heeft er dan ook terecht op vertrouwd dat
Vodafone zich kon verenigen met de uitkomsten van die onderhandelingen.
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Anders dan Vodafone stelt had Telfort tijdens de geschilperiode geen voordeel van de
stapsgewijze migratie van haar abonnees naar het netwerk van KPN Mobiel. Immers, de extra
kosten van een DCS 1800-netwerk ten opzichte van een GSM 900-netwerk zijn gelegen in de
kosten van verwerving van het gebruiksrecht op de frequenties en het aantal benodigde
opstelpunten. Tijdens de geschilperiode was het netwerk van Telfort nog volledig operationeel.
Telfort heeft daarvoor genoemde meerkosten moeten maken. Van een kostenvoordeel vanwege
het afwikkelen van een deel van het verkeer over de frequenties van KPN was dan ook geen
sprake. Het Telfort-netwerk werd immers niet per geografisch gedeelte gesloten, maar telkens
werd een blok abonnees gemigreerd.

Ook gaat de vergelijking met een MVNO die van twee verschillende netwerken gebruik maakt niet
op. Immers, een MVNO heeft niet de kosten van het verkrijgen van het gebruiksrecht op de
frequenties en het landelijk plaatsen van antennes; een MVNO betaalt zijn “host”voor het gebruik
van diens netwerk en bij een stapsgewijze migratie heeft de MVNO dan ook geen dubbele kosten.
Bovendien wordt de MVNO uit het voorbeeld van Vodafone niet geconfronteerd met de kosten
van de migratie van abonnees.

Subsidiair merkt KPN op dat de Tw geen redelijkheidsvereiste ten aanzien van MTA-tarieven
bevat. Dit heeft het CBb uitdrukkelijk en zonder voorbehoud geoordeeld. Het als subsidiair
geformuleerde verzoek aan uw College om de tussen partijen overeengekomen tarieven te
verlagen tot de tarieven die Vodafone redelijk acht, vindt dus geen grondslag in de wet.
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5 Juridisch Kader

5.1 Wettelijke bepalingen

89. Voor de beoordeling van het verzoek van Vodafone zijn de volgende wettelijke bepalingen van
belang.

Artikel 6.1 van de Tw.:

1. Een aanbieder van openbare elektronische communicatienetwerken of openbare
elektronische communicatiediensten, die daarbij de toegang tot de eindgebruikers
controleert, treedt op verzoek van een aanbieder van openbare elektronische
communicatienetwerken of openbare elektronische communicatiediensten met die
aanbieder in onderhandeling met het oog op het sluiten van een overeenkomst op basis
waarvan de nodige maatregelen worden genomen, waaronder zo nodig door middel van
interconnectie van de betrokken netwerken, opdat eind- tot eindverbindingen tot stand
worden gebracht.

Artikel 6.2 van de Tw.:

1. Indien de onderhandelingen, bedoeld in artikel 6.1, niet resulteren in een overeenkomst
tussen de in dat artikel bedoelde aanbieders, kan het college op aanvraag van een van hen,
voor zover naar het oordeel van het college verdere onderhandelingen redelijkerwijs niet
meer zullen leiden tot een overeenkomst, de andere betrokken aanbieder, voor zover deze
daarbij de toegang tot eindgebruikers controleert, verplichten de door de aanvrager
gewenste eind- tot eindverbindingen tot stand te brengen en te waarborgen onder door het
college te bepalen voorwaarden, indien het college van oordeel is dat de belangen van de
andere aanbieder die ertoe geleid hebben dat er geen overeenkomst tot stand is gekomen
redelijkerwijs niet opwegen tegen de belangen van de indiener van het verzoek.

Artikel 6.3 van de Tw.:

1. Bijalgemene maatregel van bestuur kunnen, indien dit in het licht van de doelstellingen,
bedoeld in artikel 1.3 gerechtvaardigd is, categorieén van openbare elektronische
communicatiediensten worden aangewezen waarvan de aanbieders van de tot een
aangewezen categorie behorende diensten en de aanbieders van de daarbij betrokken
netwerken, voor zover zij de toegang tot eindgebruikers controleren, in Nederland eind- tot
eindverbindingen tot stand moeten brengen en waarborgen.

2. (...)
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4. Onverminderd het derde lid, treedt ter uitvoering van het eerste of, in geval van een verzoek,

tweede lid iedere daar bedoelde aanbieder met andere daar bedoelde aanbieders in
onderhandeling om overeenkomsten te sluiten op basis waarvan maatregelen worden
genomen opdat eind- tot eindverbindingen tot stand komen en zijn gewaarborgd.

Artikel 12.2 van de Tw.:

3.

Indien er tussen houders van een vergunning, tussen aanbieders en ondernemingen,
onderscheidenlijk tussen ondernemingen een geschil is ontstaan inzake de nakoming van
een op een houder van een vergunning, een aanbieder of een onderneming die openbare
elektronische communicatienetwerken, bijbehorende faciliteiten of openbare elektronische
communicatienetwerken, bijpehorende faciliteiten of openbare elektronische
communicatiediensten aanbiedt op grond van een bij of krachtens deze wet rustende
verplichting, kan het college op aanvraag van een bij dat geschil betrokken partij het geschil
beslechten, tenzij de beslechting van dat geschil op grond van deze wet aan een andere
instantie is opgedragen.

Onder een geschil als bedoeld in het eerste lid, wordt mede verstaan een geschil inzake de
vraag of, indien de in dat lid bedoelde houders van een vergunning, aanbieders en
ondernemingen, onderscheidenlijk ondernemingen een overeenkomst hebben gesloten op
basis van een bij of krachtens deze wet op een of meer van hen rustende verplichting, de ter
zake daarvan tussen hen bestaande verbintenissen, of de wijze waarop die verbintenissen
worden nagekomen strijdig zijn, onderscheidenlijk strijdig is met het bij of krachtens deze
wet bepaalde.

(...

5.2 MTA-besluit 2005

90. Bij Besluit van 14 november 2005, De markt voor gespreksafgifte op het mobiele netwerk van
Koninklijke KPN N.V.° (verder tevens: MTA-besluit I), is Koninklijke KPN N.V. de verplichting tot
het hanteren van een kostengeoriénteerd tarief opgelegd voor de dienst gespreksafgifte per 1 juli
2008.

91. Voor de periode tot 1 juli 2008 is een zogenoemd glijpad bepaald waarlangs het
kostengeoriénteerde tarief per 1 juli 2008 kon worden bereikt. Dat glijpad hield het volgende in:

a.

Koninklijke KPN N.V. diende vanaf 1 december 2005 voor gespreksafgifte op haar mobiele
netwerk een tarief te hanteren dat niet hoger iss dan EUR 0,110 voor gespreksafgifte bij

® Kenmerk OPTA/TN/2005/23187
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eindgebruikers op het mobiele netwerk van KPN Mobile The Netherlands B.V.

b. Koninklijke KPN N.V. diende vanaf 1 december 2005 voor gespreksafgifte op haar mobiele
netwerk een tarief te hanteren dat niet hoger is dan EUR 0,124 voor gespreksafgifte bij
eindgebruikers op het mobiele netwerk van Telfort B.V.

c. Koninklijke KPN N.V. diende op 1 juli 2006, 1 juli 2007 en 1 juli 2008 het tarief voor
gespreksafgifte op haar mobiele netwerk in gelijke stappen te verlagen tot een tarief dat niet
hoger is dan het door het college vast te stellen niveau, waarbij de verlaging gebaseerd was
op het kostengeoriénteerde tarief dat Koninklijke KPN N.V. per 1 juli 2008 diende te hanteren.

Met dit besluit werd een vervolg gegeven op de afspraken die de mobiele partijen in december
2003 hadden gemaakt over de verlaging van de tarieven voor mobiele gespreksafgifte in drie
stappen, te weten per 1 januari 2004, 1 december 2004 en 1 december 2005. Deze afspraak gold
tot 1 december 2006.

Ingevolge het MTA-besluit | diende de eerste aanpassing van de tarieven eerst op 1 juli 2006
plaats te vinden.

Het MTA-besluit | is bij uitspraak van het CBb van 29 augustus 2006° vernietigd. Het CBb heeft
geen voorlopige voorziening getroffen. Het CBb overwoog dienaangaande als volgt:

“(...) Het College stelt vast dat de mobiele aanbieders zich er wederzijds toe hebben
verbonden hun tarieven voor mobiele gespreksafgifte tot 1 december 2006 niet te verhogen.
Voorts is ter zitting van 14 juni 2006 namens de mobiele aanbieders naar voren gebracht dat
zij nadien niet zullen overgaan tot verhoging van deze tarieven dan wel dat zij hiertoe in de
huidige reguleringsperiode niet zullen overgaan dan wel dat een tariefsverhoging zeer
onwaarschijnlijk is.”

MTA-besluit 2007

Bij besluit van 30 juli 2007 heeft het college opnieuw de mobiele gespreksafgiftetarieven met
ingang van 15 augustus 2007 gereguleerd door een glijpad voor te schrijven, startend per 15
augustus 2007 en eindigend in een maximaal tarief per 1 juli 2009 (verder tevens: MTA-besluit I1).
Bij het bepalen van de maximale hoogte werden verschillende maxima gehanteerd voor enerzijds
KPN en Vodafone en anderzijds Orange en T-Mobile; KPN en Vodafone werd een lager maximum
toegestaan dan Orange en T-Mobile, te weten EUR 0,070 respectievelijk EUR 0,081 (zie bladzijde
189 en 190 van het besluit). Ook in het glijpad waarlangs deze kostengeoriénteerde tarieven
bereikt moesten worden werd Telfort niet als afzonderlijke rechtspersoon de
kostenoriéntatieverplichting opgelegd. Voor Telfort gold onvoorwaardelijk de verplichting van KPN.

® LIN: AY7997
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6 Overwegingen

6.1 Partijen bij het geschil

96. Vodafone heeft (in eerste instantie uitsluitend) KPN N.V. als wederpartij in dit geschil aangeduid.
Naar de mening van KPN ten onrechte omdat Koninklijke KPN N.V. geen aanbieder is van
openbare elektronische communicatienetwerken of openbare elektronische
communicatiediensten. Dit betekent volgens Koninklijke KPN N.V. dat er geen sprake kan zijn van
een geschil inzake (de voorwaarden van) wettelijk verplichte interoperabiliteit tussen
eindgebruikers aangesloten op haar netwerk en eindgebruikers aangesloten op het netwerk van
Vodafone.

97. Het college kan KPN hierin niet volgen. In dit verband wijst het college op het volgende.

98. Telfort B.V. was (en is) een besloten vennootschap naar Nederlands recht. Op 4 oktober 2005 zijn
alle aandelen door KPN N.V. overgenomen. Sedertdien was Telfort B.V. derhalve een (100%)
dochteronderneming van Koninklijke KPN N.V.

99. Per 1 januari 2007 is KPN B.V., een 100% dochteronderneming van Koninklijke KPN N.V., enig
aandeelhouder van Telfort B.V. KPN B.V., naamsopvolger van KPN Telecom B.V (en
rechtsopvolger van KPN Mobile The Netherlands B.V.), is (0ook) de transitaanbieder.

100. Op grond van het vorenstaande moet worden aangenomen dat Koninklijke KPN N.V. de
uiteindelijke zeggenschap heeft over de vaste en mobiele netwerken van haar
groepsmaatschappijen KPN B.V. en Telfort B.V. en interoperabiliteitskwesties.

101. Hiermee staat vast dat Koninklijke KPN N.V. het in haar macht had (en heeft) te
bewerkstelligen dat haar groepsmaatschappijen(en) MTA-tarieven hanteerde(n) in
overeenstemming met het bij of krachtens de Tw gestelde. Vanuit dit oogpunt bezien heeft
Vodafone in haar geschilaanvraag terecht Koninklijke KPN N.V. aangesproken op de naleving van
de verplichtingen die bij of krachtens de Tw gelden.

102. Uiteindelijk heeft Vodafone ervoor gekozen, naar het college aanneemt naar aanleiding van
het verweer van KPN op dit punt, om naast Koninklijke KPN N.V. ook KPN B.V. en Telfort B.V. als
wederpartij in dit geschil te duiden. Gelet op het feit dat dit geschil de MTA-tarieven van Telfort
B.V. betreft en deze tarieven door KPN B.V. als transitaanbieder in rekening zijn gebracht, ligt
deze keuze ook wel voor de hand.
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103. Daar komt bij dat in de vennootschappelijke structuur van KPN naar het oordeel van het
college geen enkel beletsel mag worden gevonden om KPN aan haar verplichtingen bij of
krachtens de Tw. te houden. Het college zal in dit besluit daarom Koninklijke KPN N.V. en haar
groepsmaatschappijen’ KPN B.V. en Telfort B.V. als verweerder beschouwen en, voor zover aan
de orde, voorschriften opleggen.

6.2 Grondslag voor de bevoegdheid tot geschilbeslechting

104. Vodafone heeft haar geschilaanvraag gebaseerd op het eerste lid van artikel 12.2 Tw.
Vodafone gaat er namelijk vanuit dat zij over de MTA-tarieven voor het verkeer dat zij aan KPN
Transit aanleverde ter afgifte aan Telfort-abonnees met KPN geen overeenstemming heeft bereikt
gedurende de periode 1 december 2006 tot 15 augustus 2007.

105. KPN bestrijdt deze opvatting en voert in dit verband, kort gezegd, aan dat over de MTA-
tarieven steeds afspraken hebben gegolden. In dit verband wijst zij op Convenant | dat voorzag in
tariefafspraken tot 1 december 2006. Voorts wijst zij op het feit dat dit Convenant is opgevolgd
door tariefverplichtingen als opgelegd in het Marktanalysebesluit mobiele gespreksafgifte van 14
november 2005, die in werking is getreden per 1 december 2006. De toezeggingen van partijen
ter zitting van 14 juni 2006 bij het CBb in geval van vernietiging van de marktanalysebesluiten,
beschouwt KPN als een verlenging van de tariefafspraken tussen de mobiele aanbieders zoals die
waren neergelegd in Convenant I. De mobiele aanbieders hebben namelijk ter zitting verklaard de
tarieven die het Convenant | voorschrijft voor de periode tot 1 december 2006 ook in de
daaropvolgende periode te blijven hanteren. In januari 2007 zijn de mobiele partijen
onderhandelingen gestart over hun MTA-tarieven, hetgeen heeft geleid tot Convenant II.
Bovendien is in het onderhandelingstraject door Vodafone weliswaar de wens geuit dat verkeer
bestemd voor abonnees van Telfort hetzelfde tarief gaat gelden als voor verkeer bestemd voor
mobiele abonnees van KPN. Echter, KPN en Telfort hebben toen aangegeven hiermee in te
stemmen voor zover die gelijkschakeling zou plaatsvinden per ingangsdatum van de eerste
tariefsverlaging onder de te bereiken overeenkomst. Geen enkele partij is daar verder nog op
teruggekomen, aldus KPN.

106. De vraag ligt voor of aan de door KPN hierboven geschetste feiten en gang van zaken de
conclusie kan worden verbonden dat Vodafone en Telfort overeenstemming hadden bereikt over
de MTA-tarieven van Telfort in de zin van artikel 12.2, lid 2, Tw.

" Groepsmaatschappijen als bedoeld in artikel 24b, boek 2 van het Burgerlijk Wetboek.
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107. Vaststaat dat de tariefafspraken van Convenant | golden tot 1 december 2006 en dat de
tariefafspraken van Convenant Il, naar het college begrijpt, (eerst) per 15 augustus 2007 zijn gaan
gelden. Hieruit volgt derhalve dat er geen overeenkomst was tussen Vodafone en Telfort over de
MTA-tarieven van Telfort in de periode 1 december 2006 tot 15 augustus 2007. Op grond hiervan
moet derhalve worden aangenomen dat er sprake is van een situatie als bedoeld in artikel 12.2 lid
1 Tw en het college bevoegd is om, in dit geval, tarieven vast te stellen die Telfort diende te
hanteren voor het afwikkelen van mobiel gespreksverkeer.

108. Voor zover KPN in dit verband aanvoert dat er weliswaar geen overeenkomst is gesloten
tussen Vodafone en Telfort, maar dat met Vodafone wél overeenstemming is bereikt over een
tariefsverlaging van het MTA-tarief van Telfort eerst per 15 augustus 2007, merkt het college het
volgende op.

109. Anders dan KPN is het college van mening dat niet kan worden aangenomen dat er
overeenstemming is bereikt over de MTA-tarieven van Telfort gedurende de geschilperiode
doordat Vodafone zou hebben ingestemd met een tariefverlaging eerst per 15 augustus 2007.

110. Zo kan het college verweerders niet volgen voor zover zij beweren dat Vodafone in de
onderhandelingen die hebben geleid tot Convenant Il het dispuut met betrekking tot de
ingangsdatum en hoogte MTA-tarief Telfort heeft prijsgegeven. Het feit dat tegelijkertijd, onder
dreiging van en met het vooruitzicht op nieuwe tariefregulering door het college (het MTA-II
besluit), werd onderhandeld over toekomstige MTA-tarieven van onder meer Telfort, kan, geen
overeenstemming worden afgeleid over de hoogte en de ingangsdatum van het MTA-tarief van
Telfort gedurende de geschilperiode.

111. Voorts wijst het college erop dat Vodafone overtuigend heeft aangetoond dat zij het Telfort
MTA-tarief adequaat heeft betwist, zoals onder meer blijkt uit de brief van Vodafone aan KPN
Telecom B.V. van 21 december 2006. In deze brief heeft Vodafone de afgifte component van de
KPN Premium Transit tarieven voor (onder meer) Telfort gedisputeerd. Om precies te zijn:
gedisputeerd is het verschil tussen het premium transit tarief met bestemming Telfort en het
premium transit tarief met bestemming KPN Mobiel per 1 december 2006. In een brief van 20
februari 2007 handhaaft Vodafone haar dispuut. In een brief van 16 oktober 2007 deelt Vodafone
mede dat zij haar dispuut tegen de premium transit tarieven van (onder meer) Telfort per 15
augustus 2007 staakt.

112. Voor zover KPN in dit verband voorts heeft gesteld dat Vodafone rechtstreeks bij Telfort het
MTA-tarief had moeten betwisten en het niet zo kan zijn dat “via de achterdeur van
transitaanbieder KPN” alsnog de MTA-tarieven en de ingangsdatum van de verlaging daarvan
geacht mogen worden ter discussie te zijn gesteld door Vodafone, onderschrijft het college die
mening niet.
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113. In dit verband wijst het college erop dat Vodafone in haar correspondentie met KPN Telecom
B.V. (thans: KPN B.V.) geen enkele onduidelijkheid heeft laten bestaan over waar het haar in
deze om ging, te weten het MTA-component van het transittarief dat KPN in rekening bracht. Dat
deze disputering gericht was aan KPN Telecom B.V. is een logisch gevolg van het feit dat de
transitfacturen werden verzonden door KPN Telecom B.V., zoals gezegd per 1 januari 2007 enig
aandeelhouder van Telfort B.V. Deze partijen waren allen partij bij de onderhandelingen in het
kader van het Convenant Il en waren, althans mogen worden verondersteld te zijn, uit dien hoofde
bekend met de bezwaren van Vodafone tegen de hoogte van het MTA-tarief van Telfort. Van een
“achterdeur” is wat betreft het college dan ook geen sprake.

114. Op grond van het vorenstaande concludeert het college dat er geen reden is om aan te nemen
dat, alhoewel er geen sprake was van een Convenant tussen Vodafone en Telfort met betrekking
tot de MTA-tarieven van Telfort, er wél sprake zou zijn van overeenstemming tussen Vodafone en
Telfort over het MTA-tarief van Telfort in de zin dat Vodafone zou hebben ingestemd met het hoge
MTA-tarief van Telfort.

115. Tijdens de hoorzitting is door verweerders nog expliciet naar voren gebracht dat Vodafone
geen MTA-dienstverlening van Telfort heeft afgenomen maar uitsluitend Premium Transitdiensten
van KPN. Aan deze premium transitdienstverlening ligt een overeenkomst ten grondslag, met de
mogelijkheid tot jaarlijkse amendering. Voor de geschilperiode hebben twee amendementen
gegolden (zie randnummer 6 pleitnotitie verweerders). Beide amendementen zijn duidelijk over de
omstandigheden waaronder de overeengekomen premium transittarieven gewijzigd mogen
worden. Deze omstandigheden hebben zich niet voorgedaan. Op grond hiervan moet worden
aangenomen dat er overeenstemming is over de premium transittarieven. Het verzoek van
Vodafone stuit op de overeenkomst af, aldus verweerder.

116. Het college is van mening dat de overeenkomst inzake de Premium Transitdienstverlening in
deze niet richtinggevend kan zijn voor het antwoord op de vraag of Vodafone en Telfort
overeenstemming hebben (gehad) over de MTA-tarieven van Telfort gedurende de
geschilperiode. De transitrelatie, als vormgegeven in de transitovereenkomst en de daarbij
behorende amendementen van 6 december 2005 en 18 december 2006, betreft voornamelijk de
relatie tussen KPN Telecom B.V. als transitdienstverlener en Vodafone als afnemer van die
transitdienst en het tarief van die dienst. Het MTA-component van dat tarief is, alhoewel een
belangrijk onderdeel van dat tarief, niet het onderwerp van deze overeenkomst. Deze
overeenkomst regelt de transitrelatie waarbij ervan uit wordt gegaan dat KPN als transitaanbieder
het MTA-tarief van een terminerende partij (in casu Telfort) één op één doorberekent in haar
transittarief. De door KPN genoemde voorwaarden om de transittarieven te wijzigen (artikelen 3.5
en 3.6) maken dat ook overduidelijk; alleen in het geval een derde-partij haar afgiftetarief wijzigt
heeft KPN de mogelijkheid om haar Premium Transittarieven te wijzigen.
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117. Tot slot merkt het college op dat de door verweerders aangehaalde opmerkingen van de
mobiele partijen ter zitting van 14 juni 2006 bij het CBb niet kunnen worden beschouwd als
overeenstemming over de MTA-tarieven van Telfort tussen Telfort en Vodafone gedurende de
geschilperiode. De opmerkingen behelzen slechts een “toezegging” aan het CBb dat partijen bij
een eventuele vernietiging van de MTA-I besluiten hun tarieven niet (in de reguleringsperiode)
zullen verhogen danwel dat een tariefsverhoging onwaarschijnlijk is. De toezeggingen zijn dan ook
min of meer te beschouwen als een voorlopige ordemaatregel. In dit geval ordemaatregelen van
partijen zelf, getroffen onder dreiging van door het CBb te nemen ordemaatregelen (voorlopige
voorzieningen). Hiermee is geen overeenstemming tussen partijen bereikt als bedoeld in artikel
12.2, lid 2 Tw.

118. Bovendien beperken de gedane toezeggingen zich tot het (voorlopig) niet verhogen van de
MTA-tarieven na 1 december 2006, de datum waarop de tariefafspraken uit Convenant | waren
uitgewerkt. Niet is toegezegd dat partijen niet zullen overgaan tot het verlagen van het maximale
MTA-tarief. Het verlagen van het MTA-tarief van Telfort zou hiermee derhalve niet in strijd zijn
geweest.

119. Op grond van het vorenstaande concludeert het college dat partijen geen overeenstemming
hebben bereikt over het maximale MTA-tarief gedurende de periode 1 december 2006 tot 15
augustus 2007. Op grond hiervan baseert het college zijn bevoegdheid tot het beslechten van dit
geschil op het eerste lid van artikel 12.2 Tw.

120. Het vorengaande betekent dat het college gehouden is om de MTA-tarieven die Telfort in
rekening mocht brengen aan Vodafone zelfstandig vast te stellen®.

6.3 Redelijk MTA-tarief Telfort

121. De vraag ligt voor wat de maximale hoogte van het afgiftetarief van Telfort gedurende de
geschilperiode had moeten zijn.

122. In het verleden heeft het college in een aantal reguleringsbesluiten, onder meer MTA-besluit |
en MTA-besluit Il, aandacht besteed aan de positie van Telfort na overname door Koninklijke KPN
N.V. en de consequenties daarvan voor de maximale hoogte van het MTA-tarief van Telfort.

123. In het MTA-besluit | heeft het college, onder meer in aanmerking nemende de afspraken die de
mobiele aanbieders hadden gemaakt over de tarieven voor mobiele gespreksafgifte tot 1 juli 2006
(Convenant I) en de toezegging van het college9 om in geschilbesluiten deze MTA-tarieven te
hanteren, KPN tot 1 juli 2006 toegestaan om verschillende MTA-tarieven te hanteren voor afgifte
van het verkeer op het KPN Mobile netwerk enerzijds en het Telfort netwerk anderzijds.

8 Zie in dit verband onder meer van de uitspraak CBb 16 juni 2005 (procedurenummers AWB 04/1116 en 04/1117.
°In: “Mededeling inzake beleid OPTA ten aanzien van mobiele terminating tarieven”, kenmerk: OPTA/IBT/2003/204693.
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124.
tariefregulering (Annex 1B, randnummer 50), het volgende overwogen:

125.

126.

127.

128.

Voorts is in dit besluit, in het kader van het invullen van de operationalisering van de

“Met de overname van Telfort is het eigendom van de klanten en het netwerk overgegaan op
KPN N.V. Aangezien KPN N.V. zowel het eigendom heeft van KPN Mobile als Telfort, wordt zij
in onderhavig besluit aangewezen als aanbieder met AMM voor mobiele gespreksafgifte op het
eigen (KPN Mobile en Telfort) netwerk. KPN beheerst immers de toegang van mobiele
gespreksafgifte tot eindgebruikers van beide netwerken. Het is daarbij aan KPN om haar
netwerk zodanig in te richten dat alle klanten op efficiénte wijze worden bediend. Daartoe
behoort tevens het op doelmatige wijze inzetten van de beschikbare 900 MHz en 1800 MHz
frequentieruimte. Aangezien de overname van Telfort het resultaat is van een, naar de
verwachting van het college weloverwogen, make or buy decision van KPN, ziet het college
geen aanleiding te veronderstellen dat het noodzakelijk is, vanwege verschillen in onderlinge
kosten, onderscheid te maken tussen mobiele gespreksafgifte bij KPN Mobile en mobiele
gespreksafgifte bij Telfort.”

In randnummer 51 van Annex 1B vervolgt het college met de volgende overweging:

“Voor de duidelijkheid merkt het college op dat als de modellering van het kostenniveau van
de efficiénte aanbieders is afgerond en is vastgesteld welke tariefstappen op 1 juli 2006, op 1
juli 2007 en 1 juli 2008 dienen plaats te vinden, KPN met ingang van 1 juli 2006 één tarief in
rekening zal mogen brengen voor gespreksafgifte op haar mobiele netwerk. Er zijn dus nog
maar twee AMM-aanbieders die uitsluitend beschikken over spectrum in 1800 MHz-band,
namelijk Orange en T-Mobile. Het college zal dan ook uitsluitend ten behoeve van deze
aanbieders bezien in hoeverre met de hiervoor in randummer 47 genoemde kostenverschillen
rekening dient te houden.”

In het MTA-besluit Il is in het kader van het invullen van de kostenoriéntatienorm, in

randnummers 594, over de positie van Telfort letterlijk hetzelfde overwogen als in randnummer 50
van Annex 1B van het MTA-besluit I.

In randnummer 595 van het MTA-besluit Il is hieraan nog het volgende toegevoegd:

“Voor de duidelijkheid merkt het college op dat KPN één tarief in rekening zal mogen brengen
voor gespreksafgifte op haar mobiele netwerk”,

Uit het vorenstaande kan worden geconcludeerd dat het college vanaf het jaar 2005 het

kenbare standpunt heeft gehuldigd dat het KPN vanaf 1 juli 2006 uitsluitend was toegestaan één
tarief, te weten maximaal het lage tarief dat was bepaald voor haar 900 MHz-netwerk, in rekening
te brengen, ongeacht op welk(e) netwerk(onderdelen) (Telfort of KPN Mobile) de afgifte van het
mobiele telefonie verkeer plaatsvindt.
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129. De argumenten die tot dit standpunt hebben geleid zijn ook duidelijk: het college vindt dat KPN
geacht mag worden te handelen als een efficiénte aanbieder. In verband hiermee ligt het voor de
hand KPN te verplichten haar netwerken efficiént in te richten en efficiént in te zetten. Hiermee
wordt ook bedoeld kostenefficiént. Deze kostenefficiéntie dient zich te vertalen in een
kostenefficiént MTA-tarief, in casu het lagere (maximale) tarief dat is gerelateerd aan het 900
MHz-netwerk.

130. Het college heeft thans geen aanleiding om in het kader van onderhavig geschilbesluit tot een
ander standpunt te komen. Het feit dat het MTA-besluit | is vernietigd door het CBb en het MTA-
besluit Il nog niet onherroepelijk is, is hiertoe onvoldoende reden.

131. Indit verband benadrukt het college nog dat zijn beleidsstandpunt en het hieraan ten
grondslag liggende beginsel van kostenefficiéntie ook buiten het reguleringskader van hoofdstuk
6A Tw toepasbaar is. Vergelijk in dit verband ook de overwegingen van het CBb in zijn uitspraak
van 2 december 2008 waarin het CBb op dezelfde wijze heeft geoordeeld over het principe van
vertraagde reciprociteit (in relatie tot het maximale FTA-tarief van Tele2) en de toepashaarheid
van dat principe in een ongereguleerde situatie.

132. Op grond van het vorenstaande heeft het college voldoende aanleiding om te bepalen dat
Vodafone gedurende de geschilperiode slechts verplicht was om voor het mobiele
gespreksverkeer dat werd afgegeven op het netwerk(onderdeel) van KPN (inclusief het netwerk
van KPN Telecom B.V. en Telfort B.V.) het maximale MTA-tarief te rekenen dat is gerelateerd aan
het 900 MHz-netwerk van KPN. In concreto betekent dit dat Vodafone verplicht was ten hoogste
EUR 0,110 per minuut te betalen.

133. Het college heeft geen aanleiding om het verzoek van Vodafone voor zover dat betrekking
heeft op het verplichten tot restitutie van het teveel betaalde te honoreren. Uitsluitend de civiele
rechter is bevoegd tot het verplichten van feitelijke betalingen. In het kader van zijn
geschilbeslechtende bevoegdheid ontbeert het college deze mogelijkheid. Dit onderdeel van de
aanvraag wordt derhalve afgewezen.

134. Het college komt, gelet op het vorengaande, niet meer toe aan het overige primair, subsidiair,
meer subsidiair en uiterst subsidiair verzochte.

10 yitspraak van het CBb van 2 december 2008, LIN: BG5756.
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7 Dictum

135. Het college wijst de aanvraag wat betreft het primaire verzoek gedeeltelijk toe en
a. oordeelt dat Vodafone enerzijds en Koninklijke KPN N.V. en haar groepsmaatschappijen KPN
B.V. en Telfort B.V. anderzijds, geen overeenstemming hebben bereikt over het MTA-tarief

van Telfort B.V. gedurende de periode 1 december 2006 tot 15 augustus 2007;

b. bepaalt het MTA-tarief van Telfort B.V. jegens Vodafone gedurende de periode 1 december
2006 tot 15 augustus 2007 op maximaal EUR 0,110 per minuut.

136. Het college wijst de aanvraag af wat betreft het primaire verzoek tot het opleggen van
restitutieverplichtingen.

137. Aan het overige primair, het subsidiair, het meer subsidiair en het uiterst subsidiair verzochte
komt het college, gelet op dit besluit, niet meer toe.

HET COLLEGE VAN DE ONAFHANKELIJKE POST EN TELECOMMUNICATIE AUTORITEIT,
namens het college,
Plv. afdelingshoofd afdeling Markten

Mr. S.R. Formsma

Beroep bij het CBb

Beroepsmogelijkheid

Belanghebbenden die zich met dit besluit niet kunnen verenigen, kunnen binnen zes weken na de dag waarop dit besluit is
bekendgemaakt beroep instellen bij het College van Beroep voor het bedrijfsleven te Den Haag.

Het postadres is: College van Beroep voor het bedrijfsleven, Postbus 20021,2500 EA ’s-Gravenhage.

Het beroepschrift 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 beroep is gericht bevatten. Voorts moet het beroepschrift de gronden van het beroep
bevatten en dient een afschrift van het bestreden besluit te worden meegezonden.

Voor het instellen van beroep is griffierecht verschuldigd. Informatie hierover kan worden ingewonnen bij de griffie van het

College, telefonisch bereikbaar op (070) 381 39 10 of (070) 381 39 30.






