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niet te verbieden. Een maand later werd de sectorscan
van de cd-sector afgerond en werd in het kader van het
onderzoek naar de zorgsector een rapport opgemaakt
tegen acht apotheken uit Assen. En inmiddels is er ook
het rapport tegen Interpay en de banken. Uit de resul-
taten tot nu toe blijkt dus dat de NMa zich vooralsnog
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houdt aan de voor dit jaar gestelde prioriteiten en haar
capaciteit niet uitsiuitend inzet in het kader van het
onderzoek naar de bouwsector,
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Het telecommumcatlerecht in bewegmg

Naast het algemeen mededmgmgstoezmht is voor be-
paalde sectoren specifiek toezicht ingesteld. Zo ook voor
de telecommunicatiesector. De Onafhankelijke Post en
Telecommunicatie Autoriteit (OPTA) is belast met het
toezicht op deze sector. Ter uitvoering van deze taak
beschikt de OPTA over bevoeg:dhe'den tot het beslechten
van geschillen tussen marktpartijen. Het gebruik van
deze voor het bestuursrecht uitzonderlijke bevoegd-
heden blijkt in de praktijk geen sinecure. Regelmatig
stuit de OPTA daarbij op lastige uraagstukken omtrent
de verhouding tussen het telecommunicatierecht en de
civielrechtelijke verhoudingen tussen partijen en de
samenloop m’ef'?_xe_t‘__d'}génfaeng'm_edéd'inging:stoezicht.
Onlangs zijn twee uitspraken van de Rechtbank Rotter-
dam en diens Voorzieningenrechter verschenen waarin
betreffende vraagstukken aan de orde komen. Het be-
treft uitspraken over besluiten van de OPTA in geschil-
len tussen UPC en Canah- over toegang tot het kabel-
netwe"rk van UrC en beslmten van de OPTA in geschﬂlen
over de zogenoemde M‘I‘A tarleveni

i -’Hiema worden-de betreffenée uitspraken en de achter-

grond daarvan kort weergegeven. Daarzan voorafgaand

: schetsen we; oor zover relevant, kort het wettelijke

~“kader. ‘Daarnaast bespreken we de consequenties van

" de_:ﬁitspraken_vcoz de geschilbeslechting door de OPTA,

en inventariseren we de mogelijke consequenties van

‘de uitspraken voor het toekomstige toezicht op de MTA-

" tarieven ende Kabelsector. Afsluitend komt kort de her-
= :ziening- ﬁén'deaTélecommunicatiewet aan de orde.

s .'Telecommumcamawet 1998
JIniggoisde ge}eldeh}ke liberalisering van de Europese
telecommunicatiemarkten in gang gezet”® Gelijktijdig

1 MTA staat voor tobile terminating access. MTA-terieven zijn de tarieven di
mobizle uperature in vekening brengen voor het ufleveren van op andere nenwerken
oHESPrONGEn :e{ejoowerkeer b het eigen netuserk,

it proces heeft de Europese 'Commissic op 28 funi 1990 ingeleid met de ricktlin
O/ 98E/ELG, ex 86, derde 1id, van het EG-Verdray ftoon nog art. o, derde lid,
EG:verdrag), betreffende de mededinging op de markten voor telecommunicatie-
diensten, cok wel agngeduld als de dienstenrichfijn (PEG L 193}

e

is er voor de Europese teiecommunieatéemarkten/
begonnen aan een geharmoniseerd regelgevingskader.
Dit. Europese liberaliserings- en harmonisatiebeleid
heeft er, tezamen met technologische ontwikkelingen
op het gebied van telecommunicatie, voor gezorgd dat
in'1998 in'Nederland een nieuwe Telecommunicatiewet
{hierna: Tw} in werking is getreden. De - thans nog
steeds geldende ~ Tw dient onder meer marktwerking
in de telecommunicatiesector te stimuleren en bepaal-
de maatschappeizjke belangen, zoals de beschikbaar-
heid van bepaalde diensten tegen een redelijke prijs, te
waarborgen.* Ten dienste hiervan regelt de Tw onder
meer het volgende.

Alle aanbieders van telecommunicatienetwerken of
-diensten hebben op grond van art. 6.1 van-de Tw de
verplichting om zorg te dragen voor interconnectie®.
Biijkens de parlementaire geschiedenis betekent deze
verplichting ook, dat geen interconnectietarieven mo-
gen worden gehanteerd die dusdanig hoog zijn dat van
de andere interconnecterende partij-in redelijkheid
niet meer kan worden verwacht dat hij nog intercon-
necteert.” Deze redelijkheidsnorm staat in de geschii-
len over de MTA-tarieven:centraal. -

- Voor telecomaanbieders die door v:de -OPTA zijn aan-
- gewezen als partijen met aanmerkelijke ‘marktmacht

(AMM) gelden onder meer met betrekking tot intercon-

nectie extra zware verplichtingen; ook wel aangeduid

als  agymmetrische verplichtingen, zoals een non-
discriminatieplicht en een kostenoriéntatieplicht’. Een
aanbieder wordt aangewezen als AMM-partij indien hij
een marktaandeel heeft van meer dan 25 procent. De
OPTA kan op grond van-een meer kwalitatieve be-
oordeling van de marktpositie van betreffende aan-
bieder afwijken van deze regel® Volgens het huidige
Tw-regime kunnen telecomaanbieders alleen op de

Dit proces is door de Raad en het Europees Parlemen: ingeleid me: de richttijn

50/287/EEG, ex art. 95 van het EG-verdrag (toen nog art. 1004}, betreffende de

totstandbrenging van de interne mark: voor telecommunicatiediensten door mid-

del wan de teraftvoerlegamg van Open Network Provision (ONP} (PBEG L 1o}

¢ Kamerstukken I, 1696-1997, 25 533, 01 3, 0. 6-7.

Interconnectle is de logische en fysicke koppeting van netwerken teneinde de

inzeraperabiliteit van de daarover sangebaden diensten te verwezenkijker;

e Kamerstukken {1, 1905-1807, 25 535, W0, 2, p.2y-28 en g5,

& Komerstukken [, 18971398, 25 533, . 3055

7 Respectivvelifk arten 6.5 en 6.6 Tw. Voor partijen die aanmerkelijke macht hebban
op de markt voor mebiele openbare telefonie als bedoeld in het eerste Hd van
art 6.4 Twr geldt de plicht tot kestensrigntatie ex avt. 6.6 Tw niet.

& Zig art, b.g, derde en vierde lid, Tw.

i

w

Sdu Uitgevers




- Actuagliteiten Nationaal

Actualiteiten Mededingingsrecht

volgende in de wet afgebakende markten als AMM-
partij worden aangewezen: de markt voor vaste open-
bare telefoonnetwerken en -diensten, de markt voor
mobiele openbare telefoonnetwerken en -diensten, de
markt voor de interconnectie van huurlijnen, de marks
voor vaste en mobiele openbare telefoondiensten te-
zamen en markten voor huurlijnen.® Gencemde wette-
lijke verplichtingen tot kostenoriéntatie en non-dis-
criminatie- gelden dérhalve niet voor partijen die op
andere markten aanmerkelijke macht hebben.
Het hier. beschreven AMM-systeermn geldt nist voor
kabelexploitanten. De Tw gaat er blijkens het tweede
lid van art. 8.2 Tw reeds vanuit dat een kabelexploitant
in zijn verzorgingsgebied, wat betreft het verspreiden
van (omroeplprogramma's aanmerkelijke marktmacht
heeft. Daaraan zijn echter geen {asymmetrische) wet-
telijke verplichtingen tot kostenoriéntatie en non-dis-
criminatie verbonden.
Indien-telecomaanbieders over (een te sluiten of ge-
sloten overeenkomst inzake) interconnectie een ge-
- schil hebben, kan de OPTA dit geschil op aanvraag
beslechten. (art: 6.3 Tw). Dit geldt eveneens indien een
aanbieder van een (omroepjprogramma-en een kabel-
exploitant een geschil hebben over de toegang van een
programma tot de kabel. De OPTA kan dan op verzcek
- van de programra-aanbieder ter zake bindende aan-
wijzingen geven aan de kabelexploitant {art. 8.7 Tw).
Voor zover de OPFTA bij de uitoefening. van haar
bevoegdheden begrippen uitlegt die spelen bij toepas-
sing van art. 24 Mededingingswet, dient zij zich te hou-
den aan daartoe door de NMa opgestelde aigemene
richtlijnen.” Voorts dienen de OPTA en de: NMa in het

belang van effectieve en. efficiénte besluitvorming

afspraken te maken over zaken van wederzijds belang,
In verband met deze wettelijke verplichtingen is door
de OPTA en de NMa een samenwerkingsprotocel opge-
steld.” Verder hebben zij ter zake van bepaalde onder-
werpen gezamenlijk richisnoeren: (iees: beleidsregels)
opgesteld. Zo ook ten aanzien van geschillen over toe-
gang fot de kabel.” De beleidsregels inzake MTA-
tarieven (zie hierna onder het kopje Uitspraak Voorzie-
ningenrechter Rotterdarn in MTA-zaken) heeft de OPTA
zelf apgesteld, doch zijn wel aan de-NMa voorgelegd.

Uitspraak Voorzieningenrechter Rotterdam in MTA-
zaken”

Op 12 juni 2001 heeft KPN Mobile tegen Oz (toen nog en
binnenkort weer: Telfort} een geschii bij de OPTA aan-
hanglg gemaakt over de hoogte van de MTA-tarieven
van O2. Alvorens dit geschil definitief te beslechten,
heeft de OPTA aan de hand van een marktconsultatie

g Dommering bepleit Handboek Telecommunicatierecht, EJ. Dommering ¢.a.,
SDL rggy, p. 463} overigens dat op grond uan art 6.4 Tw meer markten kurnen
worden onderscheiden, Hij onderscheidt in dit verband netwerkmarkten en dien-
stenmarkten. De richtsnoeren gameijzing nenmerkelijfke macht op de markt van
de OPTA Hjken deze mogeiljkheld ook te erkennen (Stert. zooo, 48),

10 Art 183, derde Hd, Tl

11 Het samenwerkingsprotacol GPTA/NMa (Srret. 2000, 249)

©2 Richtsnoeren met betrekking tot geschillen auer toegang tat smroepnetwerken
{20 QUGUSTUS 190y, Stert. 156y, 159)

13 Voorgieningenrechter, Rechitbank Rotterdam, 29 nevember 2002, VTELEC o2/2875
RIP, VTELEC g2/2875 RIF, VIELEC 0272840 RIP e.u, paragraaf 2.4., Computer-
recht 2003, /7. 2, p. 164-172, met noot K, van den Hoven van Genderen.
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beleidsregels opgesteld voor het beocordelen van - de

redelijkheid van MTA-tarieven (hierna: MTA-beleida-

regels}.* Conform deze beleidsregels heeft de'OPTA 02

cpgedragen haar MTA-tarieven ten opzichte van KPN

Mobile binnen sen bepaalde termijn te verlagen naar

een niveau gelijk aan het gemiddelde van de in dit

opzicht drie ‘best presterende’ mobiele aanbieders in

Europa {hierna: het best practice niveau).s . '

Na vaststelling van de beleidsregels hebben geleidelijk

alle mobiele aanbieders geschillen aanhangig gemaakt

over elkaars MTA-tarieven. Ock enkele vaste aanbie-
ders hebben geschillen tegen mobiele aanbiedars aan-
hangig gemaakt. In ieder geschil is de OFTA tot het cor-
deel gekomen dat het (gemiddelde) MTA-tarief van de
desbetreffende mobiele aanbieder in de desbetreffende
interconnectierelatie conform de beleidsregels moest
worden verlaagd: naar het best practice: niveau. Alle
mobiele aanbieders hebben de Voorzieningenrechter in

Rotterdam vervolgens verzocht om de tegen hun ge-

nomen MTA-besluiten te schorsen.

Het standpunt van.de OPTA in de MTA-geschillen

steunt hoofdzakelijk op de-volgende drie pijlers:

i} Iedere mobiele aanbieder beschikt over een mono-
poliepositie met betrekking tot het afleveren van
telefoonverkeer:op het eigen netwerk en onder-
vindt hierdoor terzake geen concurrentiedruk.

iy De MTA-tarieven van alle mobiele aanbieders zijn
aanzienlijk hoger dan de tarieven voor diensten
met een gelijk netwerkbeslag.

ili) De hoge MTA-tarieven belemmeren de ontwikke-
iing van bestendige mededinging en schaden de
belangen van eindgebruikers.®

Gelet hierop heeft de OPTA: geoordeeld dat de MTA-
tarieven van alle mobiele operators onredelijk hoog
zijn zodat verlaging geboden is. Tot dusver is er nog
geen geschil aan de hand geweest waarin de OPTA aan-
leiding heeft gezien om van dit beleidsmatige stand-
punt af te wijken. Gelet op de eisen van het algemeen
mededingingsrecht, waarmee bij toepassing van de Tw
rekening meet worden gehouden, kan een verplichting
tot kostenoriéntatie ten aanzien van MTA-tarieven in
de toekomst volgens de OPTA in de rede liggen.

Een uitputtende weergave van de door de verschillende

mobiele operators naar voren gebrachte argumenten

gaat het bestek van de onderhavige bijdrage te buiten.

Hier zijn met name de volgende twee principiéle argu-

menten relevant:

i} De OPTA mag alleen aanbieders die zijn aange-
wezen als partij met AMM tariefverplichtingen
opleggen. Nu geen van de mobiele aanbieders als
zodanig is aangewezen, overschrijdt de OPTA haar

14 Beleidsregels inzake de regulering van mobiele terminating tarieven,
OFTA/IBT/2002/2700802, d.4. 28 maart 2002, gewijzigd op 32 jull 2002,
OPTA/IBT/2003/2200802, vindplaats: hitp/fwunw opta nl/download/Beleid_regu-
lering_bijlagen 290302 pdf en
htrpArwww.optiatidownfoad/sanp _beleld_mta_zcoycz pdf

15 Doarbij heeft OFTA gekeken noar andere mobiele sanbieders in Europa voor wie
geen wettelifke plicht fot Rostencrigntatie gold. Verder heeft zij neyg onderscheid
gernaakt tussen een best practice niveau voor mobiele aperaters die uitshuitend
beschikken over 1800 MHz-frequenties en sperators die tevens beschikken over
aco MHZ frequenties. Zie in dit verband de edrder aangehaalde beleidsregels.

16 Zie punt 15 e.w. van de MTA-beleidsregels. .
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bevoegdheden door toch ex ante in beleidsregels
tarieven voor te schrijven.

iy De OPTA heeft de redelijkheidsnorm ten onrechte
op publiekrechtelijke wijze ingevuld. Zij had uit
moeten gaan van de civielrechtelijke redelijkheid
en billijkheid. De redelijkheid had zij niet in het
licht van de doelstellingen van de Tw {zie hier-
boven: bevordering mededinging en bescherming
eindgebrutkers) mogen uitleggen. Een link tussen
de redelijkheidsnorm en de kostenoriéntatie is al
helemaal uit den boze.

De Voorzieningenrechter heeft de schorsingsverzoeken
van partijen gehonoreerd. Art, 6.3, eerste en tweede lid,
van de Tw betreft volgens hem “het op aanvraag
beslechten van in wezen civielrechtelijke -geschillen
tussen op de commerciéle markt opererende partijen
~ in de precontractuele fase of ermna - doar een be-
stuursorgaan”. Daarbij dient volgens de Voorzieningen-
rechter de specifieke positie van de individuele partij-
en tot uitgangspunt te worden genomen. Art. 6.3 Tw
biedt de OPTA naar het cordeel van de Voorzieningen-
rechter derhalve niet de bevoegdheid om, zoals in casu
is gedaan; een algemeen maximumtarief vast te stellen
op grond van overwegingen in verband met marktaf-
bakening, het tegengaan van kmissubsadws en het be-
vorderen van meer-concurrentie. :
Hij overweegt in dat verband verder: “daargelaten of
een dergelijke algemene bevoegdheid tot “mededin-
- .gingsrechtelijk” ingrijpen eerder aan de NMa zou be-
horen toe te komen dan aan.verweerder, een duidelijke
basis daarvoor is in de art. 6.3, eerste lid, respectievelijk
" gy tweedelid; van de Tw niet te vinden. {...) $téun voor
dit‘oordeel biedt tevens-het- gegeven -dat de geschil-
beslechting van het eerste en tweede lid van art. 6.3
van de Tw-slechts ‘op aanvraag geschzecit de wetgever
“heeft kennelijk niet willen uitsluiten’ dat ‘marktpartij-
‘en; zolang geen van hen een geschil aan verweerder
voorlegt, vrij zijn in het onderling Vaststellen van de
-interconnectievoorwaarden”. S
“De hiérboven omschreven invulling die de OPTA ter
zake van-de MTA-tarieven geeft aan de uit de intercon-
nectieplicht voortviceiende redelijkheidsnorm, trekt de
‘Voorzieningenrechterin twijfel. Uit de uitspraak kan
~worden.opgemaakt dat betreffende norm volgens hem
-ziet op de situatie “dat een partj, in de wetenschap dat
haar wederpartij tot interconnectie verplicht is, aan die
- partij een uitzonderlijk hoog {MTAtarief vraagt, in die
zin -dat, zou de“verplichting tot interconnectie niet
‘bestaan, geen interconnectie tot stand gekomen zou
zijn”. Of deze laatste situatie zich voordoet, kan niet in
zijn algemeenheid worden beantwoord, maar hangt af
van de specifieke interconnectierelatie die voorligt.
Gelet hierop kan de OPTA alleen per geschil beoordelen
of een tarief onredelijk is en een lager tarief opleggen.
Door op te merken dat lange tijd kennelijk zonder pro-
blemen interconnectie tegen de huidige tarieven tot
-stand is gekomen, geeft de Voorzieningenrechter mee
dat hij van de onredelijkheid van de MTA-tarieven niet
zo overtuigd is. Hij plaatst in verband met het in de Tw
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vastgelegde AMM-systeem ten slotte vraagtekens bij
het voornemen van de OPTA om uiteindelijk tot koste-
noriéntatie te komen,

Uitspraak Rechtbank Rotterdam in zaken Canal+-UPCY
Al enige jaren zijn UPC en Canal+ verwikkeid in diverse
juridische procedures over de deorgifte van de pro-
grammas’s van Canal+ door UPC. Kort gezegd is daarbij
mede in geschil welk bedrag Canal+ voor doorgifte aan
UPC moet vergoeden. De OPTA heeft zich in diverse
aanhangig gemaakte zaken tussen partijen over deze
kwestie moeten uitlaten.® Ddarvan komen er drie in
deze beroepszaak aan de orde. Dit betreft een besluit op
bezwaar van 4 november 1999 {over de vraag of UPC tot
digitale doorgifte verplicht was), van 31 juli 2000 {over
-de hoogte van het voorlopige doorgiftetarief) en een
besluit op bezwaar van 2¢ maart 2002 (tegen het besluit
van juli zooz2 over het voorlopige doorgifietarief).

Bij deze besluiten heeft:de OPTA zich onder meer ge-
baseerd ‘op de Richtsnoeren geschillen die het samen
et de NMa heeft ontwikkeld. Met gebruikmaking van
deze Richtsnoeren bepaalde -de OFTA in haar besluit
van november-1999 dat zij bevoegd was UPC tot door-
gifte van de digitale programma’s voor de abonneetele-

visie van Canal+ te verplichten, in haar besluit van juli

2000 wat het voorlopige tarief-zou zijn voor doorgifte in
de regio rondom Amsterdam-en in haar besluit van
maart 2002 dat zij haar eerdere besluit van Juh 2000
kon handhaven. : :

Beide partijen gingen tegen dxt cordeel in bercep bij de
Rechtbank Rotterdam. UPG voerde daarbij onder-meer
aan dat de OPTA niet bevoegd was het tarief vast te
stellen op basis van kostenoriéntatie: De Rechtbank be-

- gliste'op 26 februari jl. Er is een aantal belangrijke over-

wegingen van de Rechtbank over de bevoegdheden van
de OPTA in de uitspraak opgenomen. Om te beginnen
was dat het oordeel over de bevoegdheid van de OPTA
om van deze kwestie kennis te mogen nemen. UPC had
betoogd dat het hier niet de doorgifte van programma’s
voor aborineetelevisie betrof,; maar dat het ging om het
mogelijk maken, op haar netwerk, van een alternatieve
technologie van voorwaardelijke toegang. De Recht-
bank meende echter dat daar geen sprake van was en
oordeelde dat de OPTA op grond van art. 8.7 Tw bevoegd

- was van het geschil kennis te nemen. Dat artikel be-

paalt, kort geregd, dat de OPTA bevoegd is bindende
aanwijzingen te geven wanneer partijen geen over-
eenstemming bereiken over de toegang van een tv-
programma tot een omroepnetwerk. Echter, de Recht-
bank oordeelde dat deze vormn van - publiekrechtelijke ~
arbitrage, hoewel niet gebonden aan specifieke norm-
stelling voor de materiéle inhoud van de op te leggen
aanwijzing, toch aan zekere beperkingen is gebonden.
In casu is daaraan voldaan. Voorts waren de in de
Richtsnoeren genocemde redenen om een verzoek tot
doorgifte af te wijzen {technische belemmeringen,

17 Rechtbank Rotterdam, 28 februari zoog, TELEC gg/2658 RIF, TELEC ag/z712 RIF,
TELEC co/gey RIP, TELEC oofrgro RIB TELEC 02/854 RIP, TELEC o2froye RIP

18 Daarnaast zijn veg enige andere procedures tussen partijen gevoerd over de digi-
tale docrgifte, waaronder procedures bij de Rechtbank,
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capaciteitsgebrek en weigering van betaling van het
{kostengeoriénteerde) tarief) niet aanwezig.

Hetzelfde art. 8.7 Tw geeft, in de uitleg van de Recht-
bank, de OPTA de bevoegdheid om, desgevraagd in een
procedure, de tarieven tussen partijen vast te stelien.
Hoewel hierazn in de tekst van dit artikel geen woor-
den zijn gewijd, omdat het artikel slechts over toegang
gaat, i5 de Rechtbank van oordeel dat een redelijke
interpretatie van art 8.7 Tw meebrengt dat bindende
azanwijzingen inzake de toegang in beginsel mede de
aan de toegang inherente kernvoorwaarden - waar-
onder het te betalen tarief - kunnen betreffen. Vervol-
gens leidt de Rechtbank de specifieke bevoegdheid van
de QPTA tot het vaststellen van het tarief af uit de
Memorie van Toelichting, waar gesproken wordt over
“toegang inclusief de financiéle aspecten ervan”. In dit
kader is de OPTA tevens bevoegd binnen redelijke gren-
zen de medewerking van partijen te vragen, zoals voor
een boekenonderzoek.

Echter, in het onderhavige geval had de OPTA het tarief
opgelegd. als.een vorm van sanctie. De OPTA meende
namelijk dat UPC geen gevolg had gegeven azn een ver-
plichting die de OPTA in een eerdere uitspraak had
opgelegd. Volgens de. Rechtbank blijkt deze punitieve
toepassing van het tarief uit de bewcordingen van het
-besluit van de OPTA. Art. 8.7 Tw geeft een dergelijke
bevoegdheid echter niet. Ook 2l staan er, zoals hier-
boven al gesteld, geen woordelijke beperkingen aan de
inhoud van.de op te leggen bindende aanwijzing, het
bliift onverlet dat het bij toepassing van dit art. gaat om
geschiibeslechting tussen.civiele partijen en niet om
het bij wege van bestuurlijke sanctie opleggen van een
straftarief.” Immers, de OPTA kan. niet op grond van
art. 8.7 Tw een sanctiemiddel inzetten dat hem in hoofd-
stuk 15 Tw {dat handelt over sancties} is-onthouden.
Ten slotte vordeelt de Rechtbank dat de OPTA, bij
geschillen omtrent toegang tot omroepnetwerken,
geen bevoegdheid toekomt om kostengeoriénteerde
tarieven op te leggen. Fen dergelijke bevoegdheid dient
“eenn uitdrukkelijke basis bij of krachtens de wet” te
hebben. Daarin is niet voorzien in art. 8.7 Tw {zoals bij-
voorbeeld wel het geval is bij art. 6.6 Tw, dat handelt
cver de verplichtingen van partijen met een sanmerke-
lijke marktmacht in onder meer vaste telefonie). Dat
UPC op de markt voor transport van RfV-signalen via
de kabel een machtspositie heeft=, nog daargelaten of
sprake zou zijn van het maken van misbruik van die
machispositie, maakt dit niet anders. Bovendien is vol-
gens de Rechtbank de doelstelling van de Telecommu-
nicatiewet het bevorderen van concurrentie en het
tegengaan van oneerlijke concurrentie, maar niet pri-
rnair het ingrijpen in de vrijheid van marktpartijen om
de prijs van hun diensten te bepalen.

De Rechtbank gaat met deze belangrijke overweging
dat het opleggen van kostengeoriénteerde tarieven

1 AT Ottow, Review van het toezicht, Computerrecht 2603, nr. 1, p. 15 is achier
var mening dat de rechter hier ten onrechte uwitguat van een beperkte bevoegd-
hetd voor OPTA.

z¢ Onder meer besiuit van de NMa3052/750, Liberty Media-Casema, van § novem-
ber 2002
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alleen mogelijk is in de gevallen waar daar een uit-
drukkelijke basis voor is bij of krachtens de cht uit van
de beperkingen die in de Tw zijn gesteld:-aan de
bevoegdheden van de OPTA om op te treden in de tele-
communicatiesector. De OPTA zijn ter zake geen alge-
mene bevoegdheden toegekend.

De Rechtbank trekt vervolgens bovenstaande overwe-
ging verder en concludeert dat, voor zover in de Richt-
snoeren net beginsel van kostenoriéntatie tot uitgangs-
punt is genomen, de Richtsnoeren derhalve in strijd
zijn met de Tw en-door de OPTA buiten toepassing dje-
nen te worden gelaten.

Deze conclusie kan grote gevolgen hebben voor de
OPTA om onder de huidige Tw op het gebied van tarie-
ven voor toegang tot de omroepnetwerken regulerend
op te treden. Immers, hoewel de OPTA volgens de
Rechtbank bevoegd is om ook ten aanzien van tarieven
bindende aanwijzingen aan partijen te geven, kan de
OPTA daarbij niet-uitgaan van kostenoriéntatie, omdat
daarvoor in de Tw geen g:rondslag bestaat.”

Geschszeslechtmg doo:r de. OPTA.

In beide uitspraken staat de bevoegdheid van de OPTA
om geschillen te beslechten centraal, in het bijzonder
de aard en de grenzen van deze bevoegdheid, De Recht-
bank omschrijft geschilbeslechting ex art. 8.7 Tw als
pubiiekrechtelijke arbitrage die in een concreet geschil
moet leiden tot een materiéle oplossing van het tussen
partijen bestaande conflict. Art. 6.3 Tw voorziet volgens
de Voorzieningenrechter in de beslechting van civiel-
rechitelijke geschiilen door een bestuursorgaan: Aldus
kennen de Rechtbank en de Voorzieningenrechter de
bevoegdheden ex art, 8.7 en art. 6.3 Tw. in wezen het-
zelide karakter toe. Voorts wordt in beide uitspraken
onderstreept dat de contractsvrijheid van partijen bij
het gebruik van deze bevoegdheden vooropstaat. Daar-
toe wordt respectievelijk overwogen: “{..) dat de
geschilbesglechting {...} slechts op aanvraag geschiedt;
de weigever heeft kennelijk niet willen uitsluiten dat
marktpartijen, zolang geen van hen een geschil aan
verweerder voorlegt, vrij ziin in het onderling vaststel-
len van de interconnectievoorwaarden” en “(...) dat het
doel varn de Tw het bevorderen van concurrentie {...} is,
maar niet primair het ingrijpen in de vrijheid van
marktpartijen om de prijs van hun diensten te bepalen
{...}". In dit verband is overigens interessant de overwe-
ging van de Rechtbank in een andere zaak, dat de
geschiibeslechtende bevcegdheid van de OPTA haar
grens vindt “in de in het verbintenissenrecht geldende
regels van redelijkheid en billijkheid, wasraan immers
- geheel los gezien van de Tw en art. 6.3 van de Tw -
zogenaamde derogerende werking toekomt”. >

Een en ander roept de vraag op in hoeverre de OPTA bij
het beslechten van geschillen naast de belangen van
de geschilpartijen tevens betekenis kan toekennen aan

21 Querigens zin alle befrokkenss, om diverse redenen, tegen het besiuii van de
Rechtbank in hoger beroep gegaan by het Chbb. 5

22 Rechtbank R'dam 371 januar 2003, Mema,amm 20034 N, 21, p T30°E W, L rt B
A Dttow -
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publieke belangen, zoals de bevordering van besten-
dige mededinging en bescherming van eindgebruikers.
Betoogd zou kunnen worden dat de ‘publiekrechtelijke’
status van de geschilbeslechting de OPTA daartoe
ruimte biedt. De wetgever heeft er immers uitdrukke-
lijk voor gekozen om beslechting van geschillen in een
bepaalde sector niet (uitsluitend) aan de civiele rechter
over te laten, doch het bestuursorgaan dat is belast met
het toezicht op die sector daarioe een discretionaire
pevoegdheid te geven.

De Rechitbank cordeelt dat de OPTA - onndanks de vast-
stelling door de NMa dat UPC een economische
machtspositie heeft ~ niet bevoegd is op grond van
art. 8.7 Tw in een geschil een verplichting tot kosten-
oriéntatie op te leggen. Zonder expliciete wettelijke
sanknopingspunten daartoe is dat volgens de Recht-
bank in strijd met de Tw. Naast het uitgangspunt dat
kabelexploitanten een verplichting tot kostenorién-
tatie hebben, ziin in.de Richtsnoeren nog andere uit-
gangspunten vasigelegd die ingrijpen in de contracts-
vrijheid van kabelexploitanten zonder dat daarvoor
een expliciete grondslagin.de Tw bestaat. Zo hanteert
de OPTA blijkens de Richtsnoeren bij het beslechten
van geschillen ex artikel 8.7 Tw het uitgangspunt dat de
kabelexploitant verplicht is toegang tot haar netwerk

te leveren en wel onder non-discriminatoire voorwaar- .

den. Het behoeft geen betoog dat de OPTA en de NMa
een en ander in de richtsnoeren hebben neergelegd in
het kader van de stimulering van bestendigs mededin-
ging. De Rechtbank heeft zich in onderhavige uit-
spraken niet expliciet witgelaten  over. betreffende
“beleidsmatige uitgangspunten. Het blijft dan ook nog
een-wvraag of de'Rechtbank die uitgangspunten even-
zeer in strijd. met -de Tw acht, dan wel de OPTA de
‘(beleids)ruimte toekent om ex artikel 8.7 Tw in geschil
een toegangsverplichting en een -non-discriminatie-
plicht op te leggen. Het laatste zou erop duiden dat de
‘OPTA: ee¢n zekere ruimte heeft om, naast de belangen
“.van geschilpartijen bij materiéle .oplossing van hun
-conflict, publieke belangen mee te wegen bij de be-
- slechting van geschillen ex artikel 8.7 Tw. Het feit dat
net’ {ontbreken . van een} AMM-systeem volgens de
Rechtbank het -gpleggen van een -verplichting tot
kostenoriéntatie in de weg staat; belooft evenwel wei-
nig'welwillendheid van <e Rechtbank ten opzichte van
het opleggen van eenverplichting tot toegangverlening
en'non-discriminatie. Ook.die verplichtingen zijn in de
Tw immers gekoppeld aan-het AMM-systeem,

De Voorzieriingenrechter:kent de OPTA bij het beslech-
ten van geschillen over interconnectietarieven (van
asnbieders die niet als AMM-partj zijn aangewezen)
weinig ruimte toe om de aan de Tw ten grondslag lig-
gende publieke belangen mee te wegen. Dit heeft, zo
kan uit de uitspraak worden afgeleid, met name te
maken met de it ‘de interconnectieplicht voortvieei-
ende redelijfkheidsnorm die in de MTA-geschillen een
centrale rol speelt. Ofschoon hij dit niet met zoveel
woorden uitspreekt, lijkt de Voorzieningenrechter met
de mobiele operators van mening te zijn dat deze norm
een civielrechtelijke is, in die zin dat deze norm een
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zuiver geschilgerichte invulling vergt. Dearmee ver-
houdt het zich niet dat de OPTA bij de beslechting van
geschilien over de redelijkheid van interconnectie-
tarieven uit hoofde van haar taken als toezichthouder
tevens het belang van bestendige mededinging en de
bescherming van eindgebruikers meeweegt in haar af-
wegingen.

Ir: haar uitspraak van 25 april 2001 heeft het College van
beroep veor het bedrijfsleven (CBb) geoordeeld dat de
OPTA bij het beslechten van geschillen ex art. 3.11 Tw, als
op het terrein van telecommunicatie deskundige toe-
zichthouder een zekere mate>van beleidsruimte toe-
komt. Het is afwachten hoe het CBb dit uitgangspunt zal
vertzlen naar onderhavige zaken. Wat betreft de Kabel-
zaak zal daar hopelijk niet al te lang meer op behoeven
te worden gewacht. Tegen de uitspraak van de Recht-
bank is reeds hoger beroep ingesteld.*® De MTA-zaken
zullen eerst nog langs de Rechtbank moeeten.

Toekomst MTA

De besluiten in het eerste MTA-geschil tussen XPN
Mobile en O2 lipgen thans ten gronde bij de Rechtbank
voor. In afwachting van de uitspraak van de Rechthank in
deze zaak, houdt:de OPTA aile andere MTA-zaken aan. De
uitspraak wordt verwacht op 6 mei aanstaande, Indien

-de Rechtbank de uitspraak van haar Voorzieningenrech-

ter volgt, lijkt een vernietiging van de besluiten van de

-OPTA in betreffend geschil onvermijdelijk. Ook de mees-

te andere MTA-besluiten zullen dan waarschiinlijk sneu-

velen. Als dit gebeurt, kan het toezicht op de MTA-tarie-

ven een langdurige en grillige historie tegemoet zien.

Blijkens zijn uitspraak is het ingrijpen in de tarieven,
zoals de OPTA dat heeft gedaan, volgens.de Voorzienin-
genrechier een bevoegdheid die wveeleer -de NMa toe-
komt. De OPTA en de NMa hebben in het Samenwer-
kingsprotocol het uitgangspunt vastgelegd dat de OPTA
als . sectorspecifieke toezichthoudende instantie de
eerst aangewezene is om op te treden indien dit ertoe
feidt dat het misbruik van eern economische machts-
positie wordt beéindigd.* Dit is met betrekking tot de
MTA-problematiek de insteek geweest.™ Echter, indien
de Rechtbank uitspraak doet conform de opvattingen
van de Voorzieningenrechter, dan kan het optreden van
de OPTA naar verwachting geen einde kan maken aan
eventueel misbruik van een economische machtsposi-

tie door de mobiele operators, zodat de NMa het “stokje

moet overnernen” . ® Het lijkt niet aannemelijk dat de
OPTA en de NMa eerst een uitspraak in hoger beroep in
de MTA-zaken zullen afwachten.

De relevante markt heeft de NMa ter zake al afge-
bakend. Op basis van een kwalitatief enn kwantitatief
onderzoek heeft ook de NMa geconcludeerd dat het
afleveren van telefoonverkeer per mobiel netwerk een
aparte relevante markt vormt.” Voordat de NMa daad-

23 Ben verzoek ow: versnelde behoandeling var de zifde van OPTA is overigens door
fet CBE afgewezen

24 ATt 3, derde lid, Samenwerkingsprotacol.

25 Zie purt 13-16 van de MTA-beleidsregels.

26 Zie art. g, eerste d, Sumenmwerkingsprotocs]

27 Rapportage over de marktdefinitie van het afwikkelen van gesprekken op mobiele
netten, 1 auUguStus 2001
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werkelijk een verlaging van de MTA-tarieven kan be-
werkstelligen, ervan uitgaande dat zij daartoe op
mededingingsrechtelijke gronden zanleiding zou zien,
moeten echter nog een aanzienlijk aantal obstakels
worden overwonnen. Een daarvan betreft het vaststel-
len van misbruik. Of sprake is van excessieve prijzen iz
niet licht vast te stellen. Blijkens zijn advies aan de
OPTA met betrekking tot de MTA-beleidsregels™ en zijn
besluit van 8 oktober 2c0: in de zaak Shiva t. KLM
{zaak 11} hanteer: de NMa kostenoriéntatie als uit-
gangspunt in situaties van een machtspositie® Dif
sluit aan bij de opvatting van de Europese Commissie
over excessieve prijsvorming in de telecommunicatie-
sector.® De civiele kamer van de Rechtbank Rotterdam
heeft onlangs evenwel nog geoordeeld dat het feit dat
tarieven niet kostengeoriénteerd zijn niet noodzakelij-
kerwijs betekent dat sprake is van excessieve prijzen.®
Cok het Hof van justitie erkent in de zaak United
Brands; dat kostencriéntatie niet de enige maatstaf is.
sprake is van misbruik in de vorm van
excessieve prijzen kan dan ock nog de nodige stof voor
discussie vormen. Bovendien zal, indien wordt uitge-
gaan van kostenoriéntatie, voor elke mobiele aanbieder
beoordeeld moeten worden of diens MTA-tarieven kos-
tengeoriénteerd zijn, hetgeen zonder meer de nodige
tijd zal vergen. Wellicht zal de NMa gelet hierop aanlei-
ding zien om (cok) met een benchmark te werken,
zoals ook de OPTA heeft gedaan. Wordt dan misbruik
door excessieve prijsstelling vastgesteld, dan is een
volgend obstakel het afdwingen van een prijsveriaging.
De instrumenten die de NMa daartoe heeft, zijn bedui-
dend minderadequaat dan bepazlde tariefregulerings-

instrumenten van de OPTA. Lavrijssen® wijst er terecht.

op dat de NMa zich bij het vaststellen van prijzen
terughoudend opstelt. Wellicht zou ook hier een bench-
mark uitkomst voor de NMa kunnen bieden. Als de
NMa dan tot handhavende maatregelen komt, kan het
vervolgens - mede gelet op de schorsende werking
van beroep tegen besluiten ex art. 24 Mw - nog lange
tijd duren voordat deze maatregelen daadwerkelijk
{kunnen} worden geéffectueerd. De zaak NOS/HMG t.
de Telegraaf* is in dit verband tekenend.

Het is zeer wel denkbaar dat eventuele maatregelen van
de NMa zouden worden ingehaald door de herziening
van de Telecommunicatiewet. In dit verband zij ver-

28 Zie punt 14 van de MTA-beleldsregeis en het aduies var 4o NMa aan de OPTA
é.d. 27 maart 7002,

23 Zie het kritische commentaar hierop van £.H. Pijnacker Hordijk en Y, de Vries,
Onbillijk hoge prijzen ais vorm ven misbruik van economische mechtspositie
ander ket Europese en het Nederlendse mededingingsrecht, SEW 2002, p. 430948

30 Zie Bekendmaking betreffende de toepassing van de mededingingsregels op over-
eenkomsten mzake wegang in de telecommunicatizsetor, FOEG 98/C 265/0z),
punt 135 &y,

31 Vonnis voan de Rechtbank Rotterdam, sector civlel recht, van 28 november zoo2,
in de zoak fusser Van Cemerert .a. tegen het Gemeentelijk Hevenbedrif?
Rotterdarm, zaak-froinummer 106848/98-3016/HA ZA&, 0. §.2.13, AM 2003,

p. 64~ 76, met noot GIB.

32 Hu} EG, zaak 2y/78, Jur. 1678, punt 253,

32 5.A.C.M. Lavrissen, "De Sayrenwerking tusser de OPTA en de NMa in ket mta-
dessier” im M&M 2003/ 1, 9. 8.

34 Zig besluiten van de NMa in deze zaak fnr. 1) van 16 februari 2000 en 3 oktaber
2007, de uitspraak van de Rechtbank Rotterdam van 17 december 2002 in deze
zaak {MEDED o1/2430-RIP, MEDED o1/2474-RIF), AM 2003, p. 18-24, met noot
R en de uitspragk van de Voorsieningenrechter van ket C8b van o april {1 in
deze zaak (AWE o3/240).

Sdu Litgevers

nummer 4 + mei ﬁr;bj l

wezen naar paragraaf 8. De NMa kan het stokje dan
weer teruggeven aan de OPTA. Gelet op-de huidige
“fusieplannen” van de NMa en de OPTA zal deze over-
dracht tegen die tijd weilicht een NMz-interne kwestie
zijn. Al met al zouden de MTA-tarieven dan inmiddels
een tijds- en arbeidsintensief dossier hebben opgele-
verd.

Gezien het voorgaande moet geconstateerd worden dat
de uitspraak van de Rechtbank waarschijnlijk een grote
impact zal hebben op de toekomst van het MTA-dos-
sier. De Rechtbank staat dan ook voor een belangrijke
beslissing. '

Toekomst kabel

Het vordeel van het CBp, dat de hogerberoepszaken
van alle betrokkenen tegen het besluit van de Recht-
bank inzake Canal+ zal behandelen, kan een grote
impact hebben, met name ten aanzien van het toe-
gangsvraagstuk. Nietalleen de kwestie van de tarieven
voor toegang tot de omroepnetwerken zijn daarbij aan
de orde, maar vooral ook de vraag naar de reikwijdte
van de bevoegdhedern van de OPTA. Dit geldt onder
meer ten’ aanzien van de. bevoegdhezd om kosten~
geonenteerde tarieverop te'leggen.” :

De toekomst van de kabel zal echiter veor een minstens
even' groot gedeelte’ bepaald' worden door-de- nieuwe
Telecommunicatiewet.

Herziening Telecommunicatiewet -

Het wetsvoorstel tot herziening van de Telecommuni-
catiewet is onlangs, tezamen met het advies van de
Raad van Staté, naarde Tweede Kamer gezonden. Vele
partijen hebben reeds commentaar geleverd op het
wetsontwerp, waaronder de OPTA die een kritische
beoordeling heeft gepubliceerd.* De herziene Tw zal
een aantal belangrijke wijzigingen in het huidige re-
gime brengen. Waar de huidige Tw slechts de mogelijk-
heid biedt om op enkele in de wet gedefinieerde mark-
ten AMM-partijen san te wijzen, zal de herziene Tw
- conform de daaraan ten grondslag-liggende richt-
lijnen ~ in principe -de mogelijkheid bieden op iedere
relevante elektronische communicatiemarkt een AMM-
partij aan te wijzen (art. 6a.2). Daartoe zal de betreffen-
de relevante markt eerst moeten worden afgebakend
{art. 6a.1). Vervoigens zal dienen te worden becordeeld
of de betreffende markt reeds voldoende concurrerend
is (art. 6a.1 en 8a.2). In dat geval kan worden terugge-
vallen op algemeen mededingingstoezicht {art. 6a.3).
Wordt de betreffende markt nog gedomineerd door een
partij met AMM, dan kan de OPTA die partij als zodanig
sanwijzen en, voorzover noodzakelijk en gerechtvaar-
digd, bepaalde asymmetrische verplichtingen opleg-
gen, zoals toegangsverplichtingen, boekhoudkundige
schelding of de verplichting tot kostenoriéntatie (art. 6a.2
}0. 6a.7). Ter zake van het AMM-begrip is onder de her-
ziene Tw aangesloten bij de definitie van economische

35 TK 2002-200%, 28851, ingediend bij de Tueede Kamer op 15 aprif 2003
36 Uitvoeringstoets implementatie EU richtliinen, 16 december zo02, te vinden op
W opte nl
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machtspositie als bedoeld in het algemeen mededin-
gingsrecht.” Ten behoeve van een geharmoniseerde
uitvoering van de nieuwe communicatieregeigeving
heeft de Europese Commissie in een aanbeveling
reeds enkele relevante productmarkten afgebakend.
Tot de markten die de Europese Comiissie onder-
scheidt, behoren de markt voor het afleveren van tele-
foonverkeer op een mobiel netwerk en de markt van
omroeptransmissiediensten, voor het leveren van
omroepinhoud aan eindgebruikers.®

De herziene Tw zal, hoewel de implementatietermijn
per z5 jull 2003 verstrijkt, naar verwachting eind zo04
in werking treden. Indien tegen die tijd {a) het afleve-

37 Zie paragraaf 4.3 van het algemens deel van de MuT Bij het wetsvoorstel, p. 24.
38 Brussel 11/02/2003, C{2003)457.
39 Zie punt 16 en punt 18 van de bijlage bij de gunbeveling.
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ren van telefoonverkeer op een individueel mobiel net-
werk nog steeds als een afzonderlijke relevante markt
wordt beschouwd en (b) betreffende relevante markt
nog monopoloide wordt gevordeeld, dan kan de OPTA,
voorzover dit noodzakelijk en gerechtvaardigd is, op
grond van sectorspecifieke regelgeving een verplich-
ting tot kostenoriéntatie cpleggen aan de mobiele ope-
rators, Ook het Kabel-dossier zal onder de werking van
de nieuwe Tw vallen.

Daan Bitton”™ en Robhert Mahler

*werkzaam bij NMa en OPTA.

: Europese Rechispraak

Rechtspmak Hof van Justitie en het
- Gerecht van Eerste Aanleg

Dit is het derde overzicht van de rechtspraak van het
Hof van Justitie en het Gerecht van Eerste Aanleg op
het:gebied van het mededzngmgsrecht Het overzicht
beslaat de-rechtspmak die is gewezen in de tweede helft
van 2002, Enkele van deze mtspraken zijn al u:tuoeng
behandeld in dit tijdschrift, Zl} zullen hierna beknopt

televisierechten voor internationale sportevenemen-
ten welhaast onmogelijk was, Zij kregen hierin gelijk
van het Gerecht. Het Gerecht stelde vast-datde Com-
missie in haar beschikking van twee te onderschei-
den markten is uitgegaan: de markt voor verwerving
van televisierechten, waarcp. de ERU met andere
grote Eurcpese multimedia-groepen concurreert, en
de-markt voor de doorgifte van verworven sportrech-

worden besproken. -

Zaken voor het Gerecht

= ‘Op 8oktober 2002 cordeelde het Gerecht op- het door

. ‘Metropole' M) en .andere commerciéle televisie-
zenders ingestelde beroep. Dit beroep was gericht
_ tegen de op 1o mei 2000 gegeven beschikking waarbij
- .de Commissie een ontheffing heeft verleend aan
‘het Eurovisie-systeem krachtens artikel 81, lid 3, EG.
Eurovisie iseen door de Europese Radio Unie {(ERU},
eeri vereniging van radio--en televisieomroeporgani-
saties, georganiseerd en gecodrdineerd systeem voor
de verwerving en verdeling van televisierechten voor
sportevenementen. Door de mogelijkheid van toe-
gang van derden tot het Eurovisie-systeem, bestaan-
de uit een regeling voor toegang van niet-ERU-leden
en sublicentieregels, meende de Commissie dat de
regeling aan de vier vrijstellingsvoorwaarden vol-
deed van artikel 81,1id 3, EG. De commerciéle zenders
meenden echter dat hieraan niet was voldaan, Zij
stelden dat de toegang van derden tot de markt voor

b

Arrest van B cktober zo02, geuoeade zaken T- 185/60, T-216/00, T-285/0¢ ¢n
T-yonfoc.

ten, waarop de ERU-leden per land of taalgebied met
andere, voor het merendeel nationale, televisiezen-
«ers concurreren. Op grond van een analyse van deze
markten en de stukken in het procesdossier stelt het
Gerecht vast dat de regeling betreffende de toegang
-van niet-ERU-leden niet waarborgt dat concurrenten
-van ERU-leden voldoende toegang hebben tot de uit-

 zendrechten op sportevenementen waarover deze
laatste door hun deelneming in deze inkoopgroep
beschikken. Zowel vanwege haar bepalingen als door
de wijze van tenuitvoerlegging ervan stelt de regeling
- enkele uitzonderingen daargelaten - concurrenten
van ERU-leden niet in staat sublicenties voor de
rechtstreekse ultzending van niet-gebruikte Euro-
vigie-rechten te verkrijgen en maskt zij in werkelijk-
heid slechts de verwerving van sublicenties voor de
uitzending van samenvatiingen van wedstrijden
onder zeer stringente voorwaarden mogeliik. Aan-
gezien de Commissie een kennelijke bevordelings-
fout heeft gemaaskt, vernietigt hetr Gerecht de ont-
heffingsbeschikking.

Sebu Uitgeyers



