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Medìo 2Ol2 verscheen voor de lootste keer in Mediaforum een biidrøge

von mrs. Q.R. Kroes en P. Glozener over de rechterrijke toetsing Yan

ACM's (toen nog: OPTA) morktonolysebesluiten. Sinds die tìid, inmiddels

ruim vijf joør geleden, zìjn et weeî tientøIlen - vook zeer lezenswoordìge'

soms ietwøt droge - uitsProken von het CBö verschenen noor oonleidìng

von door morlapartijen ingestelde beroepen tegen ACM's öeslissingen orn

bepoolde morkten øon ex onte reguleringte onderwerpen (of iuist niet te

reguleren!). Rode drood ln oI die uítsproken is de doorgoans behoorliik

zorgvuldìge beoordelìng von zelfs zeer technisch ingestoken beroeps-

gronden. Tíjd dus om de drood von viif ioor geleden weer oP te Pakken en

te onølyseren hoe de rechterlijke toetsing zìch sindsdien heeft ontwìk-

keld.

der wholesaleregulering, een risico is op AMM op de onderlig-
gende retailmarkt(en). Indien dat het geval is, onderzoekt
ACM allereerst ofregulering van de (ten opzichte van de retail-
markt) stroomopwaarts gelegen wholesalemarkt passend is.

De meest stroomopwaarts gelegen wholesalemarkt betreft de

markt voor ontbundelde toegang (Ult-markt). Indien ACM

overgaat tot regulering van de meest stroomopwaarts gelegen

markt, zal zij vervolgens beoordelen of de daarvan stroomaf-
waarts gelegen markten ook voor regulering in aanmerking
komen.

Inleiding

Voor de lezer die minder bekend is met marktanalysebeslui-
ten van de Autoriteit Consument & Markt (ACM voorheen
OPTA) allereerst een korte schets van het relevante kader. Op

grond van de Telecommunicatiewet (Tw) is ACM gehouden om
eens per drie jaar te onderzoeken of markten die onderdeel
vormen van een door de Europese Commissie vastgestelde
Aanbeveling relevante marktenl (Aanbeveling) daadwerkelijk
concurrerend zijn. De eerste stap bestaat uit het afbakenen
van de relevante product- en geografische markt.Voorts wordt
geanalyseerd of één of meerdere aanbieders beschikken over

aanmerkelijke marktmacht (AMM) op de desbetreffende
markt. Wanneer dit onderzoek tot een positief resultaat leidt,
kan ACM aan de betreffende aanbieder verplichtingen opleg-
gen die ertoe strekken de door ACM vastgestelde mededin-
gingsproblemen te remediëren. Dergelijke verplichtingen die-
nen op grond van artikel 6a.z lid 3 Tw passend te zijn.
Verplichtingen zijn passend indien zij zijn gebaseerd op de

aard van het geconstateerde mededingingsprobleem en
indien zij gelet op de doelstellingen van artikel r.3 Tw propor-
tioneel en gerechtvaardigd zijn.

De Aanbeveling bevat uitsluitend wholesalemarkten. Alvo-
rens te beoordelen of een wholesalemarkt voor ex ante regule-
ring in aanmerking komt, analyseert ACM de onderliggende
retailmarkten. Dit onderzoek strekt ertoe na te gaan ofer, zon-

De in deze bijdrage besproken marktanalyses bestrijken
hoofdzakelijk de derde reguìeringsronde, maar bevatten deels

een nasleep van vernietigde marktanalysebesluiten uit de

tweede reguleringsronde. Het betreft in dat geval veelal
herstelbesluiten inzake tarieven die na (verscheidene)
vernietiging(en) nogmaals voor het College van Beroep voor
het bedrijfsleven (CBb) komen terwijl de volgende regule-
ringsronde al van start is gegaan. Dit leidt soms tot een voor de

buitenstaander wirwar van (bijna gelijknamige) procedures.

Illustratief in dat verband is de uitspraak inzake Wholesale
Line Rental tarieven uit september zorz. Het BesluitWLR-tarie-

ven II vormde de laatste stap in een reeks herstelbesluiten op

het gebied van wholesaletoegang tot openbare telefoon-
netwerken uit de eerste reguleringsronde. Twee ¡naanden later
besliste het CBb op het gelijknamige Besluit WLR-tarieven II,

maar deze volgde uit het marktanalysebesluit vaste telefonie
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uit de fweede reguleringsronde. Dit alles speelde zich af terwijl
de derde regulèringsronde ten aanzien van vaste telefonie al
van kracht was.

Het aantal uitspraken waarin marktanalysebesluiten zijn
aangevochten is enigszins afgenomen ten opzichte van de

tweede reguleringsronde die besproken is in de hiervoor
genoemde bijdrage van QR. IGoes en P. Glazener.2 De oorzaak
hiervan kan liggen in de afname van het aantal markten dat
voor regulering in aanmerking komt (zoals het wegvallen van
omroeptransmissie en gespreksdoorgifte; zie de bijdrage van

QR. Iftoes en P. Glazener). Anderzijds wordt de afname enigs-
zins gemitigeerd doordat de marÌ<t voo¡ wholesalediensten
over glas aan zakelijke eindgebruiÌ<ers (ODF-access (FttO)) is
afgesplitst van de Ull-markt. Bovendien blijkt dat het CBb
zich in toenemende mate buigt over beslissingen om niet te
reguleren, omdat dit voor partijen evengoed een aanleiding
kan zijn om te procederen.

Ondanks dat deregulering niet direct tot significante afna-
me van het aantal uitspraken heeft geleid, is er wel degelijk
een ontwikkeling te zien in de aard van de beroepsgronden
die worden aangevoerd. Waar voorheen met name de geregu-
Ieerde partij opkwam tegen de aan haar opgelegde verplich-
tingen, is er nu een groot aantal procedures die in de kern
gaan om de vraag ofACM ten onrechte heeft afgezien van
regulering of waarin regulering mogelijk niet streng genoeg
is. Dit vereist een andere invalshoek van het CBb. Het CBb moet
in toenemende mate oordelen of ACM terecht een markt als
daadwerkelijk concurrerend heeft aangemerkt, dan wel of de
doorACM opgelegde verplichtingen ver genoeg gaan om de
geconstateerde mededingingsproblemen te remediëren.

Tot op heden heeft het CBb met een relatief kritische blik
ACM's marktanalyses aan een rechterlijke toetsing onderwor-
pen. Ook in de afgelopen reguleringsperiode heeft dat veelvul-
dig tot vernietigingen van marktanalysebesluiten geleid. Het
CBb schroomt klaarblijkelijk niet omACM op de vingers te tik-
ken, voornamelijk wegens ondeugdelijke motivering of het
opleggen van niet-passende verplichtingen. Ook heeft het CBb
in de afgelopen reguleringsperiode in enkele gevallen gecon-
cludeerd dat ACM ten onrechte heeft vastgesteld dat een aan-
bieder beschikt over AMM. Bij eerdere rondes slaagden
beroepsgronden die waren gericht op de marktafbakening en
dominantieanalyse relatief vaker. Mogelijk heeft de recht-
spraak zich op deze punten inrniddels meer gestabiliseerd,
terwijl de (technische) ontwikkelingen op de markt nog wel
ruimte bieden voor het succesvol aanvechten van opgelegde
verplichtingen. Daarnaast is opvallend de trend dat drie van
de vijf schorsingsverzoeken die zich in de afgelopen regule-
ringsronde hebben voorgedaan, zijn toegewezen. Dit is in die
zin opmerkelijk omdat de voorzieningenrechter bij het CBb
voorheen terughoudender leek voorlopige voorzieningen te
treffen. Een nadere analyse van de betreffende uitspraken leert
evenwel dat het steeds vrij evidente gevallen wa¡en die schor-
sing rechtvaardigden omdat de onderliggende grondslag
voor de verplichting waartegen op wordt gekomen was komen
te vervallen ofontbreekt, ofüvel de opgelegde verplichting dui
delijk strijdig leek met eerdere rechtspraak.

z QR. IGoes & P Glazener, 'De rechterlijke toetsing van OPTA's marktanalyses: de

tweede ronde', Medi tforum zotz -6.

3 CBb r5januari zor4, ECLI:NL:CBB:2or4:r, par.5.6.

4 HvJ EU r5 september zo16, zaak C-28115 gAN e o|ACM\

De in deze bijdrage besproken uitspraken geven tevens
inzicht in de wijze waarop het CBb omgaat rnet inmenging
door de Europese Commissie. Ondanks dat de Europese Com-
missie zich duidelijk tot doel heeft gesteld om door middel
van aanbevelingen en opmerkingen op ontwerpbesluiten het
Europese telecomtoezicht zo veel als mogelijk - en niet zelden
ongeacht de nationale feitelijke omstandigheden - te harmo-
niseren, is het CBb niet in alle gevallen gevoelig gebleì<en voor
die druk. Naar onze mening valt deze onafhankelijke houding
van het CBb te prijzen nu een essentieel element van een recht-
staat is dat besluiten van toezichthouders door onafhankelij-
ke rechterlijke instanties moeten kunnen worden getoetst.

De Commissie mengt zich onde¡ mee¡ in de specifieke uit-
werking van marktanalysebesluiten. Dit roept de vraag op wat
de verhouding is tussen nationale besluiten en rechterlijke
oordelen enerzijds, en de centraal coördinerende rol die de
Europese Commissie voor zichzelf voor ogen heeft anderzijds.
Op grond van artikel 6b.z lid r Tw is ACM gehouden om ieder
ontwerp marktanalysebesluit voor te leggen aan de Europese
Comrnissie, die hier vervolgens opmerkingen bij kan plaatsen.
Hoewel de wet voorschrijft dat ACM zoveel mogelijk rekening
houdt met het advies van de Commissie, benadrukt het CBb in
zijn uitspraak van 15 januari zor4 (LI( WBT) dat ACM gemoti-
veerd kan afwijken van de opmerkingen van de Comrnissie en
vast kan houden aan haar ontwerpbesluit.3

De aanvankelijk zeer onafhankelijke en soms wat dogma-
tisch-juridische opstelling van het CBb creëert incidenteel
enige spanning met de wens van de Europese Commissie om
de regulering in de verschillende lidstaten zoveel mogelijk te
harmoniseren. In de in deze bijdrage besproken uitspraken is
reeds een duidelijke trend te ontwaren waarbij het CBb in toe-
nemende mate aansluit bij Europese aanbevelingen en recht-
spraak. Vermeldenswaardig in dat kader is de belangrijkere
rol van het HofvanJustitie bij de beoordeling van de passend-

heid van bepaalde verplichtingen, zoals afgelopen regule-
ringsronde het geval was bij ontbundelde toegang en vaste en
mobiele gespreksafgifte (FTA/MTA). De tariefverplichtingen
die ACM had opgelegd in haar marktanalysebesluit FTA/MTA
hebben geleid tot een prejudiciële verwijzing naar het Hofvan
Justitie.a De Europese rechter heeft in zijn arrest van 15 sep-
tember 2o16 nationale autoriteiten (waaronder nationale
rechterlijke instanties) ruimte gegeven om af te wijken van de
door de Europese Commissie voorgeschreven invulling van de
tariefverplichting bij vaste en mobiele gespreksafgifte. Het
CBb is vervolgens na jarenlang zijn eigen koers te hebben
gevaren, overstag gegaan.s Op ro juli zorT oordeelde het CBb
dat ACM bij haar keuze voor de tariefuerplichting de Aanbeve-
ling afgiftetarieven van vaste en mobiele telefonie6 (Aanbeve-
ling Afgiftetarieven) als uitgangspunt dient te nemen, mede
met het oog op bevordering van de interne marì<t. Met deze
uitspraak lijkt een grote symbolische.stap te zijn gezet rich-
ting verdere Europeanisering van het telecomtoezicht. In de
paragraaf over verplichtingen zullen wij nader ingaan op de
kenmerkende eigenschappen van het kostentoerekenings-
systeem bij vaste en rnobiele gespreksafgifte.

5 CBb 3r augustus 2o11, ECLT:NL:CBB:2o11:8R6195.

6 Aanbeveling zoog/396/EG van de Commissie van 7 nei zoog inzake de regel-
geving voor afgifteta¡ieveû van vaste en mobiele telefonie iû de EU (PbEU 2oog,
Ltz4).
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Vernietiging? Beroepsgrond gegrond?

Marktafbakening Dominantie-analyse Yerplichtingen Overig

CBb 2ó september 2012
(ECLI:NL:CBB:20 I 2:BYO I 9 I ;

Wholesale toegang openbare

telefoonnetwerken; besluit

WLR-ll en -implementatie)

Ja llvt Nvt Ja, invoering Beduit WLR-

tarieven ll met terugwerkende

kracht.

CBb 5 november 2012
(ECLI:Nt:CBN:20 I 2:BY2 I 35;

Televisiemarkt)

l,lvt l,lvt Nvt l.|vt Drie-criteriatoets

dient ak voorlopig

marktondenoek op

hoofdpunten.

CBb 9 november 2012
(ECLI:N[:CBB:20 l2:8Y28 I I ;

Yaste telefonie; besluit WLR-

tar¡even ll)

la Nvt l,lvt Ja, kennelijk nrgissing

kent niet ronder meer

terugwerkende kracht, rware

mot¡ver¡ngsplicht proportioneel

toerekenen WIl( en

doorberekenen l(Pl,|'s kosten

voor compliance.

CBb 25 april 2013
(ECU:Nt:CBB:20 I 3:828522;

Ontbundelde toegang)

la l{ee Nee Ja, nadelen l,lD-S t.a.v. S[}F

access wegen nret op tegen

voordehn, aankondigingstermijn

van minimaal twee maanden.

CBb 22 mei 2013
(ECLI:NL:CBB:20 I 3:CA I I ó5; FTA/

MTA)

Nee Nee }{vt llæ

Vzr. CBb I I iuni 2013
(ECLI:N[:CBB:20 I 3:C427 l4;
ODt-access (FttO) en

Hoge kwaliteit wholesale

br€edbandtoegang en

huurliinen (HK WBI/HL))

Ja, voorlopige

vooniening getroffen.

l.|vt l{vt Ja, near-netverplichting

geschorst, aankondigingsplicht

in stand gebleven.

Yzr, CBb 27 augustus 20 I 3

(ECtl:l{L:CBB:20 I 3:99; FTA/MTA)
Ja, voorlopige

vooniening getroffen.

l{vt Nvt Ja, plus BULRI(-tarief in plaatr

van pure BULRIC.

CBb 23 september 2013
(ECLI:NL:CBB:20 I 3: I 84;

Ontbundelde toegang; WPC-l en

WPC-lla besluiten)

Ja, opdncht tot

het nemen van een

herstelbesluit.

l{vt l.|vt Ja, hegloopregeling niet

nauwkeurig onderzocht,

levensduur kopernet en

toerekening WSI( ondeugddijk

qemotiveerd.

Vzr. CBb ló oktober 2013
(ECLI:Nt:CBB:20 I 3: I 87; ODF-

access (FttO))

l.|ee, geen voorlopige

voorziening getroffen.

llvt l,lvt l,lvt Ja, er is geen concreet

handhavingsbeduit

waartegen kan worden

opgekomen.

CBb l8 december 2013
(ECtl:Nt:CBB:20 I 3:273; ODF-

access (FttO))

Ja llvt Ja, aanwezigheid Al'lll niet

aangetoond.

I'lvt

Yzr. CBb l8 december 2013
(ECtl:l{t:CBB:20 I 3:214; ODÍ-
access (ttt0) Last onder
dwangsom)

Ja, voorlopige

vooniening getroffen

l{vt I'lvt l{vt Ja, ondetliggende llA-

besluit [tt0 is vernietigd.

CBb l5 januari 2014
(ECLI:NL:CBB:2014: I ; Lage

kwaliteit wholesale breedband

toegang ("[K WBI"))

llee l{ee Nee Nvt

cBb l7 iuli 2014
(ECtl:t{L:CBB:20 I 4:285;
Ontbundelde toegangi
tariefbeslu¡t 0Dt-access (FttH)).

Nee l{vt Nvt Nee

CBb l8 september 2014
(ECU:NL:CBB:20 I 4:342;
Vaste telefonie)

Ja Ja, retailmarkt

tweevoudige gesprekken

ondeugdelijk

gemotiveerd.

Ja, afrverigheid Alll'l

retail- en wholesale markt

enkelvoudige gesprekken

ondeugdelijk gemotiveerd.

Ja, niet aangetoond dat

randvoorwaarden bij

uitlaseringsplicht redelijk rijn.

CBb 2l november 2014
(ECLI:NL:CBB:20 I 4:22; Vaste

telefon¡e; aanvullend besluit
zakeliike retailmarkt)

llee Nvt Nvt l,lee

CBb 13 januari 2015
(ECLI:l{L:CBB:20 I 5:4; FTA/MTA)

l{vt Nvt l,lvt l,lvt lteruijzing naar llof van

Jurtitie voor prejudiciëh

\(aaq.
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Yernietiging? Beroepsgrond gegrond?

Marktafbakening Dominantie.analyse Yerplichtingen 0verig
cBb 2l juli 2015
ECLI:CBB:20 I 5:2ó0;

Ontbundelde toegang;

herstelbesluit WPCJIa)

Ja Ja, verhoging tariefphfonds

kent terugwerkende kracht

vanaf begin reguleringsperiode.

CBb 3 september 2015
(ECU:NL:CBB:280; HK WBT/Ht)

la l,lee l,lee Ja, toegangsverplichting, near-

netverplichting en l{D-5 t.a.v.

glas niet Dassend.

CBb l9 januari 2017
(ECLI:tlL:CBB:20 I 7:3; HK

WBï/HL; wiizigingsbesluit
tariefverplichtinq)

Ja l{vt l{vt l{vt Ja, grondslag voor

reguleren van Hl(WEï/[lL

glasdiensten was komen

te vervallen.

CBb l0 iuli 2017
(ECU:NL:CBB:20 I 7:2 I 3; FTA/

MrA)

Nee llæ Nee Dæh, pure BULRIC

kostentoerekening is

rechtmatig, maar glijpad

ontbreekt.

CBb 17 iuli 2017
(ECLf :NL:CBB:20 ll :219; ÍT N
MTA)

l,lee, geen voorlopige

vooE¡ening getroffen.

l{vt llvt l{ee

CBb l7 juli 2019
(ECLI:l{L:CBB:20 I 7:2 I 8;

Ontbundelde toegang)

l,lee Nee Nee Nee

Welke markten kwamen in aanmerking voor
onderzoek?

De markten die worden onderworpen aan marktanalyses
zijn primair (i) de markten die in de voorgaande ronde reeds
waren gereguleerd en (ii) de markten die volgens de Commis-
sie Aanbeveling in aanmerking komen voor ex ante regulering
omdat kenmerken van de markt duiden op de afwezigheid
van voldoende (potentiële) concurrentie.

Op basis van artikel 6a.4 Tw dient ACM binnen drie jaar na
afloop van de periode waarin verplichtingen zijn opgelegd
binnen een markt de mogelükheid tot herregulering opnieuw
te overwegen.T Terwijl artikel 6a.4 Tw uitgaat van mogelijke
continuering van regulering, is op basis van de afname van het
aantal markten die zijn opgenomen in de opeenvolgende Aan-
bevelingen relevante markten van de Europese Commissie
juist een trend naar deregulering te zien. Zo bestond ten tijde
van de tweedeAanbeveling volgens de Cornmissie geen aanlei-
ding meer voor ex ante regulering van een aanzienlijk deel van
(hoofdzakelijk) de (retail)markten wegens toenemende con-
currentie op deze markten.s Volgend op de tweede Aanbeve-
Iing uit zoo7, publiceerde de Commissie in zot4 een derde edi-

tie waarin het aantal relevante markten dat voor ex ante
regulering in aanmerking komt verder is teruggebracht van
zeven naar vijf.e De Commissie zag bij het opstellen van de
derde Aanbeveling onvoldoende concurrentiebeperkingen op
zowel de wholesale- als retailmarkten voor vaste telefonie om
regulering op deze markten te kunnen rechtvaardigen. Op
deze wijze komt de Commissie geleidelijk aan dichterbij de
beoogde deregulering van de telecommunicatiesector.

Wanneer een markt niet (langer) is opgenomen in de Aanbe-
veling, is ex ante regulering daarmee nog niet volledig uitge-
sloten. In dat geval dient ACM een zogeheten drie-criteriatoets
toe te passen om te beoordelen of een rnarkt voor een volledig
en gedetailleerd marktonderzoek in aalmerking komt. Het
CBb heeft herhaaldelijk overwogen dat het feit dat een markt
al dan niet in de Aanbeveling is opgenomen als uitgangspunt
dient te gelden voor de vraåg wanneerACM direct over dient te
gaån tot een volledig marktonderzoek dan wel alleen een
marktanalyse hoeft uit te voeren als de markt niet voldoet aan
de drie-criteriatoets.lo Met andere woorden: het CBb hecht -
vermoedelijk vanwege de wettelijke verankering van de Aan-
beveling in artikel 6a.r Tw - veel waarde aan de Aanbeveling
relevante markten.

7 CBb 17 jrlí 2017, ECLI:NL:CBB:2oU:218, r.o. 5.3.

8 Aanbeveling zooT/879/EG van de Commissie van r7 december 2oo7 betreffende
relevanle producten- en dienstenmarkten in de elektronische communicatie-
sector die overeenkomstig Richtlijn zo02l21/EG van het Europees Parlement en
de Raad inzake een gemeenschappelijk regelgevingskade¡ voor elektronische
communicatienetwerken en -diensten aan regelgeving ex ante kunnen wor-
den ondemorpen,

9 Aanbeveling zor4lTtolEU van de Europese Comnissie van 9 oktober zor4
betreffende producten- en dienstenmarkten in de eleklronische-communica-
tiesector die aan regelgeving ex ante kunnen worden onderworpen overeen-
komstig Richtlijn zoo2/2l/EG van het Europees Parlement en de Raad inzake
een gemeenschappelijk regelgevingskader voor elektronische-communicatie-
netwerken en -diensten.

ro CBb z5 april 2o13, ECLI:NL:CBB:2013:BZ8S22,par. 5.3.2.
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De drie-criteriøtoets

Bij de dlie-criteriatoets gaat het om de drie cumulatieve ver-

eisten dat er'(i) spraÌ<e is van hoge toegangsbelemmeringen
van niet voorbijgaande aard, (ii) de marÌ<tstrttctuur niet neigt
naar daadwerkelijke mecledinging en (iii) dat toepassing van

het mededingingsrecht alleen de problemen niet afdoende

kan verhelpen. Het CBb heeft meerdere malen benadrukt dat
de drie-criteriatoets een'voorlopig onderzoeÌ< op hoofdpun-
ten' betreft en claarom altijd vooraf dient te gaan aan een

eventueel diepgaande marktanalyse.ll Dit punt kwam in meer

detail naar voren bij behandeling van de beroepen tegen

ACM's besluit om geen marktanalyse uit te voeren ten aanzien

van de televisiemarkt.l2 In afwezigheid van regulering op de

televisiemarkt in de voorafgaande periode en Ìret feit dat tele-

visiediensten niet in de destijds geldende Aanbeveling werden
genoemd, had ACM de di-ie-criteriatoets gehanteerd en was zij
tot de conclusie gekomen dat niet aan het tweede criterium
was voldaan.l3 Het CBb ooldeelde daarbij dat ACM in het
onderhavige geval bij het definiëren van de markt mocht uit-
gaan van een ruimere productmarkt zonder deze geografisch

af te bakenen, omdat dit voldoende toereikend was voor het
kunnen nitvoeren van de drie-crite¡iatoets.la Met deze besÌis-

sing heeft het CBb het voorlopige karakter van de drie-crite¡ia-
toets en de lagere eisen die hielaan worden gesteld in vergelij-
king met een volledige marktanalyse nogmaals bevestigd. Een

clergelijke uitleg is onder meer relevant omdat door de afna-

me in het aantal markten dat in de Aanbeveling is opgeno-

men, de drie-criteriatoets onverminderd actueel bÌijft en de

toets op deze wijze de drempel verhoogt om niet in de Aanbe-

veÌing opgenomen marÌ<ten toch te reguleren.

Indien een markt door ACM dient te worden onderzocht,
volgtACM de opbouwvoor marktanalysebesluiten zoals die in
de inleiding is toegelicht. Bij het bespreken van de uitspraken
van het CBb zullen wij in deze bijdrage dan ook aansluiten bij
de opbouw die ACM hanteert. Om die reden zullen wij aller-
eerst ingaan op (die onderdelen van) uitspraken van het CBb

die zien op marktafbakening. Vervolgens zullen wij ingaan op

de relevante overwegingen ten aanzien van de dominantie-
analyse, waarna wij de uitspraken zullen behandelen voor
zover die relevant zijn voor de verplichtingen.

Marktafbakening

Ontbundelde toegong (ULL) en ODF-occes (FttO)

Aangezien de markt voor ontbundelde toegang - vanuit het

perspectief van de retailmarkten - de meest stroomoPwaarts
gelegen markt is, zullen wij starten met de uitspraken van het

CBb die zien op deze markt(en). In tegenstelling tot de markt-
analysebesluiten ontbundelde toegang van de twee rondes

daarvoor waarin ACM koper (MDF- en SDF-access) en glas
(oDF-access (zowel FttH als FttO)) tot dezelfde relevante markt
voor ontbundelde toegang rekende, zietACM's besluit inzake

ontbundelde toegang uit zon niet langer op ODF-access

(Ftto). Aanleiding voor de afsplitsing van ODF-access (Ftto)

van de marÌ<t voor ontbundelde toegang zijn de uitspraken
van Ìret CBb uit 2oog en 2o11 waarin het oordeelde datACM ten
onrechte had geconcludeercl dat ODF-access (FttH) en ODF-

access (FttO) substituten van elkaar vormden.ls De afbakening

van een markt voor ontbundelcle toegang zonder ODF-access

(FttO) heeft de toets van het CBb wel kunnen doorstaan.l6

Dat ACM sinds december zotr ODF-access (FttO) niet meer

tot de markt voor ontbundelde toegang rekent, neemt niet
weg dat zij de verplichting heeft om de markt voor ODF-access

(FttO) te onderzoeken.lT ODF-access (Ftto) maakt immels
onderdeel uit van markt 3 van de meest recente Aanbeveling.
In de daarop volgende marktanalysebesluiten var 2B decem-
ber zotz en r september 2016 stelt ACM opnieuw vast dat ODF-

access (FttO) een afzonderlijke relevante markt vormt. Tegen

deze marÌ<tafbakening is in beide gevallen door partijen
beroep ingesteld onder aanvoering van het algument dat er

aanwijzingen zijn dat ODF-access (FttO) wel tot de markt voor
ontbundelde toegang behoort.ls In de beroepsprocedure
tegen het marktanalysebesluit van z8 december zotz die heeft
geleid tot de uitspraak van het CBb van tB december zot3
kwam het CBb echter niet aan deze beroepsgrond toe.1s De

beroepsprocedure tegen het meest recente marktanalysebe-

sluit is nog aanhangig.

Op t7 juli zorT heeft het CBb geoordeeld dat ACM op juiste
gronden heeft geconcludeerd dat toegang tot kabelnetwerÌ<en
niet tot de markt voor ontbundelde toegang (over koper en

glas) gerekend dient te worden.2o ACM had op basis van de

Aanbeveling en bijbehorend e Explanatory Note hier ondelzoek
naar verricht.2l Het CBb bevestigt dat de cumulatieve criteria
uit de Explann tory Note leidend zijn om te onderzoeken of op

een hoger niveau toegang kan worden verleend tot kabelnet-

werken. Volgens het CBb was ACM op grond van de Explanatory

Nofe terecht tot de conclusie gekomen dat niet aan alle drie de

criteria was voldaan. Bovendien is niet gebleken dat er indi-
recte prijsdruk uitgaat vanuit de kabel op de koper- en glas-

netwerÌ<en. ACM had om dit te onderzoeken gebruikgemaakt
van de in het mededingingsrecht gangbare Small but Signif-
cant NonTransitory Increase in Price tesf (SSNIP-test) en mocht
op basis daarvan concluderen dat geen sprake was van substi-
tutie tussen kabel enerzijds en koper en glas anderzijds. Het
argument van I(PN dat de uitkomst van de SSNIP-test op enke-

le retailmarkten suggereerde dat daar wel sprake is van substi
tutie tussen kabel, koper en glas, gaat er volgens het CBb aan

voorbij dat ontbundelde toçgang op wholesaleniveau niet kan
worden onderscheiden naar gelang de retailmarÌ<t waarvoor
deze dienst wordt gebruikt.z2 Inmiddels loopt echter alweer

een nieuw ACM-onderzoek naar de marktanalyse voor ont-
bundelde toegang. Deze analyse vindt plaats naar aanleiding
van de joint venture Vodafone/Ziggo en de implicaties daar-

van voor ex ante regulering.

LKWBT

Ook in het marktanalysebesluit lage kwaliteit wholesale-

breedbandtoegang (LI( WBT) van z7 april zorz heeft ACM de

SSNIP-test toegepast. Deze markt betreft de ten opzicÌrte van

Í Zie bijv. CBb rz april zorz, ECLI:NL:CBB:2012:8W1529

rz CBb5 november2o12, ECLI:NL:CBB:2o12:8Y2135.

r3 CBb 5 november2or2, ECLI:NL:CBB:2o12:8Y2135,ro 6 8 4.

r4 CBb 5 november2o12, ECLI:NL:CBB:2012:8Y2135,r.o. 6.3.2. en6.5.2.

15 CBb 28 oì<tober zoo9, ECLI:NL:CBB:BK13t5 en CBb 3 mei zorl
ECLI:NL:CBB:2or1:8Q1135.

16 CBb z5 april u o13, ECLI:NL:C8B:2013:B28522, t.o. 3 4
r7 CBb z5 april 2o13, ECLI:NL:CBB:2013i828522,t.o.3.4.

r8 CBb r8 december 2013, ECLI:NL:CBB'.2]13i273, t.o 4.1.

r9 CBb r8 decenber 2o13, ECLI:NL:CBBi2o13i273.

zo CBbrTjulizorT, ECLI:NL:CBB:2o17:zr8,ro 5 5 z

21 Europese Commissie, Explanalory Note accompanying the Commission

Recommenclalion on relevant product and seryice marke[s withio the electro-

nic communications seclor, g oktober 2o14.

zz CBb t7 juli. zot7, ECLI:NL:CBB:2o17:218, r.o. 5.5.3.
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ontbundelde toegang direct onderliggende markt. Door mid-
del van LI( WBT kunnen aanbieders op retailniveau internet-
toegang aanbieden aan consumenten. Net zoals op ULL-

niveau kan bij tI( WBT onderscheid worden gemaakt tussen
levering over koper, kabel of glasvezel. In zijn uitspraak van r5
januari zor4 oordeelde het CBb23 over de vraag ofLI(WBT over

de kabel en LI( WBT over koper tot dezelfde markt behoren.
Net zoals in eerdere besluiten heeft ACM bij de marktafbake-
ning gewicht toegekend aan de indirecte prijsdruk die van LK

WBT over kabel zou uitgaan ten opzichte van LI( WBT over
koper. Uit de SSNIP-test bleek dat een prijsverhoging van ro%

voor een hypothetische monopolist op de markt voor LKWBT
over koper niet winstgevend was, omdat hierdoor een zodanig
groot aantal eindgebruikers zou overstappen naar breed-
bandtoegang op basis van kabel dat het verlies groter is dan de

winsttoename door de prijsverhoging: de actual loss is groter
dan de crifical loss. In de beroepsprocedure bij het CBb hebben
verschillende partijen de gebruikte parameters en de wijze
waarop ACM de actual loss heeft afgezet tegen de critical loss
aangevochten.24Vanwege de onzekerheidsmarges van de cnt!
cal loss en de actual loss bestond volgens verschillende partijen
onvoldoende zekerheid ten aanzien van de uitkomsten van de
SSNIP-test. Toch onderschrijft het CBb de door ACM uitgevoer-
de SSNIP-test. Het CBb stelt hierbij voorop dat'indien er een

onzekerheidsmarge ís bij de schattingtan de waarden van parame-

ters dit een factor is die noopt tot een zekere mate lan toorzichtig-
heid bij het verbinden van conclusies aan de uitkomsten tan de

analyse,maar dit op zichzelfnognietmet zichbrengt datACM deze

uitkomsten in het geheel niet aan haar besluit ten grondslag mag
leggen.'2s Het CBb oordeelt dat ACM, ondanks de op haar rus-
tende bewijslast bij de marktafbakening, mocht uitgaan van
de meest aannemelijke conclusie en dat een bepaalde onze-
kerheidsmarge is toegestaan bij de SSNIP-test.

Voste telelon¡e

De hierboven besproken uitspraak inzake LK WBT doet de
waag rijzen of ACM altr.¡d gehouden is een SSNIP-test uit te voe-
ren. Deze vraag komt aan de orde in de uitspraak van het CBb
van 18 september zot426 naar aanleiding van het marktanaly-
sebesluit vaste telefonie van r mei zorz. In het marktanalysebe-
sluit vaste telefonie zorz heeft ACM meerdere (afzonderlijke)
retail- en wholesalemarkten voor vaste telefonie afgebakend.
Zij heeft de retailmarkten ingedeeld op basis van vraag- en
aanbodsubstitutie, gelet op onder meer het feitelijke en ver-
wachte overstapgedrag in combinatie met de verschillen in
prijs en functionaliteit. Vervolgens heeft ACM de wholesale-
markten naar analogie van de drie retailmarkten afgebakend.
Tegen deze marktafbakening is beroep ingesteld, mede omdat
ACM had nagelaten een (kwantitatieve) SSNIP-test uit te voe-
ren. Het CBb gaat hier echte¡ niet in mee en bevestigt het
standpunt van ACM dat zij niet altijd is gehouden een kwanti
tatieve SSNIP-test uit te voeren.27 Het CBb oordeelt verder met
ACM dat onaannemelijk is dat een SSNIP-test in deze zaak tot
een andere uitkomst zou hebben geleid.28 Uit voorgaande
overwegingen betreffende de SSNIP-test valt op te maken dat
het CBb ACM een redelijke mate van vrijheid gunt bij het al
dan niet toepassen van de SSNIP-test. Kennelijk beschouwt het
CBb de SSNIP-test (slechts) als één van de fools waarover ACM

z3 CBb r5 januari 2o14, ECLI:NL:CBB:2o14:1.

z4 CBb 15 januari 2o14, ECLI:NL:CBB:2014:1, r o 4.8.1.

z5 CBb r5 januari 2o14, ECLI:NL:CBB:2ot4t,r.o.4.8.2.

z6 CBb rB september zot4, ECLI:NL:CBB:2}14:342

z7 CBb r8 septenber zor4, ECLI:NL:CBB:2o14i342, ï.o. 15.

z8 CBb r8 september 2o14, ECLI:NL:CBBi2}14:342,r.o. g.

beschikt om de relevante markt af te bakenen. De enige maat-
staf die uiteindelijk bepalend is voor het CBb is of de marktaf-
bakening deugdelijk is gemotiveerd en ACM's conclusie wat
betreft substitutie tussen producten op gegevens rust die haar
standpunt kunnen dragen.2s

Gespreksofg if te (F TM MT A)

Vergelijkbaar met de markt voor ontbundelde toegang
speelde ook bij gespreksafgifte de vraag hoe ACM in een nieuw
marktanalysebesluit zou omgaan met een eerdere vernieti-
ging van het CBb ten aanzien van de marktafbakening. In
voorgaand marktanalysebesluit van 7 juli zoro concludeerde
ACM immers nog dat gespreksafgifte op o84/o87-nummers op
een afzonderlijk netwerk wel en gespreksafgifte op o85-num-
mers op een afzonderlijk vast netwerk niet tot de relevante
markt behoorde. Het CBb heeft toen ACM's marktanalysebe-
sluit vernietigd en ACM opgedragen opnieuw te beslissen met
betrekking tot o85-nummers.3o

In het daaropvolgende marktanalysebesluit van z }ulizotz
dat centraal staat in de uitspraak van het CBb van zz mei zo1331

heeft ACM vastgesteld dat afgifte op o85-numrners en
o84/o87-nummers allebei tot de markt voor vaste gespreks-
afgifte behoren. Naar de mening van I(PN had ACM de
oB4/oB7-nurnmers echter niet tot de markt voor vaste
gespreksafgifte mogen rekenen. I(PN voerde tegen deze
marktafbakening in beroep aan dat ACM ten onrechte had
geconcludeerd dat de concurrentiesituatie voor gespreks-
afgifte op o84/o87-nummers zonder vervolgdienst vergelijk-
baar is met die voor gespreksafgifte op andere (geografische)
nummers. Volgens ACM zijn (gebelde) gebruikers die bereik-
baar zijn op (of via) o84/o87-nummers, veelal niet bereikbaar
op andere nummers zodat er vaak geen alternatieven zijn voor
het bellen naar en de gespreksafgifte op o84/o87-nummers.
KPN stelt dat dit feitelijk onjuist is. Het beroep van I(PN is door
het CBb verworpen, rnede omdat I(PN tijdens de zitting expli-
ciet opmerkte dat de beller'danwelmoetweten opwelke tijdvan
de dag de geb eld e op w elk nummer kan w or den bereikt' terwij I een
o84/oB7-numrner altijd bereikbaar is.Juist in die opmerking
ziet het CBb de bevestiging dat er geen effectieve substituten
zijn voor o84/o87-nummers.32 Het CBb heeft vervolgens ACM's
marktafbakening in stand gelaten.

Dominantieanalyse

Ontbundelde toegong

Het startpunt vanACM's dominantieanalyse wordt gevormd
door een analyse van de onderliggende retailmarkten. Slechts

als er een risico bestaat op AMM op de onderliggende retail-
markten én de stroomopwaartse markt niet daadwerkelijk
concurrerend is, mag ACM aan de onderneming met AMM op
de stroomopwaartse markt verplichtingen opleggen. Een van
de vragen die centraal staan in de uitspraak van het CBb van
z5 april 201333 is ofACM gehouden is zowel op de retailrnarkt
als bovenliggende markt een dominantietoets uit te voeren.
Anders dan 13N had bepleit, is het volgens het CBb afdoende

z9 CBb 18 seplenber 2oq, ECLI:NL:CBBi2o14:342, t.o. 23-24.

3o CBb 31 ¿ugustus 2o11, ECLI:NL:CBB:2o11:BR61g5 o85-nunmers zijn niet-geogra-

fische nummers die bijvoorbeeld door landelijk opererende ondernemingen
kunnen worden gebruikt om onder één telefoonnummer toegankelijk te zijn.

3r CBb zz mei zor3, ECLI:NL:CBB:2o13:C41165.

32 CBb 22 mei 2o13, ECLI:NL:CBB:2o13:C41165, r.o.3.13.2.

33 CBb z5 april 2o13, ECLI:NL:CBB:2o13:828522.
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dat sprake is van een 'risico op AMM' op één of meer onderlig-
gende retailmarkten.3a Het is dus niet noodzakelijk dat dacd-

werkelijk sprake is van AMM op de onderliggende retail-
markten - deze toets is alleen vereist voor de stroomopwaarts

gelegen markt. In zijn uitspraak van z5 april zol3 stelt het CBb

bovendien voorop het feit dat de markt voor ontbundelde toe-

gang is opgenomen in de Aanbeveling impliceert dat'als uít-

gangsp unt he eft te gelden dat [ACM I de b ev o e gdhei d he eft om d e z e

marktte reguleren'. Het CBb preciseert daarbij dat dit uitgangs-

punt in ieder geval geen uitzondering lijdt'indien in afwezig-

heid van regulering een risico bestaat dat IGN op een of meer

onderliggende re tailmarkten beschikt ov er AMM. I(PN bracht daar

tegenin dat ontbundelde toegang slechts voor een zeer

beperkt deel van de markten voor vaste telefonie en zakelijke

netwerkdiensten een relevante input is zodat mededingings-
problemen op deze retailmarkten geen voldoende rechtvaar-

diging vormen om de markt voo¡ ontbundelde toegang te

onderzoeken en reguleren. Volgens het CBb is dit echter als

zodanig niet doorslaggevend voor ACM's bevoegdheid tot
regulering.3s

ODF-øccess (FttO)

Met betrekking tot de markt voor ODF-access (FttO) kwam

ACM in het marktanalysebesluit FttO van 28 december zorz op

basis van de dominantieanalyse tot de conclusie dat I(PN niet
alleen een marktaandeel heeft dat indiceert dat I(PN over

AMM beschikt, maar dat zij ook verschillende netwerkvoorde-

len bezit die maken dat zij AMM heeft. KPN heeft hiertegen

beroep ingesteld en betoogt dat ACM het belang van lokale en

regionale spelers (die naar de mening van KPN een relatief
sterke positie innemen) niet heeft onderkend. I(PN is voorts

van mening datACM ten onrechte heeft geconcludeerd dat het

marktaandeel van KPN een indicatie vormt voor AMM' Bij de

beoordeling van ACM's dominantieanalyse stelt het CBb in
zijn uitspraak van 18 december zo1336 vooroP dat ACM ten

onrechte geen rekening heeft gehouden met de positie van

lokale en regionale partijen. Als deze marktaandelen zouden

zijn meegenomen, zou het marktaandeel van I(PN lager zijn
uitgevallen, aldus het CBb.37 Ook overweegt het CBb dat ACM

ten onrechte heeft geoordeeld dat aannemelijk is dat het hoge

marktaandeel van KPN zich daadwerkelijk zou realiseren.3s

Uiteindelijk overweegt het CBb dat naar zijn oordeel'de door

ACM verzamelde informatie en Segevens ontoereikend zijnttoor de

wststelling datI(DN op de relevante murktvoor ODF-access (FttO)

AMM heefr' .3s Het CBb vernietigt om die reden het marktanaly-

sebesluit.

Zoals hiervoor al is aangestipt, heeft ACM inmiddels een

nieuw marktanalysebesluit oDF-access (FttO) genomen. Daar-

bij speelde de vraag hoe ACM in dit marktanalysebesluit
gevolg zou geven aan de uitspraak van het CBb' In het nieuwe

marktanalysebesluit van 1 sePtember zo16 komt ACM met

inachtneming van vrijwet gelijke omstandigheden als

genoemd in haar eerdere marktanalysebesluit nu tot de con-

clusie dat I(PN géén AMM heeft. Tegen deze vaststelling en

aldus tegen de afwezigheid van ex ante regulering is door ver-

schillende partijen beroep ingesteld. Een van de wagen die in
deze procedure zal spelen is ofACM de uitspraak van het CBb

34 CBb z5 april 2o13, ECLt:NL:CBB:2013i828522, t-o. 5.3'1'

35 CBb 25 april 2or3, ECLI:NL:CBB:zor3iBZ8522,t'o.5.3.2

36 CBb r8 december 2o13, ECLI:NL:CBBi2o13:273.

37 CBb r8 decenber zor3, ECLI:NL:CBB:2Ù73:273,r'o 5.5.

38 CBb r8 december 2o13, ECLI:NL:CBB:zor3:273, r.o. 5.6.r.

39 CBb 18 december 2o13, ECLI:NL:CBBi2o13:273, t.o.5.9.

4o CBb 3 nei zoÍ, ECLI:NL:CBB:2o11:BQl146

op de juiste wijze heeft geïnterpreteerd en I(PN niet over AMM

beschikt.

LKWBT

Ook de hierboven reeds besproken beroepsprocedure naar

aanleiding van het marktanalysebesluit LK WBT is een voor-

beeld van een procedure waarin niet de aanwezigheid maar
juist de afwezigheid van regulering de (primaire) steen des

aanstoots vormde. De ontwikkelingen wat betreft regulering

van LI( WBT is als volgt. Het CBb had het marktanalysebesluit
WBT van 19 december 2oo8 op 3 mei zottao vernietigd, maar

heeft de rechtsgevolgen voor LI( WBT in stand gelaten tot
inwerhingtreding van een nieuw marktanalysebesluit. Daar-

mee bleven de voor LKWBT aan ION opgelegde verplichtingen
voortduren. Het daaropvolgende onderzoek van ACM naar de

markt voor LI(WBT heeft geresulteerd in het marktanalysebe-

sluit LKWBT van z7 april zotz. Hierin oordeelde ACM dat geen

sprake is van AMM ten aanzien van de markt voor LI( WBT,

mede omdat het marktaandeel van I(PN op de markt voor LI(

WBT sinds 2oo8 een dalende lijn vertoont van 5o-55% naar

4S-5o% ín zotz. ACM's verwachting is bovendien dat KPN's

marktaandeel verder zou dalen tot 4o-55% eind 2014. Naar de

mening van ACM bieden de overige beoordeelde factoren

zoals netwerkdekking, verticale integratie, alsmede schaal- en

breedtevoordelen, slechts in beperkte mate voordelen voor

ION.ACM heeft om die reden de eerder opgelegde verplichtin-
gen ingetrokken. Verschillende partijen zijn naar aanleiding

van die conclusie in beroep gegaan. Zij stellen dat als regule-

ring ontbreekt, het marktaandeel van IGN weer zal gaan stij-

gen. Bij uitspraak van 15 januari zot4al onderschrijft het CBb

het standpunt van ACM dat appellanten ten onrechte een oor-

zakelijk verband leggen tussen de aanwezigheid van regule-

ring en de ontwikkeling van het marktaandeel van KPN. Het

CBb bevestigt tevens het standpunt van ACM dat KPN op de

markt voor LI( \MBT niet (langer) als houder van AMM valt aan

te wijzen.a2 De verplichtingen zijn dan ook terecht ingetrok-

ken. Dat de Europese Commissie zich in haar opmerkingen

kritisch had uitgelaten over deze stap deed daaraan niet af. De

opmerkingen van de Commissie staan er gelet op vaste juris-

prudentie volgens het CBb niet aan in de weg dat ACM een

besluit vaststelt dat overeenstemt met het ontwerp.a3

Yøste terefonie

In de uitspraak van t8 september zor444 naar aanleiding van

het marktanalysebesluit vaste telefonie 2012 biedt het CBb

duidelijkheid omtrent de toepassing van de zogeheten drie-

criteriatoets in het kader vanAMM. In het marktanalysebesluit

vaste telefonie zotz komt ACM tot de conclusie dat het risico

bestaat dat I(PN op de drie onderscheiden retailmarkten over

AMM beschikt.4s Het CBb onderschrijft het oordeel van ACM

dat de stijging van het marktaandeel van de kabelaanbiede¡s

op deze markten niet dusdanig is dat er op de retailmarkten -
in afwezigheid van regulering - geen risico op AMM van KPN

bestaat. De daling van I(PN's marktaandeel op de retailmark-

ten heeft bovendien plaatsgevonden in aanwezigheid van

regulering.aG Deze overweging is interessant wanneer deze

wordt afgezet tegen de wijze waarop het CBb marktaandelen

4r CBb r5januarizol4, ECLI:NL:CBB:2014:1

4z CBb r5 januari zor4, ECLI:NL:CBB:2o14:1, t.o.5.42.

43 CBb r5 januari 2o14, ECLI:NL:CBB:2ot4:1, r'o. 5 6.

44 CBb r8 september 2014, ECLI:NL:CBB:2o14i342.

45 CBb 18 september 204, ECLI:NL:CBBi2o14:342, t o. 29.

46 CBb 18 september 2o14, ECLI:NI-:CBB:2}14.342,t.o. 30.
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van KPN meeweegt in de hierboven besproken uitspraken.
Kennelijk hecht het CBb bij de vaststelling van een risico op
AMM op de retailmarkten minder waarde aan een daling van
marÌ<taandelen dan in het kader van een dominantieanalyse
van wholesalemarkten die voor regulering in aanmerking
komen. Volgens het CBb is ACM in haar marktanalyse vaste

telefonie dan ook terecht tot de conclusie gekomen dat het
risico bestaat dat I(PN over AMM op de retailmarkten beschikt.
Als vervolgstap heeft ACM de stroomopwaarts gelegen who-
lesalemarkten onderzocht en geconstateerd dat I(PN over
AMM beschikt. Het CBb ondersteunt deze conclusie.4T ACM

heeft gelet op haar conclusie ten aanzien van de wholesale-
markten diverse verplichtingen aan KPN opgelegd.Vervolgens
heeft ACM de retailmarkten opnieuw geanalyseerd, ditmaal
om te bezien of deze markten in aonwezigheidvande opgeleg-
de wholesaleregulering al dan niet daadwerkelijk concurre-
rend zijn. Op basis van haar onderzoek van de retailmarl<ten
komt ACM tot de conclusie dat de marht voor enkelvoudige
gesprekken in aanwezigheid van wholesaleregulering concur-
rerend is. Orndat niet langer voldaan wordt aan het tweede
criterium van de drie-criteriatoets, komt die markt volgens
ACM niet in aanmerking voor ex ante regulering. Het CBb is

echter van oordeel dat ACM niet kan volstaan met de stelling
dat niet is voldaan aan (het tweede criterium van) de drie-cri-
teriatoets. De drie-criteriatoets is naar het oordeel van het CBb

van belang bij de selectie van markten die aan een marktana-
Iyse onderworpen moeten worden en niet bij de waardering
van de resultaten van een dergelijke analyse.48 Het CBb oor-
deelt dat ACM alsnog nader onderzoek zal rnoeten verrichten
naar de effecten die de wholesaleregulering heeft op de retail-
markten. Deze uitkomst is begrijpelijk gelet op eerdere uit-
spraken waa¡in het CBb een duidelijke lijn trekt tussen drie-
criteratoets als voorlopig onderzoek op hoofdpunten
enerzijds en een volledige dominantieanalyse anderzijds.

Yerplichtingen

Ontbundelde toegong

De afgelopen reguleringsronde kent enkele relevante ont-
wikkelingen ten aanzien van de non-discriminatieverplich-
ting die aan een partij metAMM kan worden opgelegd. Onder-
deel van deze verplichting vormt de ND5-verplichting die in
feite neerkomt op een verbod op marge-uitholling. In zijn uit-
spraak van 17 juli zorTas merkt het CBb op dat de ND5-verplich-
ting een aantal principiële uitgangspunten kent en een con-
crete invulling daarvan. Wat betreft de concrete invulling
komt ACM beoordelingsruimte toe om de invulling van de

ND5-verplichting aan te passen al naar gelang de verwachte
omstandigheden binnen de markt voor de aankomende regu-
leringsronde.soVervolgens is het aan het CBb om te toetsen of
deze invulling van de verplichting verenigbaar is met de regu-
Ieringsdoelstellingen. Op basis van dit uitgangspunt gaat het
CBb in de uitspraak van z5 april zor3s1 uitvoerig in op de vraag
of de door ACM gekozen invulling van de ND5-verplichting
voldoende rekening houdt met het doel orn infrastructuur-
concurrentie te realiseren. Bij het bevorderen van infrastruc-
tuurconcurrentie draait het orn het stimuleren van de aanleg
of uitrol van nieuwe netwerken door concurrenten van KPN.

Het CBb stelt voorop dat het primaat ligt bij de bevordering

47 CBb 18 september zor4, ECLI:NL:CBB:2II4:342,r.o. M.
48 CBb rB seplember 2oq, ECLI:NL:CBBi2oi4t342,t.o.97.

49 CBb t7 julí zot7, ECLt:NL:CBB:zor7:2r8.

5o CBb rTjulizorT, ECLI:NL:CBB:2o17:218, r.o 5.8 9 2

van infrastructuurconcurrentie omdat dit een duurzamere
vorm van concurrentie inhoudt dan dienstenconcurrentie.
Volgens het CBb betekent dit dat ACM ten aanzien van MDF-

access terecht voorrang heeft gegeven aan het belang van het
bevorderen van infrastructuurconcurrentie omdat de ND5-
verplichting Telez in staat stelt om op wholesaleniveau met
I(PN te concurreren. Voor SDF-access (i.e. toegang tot een lager
gelegen niveau in het netwerk van KPN) Iigt dit volgens het
CBb echter anders. Voor deze dienst is niet aannemelijk dat
replicatie van I(PN's infrastructuur voor concurrenten haal-
baar is. Het CBb noemt in zijn uitspraak expliciet datACM des-
gewaagd 'te kennen lhadl gegeven nog steeds geenweet te hebben

van partijen die wêI yoornemens zijn in de reguleringsperiode deze
yorrn lan infrastrtctuurconcurrentie te realiseren'.s2 De afwezig-
heid van de voordelen van de ND5-verplichting voor het
belang van infrastructuurconcurrentie wegen bij SDF-access

niet op tegen de nadelen van deze verplichting voor de dien-
stenconcurrentie, aldus het CBb. Deze uitspraak is illustratief
voor de kritische toets die het CBb hanteert bij de beoordeling
van door ACM opgelegde verplichtingen. Per geval wordt met
inachtneming van de specifleke omstandigheden een oordeel
geveld over de passendheid van een verplichting.

ODF-occess (FttO) en HKWBT/HL

ACM's bevoegdheden om toegangsverplichtingen op te leg-
gen zijn niet ongelimiteerd. Dit blijkt uit de procedures naar
aanleiding van het marktanalysebesluit ODF-access (FttO) en
het marktanalysebesluit hoge kwaliteit wholesalebreedband-
toegang en huurlijnen (HKWBT/HL), beide van z8 december
zorz. ACM heeft in haar marktanalysebesluiten aan I(PN onder
meer een verplichting opgelegd tot het - op verzoek - aanleg-
gen van glasvezelaansluitlijnen (near-netverplichting) alsook
de verplichting om een aankondigingstermijn van twee maan-
den in acht te nemen voor de ontwikì<eling van een nieuw net-
werk (de wachtverplichting). Bij de voorzieningenrechter van
het CBb heeft I(PN verzocht om de aan haar opgelegde ver-
plichtingen te schorsen. Hoewel de belangen van I(PN niet
nopen tot het treffen van een voorlopige voorziening ten aan-

zien van de wachtverplichting, acht de voorzieningenrechter
van het CBb de belangen van I(PN wel zwaarwegender ten aan-

zien van de near-netverplichting.s3 De voorzieningenrechter
overweegt dat tegenover het belang van ACM om de diensten-
concurrentie op de markt voor ODF-access (FttO) te bevorde-
ren en het daarmee corresponderende belang van IGN's con-
currenten, staat dat de near-netverplichting voor I(PN
verstreÌ<Ì<ende gevolgen heeft. Door de near-netverplichting
wordt KPN immers gedwongen om hoge kosten te maken
indien haar concurrenten haar verzoeken om haar netwerk
verder uit te rollen. Bovendien is volgens het CBb niet uitgeslo-
ten dat deze verplichte uitrol (nadelige) gevolgen heeft voor
de infrastructuurconcurrentie. De voorzieningenrechter voegt
daaraan toe dat hij twijfels heeft over de verenigbaarheid van
een neår-netverplichting met het Europees recht. Al bij al is de
voorzieningenrechter van oordeel dat de belangen van KPN

bij schorsing van de near-netverplichting de doorslag geven.

In de uitspraak van 3 september zor5sa in de beroepsproce-
dure tegen het marktanalysebesluit HI( WBT/HL wordt door
het CBb verder ingegaan op de aan KPN opgelegde near-net-
verplichting. Voor de rechtmatigheid van de aan I(PN opge-

5r CBb z5 april 2o13, ECLI:Nl:CBB:2013iBZBS22.

5z CBbz5 aprilzo13,ECLI:NI:CBB:2o13:828522, r.o.S.6.8.

53 CBb rr j uni zor3, ECLI:NL:CBB:2o13:CA2?14, Lo. 12.

54 CBb 3 september 2o15, ECLINL:CBB:2o15:280.
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legde near-netverplichting is allereerst van belang dat het Hof
van Justitie in de tussentijd naar aanleiding van prejudiciële

vragen van een Deense rechtbank een arrest had gewezen over

een enigszins gelijkende near-net verplichting.ss Hierin oor-

deelt het HvJ dat nationale regelgevende instanties bevoegd

zijn om aan een partij met AMM de verplichting op te leggen

om tot aanleg van een netwerk over te gaan op verzoek van

concurrerende exploitanten.s6 Daarbij dient de rechter echter

wel te toetsen of (i) die verplichting is gebaseerd op de aard

van het geconstateerde probteem en (ii) de verplichting in het
licht van de doelstellingen van de Kaderrichtlijn proportio-
neel en gerechtvaardigd is. Het CBb neemt deze twee wagen
als leidraad om de rechtmatigheid van de near-netverplich-
ting te beoordelen. Ten aanzien van de tweede vraag onder-
zoekt het CBb of de near-netverplichting kwalificeert als een

vorm van toegang in de zin van artikel 6a.6 Tw Over dat laatste

oordeelt het CBb - op basis van het arrestvan het Hof- dat'hef
begrip toegang tot en gebruik van bepaalde netvverkelementen en

bijbehorende faciliteiten hier niet limitatief dient te worden uitge-

Iegd en dat daaruit volgt dat dit begrip de aanleg van bijzondere

aftakkingen tussen het verdeelpunt in een toegangsnetvverk en het

netwerkaansluitpunt bíj de eindgebruiker kan omvatten'.57 Het

CBb oordeelt echter ten aanzien van de eerste vraag dat de

near-netverplichting niet is gebaseerd op de aard van het
geconstateerde probleem.ss In dat kader is volgens het CBb

onder meer van belang dat de infrastructuurconcurrentie
wordt ontmoedigd als gevolg van de near-netverplichting,
waardoor deze verplichting niet passend is. Vergelijkbaar met

de toetsing van de NDs-verplichting ziet het CBb aldus met

een streng oog toe op naleving van de randvoorwaarden voor

het opleggen van non-discriminatie- en toegangsverplichtin-
gen. De beoordelingsruimte die ACM toekomt bij het opleg-

gen van dergelijk verplichtingen, maar ook bij tariefuerplich-
tingen zoals hieronder zullen worden besproken, is derhalve

sterk ingekaderd.

WPC l-besluit I en WPC llø-besluit (20 I 3)

In de uitspraak van het CBb van z3 september zol3ss staan de

beroepen tegen het WPC I-besluit en het WPC Ila-besluit cen-

traal. Beide besluiten stammen uit zoog en zien op de aan I(PN

opgelegde tarieven voor bepaalde aan ontbundelde toegang

gerelateerde diensten. In beide besluiten heeft ACM de tarie-

ven gebaseerd op het embedded direct costs systeem, ofwel het
EDC-systeem: een kostentoerekeningssysteem dat in beginsel

uitgaat van de daadwerkelijk gemaakte kosten.

Het CBb stelt in zijn uitspraak voorop dat aanACM een rede-

lijke mate van beoordelingsvrijheid toekomt bij haar beslis-

singen over de wijze waarop kosten van I(PN moeten worden
toegerekend. Anderzijds dient ACM bij het al dan niet doorbe-

rekenen van de daadwerkelijk gemaakte kosten te beoordelen

of de kostentoerekening de toets van redelijkheid en noodza-

kelijkheid kan doorstaan.60 Zo staat het ACM bijvoorbeeld op

zichzelf genomen wij om bij het bepalen van de afschrijvings-

duur van het kopernet af te wijken van de jaarrekening van

I(PN omdat ACM behoort te toetsen of de kosten redelijk en

noodzakelijk zijn en niet dienen om concurrenten op kosten

te jagen.61 In deze beroepsprocedure richtte I(PN zich tegen de

wijze waarop ACM de leegloopregeling heeft toegepast. De

55 HvJ EU 19 juni 2or4, zaak C-556/12 (TDC/Teleklagenaevnet)'

56 HvJ EUrg juni zor4, zaakC-556/ru (TDC/Teleklagenaewet), Punt37-48

57 CBb 3 september 2o15, EcLt:NL:CBB:zor5:28o, r.o. 6.4.3

58 CBb 3 september zor5, ECLt:NL:CBB:2o15:28o, r.o. 6.4.3.

59 CBb 23 september 2o13, ECLI:NL:CBB:2o13:184

6o CBb z3 septenber zot3, ECLI:NL:CBB:zor3:r84, r'o. 8.r.

leegloopregel houdt in dat het I(PN niet is toegestaan volume-
dalingen door leegloop naar alternatieve infrastructuur van

I(PN in de kostprijscalculatie van gereguleerde wholesaledien-

sten te verwerken. Bij de leegloopregeling gaat het om klanten

van I(PN die overstappen van het oude kopernetwerk naar

haar nieuwe glasnetwerk.Voor de toepassing van de leegloop-

regel is het dus van belang dat wordt vastgesteld hoeveel eind-
gebruikers overstappen vån I(PN-diensten over koper naar

KPN-diensten over glasvezel. I(PN stelt in haar beroep dat ACM

dit percentage heeft overschat en heeft miskend dat (volgens

I(PN) circa 3o tot 4o% van de nieuwe eindgebruikers op KPN's

glasnetwerk niet van I(PN's kopernetwerk afkomstig waren.62

Daardoor heeft ACM de kostprijs voor de diensten van KPN

onderschat en de tarieven te laag vastgesteld. Het CBb volgt
I(PN's klacht dat ACM onvoldoende onderzoek heeft gedaan

naar de mate van overstap van klanten van I(PN en vernietigt
in zoverre het besluit van ACM. Deze uitspraak is illustratief
voor de hoge bewijsstandaard waaraan ACM moet voldoen om

de proportionaliteit en noodzakelijkheid van de door haar
gehanteerde kostentoerekeningsmethode aan te tonen.

Herstelöeslutt WPC lla Q0 I 5)

De zojuist besproken vernietiging leidde vervolgens tot het

Herstelbesluit WPC IIa van z4 juni zot4 dat op zijn beurt ook

weer is aangevochten bij het CBb. Het CBb oordeelde in zijn
uitspraak van zr mei zor5 dat ACM de gebreken afdoende had

hersteld in haar nieuwe besluit. In beroep ging het in essentie

nog over de vraag of ACM terecht de tarieven met terugwer-

kende kracht had vastgesteld. Het herstelbesluit bouwde

namelijk voort op het marktanalysebesluit ontbundelde toe-

gang dat van toepassing was in de periode r januari 2oog tot
en met 31 december 2011. ACM zag redenen om de (hogere)

tarieven met terugwerkende kracht vanaf I januari 2o11 te

laten vaststellen omdat de belangen van I(PN en haar afne-

mers even zwaar wogen. Door de hogere tarieven te laten

ingaan vanaf r januari zotr zouden de kosten gelijkmatig wor-

den verdeeld.63 Het CBb deelde deze conclusie niet en bena-

drukte dat het al dan niet met terugwerkende kracht vaststel-

len van tarieven berust op een oP alle relevante feiten en

omstandigheden gebaseerde zorgvuldige belangenafwe-
ging.6a Als onderdeel van deze belangenafweging overwoog
het CBb dat de rol van het rechtszekerheidsvereiste in dit soort

situaties moet worden gerelativeerd omdat betrokken partij-
en vanaf het moment dat er beroep is ingesteld ermee reke-

ning moeten houden dat dit kan leiden tot het aanpassen van

tarieven doorACM.6s Tegelijkertijd oordeelde het CBb datACM

weliswaar een zekere beoordelingsruimte toekornt, maar dat

haar keuze wel moet passen bij de doelstellingen van de Tele-

communicatiewet en de eerdere overwegingen van het CBb in
de (tussen)uitspraak.66 Het CBb komt vervolgens tot de con-

clusie dat ACM de tarieven met terugwerkende kracht tot aan

het begin van de reguleringsperiode had moeten laten ingaan.

Onder verwijzing naar zijn tussenuitspraak benadrukt het

CBb dat het hier een vergaande vorm van regulering betreft en

dat I(PN niet de mogelijkheid mag worden onthouden om de

over de gehele periode gemaakte kosten terug te verdienen.

Volgens het CBb mocht ACM niet tot de conclusie komen dat

afwijking van deze belangen van I(PN gerechtvaardigd was

met het oog op bevordering van de concurrentie (artikel r.3

6r CBb z3 september 2o13, ECLI:NL:CBB:zor3:r84, r.o. 9.2.

6z CBb z3 september 2o13, ECLI:NL:CBB:2o13:184, r'o. 9.1.2.

63 CBb zr juli zor5, ECLI:NL:CBB:2o15:26o, r.o. 7.4.7.t.

64 CBb zr juli zor5, ECLI:NL:CBB:zor5:260, t-o' 7.4'5.

65 CBb zrjuli zor5, ECLI:NL:CBB:2o15:260,t.o 7 4'6.

66 CBb zr juli zor5, ECLI:NL:CBB:2o15:26o, r'o' 7.4 z. en 7.43.
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Tw).67 Aangezien het CBb niet inziet hoe een dergelijk onder-
zoeì< nog binnen een redelijke tijd zou kunnen worden uitge-
voerd, bepaalt het CBb dat de in het Herstelbesluit opgeno-
men gewijzigde tarieven per 1 januari zoog in werking
treden.68

Yoste telefonie

In de uitspraak van r8 september 2014 naar aanleiding van
ACM's marktanalysebesluit Vaste Telefonie van t mei 2cl2 oot-
deelt het CBb datACM op goede gronden de verplichting voor
I(PN om lokale interconnectie aan te bieden heeft ingetrok-
ken. Het CBb overweegt dat een toegangsverplichting op
lokaal niveau reguleringskosten voor I(PN meebrengt, terwijl
er geen duidelijke aanwijzingen zijn dat hiervan gebruik zou
worden gemaakt.Gs Dit oordeel kan goed worden gevolgd van-
uit het oogpunt van proportionaliteit: als er geen aantoonbare
baten te zijn verwachten van een verplichting, dan is het
onevenredig om een partij - ondanks diens AMM-positie - op
te zadelen met de kosten die hij voor de implernentatie van
zo'n verplichting zou maken. Deze redenering kunnen we bij-
voorbeeld ook terugvinden bij de beoordeling van de (on)
rechtmatigheid van de near-netverplichting.

Doortastend is het CBb ten aanzien van I(PN's grief tegen de
door ACM bij uitfasering van C(P)S en WlR-toegang gehan-
te erde randvo orwaarde' de b e s chikb aarh e id v an ge r e gul e e r de

redelijke alternatieven'. Op grond van deze bepaling mag I(PN
bepaalde vormen van toegang tot haar netwerì( intrekken als
daarvoor gereguleerde alternatieven beschikbaar zijn. Het
CBb meent dat ACM daarmee ten onrechte op voorhand de
aanwezigheid van redelijke maat ong,ereguleerde alternatieven
uitsluit. Het CBb vernietigt het besluit in zoverre, voorziet zelf
in de zaak en bepaalt dat de randvoorwaarde in het dictum
moet worden aangepast in'de beschikbaarheid van redelijlce
alternatieven'.70

Wholesole toegong oqenbore telefoonnetwerken
(WtR-besluit)

Op zr december 2oo5 heeft ACM in het marktanalysebesluit
wholesalemarkten voor toegang tot het openbare telefoon-
netwerk I(PN verplicht om aanbieders in staat te stellen tele-
foonaansluitingen af te nemen (Wholesale Line Rental). De
tarieven voor WLR moeten volgens het marktanalysebesluit
op basis van de retail-minus methodiek worden vastgesteld.
Ter uitvoering hiervan heeft ACM onder andere het Besluit
WlR-tarieven I genomen. Dit besluit is door het CBb in een
eerdere uitspraak vernietigd waardoor de daarin opgenomen
tarieven waren komen te vervallen. Vervolgens had ACM in het
BesluitWLR-tarieven II (het herstelbesluit) o¡nwille van rechts-
zekerheid opgenomen dat de nieuwe tarieven niet met terug-
werkende kracht in werking zouden treden. In zijn uitspraak
van z6 september zotz achtte het CBb deze keuze onvoldoen-
de gemotiveerd en onbegrijpelijk omdat I(PN daarmee bloot
zou komen te staan aan vorderingen van afnemers die beto-
gen dat de door KPN reeds in rekening gebrachte tarieven niet
op geldende wet- en regelgeving zijn gebaseerd.Tl Op dit punt
werd het Besluit WlR-tarieven II vernietigd waarna het CBb
besliste dat de tarieven met terugwerkende kracht vanaf de
datum van inwerkingtreding van het marktanalysebesluit

67 CBb zr juli zor5, ECLI:NL:CBB:2o15:260,r.o.7.4.7.3.

68 CBb zr juli zor5, ECLI:NL:CBB:2o15:26o, r.o. 7.4.7.5.

69 CBb zr novemberzor4, ECLI:NL:CBB:2j14:422, r.o. 54.

7o CBb zr november 2o14, ECLI: NL:CBBi2o14i422, r.o. 63.

7t CBb z6 septemberzorz,ECLI:NL:CBB:2012:BYo1g1, r.o.7.1.2.

hebben gegolden. Opnieuw acht het CBb het rechtszeker-
heidscriterium niet van doorslaggevende betekenis bij de
belangenafweging voor het al dan niet met terugwerkende
kracht in werÌ<ing laten treden van tarieven.

yøste tetefonie (wlR-besluit)

De benaderingswijze van het CBb bij het toekennen van
terugwerkende kracht kent enkele maanden later nog een
interessant vervolg. Dit betreft een uitspraak van het CBb van
zr november zorz naar aanleiding van het HerstelbesluitWLR-
tarieven II dat volgde op het marktanalysebesluit vaste telefo-
nie van r9 december 2oo8 (een reguleringsronde later). Ook
hier kwam terugwerkende kracht naar aanleiding van een
kennelijke verschrijving vanACM aan de orde. In tegenstelling
tot de hiervoor besproken kwestie, betoogde ACM dat partijen
er rekening mee hadden moeten houden dat een verandering
van de tarieven als gevolg van een kennelijke vergissing met
terugwerkende kracht is doorgevoerd. Telez en Pretium stel-
den volgens het CBb echter terecht dat het rechtzetten van
deze kennelijke vergissing niet zonder meer betekende dat zij
ermee rekening moesten houden dat de tarieven met terug-
werkende kracht zouden worden vastgesteld. De aangepaste
tarieven vormden in het onderhavig geval een uitzondering
op de regel die niet eenvoudig kenbaar was voor appellanten.
Bovendien oordeelt het CBb dat tegenover het belang van I(PN
om niet te lage tarieven te ontvangen, het belang van Telez en
Pretium moet Worden afgewogen om niet met een navorde-
ring te worden geconfronteerd. ACM had om die reden pas na
het maken vån een belangenafweging de tarieven met terug-
werkende kracht mogen vaststellen in het Herstelbesluit.T2
Overigens deelt het CBb niet de opvatting vanTelez en Pretium
dat het Herstelbesluit in een overgangstermijn had behoren te
voorzien, omdat Telez en Pretium vanaf publicatie van het
Herstelbesluit de hogere tarieven konden doorberekenen aan
hun afnemers.T3 Hierin komt het strikte onderscheid dat het
CBb kennelijk maakt tussen retroactieve en toekomstige vast-
stelling van tarieven duidelijk naar voren.

In deze uitspraaÌ< gaat het CBb ook uitvoerig in op de toere-
kening van bepaalde kosten. KPN had zich in de beroepspro-
cedure verzet tegen het niet mogen doorberekenen van de
kosten voor compliance en tegen volledig proportionele toe-
rekening van wholesalespecifieke kosten (WSK). Het CBb oor-
deelt in het voordeel van KPN door te overwegen dat KPN niet
alleen compliancekosten maakt ten behoeve van zichzelf,
maar ook specifiek voor afnemers.ACM dient om die reden na
te gaan in hoeverre l?N compliancekosten maakt ten behoeve
van anderen opdat zij deze kan doorberekenen aan externe
afnemers.T4 Wat betreft toerekening van WSK, oordeelt het
CBb dat, hoewel het ACM vrijstaat om WSK proportioneel (in
het voordeel van afnemers) of causaal (in het voordeel van
KPN) toe te rekenen, volgens vaste rechfspraak het kiezen van
een verdergaande vorm van toerekening een zwaardere moti-
veringsplicht kent. Nu ACM geen eigen onderzoek had ver-
richt maar was afgegaan op informatie van partijen, had zij de
keuze voor volledig proportionele toerekening onvoldoende
onderbouwd.Ts In een latere uitspraak van z3 september zor3
waarin I(PN vergelijkbare grieven tegen proportionele toere-
kening vanWSK aanvoerde, overwoog het CBb dat een causale
toerekening van de kosten het uitgangspunt dient te zijn bij

7z CBb 9 novenber 2o12, ECLI:NL:CBB:2o12:BY2811, r.o. 6.6.3.

73 CBb 9 novenber 2012, ECLI:NL:CBB:2o12:8Y2811, r.o. 6 6.8.

74 CBb g november 2012, ECLI:NL:CBB:2o12:8Y2811, r.o. 6.9.2.

75 CBb g november 2o12, ECLI:NL:CBB:zorz:BYz8rt, r.o. 6.9.r.
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de vaststelling en invulling van tariefverplichtingen' AIleen

onder bepaalde omstandigheden kan een zuiver proportione-

Ie toerekening van wholesalespecifieke kosten toegestaan zijn'

Dit kan het geval zijn indien de business case van de concur-

renten 'dermcf e onaantrekkelij/< [wordtl dat zij niet zullen toetre-

den tot de markt en de gewenste concurrentie niet tot stand wordt

gebracht'.Debewijslast dat het, in afwijking van de hoofdregel,

noodzakelijk is om over te gaan tot ProPortionele toerekening

van de WSI( rust opnieuw op ACM, aldus het CBb.76 Een vernie-

tiging van het besluit volgde, waarbij het CBb ACM verweet

niet deugdelijk te hebben gemotiveerd dat I(PN's concurren-

ten met proPortionele toerekening van WSI( wél een business

case zouden hebben, maar bij causale toerekening niet'

Gespreksofgifte voste tetefonie en mobiele
te,efon¡e (FTA/MTA)

I(ostentoerekeningmethodes staan ook centraal in de dis-

cussie die afgelopenjaren is gevoerd over de tariefuerplichtin-

gen voor gespreksafgifte voor vaste telefonie en mobiele tele-

fonie. De discussie concentreerde zich op de vraag ofACM de

tariefplafonds mocht berekenen op basis van de pure BULRIC

methode of dat de plus BULRIC methode dient te worden

gebruikt. Bij de pure BULRIC methode worden - kort gezegd -
alleen incrementele kosten vergoed. Bij plus BULNC wordt

eveneens uitgegaan van een vergoeding van incrementele kos-

ten, maar wordt ook een rnark-up voor gemeenschappelijke

en gezamenlijke kosten toegepast.

In het marktanalysebesluit vaste en mobiele gespreksafgifte

van 5 december 2o13 heeft ACM vanwege de geconstateerde

mededingingsproblemen aan aanbieders van vaste en mobie-

1e gespreksafgifte tariefverplichtingen opgelegd' Evenals in
eerdere marktanalysebesluiten met betrekking tot gespreksaf-

gifte volgt ACM in het marktanalysebesluit van 5 december

2o13 de AanbevelingAfgiftetarieven van de Commissie door de

tariefplafonds te baseren op Pure BULRIC.77 Dit ondanks dat

het CBb in zijn uitspraak van 3r augustus zo¡ de door ACM

opgelegde tariefplafonds op basis van pure BULRIC vernietig-

de en de tariefregulering zelfvaststelde op basis van plus BUL-

RIC. Verschiltende partijen beriepen zich zodoende op de

onrechtmatigheid van de op basis van pure BULRIC vastgestel-

de tariefplafonds. De aanbieders van (in elk geval) mobiele

gespreksafgifte waren van mening dat de pure BULRIC kosten-

methode hen niet in staat stelt de voor gespreksafgifte

gemaakte kosten te dekken' Met andere woorden: pure BUL-

RIC zou niet tot kostengeoriënteerde tarieven leiden en dus in

strijd zijn met artikel 6a.7 Tw. Zij voerden verder aan dat plus

BULRIC wel tot kostengeoriënteerde tarieven leidt en dat arti
kel 6a.7 Tw in dat geval geen verdergaande vortn van kos-

tenoriëntatie toestaat. Daarmee is de verdergaande vorm van

tariefregulering, zoals pure BULRIC, niet passend in de zin van

artikel 6a.z Tw, aldus de aanbieders van mobiele gespreksaf-

gifte.

Als uitgangspunt voor zijn uitspraak van 27 augustus 2o13

neemt de voorzieningenrechter van het CBb zijn eerdere uit-
spraak van 3r augustus zott.78 Hierin had het CBb zoals gezegd

de door ACM vastgestelde tariefregulering op basis van pure

BULRIC onrechtmatig geoordeeld en vervangen voor plus

BULRIC. De voorzieningenrechter neemt dit eerdere oordeel

76 CBb z3 september zor3, ECLI:NL:CBB:zor3:r84, r.o. 9.8.1 en 9 8'2'

77 Aanbeveling zoog/396/EG van de Commissie van 7 mei zoog inzake de regelge-

ving voor afgifletarieven van vaste en mobiele lelefonie in de EU (PB 2oo9' L

124)

78 CBb z7 augustus 2013, ECLI:NL:CBBi2]13:99,|.o 7.4.2.

over en benadrukt dat het door de Europese Commissre aan-

bevolen kostentoerekeningsysteem op basis van pure BULRIC

niet bindend is en dat daarvan dient te worden afgeweken

indien anders in strijd met nationaal recht wordt gehandeld'7s

Ook het argument van ACM dat pure BULRIC gepast is orndat

het de interne markt bevordert, kan niet slagen' Dat sinds de

vorige reguleringsperiode de meeste Nederland omringende

landen hebben gekozen voor pure BULRIC, doet niet af aan de

ernstige twijfels die de voorzieningenrechter heeft over de

rechtmatigheid van de pure BULRIC kostentoerekeningsme-

thode. Om die reden heeft de voorzieningenrechter van het

CBb bij wijze van voorlopige voorziening vastgesteld dat de

tariefplafonds conform de door ACM berekende tarieven op

basis van plus BULRIC dienen te gelden totdat uitspraak in de

beroepsprocedure is gewezen.

Door deze uitspraken zag ACM zich geconfronteerd met

enerzijds een aanbeveling van de Europese Commissie die zij

in aanmerking moet nemen en waarin pure BUTRIC is voorge-

schreven, en anderzijds met uitspraken van het CBb waarin

haar keuze voor pure BULRIC telkens wordt vernietigd' Dit

spanningsveld is voor het CBb aanleiding geweest tot het stel-

Ien van prejudiciële vragen aan het Hof vanJustitie. In zijn ver-

wijzingsuitspraakvan 13 januari zol580 in de bodemprocedure

naar aanleiding van het marktanalysebesluit vaste en mobiele

gespreksafgifte van 5 december 2o13 vraagt het CBb in essentie

of het CBb bevoegd is af te wijken van de Aanbeveling Afgifte-

tarieven waarin pure BULRIC wordt voorgeschreven.

In zijn arrest van r5 september 2016 heeft het Hof vanJustitie

geoordeeld dat het CBb mag afwijken van de tariefuerplich-

ting zoals die is voorgeschreven in de Aanbeveling Afgifteta-

ieven'indien zij van oordeel is dat redenen verbandhoudend met

de feitelijke omstandigheden van het geval, en met name met de

specifeke kenmerken van de markt van de betrokken lidstaat, dat

vereisten'.81Kortom: het arrest van het Hof biedt (enige) ruimte

voor afwijking. Niettemin ziet het CBb in dit prejudiciële ant-

woord aanleiding om te breken met zijn eerdere uitsPraken'

In de uitspraak van to juli zolT oordeelt het CBb dat ACM

gerechtvaardigd mocht uitgaan van de Commissie Aanbeve-

ling Afgiftetarieven en dat daarmee de bewijslast op de aan-

bieders van gespreksafgifte komt te rusten om aan te tonen

dat toepassing van Pure BULRIC niet passend is.82 Mede door

de recente wijziging van plus naar pure BULRIC in Duitsland,

acht het CBb de bevordering van de interne markt meer

gediend bij de toepassing van tarieven op basis van Pure
BULRIC. Daarnaast overweegt het CBb ten aanzien van het ver-

eiste van kostenoriëntatie dat partijen bij pure BULRIC hun

gemaakte kosten weliswaar niet op wholesaleniveau kunnen

ierugverdienen, maar wel op de retailmarkt. Het is volgens het

CBb aan aanbieders van gespreksafgifte om te bewijzen dat de

concurrentiesituatie op de retailmarkt hen niet in ståat stelt

de kosten onder een-pure BULRIC regime goed te maken met

een redelijk rendement.83 Nu geen van de partijen dit aanne-

melijk heeft kunnen maken, is niet komen vast te stâan dat

pure BULRIC geen passende verplichting is, aldus het CBb' De

ãmkering van de bewijslast als gevolg van het opvolgen van de

Aanbeveling Afgiftetarieven is in die zin opmerkelijk dat het

CBb in onder meer de uitspraken ten aanzien van proportio-

nele toerekening van WSI( juist de bewijslast bij ACM legde

wanneer zij een verdergaande vorm van kostentoerekening

79 CBb z7 augustus 2o13, ECLI:NL:CBB:2o13:99, r.o 7.11.3

8o CBb 13 januari zol5, ECLI:NL:CBB::or5:4.

81 HvJ EU 15 seP tember zo16, zaak C- z8lt5 (KPN e.o IACM)'

8z CBb ro juli zor7, ECLI:NL:CBB:2oU:213,r.o.7.2.1.

83 CBb ro juli zot7, ECLI:NL:CBB:2o17:213' t.o. 7.2 3.
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oplegt. De toenemende invloed van Europa is in deze uit-
spraak duidelijk merkbaar.

Opvallend aan deze uitspraak is ook dat het CBb ondanks de

rechtmatigheid van pure BUIRIC concludeert dat ACM ten
onrechte geen overgangsperiode heeft ingesteld. In de belan-
genafweging kent het CBb gewicht toe aan de grote invloed
van een verlaging van het afgiftetarief op de gehele meerjarige
bedrijfsvoering voor aanbieders van gespreksafgifte en moge-
lijk de concurrentieverhouding op de retailmarkt. Ook omwil-
le van de rechtsonzekerheid en om hoge civiele terugvorderin-
gen die zouden ontstaan indien de pure BULRIC tarieven met
terugwerkende kracht zouden gelden te voorkomen, ziet het
CBb aanleiding zelf in een ghjpad te voorzien. Het CBb bepaalt
vervolgens dat met terugwerkende kracht een glijpad wordt
vastgesteld dat samenvalt met het plus BULRIC tarief zoals dat
bij wijze van voorlopige voorziening door het CBb tot aan de

datum van de uitspraak in de beroepsprocedure heeft gegol-
den.8a Gelet op het contrast met eerder besproken uitspraken
van het CBb, kan geen andere conclusie worden getrokken
dan dat het beoordelen van terugwerkende kracht een zeer
casuïstieke aangelegenheid is. Het belang om terugvorderin-
gen te voorkomen of juist toe te staan en het daarmee samen-

hangende belang van rechtszekerheid kan in elke situatie tot
een andere uitkomst leiden.

Dit blijl<t temeer uit de uitspraak van de voorzieningenrech-
ter van het CBb die direct op de uitspraak in de beroepsproce-
dure inzake FTA/MTA volgde. ACM had zonder de uitspraak in
de beroepsprocedure af te wachten op ljuni zotT een nieuw
marktanalysebesluit inzake vaste en mobiele gespreksafgifte
genomen waarin zij was uitgegaan van pure BULRIC tariefpla-
fonds. Dit besluit zou twee dagen na de uitspraak in de
beroepsprocedure in werking treden. Aanbieders van
gespreksafgifte hadden om die reden bij de voorzieningen-
rechter van het CBb om een schorsing van de inwerkingtre-
ding van het nieuwe besluit en om de toepassing van een glij-
pad verzocht. De voorzieningenrechter van het CBb oordeelt
op ro juli 2ot7 - met inachtneming van zijn uitspraak in de

beroepsprocedure eerder die dag - dat de verzoeken moeten
worden afgewezen. Naar het oordeel van het CBb bestaat geen

ernstige twijfel dat de pure BULRIC tarieven in het nieuwe ACM

marktanalysebesluit onrechtmatig zijn.ss Bovendien over-
weegt de voorzieningenrechter dat de gronden die bepalend
waren voor het met terugwerkende kracht vaststellen van een
gtijpad in de beroepsprocedure, anders moeten worden
beoordeeld indien het een toekomstige reguleringsronde
betreft.s6 In de afwezigheid van bijzondere omstandigheden
ziet de voorzieningenrechter van het CBb hier géén aanleiding
voor het treffen van een glijpad als voorlopige voorziening.

Tot slot bevat ook de uitspraak van het CBb van zz mei zor3
inzake FTA/MTA een relevante overweging met betrekking tot
terugwerkende Ì<racht. In deze uitspraak formuleerde het CBb
een flexibel uitgangspunt door te overwegen dat in eerste
instantie van belang is dat ACM beoordelingsruimte toekomt
bij de keuze of een tariefverplichting in een herstelbesluit al
dan niet met terugwerkende kracht dient te worden opgelegd
bij de inwerkingtreding van een tariefiierplichting in het her-
stelbesluit.sT In casu had ACM naar het oordeel van het CBb

terecht besloten dat het niet opportuun was om aan de inwer-

kingtreding van de tariefplafonds voor gespreksafgifte
o84/o87-nummers zonder vervolgdienst terugwerkende
kracht te verlenen. Dit kort gezegd omdat niet op voorhand
duidelijk was dat ACM in het te nemen herstelbesluit deze
tariefregulering zou gaan opleggen.

Overig

Het CBb gaat in veelvoorkomend geval niet louter over tot
het vernietigen van het besluit, maar probeert waar mogelijk
zelf in de zaak te voorzien door te dicteren welke tekst voor de

vernietigde onderdelen van het besluit in de plaats komt. Een

simpel voorbeeld waarin het CBb zelf voorziet in herstel van
het besluit betreft het toepassen van gewijzigde tarieven met
terugwerkende Ì<racht.88 Indien het CBb ACM opdraagt het
besluit te herstellen wordt dit veelal verbonden aan een ter-
mijn van zes maanden. Dit geldt onder meer bij motiverings-
gebreken, maar ook bij fundamentelere tekortkomingen aan

het besluit.

I nstondhoudi ng rechtsgev orgen bìj vernletlgl ng

Na vernietiging van het bestreden besluit kan het CBb oor-
delen dat de rechtsgevolgen (opgelegde verplichtingen) in
stand blijven. Dit met het oog op het'uullen van een leemte die
anders zou ontstaan tot het moment dat ACM met een nieuw
besluit komt. Het CBb neemt hierbij 'als hetware kortstondig de

b e sluitv orm en de r ol v an h e t b e s tuur s or ga an w aar' ex art 8 :72 lid 3
Awb.8s In de uitspraak van 15 januari zor4 (LI(rvl/BT) kwam dit
ter sprake naar aanleiding van de stelling van appellante
Vodafone dat ACM door de instandhouding van de rechts-
gevolgen ten aanzien van LI(rvl/BT door het CBb in een eerdere

uitspraak,s0 niet langer de bevoegdheid had de verplichtingen
in te trekken. Volgens het CBb doet de opgeworpen rechts-
vraag naar voorrang tussen rechterlijke en bestuurlijke herzie-
ningsbevoegdheid zich hier niet voor. De uitspraak van het
CBb voor zover het ziet op instandhouding van rechtsgevol-
gen moet worden beschouwd als (tijdelijk) in de plaats
tredend besluit van een bestuursorgaan, zodat het de besluit-
vormende bevoegdheid van ACM niet aåntast. Het CBb ver-
wijst daarbij naar artikel 6a.4 lid 1Tw wåaruit volgt dat het
bestuursorgaan binnen drie jaar moet beoordelen of zij de

verplichtingen in stand laat of intrekt. Wel dient ACM de uit-
spraak van de rechter bij een volgend besluit te respecteren.
De opheldering die het CBb geeft in deze uitspraak is in die zin
¡elevant dat instandhouding van rechtsgevolgen in meerdere
dicta terugkomt.

oÞkomen tegen hefstelöesluiten

Bij het (herhaaldelijk) nemen van (herstel)besluiten lopen
appellanten het risico op niet-ontvankelijkverklaring wan-
neer zij niet op zijn gekomen tegen de voorgaande besluiten.
Dit speelde een rol in het beroep van appellantenTelez en Pre-

tium tegen het Herstelbesluit WlR-implementatie dat geen
volledig nieuw besluit was, maar voortborduurde op het eer-

dere Besluit'v\ILR-implementatie. Pretium had geen zienswijze
ingebracht ofberoep ingesteld tegen het (voorgaande) Besluit
ìv1/LR-implementatie. Aangezien Pretium niet had aangetoond
dat zij door dit besluit in een nadeligere positie is komen te

84 CBb ro juli zor7, ECLI:NL:CBB:2o17:21Tt.o.7.5.

85 CBbUjuli2017, ECLt:NL:CBB:zor7:219,ro S.

86 CBb rTjuli zor7, ECLI:NL:CBB:2or7:219, r.o. 6.

87 CBb 22 mei 2o13, ECLI:NL:CBB:2o13:C41165, r.o. 3.2.2.

88 CBb 21juli 2o15, ECI-Ì:NL:CBB:2o1S:26o.

89 CBb r5januari 2o14, ECLI:NL:CBB:2o14:1.

go CBb 3 mei zoil, ECLI:NL:CBB:2o11:8Q1146.
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verkeren, had zij haar beroepsmogelijkheden ten aanzien van

het herstelbesluit verspeeld.sl Telez was weliswaar wel partij

bij de beroepsprocedure tegen het BesluitWlR-Implementa-

tie, maar had in de procedure alleen gronden aangevoerd

tegen de toepassing van het besluit oP ogox-restverkeer en

niet op overig restverkeer. Het CBb oordeelde dat nu het Her-

stelbesluit WLR-implementatie als één besluit moet worden

beschouwd, er geen grond bestaat voor niet-ontvankelijkver-

ktaring van Telez. Wel brengt de beperkte opdracht voor ACM

tot herstel van het besluit voor zover het dictum zich richtte

op ogox-restverkeer en niet oP overig restverkeer met zich

mee dat Telez niet tegen het overige restverkeer kan opko-

men.92

Naar aanleiding van de joint venture tussenVodafone en

Ziggo die in de zomer van 2016 is 'goedgekeurd' door de Euro-

pese Commissie,s3 is ACM begin dit jaar een nieuwe marktana-

lyse gestart naar de markt voor ontbundelde toegang om te

bezien of haa¡ meest recente Ull-besluit als gevolg van de

fusie moet worden gewijzigd. Het nu geldende marktanalyse-

besluit ontbundelde toegang van 17 december zor5 houdt

geen rekening met de veranderingen in het telecomlandschap

die de joint venture teweeg heeft gebracht, zoals het ontstaan

van meerdere telecomaanbieders die over een eigen vast en

mobiel netwerk beschikken en hun producten kunnen inte-

greren in vier-in-één-pakketten. De vraag is of de creatie van

een sterke vast-mobiel geintegreerde aanbieder naast I(PN de

trend naar deregulering kan keren. Lange tijd was de gedachte

dat sectorspecifieke ex ante regulering van voorbijgaande

aard is, maar wellicht kan zonder dergelijke regulering in het

huidige telecomlandschap geen situatie van duurzame con-

currentie worden gerealiseerd. Over die vraag zal ACM zich in

haar nieuwe analyse van de markt voor ontbundelde toegang

moeten buigen.

Voor het overige bevinden de marktanalysebesluiten voor

de huidige reguleringsronde zich nog in de ontwerpfase' Een

belangrijke ontwikkeling doet zich hier voor op de markten

voor wholesalediensten. Tot aan de huidige reguleringsperio-

de heeft ACM een onderscheid gemaakt tussen HK \MBT ener-

zijds en LKrv\IBT anderzijds. In het nieuwe ontwerP marktana-

lysebesluit is dit onderscheid niet langer relevant volgens ACM

omdat de oude techniek is uitgefaseerd (ATM) en de huidige

techniek (ethernet) geen verschillen in capaciteit kent' In het

ontwerp marktanalysebesluit hoogwaardige wholesaletoe-

gang (H\rtr[) kwam ACM voorts tot de conclusie dat I(PN AMM

heeft op de markt voor HWT (die dus zowel koper als glas

omvat). Ondanks de constatering van AMM op de gehele

markt voor HWT, stelt ACM in het ontwerpbesluit voor om

alleen de diensten over koper te reguleren' De Europese Com-

missie heeft naar aanleiding vanhet ontwerpbesluit aan ACM

kenbaar gemaakt dat zij ernstige twijfels heeft of de constate-

ring van AMM door ACM, alsmede de afbakening van de rele-

vante productmarkt, verenigbaar is met Europees recht' In

reactie hierop heeft ACM haar initiële ontwerpbesluit inge-

trokken. ACM zal daarom de markt voor HWT opnieuw moe-

ten analyseren.

Op het momen
reguleringsronde
ten ontbundelde
en vaste en mobiele gespreksafgifte zijn reeds van kracht'

Tegen de marktanalysebesluiten ODF-access en FTA/MTA

zijn in ieder geval nog beroepsprocedures aanhangig waar het

CBb zich naar verwachting in het najaar van 2017 err in zorS

over zal gaan buigen. In de aanstaande FTA/MTA beroepsPro-

cedure zal de vraag rijzen of aanbieders van gespreksafgifte

kunnen voldoen aan de bewijsstandaard die het CBb heeft

vastgesteld om tariefplafonds op basis van Pure BULRIC als

niet-passend te doen la¡¡alificeren, dan wel of ACM met de Aan-

beveling Afgiftetarieven aan haar zijde een dergelijke beroeps-

F-access (FttO) draait het om de

voor zakelijke eindgebruikers als-

nu de hele keten van wholesale-

diensten op basis van ODF-access in de vorige reguleringsron-

de ongereguleerd is gebleven. Nu ODF-access (FttO) nog steeds

onderdeel uitmaakt van de Aanbeveling relevante markten

zou regulering in beginsel nog steeds een reële mogelijkheid

moeten zÜn. Dit ligt anders voor vaste telefonie. Als gevolg van

het schrappen van de markten voor vaste telefonie in de derde

Aanbeveling relevante rnarkten, heeft ACM bij de marktanaly-

se zoals die op 23 februari 2o17 is gepubliceerd in eerste instan-

tie de drie-criteriatoets toegePast. De markten voor enkelvou-

dige en meervoudige gesprekken bleken niet te voldoen aan

deze toets waardoor ACM niet gehouden is deze markten

nader te onderzoeken. Alleen de markt voor tweevoudige

gesprekken blijft in de huidige reguleringsronde gereguleerd'

9r CBb z6 september zorz, ECLI:NL:CBB:zorz:BYor9r, r.o. 8'z'

9z CBb z6 septenber2ol2, ECLI:NL:CBB:2012:8Yo191, ro 83'

93 EuropeseCommissie,CaseM.T9TSVodafonelLíbertyGlobal/JV,3augustuszor6'
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