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Col lege van Beroep voor het  bedr i j fs leven 31 augustus 2ol t '

Uirspraak in de zaken van:

r .  T-Mobi le Nethcr lands BV, te Den Haag (hierna:  T-Mobi lc) ,  appel-
lanre in de zaak AWB 101684, gemecht igde n:  nrr .  J .  F.A.  Docleman cn
mr.  J.  B.  van Di jk ,  beiden advocâât te Amsrerdam;
z.  vodafone Liberte l  BV, te Maastr icht  (hrerna:  Vodafone),  appel lantc
in de zaak AWB ro/283, gemachtigden: mr. P. M. Waszink en mr. J.J. R.
Lautenbach, beiden advocaat te Amsrerdam;

3.  Koninkl i jke KPN NV, KPN BV en Teì for t  Bv,  te Den Haag (hierna:

KPN),  eppel ìanten in de zaak AWB ro/8r7 gcmacht igden: mr-  P.V.  Ei js-
voogel  en nrr .  L.  P.w. Mensink,  beiden advocaat te Amsterdam;

4.  Schiphol  Telemat ics BV, te Schiphol  (h ierna:  ST),  appcl lante in de
zãak AWB 1oi846,  gemacht igde:  mr.  P.  wi t ,  advocâat te Amste rdam;

5.  UPC Neder land BV en UPC Neder land Business Bv,  te Den Haag
(hierna:  UPC),  eppel lanten in de zaak AWB ro/842,  gcrnachr igde:  mr.
P.  Wit ,  advocâat te Amsterdam;
6.  Hi l fTelecom BV, teAmsterdam(hierna:  Hi ì f ) ,appcl lanre in de zaak
AwB 101848, gemacht igde:  mr.  P.  Wjt ,  advocaat te Amsterdanl ;

7. ZiggoBv, te croningen (hierna: Ziggo), appellante in de zaak AWB
ro/852, gemacht igden: mr.  N.  Lor jé en mr.  N.  Al-Ani ,  beiden advocaat
te Amsterdam;
8.  Telez Neder land BV, re Amsterdam (hierna:  Telez) ,  appel lanre in
de zeak AWB lo/853, gemachtigde: mr. P. Burger, advocaat te Anrster-
dam;
9.  Lycamobi le Nether lands Ltd. ,  te Dubl in ( ler land) (h ierna:  Lyc.r-
mobi le) ,  appel ìanre in de zaak AWB 1ol855,  gemacht igden: mr.  P'E
Lucassen en mr. v. N. Mantel, beiden advocaat te Rotterdam;
10.  BT Neder land NV, te Amsterdam (hierna:  BT) en Ver izon Neder-
land BV, te Amsterdâm (hierna:  Ver izon),  appeì lantel t  in  de zaak AWB
1o/858, gemechr igde:  mr.  D.  Verhulst ,  advocaat te Amstcrdam;
hierna ook gezamenl i jk  aangeduid als:  appel lanten,

regen

de Onafhankel i jke Post  en Telecommunicat ie Autor i te i t  (h ierna:

OPTA),  verweersrer ,  gcmacht igden: mÍ.  J.  Bootsma en mr.  E.C. Picrcr-
maat,  beiden edvoca¿t te Den Heag,

r. De procedure

Bi j  beslu i t  van 7 j  u l i  zoro,  met kenmerk OP' l  AlAMlzorol2org5r,  hce f t
OPTA krachtens hoofdstuk 6a van de Telecommunicat iewet (h ierna:

Tw) de wholesalemarkten voor gespreksafgifre op afzonderlijke
openbare telefoonnenverken, verzorgd op een vaste locatie, en voor
gespreksafgifte op afzonderlijke mobiele netwerken geanalyseerd.

Tegen di t  beslu i t  hebben appel lanten t i jd ig b i j  afzonder l i jke br ieven
van 8 en z3 ju l i  zoro alsmede +,  n,  ß,  t6 respect ieveì i jk  17 augustus
zoro,  beroep ingesteld.
Appel lanren hebben de gronden van de beroepen aangevuld.
OPTA heeft  een verweerschr i f t  ingediend en de op de zaak betrekking
hebbende stukken toegezonden. Met verwi jz ing neâr âr t ikc l  8:29 ven
de Algemene wet bestuursrecht  (h ierna:  Awb) heef t  OPTA medege-
deeld dat  u i ts lu i tend her Col lege kennis mag nemen van een aantaì
nader aangeduide stukl<en,  genummerd B1 tot  en met Bzr.  Bi j  besl is-
sing van z seprember zoro heeft het College bepeald dat de gevraagde

beperking van de kennisnenr ing gerechrvaardigd is .  Bi j  afzonderì i jke
br ieven van 8,  9 en 16 september zoro alsmede ter  z i t t ing van het  Col-
lege van 15 mãert  zol  hebben appel ìanten ermee ingestemd dat  het
Col lege mede op grondslag van de vert rouwel i jke stukken ui tspraak
doer op de beroepen.
Appel lanten en OPTA hebben nadien z ienswi jzcn en naderc schr i f re-
l i jke stukken ingediend die geen nadere vermelding behocvcn.
voorrs heef t  vodafone bi j  br ief  van 18 februar i  zou,  b i j  hct  Col lege op
dezel fde dag binnengekomen, nadere stukken ingediend,  bestaande
ui t  ncgcn bi j lagen en een toel ichr ing hierop.  Vodefone heeft  deze
stukken tevens toegezonden aan OPTA crr  a l Ìe andere part i jcn.

Bi j  br ief  van zr  februar i  zotr ,  b i j  het  Col legc op dezel fde dag binnengc-
komen, heefr  OPTA vcrzocht  deze nadere stukken wegens str i jd  met
de goede procesorde bui ten beschouwing te leten.  OPTA hcefr  h ierroc
gewezen op de omvang en complexi te i t  van dezc srukken, a lsmede op
de korre r i jd  d ie rest te tot  de z i t t ing.  Ten aanzien van cen aantal  van
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deze stukken heeft  OPTA betoogd dat  deze z ich r ichten tegen her op

z ju l i  eoro genomen beslu i t  en niet  of  nauwcl i jks een react ie vormen
op ìatere stukken, zodat n iet  val t  in  te z ien waarom deze stukken nier
eerder in het  gcding z i jn gebracht .  Dr ie van de cìoor Vodafone inge-
diende stukken dateren van voorafgaand aan her bestreden beslu i t  en
hadden eveneens eerder kunnen worden ingebrachr,  a ldus OPTA.
Bi j  br ief  van zz februar i  zou,  b i j  het  Col lege op dezel fde dag binnen-
gekomen, heef t  Vodafone op voornoemde br ief  van OPTA gereageerd

cn daa¡bi j  onder meer beroogd dat  dc srukken ru imschoots b innen de
termi jn van ar t ikel  8:58 Awb zi jn ingedie nd.  Voor v i j f  b i j lagen geldt

volgcns Vodafone dat  d i t  onderzoeksrapporten zt jn d ie door deskun-
digen in opdrachr van Vodafone zr jn opgesteld,  d¿r deze rapporten
geen nieuwe gronden bevat ten maa¡ s lechts u i rwerkingen en i l lustra-
t ies van al  in het  beroepschr i f t  opgenomen stel l ingen en dat  z i j  rcde-
l i jkerwi js  n iet  eerder konden worden ingediend.
B i j  br ief  van zz februar i  zor  r  heef t  d e gr i  f f ier  n amens h e¡  Col  lege,  voor
zovcr van belang,  het  volgcnde medcgedeeld:

Dc tcrmijn voor het ìndienen van ztettslijzen eindigde op 4 januari zort.
Op die datum diende u een kortc zítnsv,ijzc in, ewnvvtl zonder daarbq rc
venoekc¡t om rlcze tt mogen aanvullcn, zondtr ¡nte ¡c dclt¡ dat nicutvc
dcskunrligenrapportcn v,erden ingtwonnen, zontler de stukken toe te zenden
waßrlver VodaÍlne reeds beschiktc en zontler oan te k0ttdigcn dat nadere
srukktn zoudm wordm toegezonden tvnarover Vodafone 0p dat m0nÌent n0g
niet btschikre. [...1
I)c d00r u toegezonden sntkken [...] zijn van een zodartige omvdng en
nmplexiteit dar een goede proctsorde zou v'orden gcschaad indicn het Collrye
dezc stukþen aßnog bij de bthandeltng ter zittlng 0p 15 en 17 maart z0rl
fun'ekktn.
I Iet College heeÍt in verband hiermedc btslorcn de natler toegezonden stukken
tc lrcepteren maar de behandeling op de genoemfu data te beperkcn in die
zitt dat het ondcr¡'erp'weltaartsanalyse', v,aarop de bijlagen in hoofdzaak
betrckkinghebben, niet aan de orde:al komen. OPTA ett de andere pørtijen
zullrn m de gelcgcnheid worden gestcld vhriJtelijk [.,.] 0p het ondenverp
'wclvaartsanalyse', te reageren, waarna gaen verdere stukkenwisseling
nrcr zaI worden tl(gestûan. Voor de behantleling vnn dit onderdeel t'an het
mnrktanalysebesluit zal een nieuwe zittingsdarum worden bepaald.

Op r5 en lZ nìåart  zor t  en op z5 mci  zot t  heef t  het  onderzoek ter  z i t -
t ing plaarsgehad, waarbi j  part i jen,  vertegenwoordigd door hun
gemacht igden, hun standpunten hcbbcn toegeÌ icht .  Namens OPTA
heeft  voorts H.R. de Kìein,  werkzaam als senior  adviseur b i j  OPTA,
hcr rvoord gevoerd. Voorts hcbbcn M. Griffioen, werkzaam bij T-
Mobi le en prof .  dr .  M.C.W Janssen, werkzaam aan de univers i tc i r
vân we r ìen (oosrenr i jk) ,  voor T Mobi le het  woord gevoerd.  Namens
Lycamobi le heef t  tevens M. van der Laan, werkzaam als consul tant  b i j
Lycanrobi le,  het  rvoord gevoerd.
B4 br ief  van 25 mâart  zorr  heef t  het  Col lege,  met toepassing van ar t ì -
kcl 8:.+5 Arvb, OPTA verzochr om overlcgging van de vertrouwelijke
vers ie van twee nader aangeduide stukken. OPTA heeft  deze s¡ukken
bi j  br ic f  van 4 apr i l  zorr  aan het  Coì lege toegezonden waarbi j  z i j ,  met
verwi jz ing naar ar t ikel  8:29 Awb, hcef t  medegedeeld dat  u i ts lu i tend
het Col lcge van deze stukken kennis mag nemen. Bi j  besl iss ing van r5
apr i l  zorr  heef t  her Col lege bepaald dat  de gevraagde beperking van
de l<ennisneming gerechwaardigd is .  Appcl lanten hebben ter  z i t t ing
van het  Col lege ven lZ maart  ?o1r ermee ingestemd dat  het  Col lcge
mcdc op grondslag van deze vert rouwcl i jkc srukkcn ui tspraak'doet
op c lc beroepen.

z. De grondslag van het geschil

2.1 Her wette l i jk  kader wordt  b i j  parr i jen door het  Col lege bekend
verondersreld,  zodat d i t  h ier  n ier  in cxtenso behoeft  te worden weer-
gegeven. Zonodig zul len onde¡ 'De beoordcì ing van het  geschi l '
( rubr iek 4)  de daarvoor re levantc bcpal ingen worden geci teerd of
gcparafrascerd.

z . z  op  g rondvandes rukken  enhc tondc rzock  re r z i t t i t . t gz i j n  i ndeze
zark de volgende fe i rcn cn omstandigheden voor ì ret  Coì lege komen
v:ìst  tc  5tr ¡n.

-  I ì ry  br ief  van 9 apr i l  zoog (OPTA/AN'I lzooglzoo86r)  hccfr  oPTA
dc marktpart i jcn gcïnformeerd over een in dc tweede hel f t  van
zoog te star tcn nieuwe en gccombinecrdc tnarkranalyse voor
veste en mobielc gcspreksafgi f re.

-  OPTA hecf t  de m¿rktparr i jen op r9 junÍ  zoog ui tgenodigd deel
te nemen arn de ontwikkel ing door Analysys N4ason ven zoge-
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noemde Bottom-Up Long-Run lncrementel  Costs (h ierna:  BUL-

RIC) nìodcl len \ ¡ iå cen Industry Group voor BULRIC.
-  Op 16 oktobcr 2oo9 heeft  OPTA een vrãgenl i js t  aân al l€ aal ì -

b ieders van vastc cn mobiele gespreksafgi f te gesruurd- In deze

vragcnlijst hecft OPTA deze marktparrijen gcvraagd om hul.t

z ienswi jze op de marktafbakening,  dominant ieanalysc,  tnede-

dingingsprobìcmen en verpl ichr ingen. OPTA hccfr  van dert ien

nrarkrpart i jcn ccn reåct ie onrvangen.
-  Op rz apr i l  20lo hecf t  OPTA het  ontwerpbeslui r  voorgclegd aan

clc Ra¡d van I lestuur van dc Ncder landsc Mededingingsautor i -
re i t  (h ierna:  N Ma).  N Ma heeft  b i j  br ic f  van 23 âpr i l  2o1o om rrent

hct  ontwcrpbesìui t  advies ui tgebracht .  Het  âdvies lu idt :

D¿ NMn d¡?drrsr¡? riift de aJgebakende relæante markten en de donti-

ndnt¡eanal),sc z0als beschrnen in het ontwcrpbesluit FTA-l\4TAl.
-  Op z6 apr i l  zoto l leef t  OPTA het  ontwerpbeslui t  rer  inzagc

gelegd en markrpart i jen in de gelegenheid gesrc ld hun schr i f te-

l i jke z ienswi jzcn ovcr het  ontwerpbeslui r  aan OPTA kenbaar re

maken. Tevcns zr j  n bclanghebbenden in de gelegenheid gesteld

om mondel ing ì run z ienswi jzen nå. ì r  vorcn te brengen op ee n

Ìroorz i r t ing op t8 mei  2010'  Het vers lag van de hoorzi t t ing heef t

OPTA op haar websire gepubl iceerd.
-  Op 27 apr i l  zoto heef t  OPTA het  onrwerpbeslui t  ter  not i f icar ie

voorge legd aan dc Commissie van de Europese Unie (h icrna:  de

Commissie)  en aan de nat ionale regelgevende instant ies van de

EU-l idstete n.
- Op 26 meì zoro heefr het College uitspraak gedaan op de

beroepen van rnarktpartijen tcgen het narktanalysebesluit
nrobie le gesprcksafgi f te vel ì  OPTA van 3o ju l i  zooT (OPTAI

TNlzooTlzot4Tg, h ierna:  MTA-z-beslu i t ) ,  zoals gewi jz igd bi j

beslu i t  van t9 december 2oo8 (OPTA/AM/zoo8/eoz9t4,  h ierna:

MTA-zb-beslu i t ) .  (AWB o7 |  67 + e.e. ;  LJN: 8M5564)
-  Op 7 ju l i  zolo heef t  OPTA van de Commissie opmerkingen'  a ls

bedoeld in ar t ikel  Z derde l id,  van de Kaderr ic ì r r l i jn  onwangcn

Van de nat ionale regelgevende instant ies van andere EU-l idsra-

ren heeft OPTA geen reecties onwangen.
- Vervolgerìs heefr OPTA het bestreden besluit (hierna: markr-

analysebeslui t )  gcnomen.
* Op 5 november zoto heef tdevoorzieningenrechtervan hetCol-

lege de verzoeken van T-Mobi le,  KPN, Vodefone en Lycamobi lc

om een voor lopige voorziening ten aanzien van hct  marktanaly-

sebeslui t  te r rcf fe n,  afgewezen. (AWB tol78+e.a-;  LJN: 8O3594)

3. De standpunten van appellanten en het verweer van OPTA

Het Col lege achr hct  n ier  noodzakel i jk  de standpunten van appel lan-

ten,  het  vcrweer van OPTA alsmede de in rubr iek r  van deze ui tspraak
genoemde schr i f te l i jkc u i reeuzet t ingcn en react ies op hct  verweer-

schr i f r  en de betogcn vån appel lanten ter  z i t t ing hier  afzonder l i jk

weer te gevcn.  Hct  Col lcge zal  a l  hetgeen pârt i jen hebben aangevoerd,

betrckkcn en zonodig besprcken bi j  de beoordel ing van de beroepen'

4. De beoordeling van het geschil

4. r  Marktafuakcniug

+.r .1 In het  marktanalysebeslui t  heef t  OPTA geconcludeerd dar de

volgende relevante nrarkten overeenkomen met de in de Aanbeve-

ìing van de Com m issie van t7 december zoo T,PbElJ L z++,betreffende
relevante producten- en dienstenmarkten in de elekrronische cotn-

municatiesector die overeenkomstig Richtlijn zoozlztlBG van het

Europees Parlement en de Raad inzake een gemeenschappelijk regel-

gcvingskader voor c lektronischecommunicat ienerwerken en -d ie l l -

s ten aen regelgeving cx ente kunnen worden onderworpen (hierna:

Aanbevel ing re levante narkten) vermelde markten voor 'gespreksaf-
gifte op afzonderlijke openbare relefoonnerwerken, verzorgd op een

vaste locat ie '  (markr  3)  en 'gespreksâfgi f te op afzonder l i jke mobiele

ne¡werken'(markt  7) :

a. 'gesprcksafgi f reop geografrsche nummers,oSS-,o84io8Z 1l2en

r4xy- en t t6xyz numnters op een afzondcr l i jk  vast  ncrwerk in

geheel  Neder land,  aangeduid als 'gespreksafgi f te op een afzon-

derlijk vast nerwerk' of korrweg 'vaste gespreksafgifte' (hierna

ook:  FTA) en
b.  'gespreksafgi f te op afzonder l i jke mobiele netwerken'of  kort -

weg'mobielc gesprel<safgifte' (hierna ook: MTA).

Om tot ecn gelijkwaardige regulering van vaste en nrobiele gespreks-

afgi f re te komen hecfr  OPTA, ânders dan voorheen, een gezamenl i jke

analyse van vaste en mobielc gespreksafgifte noodzakelijk geachr.

Voor iedere aanbieder van gespreksafgifte heeft OPTA een sepârâte

relevante markt vastgesreld.
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+.r .2 T-Motr i le (gr ic f  r ) ,  KPN (gr ief  t t )  cu Vodafone (grondcn l l ,  IV,

XIV.z en XIV-3) hebben bcrocpsgrondett  aangevoerd tcgen dc marktaf-

bakening.

4.¡ .3 Beoordcl ing vrn de beroepsgronden

+.r .3.r  T-Mobi le heefr  betoogd der OPTA, in afwi jk ing val l  dc A¡rr-

bevel ing re levante nrarkten,  ook de markt  voor gespreksopbouw bi j

de afbakening ì r ¡d n ioeten bctrekken in vcrb¡nd met de -  z ich spcci-

f iek in Neder land voordoende -  santenhaug tusscn de rnobiele rerai l -

markt  en de markr  voor mobic le gespreksafgi f rc.  OPTA mecnr dat '

omdat T-Mobi le een cn ander n iet  in haar z ienswi j  ze naar voren hecf t

gebrachr,  ì ret  Col lcgc in verb¿nd mct her bepaaldc in arr ikel  6:13 Atvb

aan dir  betoog moer voorbi jgaan'

4.r .3.2 Ui tar t ikel  6:r3Awb vloei t  voortd¡ t  cen belanghcbbende geen

beroep kan insrc l lcn regen onderdcle l ì  v¿n een bcslu i r  rvaarovcr h i j

geen z iensrv i jze naâ.r  voren hccf t  gebracht ,  tcnzi j  het  n iet  naar voren

brengen van een z ienswi jze hem redelr jke rwi js  n iet  kan worden ver-

wcrcn.  In het  markranaÌysebeslui r  heef t  OPTA onder meer de mark-

ten voor gcspreksafgifte afgebakend en geanalyseerd' T-Mobile heeft

ren aanzien van di t  beslu i t  een z ienswi jze ingediend.  Het afbakenen

van de relevante markt is naar het oordeel van het College geen in

het  kader van er t ikel  6:13 Awb re onderscheiden onderdeel  van het

marktanalysebeslui r ,  zodat  het  bepaalde in dat  ar t ikel  T-Mobi le n ict

kan worden tegengeworp€n. Er bestaat  dan ook geen aanleid ing l laar

beroep op di t  punr n iet-onwankel i jk  te vcrk laren'

+.r .3.3 HetCol lege heef t  in z i jn u i tspraak van z6 mei  zoro ondervcr-

rvij zi ng naar eerd ere ui tspraken geoordeeld dar gesteld noch gebleken

is dat  wat betref t  mobiele te lefonie sprake is  van specíñeke omstan-

digheden op de Neder landse markt  d ie OPTA ccn onthef f ing gâven

van haar verpl icht ing de re lcvante ntarkrcn af  te bakenen overeen-

komst ig de Aanbevel ing re levente markten T-Mobi le heef t  ook thans

niet  onderbourvd waarom het  Col lege in verband met de genoemde

samenhang tussen de mobieìe reta i lmarkt  cu de nrarkr  voor mobie-

Ie gespreksafgiftc tot een andcr oordeel zou moetcn komen' Deze

beroepsgrond faalt.

4.r .3.4 Vodafone (grond I i )  heef t  aangevoerd der OPTA alvorens te

komcn tot  vastsrc l l ing van de markt  voor mobiele gespreksafgi f te

eerst  de nlobie le rerai ìmarkt  had moeren afbakenen, overeenkornst ig
pulr t  4 ven de Aanbevel ing re levante markten en OPTAs eigen stan-

c laardonderzoeksrncrhodiek.  Afbakening van de reta i lmarkt ,  a ldus

Vodafone, is  nodig om te onderzoeken ofsprake is  van inef f ìc iënt ie op

die markt ,  of  van ande re medcdtngingsproblernen.

4.r .3.5 Met berrekking tot  de steì l  i  ng van OPTA dar aan deze beroeps-
grond van Vodafone moet worden voorbijgegaan in verband met het

bcpaalde in ar t ikeì  6:13 Awb verwi js t  her Col lege naar hetgeen hier-

voor onder 4.r .3.2 iS Overwogen.

4.r .3.6 HetCol lege is i ,anoordeel  datOPTAzichop goede gronden op

her s randpu n r heefr gesteld dat voor wat betreft de markten voor vas-

te en mobiele gespreksafgifte sprake is van cen bijzondere situatie die

noopt tot  afwi jk ing van het  u i tgangspunt,  neergelegd in punt  4 van

de Aanbeveling rclevanre ntarkten, dat voorafgaand aan de analyse

van de wholesalemarkten eerst  de onder l iggcnde rerai lnrarkten wor-

den geanalyseerd. De markten voor gespreksafgifre worden, omdat

sprake is  van het  wederzi jds inkopen van diensten,  gekenmerkt

door een tweezrjdig k¿rakter. Aanmerkelijke marktmacht (AMlt{) op

deze markt heefr niet rechrstreeks tot gevolg dat er geen effectieve

concurreut ie is  op de onder l iggende retai ìmarkten,  maar kan deze

wel  nadel ig beinvlocden. OPTA mocht er  daarom voor k iezen eersr

de afgiftemarktcn ¡e onderzoeken en de vrarg of her ¡dresseren van

de door haar op deze markten waargel ìonen potent ië lc mededin-
gingsproblemen cen gunstig effect sortcert op de retailmarkten te

beanrrvoorden in her kader van de effectentoets. Det OPTA, als door

vodafone gesteld, ten onrechte elementen uit de effectenroets a¿n de

marktafbakeni ng ten grondslag heeft gelegd is het College niet geble-

ken,  ook over igens volgt  het  Col lege niet  het  standpunt van Vodafone
(grond IV) dat een andere procedure had moeren worden gevolgd ter

afbakening van de mobiele markretr voor gespreksafgifte.

4.r.3.7 KPN (grief u) en Vodafone (grond XIV.¡) hebben betoogd dat

gespreksafgifte mer behulp van nummers uit de reeks o84/o87 ntet

behoort tot de markt voor vaste gespreksafgifre en hebben in dit ver-

band gewczen op hetgeen zij hebben gesteld in hun beroepen regen

de marktanalyse vasre gespreksafgifte vân 19 december eoo8 (hierna

FTA-z-besluit). oPTA heeft haar destijds gevoerde verweer gehand-

haafd.
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4.1.3.8 De dienst  gespreksafgi f te is  in het  marktanalysebeslui t  a ls

volgt omschreven:

ry5. De dietrst gespreksafgifte is noodz'akelijk indien een gebril¡ker (hierna:

beller) op een netwerk A vdn aanb¡eder A æn andcre gebruiker op een ander

,j*ui S, van aanbieder B, wit bellen' H/t gesprek kan dan niet door

uitsluircnd aanbieder A worden afgehandeld Aanbíetltr A. dient het gesprek

te ro|¿teren no|rf ,jen ulrcrclnneiielotatie vanal waar het gesprek wordt
'ffiiinrn 

aou aanbieder B'AanbtederB levcrt aanbrcrler A tle afgiftecliensr

íi u u¡t besnar dar aanbrcder B het gesprek naar de besftmmtng brengt'

zir¿, ,tr,, geltelde gabntiker (hierna: gebetde) of een bestemmingsnummer

iaarop een bepanlde dienst wordt gelewrd'

4.1.3.9 De o84/o8Z-r ìumrners z i jn n iet-geograf ische-uummers (per-

,oonú¡X. assistent ie c.q.  PA-nummcrs) rvaarmee naruurì i jke perso-

; ; ;  i ; ; ; ; . rc .bru ikers)  kunnen worden bereikt '  oPTA hanteert  het

ui ,grngrpun, aat  de kosten vân vaste gespreksafgi f te gedregen wor-

¿. , îãoãr '4.  u. i ler .  Deze bel t  vanaf  het  netwerk van netwerkaanbieder

A naar netwerkaanbieder B,  het  netwerk dat  wordt  gebruikt  door de

PA-dicnsrver lener,  waârna de PA-dienst '  bestaande ui t  het  te lefo-

" ì r . ¡  " f  
op andere wi jze bereiken van de nummergebruiker '  wordr

".iii.rtr. 
úet geheel van diensten dat plaatsvindt nadat het gesprek

door netwerkaanbieder A aan netwerkaanbieder B is  aangeboden

reken tOPTAto tded iens t vas tegesp reksa fg i f t e . .OPTAnreen tda tde
I l i . t ingi .gt t robìemcn die voãrwloeien ui t  de monopol ieposi t ie

van nerwerkaanbiecler B geadresseerd moeten worden Zij acht het

daa.o* ge*.nst  dat  het  rar ief ,  dat  door netwcrkaanbiedcr ts  aan A ln

rekening wordt  gebracht  wordt  gereguleerd '

4.1.3.10 Het Col lege is  van oordeel  dat  her geheel  van diensten d¡ t

wordt  verr icht  nadat het  gesprek bi j  netwerkaanbieder.B is  aangebo-

J* .n ¿"t  . ,  ,o.  s t rekt  dat  gesprek bi j  c le nummerqcbruiker af  te leve-

, . t  u i r  
" "* . f  

i f fende onderdeien bestaat '  Een van die onderdelen val t

aan re merkcn als vastc gespreksafgi f te ,  echter  a l leen-vo?I  -"* l : :

ã. tp. .L wordt  afgegeven aan de PA-dienstver lener '  Wel iswaar zt lu

ãe ånaer¿. len u^n d.  d i t ' - " t ,  d ie er  toe strekt  dat  door russenkomst

" .n 
ã"  p^-¿i . . t tver ìcner de i rummergcbruiker wordt  bereikt '  onlos-

makel i jk  met c lkeer vcrÞonclen,  maar d ie omstandigheid maakt  n ict

ãr i  r t . i  e. l ' , . . r  van de PA'dienstver lening kan worden aangemerkr

" l r 'g . rp i" f . r " fg i f te 
a ls omschreven onder randnummer t95 van hct

mark tana l ysebes lu i t 'Dedesbe t re f f endebe rocpsg rondenVanKPN
en Vodafone z i jn derhalve gegrond'  Het merkranr lysebeslui t  d ient  in

; ; ; ; ;  , .  worâen verniet iÉJ*tgtnt  st r i jd  rne r  arr ikel  6a' t '  eerst€ e r r

t rveede l id,  Tw.

4.r .3.r t  Vodafone (grond XIV'z)  heef t  betoogd -  eveneens onder ver-

*¡ j i ing nr" ,  haar beroep tegen het  FTA-2-beslu i t  -  dat  dc afgi f re van

gesprekken op nummers ui t  de reeks o85 ten onrechre niet  tot  de

il.itt 
"oo. 

uaste gesPreks"fgífte is gerekend' OPTA heeft ook hier

t raar in ¿i"  zaak gevoerde verweer gehandhaafd '

4.1.3.12 Nummers ui t  de reeks o85 z i jn n iet-geograf ische nummers

åì . l i juooru. . t¿ door landeì i jk  opererende ondernemingen kunnen

l"orãË" g.u* i t r  om onder één te lefoonnummer toegankel i jk  te z i jn.

in t , . i  .ã^rr . , rnalysebeslui t  is  vasrgcsteld dat  de o85-nummers wat

betref tconcurrent teomstandighedenvergel i jkbaarZÙ.nmetgeogra-
ãi i t .  nurnnt . r t .  vanui t  het  nummerplan (Beslu i t  van dc ministcr  vân

Economischezakenvan4 ju l i zo06 , s t c r t . 2o06 , l 3T )ge ld tech te ra l een
t t* ì rnu* afg i f retar ief '  OPTA overweegt dat  geen indicât ie bestaat

dat  pr i jsgerc lateerde en andere mededingingsproblemen optreden'

)oai ,  ar l ' -  nummers bui ten beschouwing kunnen bl i jven'  wanneer

ãa"t"ata moet worden voor het¿anrekenen van excessief hoge tarte-

îen kan de rvetgever dc wholesaletâr ieven voor 085-ui tg i f re ver lagen.

Ook al  ,ou Vodafone het  gel i jk  aan haar z i jde hebben'  a ldus OPTA'

dan is  haar belang s lechrs van academische waarcle

Voda foneen /o fande reaanb iede rsb i j he top leggenvanve rp Ì i ch t i n -

Het merktânalysebeslui r  d ient  daarom te rvorden verniet igd omdat

À. i in , t t i ¡¿ mer ar t ikel  3:z Awb onvoldoende zorgvuldig is  voorbe-

,.-iã-"ooì to"., OPrA dairin heeft gcconcludeerd, dat gespreksafgifte

; ; ; ; ; ; t . ; . "  op een afzonder l i ¡k  vast  nerwerk niet  deel  u i tmaakt

van de re levante markten'  Aan OPTA zaì  worden opgedragen op di t

punt  een nieurv beslu i t  te nemen'

I . . .1

.+.8 Tariefverplichting

4.8.r  OPTA heeft  inìet  marktanalysebeslui t  aangegevcn dc t ¡ r ievcn

voor FTA en MTA te bepalen op grond van een kostentoerekeni  ngssy-

stee- ¿at  t i j  aanduidtals pure BULRIC Zi j  heef t  h icr toe'samengevf , r

weergegeven, het volgende overwogen

Tar iefregulcr ing is  geschikt  om de potcnt ië le probìemen van bul-

*nrpor ig hogeìar ieven en marge-ui thol l ing te adresseren'  Met een

it*,'rpi""n-¿ 
"p 

een voldoendã laag niveau kunnen beide proble-

m e n w o r d e n v o o r k o m e n ' O P T A a c h t ì r c t r c g u l e r c n v à n h e t t a r i c l
van gespreksafgi f te naast  geschikr  ook noocìzakel i jk  De monopoì ie-

pätii" 
""n 

een"aanbieder van gespreksafgifte en hcr o¡tbreken van

ion.urr .n,¡ .pr ikkels d ie t rer  gearág van deze monopol isr  beperken,

Lî"" ì .  , " i  een s i tuat ie le jden waar in aanbiedcrs bui tenspor ig hoge

;; ; ; " ; ;  voor gespreksafgi f te kunnen vragen'  Marge-ui thol l ing ts

voo ra l nade l i gVoo rCâ r r l e rP rese l cc t ( h i e ¡na :CPS)aanb iede rs ,d i e
;;;;"t á.uo'.rig zijn on.rdar zij relatief I'ecì d.iensten {gespreksop-

Uou* .n i . rot .ksafgi f te)  moeten inkopen Aì leen tar iefreguler ing

L"n à.  or¡" tgËt. lateeide mededingingsproblemen ¡dresseren'

T e n b e h o e v e v a n d e i n v u l l i n g v a n d e t e r i e f r c g u l e r i n g h c e f t O P T A
BULRIC-model len laten ontwi-kkelen door hct  advicsbureau Anal) 'sys

f.¡"rån. n. SUfRIC-modelìen be rekene n voor zorveì vaste rls mobiele

gesprcks.r fg i f te dr ic  kostpr i jzcn:

e.  pure BULRIC -  c l i t  z i jn a l leen de kosren die incremcnrecl  z i jn

aan het  ìeveren van gespreksafgi f tc ;

b.  ; lus BULRIC -  c l i t  z i jn de BULRIC kos. ten mct. ten mark-up

voor n iet . increm.n. . l .  u, , . .  kosren zoals gel¡ ru ikel i jk  was bi j

Bt ILRIC model lcr ing:
. .  pf  . , r i  

"urntc 
-  a ls f lus BULRIC maar met een nrark-up waar in

--  
l t t .  ou.r ig.  (n iet- incrementele)  kosren die roerekenbaar z i1n

,"n te lefonie vol ledig worclen toegcrekend aan minuten (wâar-

onder gespreksafgí f te)  en niet  aan een ¡c lefonieabonnement '

Een belangr i jk  nadel ig ef fect  van hct  gcconstateerde-mcdedingings-

tråïi*rn üü uui,.néo'le hogc rarieve n is. de ine fñciënte retailta-

r ic fst ructuur '  De hogere at l i f te iar ieucn z i jn kosten die worden door-

; .g*. ; i ;  hogere reta i lminuut tar icven'  l ) i t  vcrstoort  een ef f ic iën¡e

a f n a m e r , a n a b o n n e m e n t e n e n m i n u t c n d o o r e i n d g e b r u i k e r s . E e n
eff ic iëntere reta i ì tar ic fst ructuur betekent concÍeet  dar het  gebruik

van te lefonie ln termen van minuten zaì  toenemen tcrwì j l  her aantal

-o¡1.1.  gebruikers weì l icht  iers zal  dalcn door dc mogel i jk  hogere

mobiele abonnementstar leven Een ef f ic iëntc rcta i l tar iefst rucruur

ontstaåt  indien de kosten van ingekochte afgi f te geì i jk  z iJn aan de

rverkel i jke marginale kosten'

4.1.3.13 Het Col lcge overweegr dat  ì ret  vooraf  ingenomen stJndpunt

da t z i chme tbe r rekk i r r g to teenbepaa ldevo fmVangcsp reksa fg i f t e

ää. .  . "a lã i"g ingsproËlcmen (kunnen) voordoen'  gelet  op hetgeen

met bctrckking tot  marKtarbakening is  vermeld in de Richtsnoe-

,an a^r t  t rn" tyse (Richtsnoeren van de Cotnmissie vrn t t  lu l i  zooz

""åt  
ã.  Àrr túnr iyr .  .n de beoordel ing van aanmerkeì i jke markt-

, " * ¡ , i ' l l h c tbes tekvanhe tgemeenschappe l i j k r egc lgev ingskade r
voor e lektronische communicat ienerwerken cn -d iensten) n iet  van

i,iifo.a u.r'loor, te zijn op de afbakening van de relevante markten'

ó.  oÃtt tnaigr te id d i t  in  het  nummerplan is  voorzien in een maxl-

, r rurnrrr i . ¡m"etbetrekkingtotgespreksafgi f tcopoS5-numnersdoet
ni . i  t i  t "n a.  u.rp l icht ing die op OPTA rust  om de nlarkten voor vaste

g.tpt.Li.fgtf* 
"f 

te bakerlen en veruolgens na te gaan of op die mark-

ten sprâke Is van potent te lc mededingingsproblemen Pas dan kan

*ord.n u"rrg.r ,e là of  sprake is  van een al  dan niet  rcëel  bclang van

6¿

Al leen pu re BULRIC voorkomr het  nadcl igc cf fect  van een inef f ic iënre

..i"iräi.tr,ru.tuur geheel' T¿¡ieven op basis van incrementele kos-

; ; ; ; ; ; ; ; ; , . t *en ån weluaarr  aì t i jd  < le beste ui tkomst '  In de prak-

i i r î? l i "  t ¡ ,  vaak niet  re real iseren in sectoren met s igni f icante vaste

tär , . í  orn¿t,  dan dc vaste kostcn ongedekt  b l i jven' .op de afgi f te-

markten is  echter  sprâke van ecn bi jzondere s i tuar ie doo.r  hct  wedcr-

; ; ; ; ; î ; ; ;kr . ,  in  áe z in dat  c lke aanbiedcr v; rn afg i f tcdiensten zel f

ããk , fg i f ,adi .nr ten I l ìo€t  inkopen Dc vaste-kosten rvorden dan nog

,* .a i l , i . ,  goedgcmaakr op lever ing van afgi f te '  maar d i t  val t  weg

tegen de lagere kosten van de inkoop van afgi f re b i j .andere aanbie-

; ï : ì ; ; i ; " t i r t " t te is  he t  ef f ic iënr incì ien op ivhoìes¿ìe niveau onder-

i "ã ' r t t i . " . "  op of  onder de incrcmcntele kosten rvordcn gehantecrd '

ó. i . i , .Lot*Å *orden dan terugverdicnd op reta i ln iveau Dâârnâast

is  het  n iet  cf f ic iënr om vaste kostcn t 'ueemaaì in de vert icaìe produc-

, ì " r , . , .n vol ledig toe te rckencn lan t r r icven,  dat  wi l  zcggen eersr  aån

f , . i ' * t to l . t ¡ .  t fg i f terar ief  en darrna nogmaals aan hct  reta i lmint¡ut-

i r i i . r .  e,  i t  ¿tn sprake van dubbele marginaì isat ie '

De aldus opgelegde m:ratregeì  voldoct  naar hct  oordcel  van OPTA aan

de vcreisten van ar t ikel  6a'2,  derde l id '  Tw'  De' ierpì icht ing is  geba-

, . . . aopdeaa rdvanhe tgecons ta tec rde rneded ing ingsp rob leem. te

M:diaJ.orum zotz-z



weter ' ì  (het  r is ìco op) bui tenspor ig hoge tar ieven'  Er bestaât  dus een

v e r b a n c ì t u s s c n d c r r r a a t r e g e l e n h e t g e c o n s t a t e e r d c p r o b l c c n r . D e
.r . r i .g. f  is  voorts ¡ r roport ioneel  en gerechtvaardigd in hct  l icht  van

ãe ãoet"stet t ingen van ar t ikel  l '3 '  eerste l ìd '  Trv Door de maatregeì

rvordcn dc belangen van c indgebruikers gediend Een ta.r iefmaatre-

g"t  op grona uan plus BULRI¿ voorkomr niet  dat  dubbclc marginr-

i i i r t i .  r ] t t " t tu,ndr en dat  is  in l ret  nadecl  van c indgcbruikcrs Pås nìct

p" ì . ì ï in ta wordt  cìar  nadecl  rveggenomen'  f )at  rcchrveardigt  de

ir r"" , r .gal  en maakt  dat  deze passend en evenredìg ís '  D.c tnaatregel  is

bovend ien inovc rec l l s t emn l i ngme ta r t i ke l t 3 , twecdc l i d ,Toegangs -
r icht l i jn ,  rvaarui t  volgt  der de tar iefmaatregel  dc col lsunìent  l ì ì ' ìx i -

mar l  voordeel  moct  b iedcu De maatregel  is  voor de aanbieders nter

on rede l i j t r be Ìas te r rdo foneven red ig .Een ta r i e f n raa t regc lopg rond
u^, ' ,  pur.  nUlruC waarborgr imme rs dat  z i j  de cxtra kostcn dic z i j  ten

n. Ì ,å.u.  u"n g.rpreksafgi f te n loetcn maken ook v ia het  gespreksafgi f -

rerar ief  kunr ien tcrugverdienen. De gemecnschappel i jkc kosren kun-

nen nog steeds worden terugverdiend'  te rveten v ia dc dicnstcn die op

de retr i ln larkt  n ordcn r . tngcbodcn

4.8.2 Mct name de nrobie le pert i jen hebben gr ievcn gcr icht  regen dc

keuze van OPTA voor pure BULRIC'  Her betrefr  (delcn van) gr ief  4 van

i-ùo¡¡ te,  gronaen VI11.1,  Vl l I '2  en VI I I '4  van Vodafone'  gr ief  za tot  en

met c â lsm;de gr ief  3 van KPN el ì  punr 57-96 van LycamoÞrle '

+.8.3 Beoordcl ing van de beroepsgrondcn

4.8.3.r  De door OPTA op grond van ar t ikel  6a'z '  eersre l id 'Trv juncro

art ikel  6a.7,  eerste l id ,  Tw opgelegde tar iefverpl ichr ing dient  passend

ie z i jn,  hetgeen volgens ar t ikel  6a e '  derde l id '  Tw inhoudt dat  d€ze

r"*liáìti"ä is geblseerd op de aard van,het op de desl¡ctreffendc

; ; ; ;k ; ; ; ; ; t r " [e rde problee m en in het  l icht  van de doeìste l l inscn

vân art ikel  I .3 Tw proport ioneel  en gerechtvaardigd is '

OPTA heeft geconstateerd dat zich op de afgiftemarhrcn de potentiëlc

mededingingsproblcnen van bui tenspor ig hoge tar ieven en marge-

ui thol ì ing uòordoen. I - Iet  col lege heefr  in paragraaf  4. j  de bicr te-

gen ger ichte gr leven vcrworpen'  Het Col lege z ie. t  gecn grond om te

t.,-r"îr.f"n dlt een rariefverplichring een ges-chiktc maatregel is om

uoornoeada potent ië le n iededingingsprobletnelr  te rentediërcu'

E; ; ; " . i "  z ier  i ie t  col lege in met welkc -  l ichrere -  verpl icht ing dan

J.n i"ii.rr,l""t..gel oPiA had kunnen volstaan' Voor zoverT-Mobilc

in t raar gr ief  4 hãef t  beroogd dat  eeu tar iefmaatregel  n iet  noodzahc-

iUf .  ¡ t  oÃ¿",  haar afg i f tetar ief  in de afgelopen jarcn is  gedaald '  l<omt

ä; ; . -ct" i . r  op n.J,  dat  het  gestelde mededingingsprobleem zich

ni . t  uãorao. , .  úer Col lege verwi js t  i r ì  d i r  vcrband naar prragraaf  4.3.2

wrar i , r  *ordt  gerefereerd aan analoge gr icvcn v ln de andere mobic lc

"^nt  
ied"rr  an ãa verwerping van deze gr ieven in ì ret  vervolg van para-

graaf 43.

Het voorgaande wi l  echter  n iet  zeggen dar OPTA' gegeven de pas-

, . n¿ t , . i a ' u "neen ta r i c f ve rp l i ch t i nga l szoda r r i g , b i j ' denade re invu l -
i-g 

""" 
¿.r. tariefvcrplicirting ni€t behoeft te o¡derzoeken of ook

ä"å ¡nuuf f ing passend is '  Het  Col lege zal  dcrhalve de vraag beant-

*oìra.n of  eenìar iefmaatregel  op basis ven pure BULRIC passend is,

àan wel opr,c met een lichteie vorm vãn tariefregulering had díenen

te volstaan.

4.8.3.2 Aân de etsen wâarâan een door OPTA opgelegde tar iefvcr-

p i i . l t ing moet voldoen, is  nader invul ì ing gegeven door ar t ikel  6a z

i* .  vofg.nt  het  tweede l id ven deze bepal ing kan deze verpl icht tng

onde rmee r i nhoudenda tvoo r t oegangeenkos tengeo r i ën tee rd ta r i e f
lo iat  geretend.  Een tar ief  is  kostengeor iënteerd als her een weerslag

vormt van de aan de dienswer lcning ten grondslag l iggende rc levante

kosteu en tnvester lngen, vermeerderd met een redel i jke winstopslag

Úit  de jur isprudent ic van het  Col lege inzake de invul l ing van hct

begr ip redel i j te winstopslag (het  Col lege verwi js t  wederom naar de

" i r tp i - r .  
vaÁ z6 mei  to 'o,  Ãt 'name de overweging 16 7 ' r ) '  volgt  dat

OPTAde ta r l evenvaneenpa r t i jme rAMMzodan igmag regu le rend¿ t
deze tar ieven z ich op cen niveau bevinden als op een concurrent ië lc

; ; ;  ; " t  worden bereikr '  Zoals b l i jk t  u i t  onder meer voornoemde

uitspraak van het College, hoeft oPTA hierbìj niet utt te gaan van

de áaadwerket i jke kosten van de gereguleerde onderneming'  nìåar

kan zij zich ook baseren op de kosren die een hypothetisch effrciën-

i" ."ntí.d., zou maken' De kantrekening die hicrbij moet rvorden

;;;^;kr, is dat er sprake kan zijn van exogene kostenverschillen die

aanleid ing geven tot  een zekere mete van asymmetr ische rar iefregu-

i..ing, ..ã fwestie dic het College afzonderlijk zal bespreken onder

+.8.3. t6.

d ient  OPTA ovcrccnl(onìst ig ar t ikel  3:4 '  eerste l id '  Arvb-de belangen

i i1.  * .g.n d ie rechrstreeks bi . l  het  opleggeu van verpl icht ingen in

i ' , . i  Lta." ,  r 'en ccn nrarktanalyscbcslu i t  z i jn betrokken .Art ikel  
6a z '

; ; ;á; l t ; ,  T$'d ier ì t  te worden beschouwd als een bepal ing die gcen

; fbr*k ã" . ,  aatr  dcze verpl icht ing,  maar h ieraan cen nadere invul-

f ' "g g. . f r .  Ecn ter iefbepal ing is  passend indien dcze is  gebasecrd op

à.  ãr î¿ u"n hct  op de desbetref fende markt  geconstateerdc probleent

. , r  ln t l . ,  l icht  vai l  de doeìste l ì ingcn van ar t ikc l  t  3 Tw proport ioneel

en gcrechtv l ¡ rd igd is .

De in arr ikc l  t .3 Tu'  genoemde doelste l l ingen z i jn b l i jkens het  ecrstc

l id,  onderdelen ¿ tot  en met c,  her bevorderen val l  concurrent ie b i j

; ; ;  1." ; ; . ;  vatr  e lcktronischc communicat ienerwerkcn'  c lektront-

sche communicat iediensren,  of  b i jbchorende faci l  i te i ren'  onder mcer

doo¡ ef l ìc iënte i t lvestcr ingen op hct  gebied van infrastructuur aân te

moedigcn en innovat ics te steuncn,  de onrwikkel ing van de internc

m a r k t " e n h c t b c v o r d e r e n v a n d e b e l a n g e n v a n e i n d g e b r u i k e r s w a t
¡ . ì r . f ,  f . . " . . ,  pr i js  en kwal i te i t '  l )cze doelste l l ingen worden derhalve

rrãi . i t " " t "¿ 
" i ,  

a.  ¿oot  reguler ing re d ienen belangen'  waartegen de

U. i""g. ' t  van de gercguleerdc part i jen dienen tc wordel l  afgcwogen'

OPTAhce f t I nha¿ rVe rwee rsch r i f t i n reãc t i eopsubg r i e feavanKPN

ã.. i , . " tã " i ,  
¿.  *etsgeschiedenis van ar t ikel  6a'7 Tw (Tweedc Kamcr '

zooz-2oo3,28 851,  nr .  3 '  p '119),  d ie op di r  punt  over€enstemt nlet  het

ããåi óprl tr"iei'raalde artikel t3, nveede I id' Toegangsrichtlij n:

Bi1 zijn ot'r:n+rgrngen om ean prilsntaatregel op.re laggen,za,I her college [van^oä:t, 
,on'ors,ni ctsl retuiiis moeten houùn mct d.( do.0r de bettokken

ondtrnentíng gedatte investeringcn en de daaraan verbonden nsito's Ook

diettt het college acht te snan op de belangen van consumenrcn' Uiteindelijk

¡noeten dc maaffegelen et op gcricht ziln het ontstaan van dtturcame

rcncttrrantie tc beNlrdercn 
"'*"t'n 

ze de conslmtcnt manmaal voordeel

bicdcn. [cursivaring en 0nderstreping OPTA]'

Het Coì lege ìeest  in het  curs ief  weergegeven gedeel te een naderc aan-

ãu,¿i , ' ,e ian de door oPTA na te streven doeìen'  maar le idt  h ierui t

; ; ; ; ¡ãt ,  oPTA is gehouden tot  het  opleggen van de pr i ismaatregel

äi"1. -"r"..nt riaximaaì voordeel oplevert, ongeacht de gevolgen

tr i . * rn uoo,  de gereguleerde part i jen '  Dat  sprake dient  tc  z i jn van

".n 
¡ . i "ne.nt f*ãei  nã'  bt i jL t  ouer igens ui t  het  n iet  door oPTA gecur-

s iveerdc gedeel te van het  c i taat '

Mct  de rcrm 'desbctref fende markt '  in  ar t ikel  6a'z '  derde l id '  Tw

rvordt ,  zo volgt  u i t  de verwi jz ing naar ar l ikel  6a'z '  eerste l id '  Tw'

gcdoeld op dã re levante . " 'k '  * ì "utn u i t  een onderzoek (markt-

; ; ; l r ; ;  , l t  u.ao"ra in ar t ikel  6a-r ,  derde l id '  rw'  b l i jk t  dat  deze niet

daadwerkct iJk concurrerend is  Di t  s taat  er  n ict  noodzakel i jkerwiJs

aan indewegda tOPTAeengccons ra tee rd rneded ing ingsp rob leen r
,ãÅ.ãi . " r ,  dãor het  opleggen uan reguler ing op een andere markt .

ñ iet  ter  d iscussie staar immcrs dar a ls u i rgangspunt geldt  dar,  indien

. . ì t ' t .¿.a ingingsprobleem wordt  geconstateerd op.een lager gele-

g.ìì ni.rxr, tll.te-erìt díent te worden onderzocht of dít probleent kan

i.ra.n u.rnorpen door middel van regulering van een hoger gelegen

markt .  Di t  laat  echrer onver let  dat  de proport ional i te i t  van de regule-

. ìng ài .n,  te rvorden beoordeeld in het  l icht  van de ernst  ven het  pro-

bleem op de markt  waarvan is  vastgesteld dat  deze niet  daadwerkel  i jk

concurrerend is .

Niet  in geschi l  is  dat  de belangcn van de mobiele aanbieders in zeer

".nri.nijL. 
mate worden getroffen bij tariefre g-ul.e-ring op grond van

pî, .  süio lc.  Hieraan doát n iet  af  dar op de afgi f tcmarktcn sprake

is van' two-way-access' in de z in dat  aanbieders over en weer afg i f te

bi j  e lkaar inkopen. Deze omstandigheid ìe idt  cr  wel ís.waar toe dat

; ; ; . ; ; " ; ,  uer* inde .de i ¡ rkomsten van een mobiele aanbiede r  bÜ het

;õi;; uan mobiele afgiftetarieve n op een legcr niveau' ook lagere

uiie"".; ,,".n omdar afgìfte op andere mobiele nctrverken voor lage-

re ter icven kân worden rngekoiht ,  maar met [ ìame in de re lat ie met de

.^nîi.a.tt vån vaste telefonie treedt voor de mobiele aanbieders een

zeer aanzienl ì jke inkomsrenderving op'  Volgens de berekeningen die

volgen uit de effectcnroets ven OPTA als rveergegeven in paragraaf

,ã.i., 
"* 

tt., t"rrktanalysebesluit gaat het om een rvinstderving voor

à.  í - r r i . l .  , rnuicders in de orde van € zt  mi l joen tot  € 219 mi l joen'  de

mobic le aanbieders komen zel f  tot  nog hogere bedragen'

Evenmin is  in geschi l  dat  tegenover deze nadelen voor de mobiele

aanbieders, voordelen sraan vãor de vaste aanbieders en/of de eindge-

;;ik;tt. Deze belangen dienen in de te maken belangenahveging te

worden bctrokken. De mobiele aanbieders enerzi jds en OPTA ânder-

z i jds verschi l len over lgens wel  van mening over de mate rvaar in deze

gioepen profireren, met name omdar zij een verschillende opvãttlng

hebben omtrent  de mete waar in de vaste aanbieders een ver laging

rJt
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4.8.3.3 Naar vaste jur isprudent ie ven het  Coì lege (z ie b i jvoorbecld
'uei l .g¡ng 

t i .6 van de ui tspraak van 29 âugustus zooS'  LJN: AYzqgz)
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vân de door hen re beralen mobiele afgiftetarieven door middel van

rai iefsver lagingen laren komen ten gunstc ven de eindgebruikers '

4.8.3.4 Devraagdiedient  te worden beanrwoord is  of  deaard van het

Ë..ãntt"r..t¿.lededingingsprobleem dusdanig is' dat, ta¡iefregule-

i ing op grond vãn pure BULzuC met de genoemde ingr i jpende gevol-

gen als passend kan worden beschouwd'  De discussie tussen partuen

úeeft  z ich daarbi j  roegespirst  op het  mededingingsprobleem van de

bui tenspor ig hoge tar ieven en het  Col lege z iet  ook los hiervan geen

noo¿rråt  oá ¡n ¿i ,  verband de remediër ing van het  mededingings-

probleem van marge-ui thol l ing afzonder l i jk  re bespreken'  Het pro-

i l .a-  u.n bui tenspor ig hoge tar ieven doet  z ich voor op de markren

voor mobiele afg i f ìe d ie het  onderwerp vormen ven het  marktana-

lysebesìuit. OPT,{ is, zoals volgt uit de hierboven aangehaalde wers-

; .p; i ;g"" ,  in beginsel  bevoegd om part i jen op hun onderscheiden

"fg i i . tñt . t , .n 
tar iefreguler ing op re leggen die er  roe le idt  dar z i j

n iã,  n-raa,  in rekening kunnen brengen dan de kosten en ìnvcster ln-

gen,  vermeerderd met een redel i jke winstopslag,  d ie een hypothe-

tisch efficiënte aanbieder zou maken'

OPTA heefr  in paragraaf  8.2 '3 en volgendc van haar verweerschr i f r

ùetooga ¿at  f ter iaar geoor loofd is  om een tar iefverpl icht ing op re leg-

ã.n ãi. u..¿.. gaar dãn strikt nodig is om het geconstateerde mede-

ãineingsproUteem te verhelpen'  Di t  zou onder meer b l i jken ui t  arr i -

kelZa.i, tweede lid, Tw waerin kostenoriëntarie als tariefmaatregel

wordt genoemd. Voor zover OPTA hiermee beoogt aan te geven dar

een tar lefverpl icht ing in beginsel  zover mag gaan dar de door een par-

tij met AMM in rekening gebrachte tarieven geheeì worden gercdu-

cËerd u"n een bui tenspor ig naar een kostengeor iënteerd niveau'  deel t

het  Col lege deze opvatr ing.  Het Col lege deel t  eveneens dc in par¡-

graaf t.z.\ van het verweerschrift weergegeven opvat¡ing van oPTA

ãr i  ptus nurruc een kostenmethodiek is  d ie kan worden gehanteerd

orn aan fot ,angeor iënteerd rar ief  vast  te srel len '  Di t  volgt  immers

reeds ui t  de ui tspraak van z6 mci  2oro '  Het  Col lege volgt  echter  n ict

à.  , .¿.n. . ing van oprA dar u i t  ì rer  voorgaande volgt  dar naast  p lus

BULzuC ook pure BULRiC nrag worden opgelegd'  Pure BI ILRIC is

imme¡s een verdergaande vorm van tar iefreguler ing dan plus BUL-

RIC -  er  is  geen mark-up voor n iet- incrementele vaste kosten -  en de

i . t*  u"n ai t ikel  oa' ¡  rweede ì id,  Tw ondersteunt  geenszins de inter-

p re ta t i eda teenVo rn - ì van ta r i e f r egu le r i ngmagwordenopge legdd ie
l.r¿.rg"rt dan cen tariefmaatregel die reeds als kostengeoriênteerd

kan worden aangemerkt.

Zoals b l i jk t  u i t  de in paragraaf  +.8 '1 weergegcven samcnvatt i  ng v: ìn dc

in d i t  opzicht  re levante passeges van het  marktanalysebcsìui r '  hecf t

OPTA d; keuze voor pure BULRIC vooral gebaseerd op de motivatic

ãat  ãr iefreguler ing op basis van pure BULRIC als enige het  nadel ige

ef fect  van eãn inefñciënre rerai l tar iefst rucruur geheel  voorkomr.  Nlet

in gesctr i t  is  dat  d i t  door OPTA gesteldc probleem zich niet  voordoet

opä. ãu. t . .ntomst ig ar t ikel  6a'1,  derde l id,  Tw onderzochte mark-

ten dte voorwerp vormen van het  markranalysebeslui t '  Voor zover l le t

probleem zich voordoet en voor zover het  kan worden ondervangen

met behulp van purc BULRIC -  de mobieìe pârr i jen hebben dir  bcstre-

den in met name hun tegen de door OPTA ui tgevoerde ef fecrcnroers

g.r i . t t t .  gr ieven,  waarover her Col lege z ich in d i t  kade¡ n ier  hoef t  u i t

ie laten - ìoet  het  z ich voor op de retâ i lmerkt  voor mobielc te lefonie '

d ie door OPTA als cf fect ief  concurrerend wordt  bcschouwd'  Hiernaast

constateert  het  Col lege det  het  ecn kwesr ie betref t  d ie n iet  behoort  tor

de l i js t  van (potent ië le)  mededingingsproblemen'  waarop OPTA zich

in ou.r . .nr i . rntrng met de ERG Common Posi t ion on the approech

,o 
"ppropti"r. 

,.rnJdi.t in the new regulatory framework van r april

,oo+'i" Ãhaar marktanalysebesluiten heeft gebaseerd en die ook in

paragraaf 3.5'2 van het marktanalysebesluir is weergegeven' Deze

ãnrstandigheden dragen naar het  oordeel  van het  Col lege niet  b iJ aan

de conclu i ie dat  pure BULRIC zou le iden tor  rar iefverpl ichr ingcn dic

passend z i jn in de z in van arr¡kel  6a'2,  derde ì id 'Tw'

Dar de beweerde gevolgen voor de bestr i jd ing vau de incfhciënrc

re ta i l r a r i e f s t r uc tuu rhe top leggenvan ta r i e f ve rp l i ch t i ngcnopbas i s
van pure BULRIC rechrvaardigen,  is  door OPTA voorts gemot ivccrd

dooi  re uerwi jzen naar dc in paragraaf  ro 3 3 van het  marktanalysc-

ùeslu i t  *eergegcven ui tkomsren van de ef fectentoets d ie z i j  op grond

vân art ikel  r .3,  v ierde I id,  Trv heef t  u i tgevoerd'  Bl i jkens deze resul ta-

ten hecf t  pure BULRIC posi t ievere ef fecten op het  consumcntensur-

plus en de tota le welvaart  dan plus BULRIC en plus+ BULRIC'

Het Col lege stc l t  in  d i t  vcrba¡rd voorop dar arr ikel  r '3 '  v ierdc ì rd '  Trv

een nader i  mot iver ingspl icht  geef t  voor OPTA -  z i j  d ient  ondcr ande-

re op basis v:rn een verântwoording van dc voorzienbare rc lcv¿ntc

g.uolg.n,  zowel  in kwal i tat ieve,  a ls voor zover redel i jkerwi js  moge-

i i jL  i r ik*"nr i r . r ieve z in rc onderbouwen dar de door haar opgelegdc

6 6

maarregel  noodzakel i jk  is  en een andcre minder ingr i jpende maatre-

gel  n ie ief fecr ief  -  en nier  een maatregel  kan rechwaardigen die n iet

i " r r .na is  in de z in ven ar t ikel  6a'z '  derde l id '  Tw juncto ar t ikel  6à'Z

iweede l id,  Tw. Het Col lege constateerr  dat  OPTA in randnummer

L, .3o uan haa,  uerwecrsch r i f t  ook erkent  d at  ar t ikeì  l  '3 '  v ierde I  id '  Tw

nieù verandert  aan het  gegeven dat  een verpl icht ing passend moet

z¡n.  Sespreking behoeft  in d i t  verband echter  de verwi jz ing door

oþra n." t  rechisovenveging t7.3 ' r  van de ui tspraak van z6 mei  :oto:

Het Colkge atht dt door OPTA op dt punr gegevn mortwring ouotrerktnd'

tlu srelrTierbij t'oorop dat OPTA weliswaar terecht heeft gewe'en op het

in artikel t;, vierde tid, Tw neergelegde prcportionaltteitscritettunl' ttraar

uit deze bepaling ktn níet sorden afgeleid dat reeds van un effectiew

nantregel sprake s indien deze enig positieJ effect s1rteert .Het 
ts tmm{ts

denkbìar di,at een minder ingrijpende maaÍegel in een dusdanige matt

mtnder effetieJ is dan een meer ingrijpende maatregel' dat hü honterett

van een p,roportionaliteitstÌets de u¡tkomsr oplnert dar het oplcggtn van dt

Iaat srgt nocm de maanegel ge tnd tcctrd ts'

Her Coì lege verwees in dar verband naar de ìnconsisrenr ic in de nlot i -

ver ing uañ her in d ie u i tspraak beoordeelde beslu i t  van OPTA Hier in

had dptAbetoogd dat ,  aangezien in ar t ikel  1 '3 '  eerste I id '  r* 'bevor-

ã.¡ t tg t tn de bel-angen vanàc eindgebruìkcrs a ls expl ic iete doelsrel -

t ing uãn reguler ing wordt  genoemd, het  ef fecr  van een p¡ i jsmaarregel

ol i . f  .oniu- .ntensurplus de belangr i jkste indicator  is '  terrv i j l  het

ãp,r .¿.^ van een posi t iéfef fect  op de tota le welvaart  vee. lccr  zou fun-

gcren 
" ls  

randvoorwaarde bi j  de ef fectenroets ln d i t  l icht  hâd oPl  A

niet  het  fe i t  mogen negeren dat  volgens de door OPTA gehanreerde

effecrentoets een MTA-tarief van 5,6 eurocent - het door OPTA op

basis van (p lus)  BULRIC gebaseerde kostengeor iëntecrde tar ief  -  her

ef fecr  van een rar ief  van z eurocent op het  consumerì tensurplus mer

è +z miljoen zou overtreffen. Daarbij kwanr dât OPTA in hetzelfdc

beslu i t  had betoogd kostengeor iënteerde tar ieven zoals d ie in ccn

si tuar ie van duurzame concurrent ie tot  stand zouden z i jn gekomen'

a l s n a t c s r r e v e n d o e l t e b l i j v e n z i e n e n d e d o o r h a a r o p g e l c g d e t a r i e -
ven s lechts a ls tussenstap op de weg naar d i r  doeÌ '  Van een s¡ tuat le

wâa r i nOPTAdee f f ec ten toe rsgeb ru i k t e te r rech t vaa rd i g i ngvaneen
tn""r t "gat  d ie verder g ing dan cen al rern;r t ief  wlarvan vastsrond dar

hct  koiengeor iënteerd was of  de beweerde posir ievc ef fecren z ich

voordeden op een andere dan de gercguleerde markt '  rvas hicr  gcen

ro." t . .  o" t ì ¡ ,  de aangehaalde passagc kan derhalve niet  worden

afgeleid dat OPTA de opgelegde tariefmaatregel mocht baseren op

pìir. sulruc, op de grond dit deze vorm van kostentoerekening in

àe ef fecrentoets gunst iger werd bcoordeeld dan plus BULRIC'

4.8.3.5 De enige door OPTA genoemdc rechtvaardig ing ven pure

Buinlc d ie nóg bespreking behoeft ,  is  hct  oogmcrk om dubbele

marginal isat ie ù voorkomcn'  Deze term is door OPTA geinrrodu-

. . " rá in paragraaf  2 '6 16 van haar verweerschr i f t '  waar z i j  s te l r  dat

een tar ie imaarregel  op grond van plus BULRIC niet  voorkomt dar

dubbcle marginal isat ie pìaatsvindt ,  hergeen in het  nadeel  is  van de

eindgebruikers.  Pas met pure BULRIC zou di t  nadeel  worden rveg-

ã.nàï .n.  Het Col ìege begr i jpt  u i t  Iez ing hiervan in samenhang

nret  randnummer 627 ven het  marktanâlysebeslui t  dar OPTA her

*. lu." r t ropt i -aal  acht  indien mobiele aanbieders de vaste kosten

die z i jn gemoeíd met gespreksafgi f te (u i rs lu i tend) 
- in 

hun rerai l -

t " . i e u e n - v e r w e r k e n e n h i c r v o o r g e e n o p s l a g o p w h o l e s a l e n i v c a u
wordt  gehanteerd '  In d i r  randnummer wi js t  OPTA opnieurv op de

in haaåpvatr ing bestaande wensel i jkheid van een ef f ic iênre reta i l -

tar iefst ructuur d ie zou vereisen dar de kosten van de ingekochte

gespreksafgi f te gel i jk  z i jn aan dc werkel i jke kosten'  In zoverre kan

ãi ,  
" rgurn.nt  

van OPTA niet  tot  eet ì  ander oordccl  lc iden'  dan hier-

boven is gegeven omtrent  de wensel i jkheid van het  vermi jden van

een inef fü iãnte reta i l tar iefst ructuur '  Di t  zou mogel i jk  anders z i ¡n '

indien het  henteren van een opslag voor vaste kosten in de (rvho-

lesalc)  afg i f terar ieven er  toe zou le iden dat  een overdekking van vaste

kosten zou plaarcvinden omdat deze kosten dan voor eerì  tweede

maal  op ret ; i ln íveau in rekening zouden kunnen worden gebracht '

hetgeen OPTA als mogel i jkheid l i jk t  te suggereren in randnumme r

o. , iu"n haar p le i tnota bi j  de z i r t ing van 1z mâart  zot t '  In dat  gcval

zoúden mobiele aanbieders mogcl i jkcrwi js  meer kunncn verhalen

d a n h u n k o s t e n e n t n v e s t e r i n g e n ( v c r m e e r d e r d m e t e e n r e d c . I i j k e
rv insropslag),  zodat van een kostengeor ientcerd tar ic f  gecn sprat(e

zou z i jn.  Het  is  het  Col lege echter  n iet  duidel i jk  hoe een dcrgeì i jke

opvat ; ing kan worden ger i jmd nrer de ook door-OPTA ingenomen

siel l i  ng àat  cen rar ief  op basis van plus BULRIC -  dat  zoals h ierboven

a"ngafauan een mark-up voor n iet- incretnentele vaste kosten bevat

-  kosùngeor ienteerd is '  Dcsgevraagtì  heef [  OPTA rer  z i r r ing vrn z5

mci  zot t  te kennen gegeven dar ook bi j  cen tar ief  van plus BULRIC

geen overdekking vãn kosten plaatsvindt '  Het  Col lege concludeert

ãcrhalve dat  de bètoogde wensel i jkhcid van het  vermi jdcn van dub-
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bcle marginal is l r ic  hct  oplcggcn varÌ  ccn tar ic imaatregel  op grond
\r f ,n pure BULRIC niet  rechtvaardigt .

+.8.3.6 Her voorgaande rvordt  nìet  anders doordat  dc Contmissic in
de aanbevel ing van 7 mei  zoog i r rzakc de regelgeving voor r fg i f rcrr -
r icven van v: ìste cr ì  nrol ¡ ic lc  te lcfonic in dc EU (zoo9i396lEG; h icrn¡ :
dc Äanbevel ing gespreksafgi f tetar icven) purc BULRIC hecf t  :11nbcvo-
lcn : r ls  passcndc tar iefmaatrcgcl  op dc gcspreksafgi f temarkten.  Dat
arr ikel  r9,  ecrsrc l id ,  Kaderr ic l i r l i jn ,  bcpaalr  det  de l idstarcn er  voor
zcl rgen dat  dc n¡r ionale rcgclgcvcndc insrant ies bi j  dc u i tvocr ing van
hun rakcn zovccl  mogcl i jk  rckcni t ig houdcn nret  de : ranbevel ingcrr
van dc Com m iss ie,  doet  n iet  af  aan de verpl icht ing van OPTA om ef  te
wi jkcn van dc -  r ¡ icr-b indcnde -  A¡nbevel ing gespreksafgi f tetar i* ,e l r
i nd i en  z i j  ¡ ndc rs  i n  s t r i j d  zou  hande l cn  r r c t  bcpa l i ngen  van  na r i on ¡a l
rccht.

4.8.3.7 Dc conclusie Iu idt  dat  OPTA dc N' lT.A-rar ícvcn nicr  hecf t
nrogcn bascrcn op purc BULI{ lC.  Dicrul ìondcrdeel  XVII I  vân het
m:rr l<tanalyscbcslu i t  d ienr d;r r rom te rvorden vcrniet igd wegens
srr i jd mer arr ihc l  6a-2,  cersrc l id ,  ranhef en onder a,  en derde I id,  Tw,
voor zover OPTA daar in heef t  venvezen naar de in Annex A,  onder z
opgcnomcrì  tar ic fpìafonds voor mobic le gespreksafgi f re.

.+.8.3.8 Het Col ìege z ict  z ich vervolgetrs gesteìd voor de vraag of  ecn
tar iefverpl ichr i r rg op basis van purc BULRIC passend is voor dc rcgu-
ler ing van dc FTA-rar ieven.  KPN heeft  h ier tegen een gr ief  ger icht ,  ter
ondersteuning \ \ ,aårvau z i j  nrutat is  mutandis vcrwi js t  naar hctgecn
zi j  rcr  zake van de regulcr ing van MTA-tar ieven op basis van purc

BULRIC heefr  erngevoerd (gr ic f  ro KPN).  OPTA heeft  a ls verweer h ier-
regen volstaan mct een verwi jz ing naar hetgeen z i j  in  dar kader heef t
opgemerkt  tcn aanzien van dc MTA-tar ieven.  Het Col lege z icr  gclet

h ierop geen aanleid ing om voor de FTA-rar ieven tot  een ander oor-
deel  te konrcn dan voor de lv lTA-tar ieven.

4.8.3.9 Dc conclusic lu idt  dat  gr ic f  to van KPN slaågr en dat  d ictu-
monderdeel  XVII I  vån het  nrarktanalysebeslui t  ook díenr re rvordel . l
vcrnier igd wegens str i jd  nìct  dc in 4.8.3.7 genoemde wetrel i jke bepa-
l ingen in zoverre OPTA daar in hcef t  verwezen naar de in Annex A,
onder z opgenor lcn tar iefp lafotrds voor vastc gcsprcl (safgi f tc .

4.8.3.ro Het Col lcgc z ict  in deze vernier ig ing nict  zondcr mcer aan-
lc id ing aan OPTA op tc dragcn ccn nieuw beslu i t  re nemen. He¡ Col-
Iege overweegt in d i t  verband dat  de aan het  Col lege in het  kader van
dc onderhavigc proccdure voorgelcgdc stukken voldoende aankno-
pingspunten bieden om na te gâan of  rar iefreguler ing op basis van
plus BULRIC kan wordcu beschouwd als een passct tdc verpl icht ing
en of  het  Col lege zel f  i  n de zeak ì<an voorzien.  Om deze reden zal  het
Col ìege in het  volgende de gr ieven van part i jen bespreken voor zover
dcze l<unnen u,orden bcsclrouwd als (mede) te z i jn ger icht  tegen het
opleggen van een t ¡ r iefmaatregel  op l ¡asis van plus BULRIC.

4.83.r t  Zoals b lùkr  u i t  dc ovcrwcgingen 4.8.3.4 tot  en nìet  4.8.3.9
van hct  Col lege is  p lus BULRIC in beginsel  een passende maatregel
in de z in van ar t ikc l  6a.2,  derde l id,  Twjuncro arr ikel  6a.z rweede l id,
Trr,. In hct voorgaande is echter nog nÍet de vraag aan de orde geko-

mcn of  p lus BULRIC voldoet  aan de ef fectentoers (waarvoor ook de
rerm welvaartsanalyse wordt  gcbruikt)  d ie op grond van arr ìkel  r '3 ,
v ierde l id,  Tw is u i tgevoerd.  Tegen deze ef fectentoets z i jn gr ieven

aangevoerd door T-Mobi le (gr ic f  6) ,  vodåfone (gronden VII I .2 er ì  XI I I ,
a lsmede haar op r8 februer i  zorr  ingediendc'Toel ichr ing onderzoeks-
rapporten' ) ,  KPN (gr ief  9)  en Lycamobi lc  (puntcn 94-96 en ß2-tg2\ .
Tevens z i jn door T-Mobi le cn Vodafone râpporten ingebrachr waar in
OPTA's ef fectcntocts wordt  bckr i t iseerd.  Deze gr ieven en repporten
r ichten z ich voornanrel i jk  tegen de analysc van dc ef fecten van purc

BULRIC en beìrocven ìn zovcrrc gcen bespreking.  Het Col lege zal  in
hct  volgcnde nagaan of  dezc gr icvcn uopen tot  de conclusie dar p lus

I IUI-RIC wegens str i jd  me r  ar t ikel  t .3,  v ierde l id,  Trv n ie r  kan worde n
opgclegd.

Dc resul tate n van dc cf fcctcntoe ts z i jn,  ook war bctrefr  p lus BULzuC,
samengevar wccrgcgeven in paragraaf  10.3.3 van het  marktanalyse-
beslu i r .  OPTA onderscheidt  in rotaal  v ier  scenar io 's,  afhankeì i jk  van
dc door haar gehanteerde schat t ingen van de parameters 'cost  pass

rhrough'en'watcrbcd' .  Het  voor p lus BULRIC berekende tota le ef fect
op het  consumentensurplus var ieert  van € 78 mi l joen (€ t78 mi l joen
våst  - / -  € loo mi l jocn rnobiel  in tabel  l )  rot  €-  395 mi l joen (€ zzt  mi l joen
vast  + € r74 mi l joen in tabel  l3) .  Het  ef fect  op de tota le welvaarr  var i -

cert  van € 83 mi l joen in tabel  u tot  € 257 mi l joen in rabel  t3.

+.8.3.12 Ten aanzien van het  te hanteren toets ingskader overweegt
het  Col lcge het  volgende. Zoals reeds onder 4.8.3.3 ís overwogen,
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geefr  arr ikc l  r .3,  v icrdc l id,  Tw een nadere mot iver ingspl icht  voor
OPTA tcn aanzien van de passendheid van een op tc lcggcn maarregel .
Ondcr o lnsrandighedcn kan bet  vereiste van år t ikel  t .3,  v ierde l id,  Tw
er toe le iden dat  een maarregel  d ie in bcginsel  passend is in de z in van
art ikel  6â.2,  dcrde l id,  Tw toch niet  mag worden opgelegd.  Di t  b l i jk t
b i jvoorbceld ui t  de ui tspraak van het  Col lege van z4 ju l i  2ooz (LJN:

BBo186) u,arr  cen doo¡ OPTA opgelegde maarregcl  gccn stand hicÌd
o¡ndar de veru,achte ba¡en nict  opwogen tegen de mer de maatregel
genroeide di rccre reguler ingskosten.  Dat de di recrc regulcr ingskos-
ren in hct  onderhavigc geval  cen doorslaggevende rol  spclen is  door
appel lanten niet  betoogd. OPTA heeft  dezc kosrcn in paragra.r f  to.z.3
beci j ferd op € r .965.ooo,  hcrgcen een f ract ie is  van de in de ef fecren-
analyse berel<errde (over ige) kosren en baten.

In dc ef fcctenroets kan voorts aan de orde komen of  n iet  met een min-
der ingr i j  pcnde dân de door OPTA voorgestane maatregcl  han wordcn
volstaan.  In de onder l . ravige ef fectcntoets heef t  OPTA niet  a l leerr  de
ef fecren onderzocht  van pure BULRIC, maar ook die van hcr ¡ l indcr
ingr i jpcndc plus BULRIC en het  nog weer minder ingr i jpe nde plus+

BULRIC. Der OPTA had dienen te volstaan mct het  opleggen van
tar iefregulcr ing op basis van plus+ BULRIC omdat d i t  een ef fect ieve
maatregel  zou z i jn d ie minder ingr i jpend is  dan pìus BULRIC is door
appel lanten nier  betoogd: z i j  hebben z ich op het  standpunr gesreld

dat  de ef fectenroets n iet  kan le iden tot  de conclusie daf  een voorgeleg-
de maarregcl  ef fect ief is .  Het  Col lege z iet  daarom geen aanleid ing om
te onderzoeken of OPTA met het opleggen van een tariefmaatregel op
basis van plus+ BULRIC had dienen te volsraan.

Het door OPTA re verr ichten onderzoek is  onvcrmi jdel i jk  met een
aanzienl i jke onzekerheidsmarge omgeven, zodar OPTA nooi t  mct
zekerhcid kan aangeven welke maatregel nog net effectief is. Grond
VIII.z verì Vodafone waarin wordt gesreld dat dc keuze ven OPTA voor
BULRIC onzorgvuldig is  omdet z i j  onvoldoende heefr  onderzocht
wât de lichtst mogelijke doch effectievc maatregel is, kan reeds daar-
orn nie t  s lagen.
De conclusie u i t  het  voorgaande is dat  in het  kader van ar t ikel  1.3,
v ierdc l id,  Tw al leen nog behoeft  te worden nagegaan of  p lus BULRIC
een effectieve maatregel is. OPTA acht hiervoor terecht een positievc
ui tkomst wat betref t  zowel  consumentensurplus als tota le welvaart
re levant .  Het  Col lege volgtT-Mobi le n icr  in haar in punt  6 van haar
ple i tnota bi j  de z i t t ing van z5 mei  zort  geponeerde ste l l ing dat  h ierbi j
voor OPTA een strenge maatstaf geldt. OPTA is gehouden ecn zorg-
vuld ig en object ief  onderzoek ui t  te ( laten )  voeren !  nì  âer i  n herent  aan
een effectenanalyse van op te ìeggen maatregelen is dat daarbij sprake
is van een onzekerheidsmarge bi j  de schat t ing van de waarden van dc
parameters rvaarmec dc analyse wordt  u i tgevoerd.

Het Col lege merkt  voorts op dat  het  Col lege in de ui tspraak van z6
mei zoro reeds een oordeel heeft gegeven over ecn door OPTA inge-
brachte welvaartsanalyse waar in de ef fecteu van plus BULRIC werden
beoordeeld. Hct College zag Ín hetgeen partijen toen aanvoerden
geen aanleid ing om te oordelen dat  dezc ef fectenanalyse het  opleg-
gen van plus BULRIC niet  kon dragen. In d i r  l icht  acht  het  Col lege het
s lechrs nodig om in re gaan op de gr ieven van part i jcn voor zover h ier
nieuwe argumenten worden aangevocrd of  wordt  gewezen op inmid-
dels gewijzigde omstandighcden.

t . . .1

4.8.3.29 Ui t  het  vorenstaande volgt  dat ,  indien OPTA voor mobiele
afgi fte ecn tariefregulering zou hebben vasrgesreld die gebeseerd wes
geweest op een kostpr i jsberekening ¿an de hand van plus BULRIC,
een desbetrcf fcnd l ¡eslu i r  door het  Col lege in stand zou z i jn gclatcn.

Tcvens is  h iervoor vastgesteld dat  een op plus BULRIC gcbaseerde

tar iefreguler ing passend is en voldoct  aan de eisen van ar t ikel  r .3,
v icrde l id,  Tw.

Het Col lege ste l r  verder vast  dat  u i r  de srukken geen twi j fe l  b l i jk t  aan
de ju istheid van OPTA's u i tgangspunt dar een kostpr i jsberekening
op basis van plus BULRIC voor mobiele gespreksafgi f te le idt  tot  een
tar ief  van 2,4 eurocent per minuut .

Onder d ie ornsrandigheden acht  het  Col lege het  mogel i jk  en gewenst

om voor wet betreft mobiele gespreksafgifte zelf in de zaak te voor-
zien en wel door te bcpalen dat de op te leggen tariefmaarregel zal
worden gebaseerd op een kostprijsberekening aan de hand van plus

BULRIC. Dât betekent dar het  u i te indel i jk  re berc iken tar iefp lafond
wordt  vastgeste ld op 2,4 eurocent per minuut .  Met betrekl<ing tot  her
t i jdsr ip waarop en her g l i jpad waar langs di t  u i te indel i jke niveau zal
worden bereikt verwijst het College naar hetgeen hierna onder 4.9 en

4.ro wordr overwogen.
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Het College acht het daarentegen mogelijk noch gewenst in deze uit-

spraak,  zel f  voorz iend,  ook voor vaste gespreksafgi f te het  u i re indel i jk

te bereiken tariefplafond vasr te stellen. Het College overweegt hier-

toe dat  u i t  de stukken de kostpr i js  op basis van plus BULRIC nict  met

volstrekte zekerheid val t  af  te le iden,  te minder omdar omr¡ent  e le-

menten die van betekenis z i jn voor de vastste l l ing van de kosten van

vaste afgi f te,  zoals de o¡nvang vân de VoIP l icent iekosten'  d ie door

Vodafone, z i j  her te laat ,  gemoriveerd is  bestreden, nog onduidel i jk-

heid kan bestaan.  Hierbi j  komt nog het  volgende.

Als het  Col lege het  FTA-tar ief  zou vastste l len op her in Annex D
genoemde pìus BULRIC-niveau van o,58 eurocent per minuut  in
plaats van op het  pure BULRJC-tar ief  van 0,36 eurocent per minuut ,

doet zich het volgende probleem voor. Voor regionale en lokale vaste

afgifte golden reeds op grond van het WPC-ua besluit verschillende

rar iefp lafonds.  Bl i jkens Annex A bi j  het  marktanâìysebesìui t ,  Tâbel

rs (p.  r8s)  geldt  in zorr  (Hz) voor regionale afg i f te een tar iefp lafond
v^n o,7z eurocent pe r  minuur.  Het tar iefp lafotrd voor lokaìc afg i f tc

is  voor zorr  Hz overeenkomst ig het  wPC{Ia beslu i t  bepaalc l  op o,53

eurocent per mlnuut .

Bl i jkens Annex J,  punt  4,  heef t  de Commissie a ls volgr  gerc.rgcerd op

her ontwerp-markranalysebesl u i t:

De Commissie verhetqt zich over OPTA's vo0rstel 0m de vaste afgttîetariewn

tegen september zotz op een (voor regionale en lokale afgifte) gelijk t( stellen

nivealt tan effciënte kosten ltast te stellen, ttaarntee gnolg w1rdt gtgnen

odn de tranbneling betrffinde de afgiftetarinen De Comm¡ssß constatetrt

døt de tussenstap n6ar een 0p BULRIC gebaseerd streeftdrief (vãn o,45 tl

min) voor de periode januqri 2o12 t0t september zotz is tasrgesteld op o,59 Al

min.Dû k0mt neer op een tiidelijke verhogingvan de vaste afgiftetarieven op

lokaøl nit'eau ten opzichte van het tørieÍ van o,53 €.clmin dat van t0epasstng

is in de rweede helJt van 2o11. De Clnlmissrc dringt er daarom bÙ OPTA 0p

øøn oû7 ¡n htlar defn¡t¡eve basluft de tttsscnstap in hct gl¡jpad vdst te stetlett

0p een niveau tussen dat vo\r 2011 en het 0p effci¿nt( kosten gebasecrde

BIJLRIC-s treein ivea u van o,45 €clm tn,

OPTA heeft ,  rekening houdend met onder meer de opmerking van de

Commissie,  her tar iefp lafond voor lokale vaste afgi f te met ingàng v ln

r  januar i  aorz vastgesteld op o,45 eu rocent  per minuur en voor regio-

nale afg i f te op o,54 eurocent per minuut-  Voor het  achterwege laten

van de gel i jkste l ì ing van lokale en regionale tar ieven z iet  het  Col lege
geen aanleid ing,  zodar op di t  punt  OPTA dienr te worden gevoìgd.

Vasrste l l ing van een algemeen geldend FTA tar ief  van o,58 euroccnt
per minuut  zou echter  resul teren in de door de Commissie onwe nse-

lijk geachte rijdelijke verhoging van de vasre âfgiftetarieven op ìokaal

niveau ten opzichte van het  tar ief  vân o,53 eurocent per minuut  dat

van toepassing is in de tweede helft van zofi- Over deze problema-

t iek hebben part i jen z ich tegenover het  Coì lege nict  kunnen ui t laren

omdât z i j  z ich voordeed in het  onrwerpbeslui t  en niet  in het  def in i -

rieve besluir dat voorwerp was van de procedure bij het College' Hct

zel f  voorz ien door het  Col lege is  in d i r  ì icht  bezien niet  wensel i jk .

Aan OPTA zal daarom worden opgedrâgen met betrekking tot de

tariefplafonds voor vaste gespreksafgifte met inachtneming van het-
geen in deze ui tspraak is  overwogen een nieuw beslu i t  te nemcn. Het

Col lege zal  h iervoor een termi jn ste l len tot  I  januar i  2o12. Hler toe

wordt overwogen dat de reguleringsperÍode reeds voor een derde is

verstreken en de aanbieders er  belang br j  hebben snel  over zekerhcid

te beschikken omtrent  de hoogte van de afgi f tetar ieven.  Naar het  het

Col lege voorkomt geat  her voor OPTA om een betrekkel i jk  beperkte

|  û0¿t  I . ' . - - '
I Dienst 7-7-zorotot :

- f -.2:.'z91o

Mobiele gespreksafgi f re :  5,6 l

i Mobiele gespreksafgifte , z,t l

ingreep.  Voor de duur van de per iode waar in door OPTA nog niet  is

besl is t  zal  het  Col lege hierna onder 4. t1.5 een voor lopige voorziening

treffen.

4. Ìo.4 Op grond vrn de overwegingen in paragrafen 4 '9.1 Ìot  en met

4.ro.3 komt her Col lege tor  de vasrste l l i l rg van de navolgende rar ief-
p lafonds voo¡ minuten mobic le gesprcksafgi f te in eurocenten per

minuut (zie ¡¿D¿l t hieronder; red.).

,1.rr Glijpad me t betrekking tot FTA-tarieven

.+.r1.r  Het  Col lege heefr  h iervoor onder 4.8.3 '29 geoordeeld dar d ic-

tumonderdeel  XVII I  van het  markranalysebeslui t  d ient  te worden
verniet igd voor zover OPTA daar in heef t  verwezen naar de in Annex

A, onder z opger'ìomen tariefplafonds voor vasre gespreksafgifte en

dat OPTA terzake een nieuw beslu i t  moet nemen Hierbi j  zal  OPTA

ook her in aanmerking te nemen gl i jpad moeten betrekken, zodat in

zoverrc voor een beoordel ing van de beroepsgronden die z i jn inge-

bracht  tegen het  in Annex A bi j  het  marktanalysebeslui r  neergelegde
gl ì jpad geen aanlc id ing meer bestaar.  Het  Col lege z ier  evenwel ,  a ls
gezegcl ,  termen om met toepassing van ar t ikel  8:Tz,v i j fde l id,  Awb

mer betrekking rot  het  FTA-gl i jpad een voorìopige voorziening te

tref fen voor dc per iode waar in nog geen nieurv beslu i r  is  genomen.

In d i r  verband acht  het  Col lege het  aangewezen het  standpunt van

OPTA en de daartegen aångevoerde beroepsgrondcn tegen het  l icht  te

houden .

ln het  markranalysebeslui ¡  is  voorz ien in een gl i jpad mer berrekking

ror dc ver laging van de FTA-rar ieven volgens de hierna weergegeven

tabel (zie tabel z; red.).

+ . r r . 5  Voo r l op ige  voo rz i en ing .

Het Col lege ìs in paragraaf  4.11.4 tot  de s lotsom gekomen dat  een gl i j -

pad dar overccnl<omt met hetgeen voor het  jaar zotr  is  vasrgelegd in

her wPC-l la beslu i r  door OPTA in redel i jkheid kon rvorden vastge-

ste ld.

In her l icht  van die conclusie acht  het  Col lege het ,  ter  voorkonl ing van

onzekerheid bi j  parr i jen ontrrent  de tar iefpìafonds die gelden zoìang

door OPTA niet  opnieurv is  besl is t ,  geraden bi j  wegc van voor lopige

voorziening re bepalen dat  tot  bet  t i jdst ip waårop door OPTA een

nieurv beslu i r  is  genomen, voor vast€ gespreì<safgi f te regionaal  en

lokaaÌ  de tar iefp lafonds zul len gelden dic in Annex A bi j  hct  markt-

anaìysebesluit zrjn vastgesteld voor de perlode zottl{z.

4.rz Gl i jpat ì  d i recte interconnect ie en bi jbehorende faci l i te i tcn

4.rz.r  OPTA heeft  geen gl i jpaden noodzakel i jk  geacht  voor de opge-

legde tar iefmaatregelen mer betrekking tor  mobiele interconnect ie.

Deze tar ieven hebben niet  een zodanige invloed op de reta i l tar ieven

dar een gclc idcl i jke aanpassing noodzakel i jk  is .  wel  echt  OPTA het
passend om de inrerconncct ieplafonds eerst  per r  september 2o1o te

laten ingaan. Het gaat  h icr  n ie l  om tar ieven dic worden geraakt  door

de ui tspraak van het  Col lege van 26 mei  zoto en mobiele aanbieders

dienen voldoendc t i jd  te hebben om de facturer ing van bestaande

inrerconnect ie op hun nerwerk daarop aan te pessen'
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+.12.2 fc le2 (gr ic f  6)  eu l lT hcbber i  h ierregcn gr ieven aangcvocrd.  3,5 punren (BTlVer izon hcef t  geen nadcrc z icnsrv i jzc i r tgcdicrrd en is
Te lez  hce f t  aangevoe rd  da r  OPTA ten  on rech re  hee f t  bcs l o r cn  mc r  n i e t ve r schenen te r z i t t i t r gv l r t : 5 t nc i : o t t ) .
berrekking rot  de poorrkostcn di rect  over re srâppen op een op BUL-
RIC gebaseerd rar ief ,  rcrrv i j ì  voor hct  bepalen van dc minuurpr i . js  voor Bcsl is t  rvordt  a ls volgr :
vastc gesprcksafgi f te voìgens hct  g l i jprd tot  zolz wordt  vasrgehou-
den aan de rar ieven van het  !VPC-l la l ¡eslu i t .  Nu ook de poort tar icvcn S.  Dc besl iss ing
in hcr  \ ,VPC-l la bcslu i t  z i jn vastgcsreld,  is  her inconsequent om dir
g l i jpad niet  re laren gelden voor de gehele inrcrconnecr iediensr.  Hct  Col lege:

verk laart  de bcrocpen gegrond;
vcrniet igt  d ictunronderdecl  u.r  r ,¿n her markrenalyscbeslu i t
voor zover OPTA daar in heef t  gcconcludcerd dat  gcspreksaf-
g i f re op o8+/o8Z-nunlmers op ecn.r fzouder l i jk  vasr nerwerk
weì,  en gesprcksafgi f tc  op o85-numnrcrs op een afzonder l i jk
vast  nerwerk niet  deel  u i rurrakt  van dc re levantc markren,  en
bepaal t  dat  OPTA opnieuw tresl is t  mct  betrekking tor  de o85-
t ìunìmefs met inachrr ìeming vau hct  in dczc ui tspraak overwo-
gcne;
vcrnicr igt  d ictumondcrdeeÌ r r .3.3 ondcr XVII I  vân het  markt-
analysebeslui t  voor zover OPTA daar in heef t  verwezen naar de
in Anncx A,  ondcr 2,  opgcnonÌen rr r ic fp lafonds en bepaal t :
r .  zel f  voorz iend,  dat  voor mobiele gespreksafgi f te de rar ief-

pìafonds gelde n die z i jn opgcnomen in r .o.  4. to. .1van deze
ui tspraak;

b.  dat  deze ui rspraak in zovcrre in dc plaats t rccdt  van het
marktanalysebesl u it;

c .  dat  OPTA voor r januar i  2o12 een nieuw besìui t  neemt ovcr
dc hoogte van de tariefplafonds voor vaste gespreksafgifte
en voor de rn tabel  17 van Annex A vân het  marktanalyse-
beslu i t  gcnoemde dietrstcn Í ì lc t  i t ìachrneming van het  in
deze ui tspraak overwogcncì

bepaal t  b i j  wege van voor lopige voorziening dat ,  tot  het  r i jdsr ip
waarop door OPTA een nieuw beslu i t  is  genomen, voor vâste
gcspreksafgi f te regionåal  en lokaal  dc rer ic fp lafonds zul len gel-

den die in Anncx A bi j  hct  marktanalyscbeslu i t  zUn vasrgesteld
voor de periode zotr Hz.
veroordeel t  OPTA in dc kosren van dcze procedure aan de z i jde
van appel lanten,  welke worden vastgesteld op €-  3.933,-  voor
T-Mobi le,  KPN cn Teìez,  op € 3.496,-  voor Vodâfone, ST, UPC,
Hi l i  Z iggo en Lycamobi le en op €-  3.o59,-  voor BT/Ver izon;
bepaak dar OPTA hcr door ieder varr  de appel ìanten bcraalde
griffìerecht ten bedrage van € 298,- aan hen vergoedt;
wi jsr  af  het  mecr en anders gevorderdc.

Aldus gcwezen door mr.  C.M. Woltcrs,  ¡ l r .  H.O. Kerkmeester en mr.
S.C. Sruldreher,  in tegenrvoordighcid v¡n mr.  G. D.  Kle i jne als gr i fñer,

cn ui tgesproken in her openbaar op 31 åugustus 2011.

Noot

Luurt wrlde boer
Mr. ing. L.J.Wildeboer is adt,omat te LJtrecltt (CMS Darks Stdt Busmann NV).

Bovenstaande ui tspraak in de bodemprocedure ì reef t  betrekking op
her marktanalysebeslui t  van OPTA van 7 ju l i  zoro voor de markr  van
vasre gespreksafgifte (FTA) cn voor mobicle gespreksafgifte (MTA).

Het gaat daarbij om de tarieven die mobieìe en veste partijen eân
elkaar in rekening brengen voor afg i f rc van verkeer op hun eigen
nerwerken.  Bi j  u i tspraak van 5 november zoto had de voorzieningen-
rechter van hct CBB de verzocken van T-Mobile, KPN, Vodafone en
Lycamobi le om een voor lopige voorziening tc t ¡ef fen ten âànzien vet ì
her marktanalysebeslui t ,  afgervezen. Arn die u i rspraak is  eerder in d i r
r i jdschr i f t  reeds aandachr besteed. '

In Ín i jn ânnotar ie b i j  d ie u i tspraak schrccf  ik  dest i jds dar met het
marktanalysebeslui t  cn de ui tspraak van de voorzieningenrechter
van het CBB een nieurv hoofdstuk was toegevoegd aan het boek over
(de pogingen ven OPTA tot)  het  reguleren van de markr  voor mobiele
gespreksafgifte en dat zou moeten worden afgewacht of met de uit-
spraak in beroep het  boek gcsloten zou kunnen worden. Ui t  boven-
genoemde uircpraak blijkt dat dit - helaas voor OPTA - nog niet het
geval is. Her CBB heeft geoordeeld dat de door OPTA vastgestelde
tar ieven niet  in stand kunnen bl i jven.  Door zel f  in de zaak te voorzien
heeft het CBB vervolgens her tarief voor mobiele gespreksafgifte defi-
n i t ief  vastgesteld.  over het  tar ief  voor vasre gespreksafgi f te en voor
een ranral daarmee samenhangende diensren moet OPTA vóór 1 jenu-

r vzr. CBB 5 november ?olo, LJN 803594, tlcdiaJorurÍ 20u-5, nr. r5 m,nr. L.J. lviÌ-
deboer.
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BT hccf t  bcroogd dat  z i j  in  hct  ver leden, in ccn s i tuat ie rvJ.Jr iu v. rn
reguler ing voor dczc faci l i rc i rcrr  gccn sprakc rv:rs cn revens excessicvc
IvITA-rer icvcn golde¡1,  extrccnr hoge i  nvcstcr i  ngen I lccfr  moetcn doelr
in interconnect ies voor nrobie l  vcrkeer met n ' robie le eanbieders zoals
KPN crì  Vodåfone, wâàrvoor zccr  hogc t¿r icvcn in rekening u,crdcu
gebreclr t .  Hicrmcc werd dc ook door OPTA geu,e nsre concurre nr ie op
de t ransi tmarkr  verder onrwikkcld.  Hcronnl iddcl l i jk  ver lagen van de
iurcrconuccr ierar icvcn zel  lc iden ¡or  ccn plotscl ìnge en snel le dal ing
van dc afnanc van t ransi td icnsre¡ i  van dcrdc part i jen naar mobic lc
aanbieders,  nu ecn eigen di rcctc interconnecr ie voor d ie part i jer ì  reà-
l is t i  sc l r  rvord r  a ls a l  rern:  t ic f  voo r  d e r ra nsi  rd ienst  vån BT, â lsmede tot
de toctreding van nieurve aanl¡ icders op de t ransirmarkt  tcgen vcel
lagere (gereguleerde) tar ieven.  Aan deze belangen van BT is OPTA ten
onrechte voorbi j  gegaan.

4.r2.3 Bcoordcl ing v. ln dc bcroepsgronden

OPTA heefr  in het  verweerschr i f t  (z ie randnummer 12.3.18) gesreld
dâr de omzer d ie is  gemoe id me r  de opgelegde ver laging van de tar ic-
ven voor de in tabel  rZ v: ìn Annex A van het  marktanalysebcslu i t  in
vcrband mcr d i rectc interconncct ic  genoemde diensten (poorten cn
dergel i jke)  s lechrs een f ract ie vornrt  van de omzet d ie met de âfgi f te-
tar ieven is  gcmoeid.  Tclez en BT hebben di t  n ict  weersproken. Aan-
genomen mag derhalve rvorden dar in re lat ieve z in sprake is  van een
minimaal  omzctvcr l ies a ls gg,oìg van de opgelegde ter iefreguler ing
op di r  punt .  Met hetgeen Telez en BT in het  kader van de hier  aau de
ordc zijndc Lrerocpsgrondcn naar voren hebben gebracht, hebbcn
zij ilaar her oordeel van het College niet aannemelijk gemaakt dat
de invocr ing pcr r  septcmbcr 2o1o van deze door OPTA voorgestane,
op pure BULRIC gebaseerde,  tar iefreguler ing zou le iden tot  oncven-
redig nedeì ige gcvolgen voor hun bedr i j fsvoer ing als gevolg varr  d i r
omzewerl ies.  Het Col lege srel t  vast  dat  rar iefreguler ing op basis van
plus BULRIC naar z i jn aard reeds tor  een hoger tar ief  le idt  dan tar ief-
reguler ing op ì ¡asis van pure BULzuC. Di t  betekent dat  indien OPTA
rÌ-rct  inachtncming van deze ui tspraak zou beslu i ten tot  tar iefregu-
ler ing op basis van plus BLJLRIC, een dergel i jk  beslu i t  evennl in tor
onevenrcdig nadel ige gevoìgen voor de bedr i j fsvoer ing van Telcz cn
BT zal  le idcn.  Me dc gelet  op het  door OPTA in de afweging betrokl<en
bclang van de gel i jkwaardigc reguler i ¡ rg voor vaste en mobiele aan-
bicders van dc tar ieven voor genoemde dienstcn,  z iet  hct  Col lege der-
halve geen grond voor hct  oordeel  dar OPTA, indien z i j  met inacht-
nenr ing van dczc ui rspraak besìui r  tor  tar ic f reguler ing op basis vau
plus BULRIC cr  n ict  in redcl i jkheid vanafkan z ien daarbi j  te voorzien
in een gì i jpad.  Het is  naar het  oordeel  van het  Col lege niet  kennel i jk
onredcl i jk  re ¡cì r ren dat  OPTA l ret  belang bi j  invoer ing van tar iefre-
guler ing laaf  prevalercn boven dc door BT genoemde belangen bi j
een gl i jpad,  d ic volgens de opt ick van BT hun oorsprong v inden in
de nrarkts i tuat ic  in dc per iode voorafgaandc aan de in geding zÙnde
reguler ingsper iode,  roen gccn ( tar ief) reguler ing gold voor de onder-
havige dienstcn.

+.r3 Eindoordecl  en proceskosteuveroordel ing.

4.r3.r  Hcr Col lcge komt tot  dc s lotsor¡  dat  de beroepcn gegrond dic-
nen te rvorden vcrk laard crr  dat  het  markranaìysebeslui t  op onder-
dclen moc¡ u 'orden vcrniet igd.  Het Coì lege zal  gedcel te l i jk  zc l f  in
de zaak voorzicn cn OPTA opdragen met betrekking rot  bepaâlde
aspecten een l t icurv besÌui t  te nemen. Het Col lege verwi js t  voor z i jn
preciezc bcsl iss ing naar rubr ic l< 5 van deze ui rspraak.

.+.r3.2 Het Col lcge achr ternren e¡nwczig voor een proceskostenver-

oordel ing met toepassing van arr ikel  8:75 Awb. Op de voet  van het
Beslu i r proceskosten bestu ursrcchr rvo rden de kosten van beroepsma-
r ig ver leende rechrsbi js¡and voorT-Mobi le,  KPN en Tcle2 te lkens vest-
gesteld op €,  l .gzs,- ,  op basis ven 4,5 punten ( indienen beroepschr i f t ,
schr i f re l i jke ui teenzetr ing,  repl iek,  b i jwoncn z i r t ing en nadere z i t -
r ing,  indienen nadere z ienswi jze en nadere z i t t ing)  regen een waârde
van€.437,-  per punt  en vermenigvuldigd met een factor  z omdat de
zaak als zeer zwea,r wordt aangemerkt. Voor Vodafone, ST, UPC, Hili
Ziggo cn Lycamobile worden deze kosten telkens vastgesteld op €

3.496,- ,  op basis van 4 punten (deze appel lanrcn hebben geen l Ìâdere
zicnswi jze ingediend) en voor BTiver izon op € 3.059,- ,  op basis van
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ar i  2o1z een nieuw beslu i t  nemen. Begin november 2011 heeft  OPTA

naer aanleid ing van de ui tspråak van het  CBB een onrwerpbeslui t  ter

consul tat ie aa;de màrktpert i jen voorgelegd'  Op 12 januar i  2012 heeft

ôpia ut i jL .nt  haar websi te een aanvul lend ontwerpbeslui t  markt-

rnrlyr. uirt. en mobiele gespreksafgifte aangeboden (genotificeerd)

bi j  de Europese Commlssle.

Eerderc (marktanelyse)beslu i ten van OPTA rvaarbi j  MTA-tar ievcn

werden gereguleerd z i jn op verschi l lende gronden door het  CBB ver-

nie r igd. 'Deålnietemin z i jn de MTA-tar ieven in de afgelopen Jaren

*.f ti"tt gedaald mede door afspraken die onder druk van de (drei-

gende) reg-ulering door OPTA tussen de aanbieders zijn gemaakt' Het
-*..tr"n.'iyt.u.sluit 

van 7 juli zoro bevat de voorschriften voor de

t.äri.ti"gtp.r¡ode van -.àio ,oto tot medio zot3 Daarnaast heeft

ôp'rn *., dit besluit - in plaats van het nemen van een hersrelbe-

s lu i t  -  u i tvoer ing gegeven aan de gevoìgen van de ui tspraak van hcr

ðsg utn ,o mei  to io,  w""rb i j  het  eerdere beslu i t  voor de markten van

mobiele gespreksafgi f te door het  CBB is verniet igd ' i

De redactie heeft mij gevraagd bij enkele bestuursrechtelijke aspccren

sr i l  te staan.  In een af ionder l i jke annotat ie zal  meer in het  b i jzondcr

worden ingegaan op de Europeesrechtel i jke aspecten'  In deze ui t -

,pr . .k  rp. i -ngt  bestúursrechtel i jk  het  meest  in het  oog dât  het  CBB

,. t f  in  ¿.  zaik heefr  voorz ien door zel f  de rar ieven voor de mobiele

gespreksafgifte vast te stellen in een ramelijk complex dossier' Daar-

i r .s t . r t  iÈhieronder st i ls taan bi j  de zogeheten'gro.ndenfuik 'en de

indiening van nadere stukken voor de z i t t ing en de wuze waarop

à""rrn..-*ordt omgegaan hetgeen van invloed kan zijn op de behan-

del ing van een beroeP.

Zelf in de zaak voorzien

Als gezegd valr  in de hiervoor opgenomen ui tspreak met namc op

ã"t  ñ. t  c-eg zel f  in de zaak heef t  voorz ien door zel fde tar ieven voor

mobiele gespreksafgifte vast re stellen' Toepassing van deze bevoegd-

heid door het  CBB past  in dc t rend om daar waar mogel i jk  in een

beroepsprocedure te komen tot  def in i t ieve geschi lbeslecht ing '  op

di t  moment is  een wetsvoorstel  rot  aanpassing van her bestuurspro-

cesrccht¡  b i j  de Tweede Kamer aanhangig,  dat  onder andere tor  docl

heef t  te komen tot  een cf fect ievere geschi lbeslecht ingln het  kader

uan d"t *etsuoorstel worden de bevoegdheid voor de rech¡er om zclf

in de zaak te voorzlen,  maar ook de bevoegdheid om de rechtsgcvoì-

gen van een verniet igd beslu i t  in  stand te laten en het  toepassen van

ãe'bestuur l i jke lus 'verder ve rru imd'  Ui t  de toel icht ing volgt  dat  de

bestuursrechter een geschil zoveel mogelijk finaal dient te beslechten'

met inâchtnemlng over lgens valr  de bele idsvr i jheid van een bestu u rs-

ãrá"^" .  ¡ i ,  is  eenãuidel i ¡ke opdracht  aan de rechter '  Dat  gart  verder

dan de huid ige s i tuat ie.  In d i t  geval  l i jk t  het  CBB meer om proceseco-

nomische redenen te hebben gckozcn voor zel f  voorzten'

Op grond v^n ar t .  StTLl id 4 onder c van de Algemene wet bestuurs-

,..h1 (a*u) t"n de rechter in die gevallen waarin het beroep gegrond

i sze ì | i ndezaakvoo rz i endoo r tebcpa ìenda t z i j nbes ìu i t i ndep laa t s
rreedt  van het  verníetþde beslu i t '  Een ingewikkelde formuler ing

voor de mogelijkheid voor een rechter om zelf een nieuw (deñnitief)

beslu i t  te nemen waermee dan een eind komt aan het  geschi ì '  Zou de

rech te rdaa rvana f z i endan i sb i j deve rn i e t i g i ngvaneenbes r reden
beslui r  door de rechter  een bestuursorgaan, zoals OPTA' gehouden

een nieuw beslu i t  te nemen waartegen opnieuw beroep openstaat '

ienzi j  de rechter  de rechtsgevoìgen van het  verniet igde beslu i t  in

stand laat .  Ook dan is  geen nieuw beslu i t  meer nodig en is  met de ui t -

sp.aak u"n de rechter  de beroepsprocedure (deñni t ief )  beëindigd'

Her gebruik van deze bevoegdheid is  op grond van deoorspronkcì i jke

tocl i "cht ing bi j  deze bepal ing beperkt '  Dââr in is  gesrc ld dât  de rechter

s l e c h t s z e l f i n d e z a a k m a g v o o r z i e n i n d i e n n a d e v e r r r i e t i g i n g r c c h -
tens nog s lechts één besl is i ing mogel i jk  is '  l )at  betekent dar ¡ r ìet  zc l f

in de zaik kan worden voorzien aìs her bestrcden beslu i r  gebaseerd is

op beìeidsvr i jheid of  beoordel ingsvr i jheid 's ln d ie geval len dient  het

b"srurrsorg"an de afweging te makcn rvelk beslu i t lc t  wi l  nenren'

nu i* . . r ,  t " . rdere rechtmat ige besl iss ingen mogel i jk  z i jn lndien

derhalve geen sprake is  van ecn s i tuat ie waar in rechtens s lechts é in

besì iss ing mogel i jk  is ,  zou door zel f  in de zaak tc voorzien de rechter

op de stoel  van het  bestuur gaan z i t ten en voor het  openbaar l ¡estuur

bepalen welk besluit (materieel gezien) rechtmatig is en genomen

,ou *o", .n z i jn,  hetgeen een doorkruis ing is  van de scheiding tus-

sen rechter  en bestuur '  Bovendien zou een besruursorgaan goede

argumentcn gehad kunnen hebben om een anderslu idend beslu i t

re*nemen, maãr daartoe niet  (meer)  in staat  worden gesteld door het

ingr i jpen van de rechrer.  Het  u i  tgangspunt dat  ren grondslag is  gelegd

r""n ãå U.uo.ganeid om zel f  in de zaak te voorzien'  nameì i jk  her pr i -

maat v3.r t  de beslu iworming door een bestuursorgaân'  zou daarmee

ondcr druk komen te s¡aan.  Inmir ìdels z i jn echter  weì nuancer ingen

op dir  u i tgangspunt in de rechtspraak aangebracht-n

Her b lúkt  dat  om te komen tot  f inale geschi lbeslecht ing steeds vaker

u"n aa-Uauoagahejd om zel f  in een zaak te voorzien gebruik rvordt

gemaakr.  Di t  kan z i jn op verzoek van part i jen maar veeìal  om redenen

i"n proaaraaonomie om daarmee aan langlopende procedures een

. inaå r" . . t .n '  ook de afgedrukte ui tspraak past  mi jns inz iens in d ie

trend.  Ook hier  wordt  de keuze van het  CBB, zo l i jk t  u i t  de overwegtn-

gen van de ui tspraak re kunnen worden afgele id,  da¡ de rechter  zìch

ãoo. pragnrat ische overwegingen cn redencn van proc€seconomle

hec f t l a t en le i denen lneen fe i t e l i j ken ju r i d i s ch tan re l i j kgecomp l i -
cecrd gcschi l  (gedeeìte l i jk)  zc l f  in  de zaak voorziet  door dc târ ieven

voor ñobiele gesprcksafgi f te def in i t ief  vast  te ste l len '  Di t  moge ook

bl i jken ui t  de ui ¡gebrcide rcchtsoverwegingen om re (kunnen) komen

toi  het  ,e l f  uoor i i .n 
"n 

,o,  dc ui te indel i jke vasrsrel l ing van de tar ie-

ven voor mobiele gespreksafgi f te '  Nier temin is  met deze ui tspraak

u" l r r .n u.n pro. .d. i "n e indel i jk  duidel i jkheid geschapen over de

hoogte van de tar ievcn,  hetgeen op z ich zel f  val t  toe te j  u lchen'  D i t  lâat

echt"er  onver let  dar er  gelet  op de ui tgangspunten van de Awb enige

kanrrekeningen kunnen worden geplaatst  b i j  het  in deze procedure

zel f  in de zaak voorzlen.

OPTA heeft  in her markranaìyscbeslu i t  bcpaald dat  de tar leven voor

vâste en mobiele gesprcksafgi f te (FTA'  MTA) moeten wordeu bere-

kend op basis van èen kostcntoerekcningssysteenl  dat  zì j  aanduidt  a ls

prr .  sUanfC'  Naet de tar iefrcgulcr ing kunnen voìgens oPTA potent i -

e le prol r len,en vanwege buircnspor ig hoge tar ieven en marge-ui thol-

I  ing worden tegengegaan.-

Ten behoeve van de invul ì ing v ln dc tar iefreguler ing heef t  OPTA een

aanral  BULRIC-model len latcn onrwik l te len'  De BULRIC-model len

be rckenenvoo rzowe l vas tea l smob ie l egesp reksa fg i f t e ' zovo lg tu i t
àe ui tspraak,  dr ie kosrpr i jzetr ,  re weten ( i )  pure BULRIC: ' r Ì le en de kos-

t end ie i nc remen tee ì z i j naanhc t l eve renvangesp reksa fg i f t e , ( i i ) p l us
BULRIC: de BULRIC kosten ntet  een mark-up voor n iet- increnlentele

vaste kosten,  en ( i i i )  p lus+ I IULRIC: dc kosten als berekend bi j  p lus

BULRIC maat met een mark-up waar in a l le over ige (n iet- incremen-

rele)  kosten die toerekcnbaer z i jn aan te lefonie vol ledig worden toe-

gerekend aan minuten (waaronder gespreksafgi f te)  en niet  ¿an een

tel efo n ieabo nne me n t.

om redenen die ik  h ier  n iet  verder zal  bespreken, heef t  OPTA in het

markranalysebeslui t  gekozcn voor de toepassing vân de merhode van

pure BULRIC om te komen tor  vaststeì l ing van de tar ieven voor FTA

en MrA. De vraag die hcr  CBB dient  re beoordclen is  of  de aard van

h.,  g" .onr, . r . . rde mededingingsprobleem dusdanig is '  dat  tar iefre-

gule-r ing op grond van pure BULRIC met de genoemde ingr i jpende

!.uotgÃ " is  
passend kan worden beschouwd'  Her CBB komt ( in r 'o '

i .s . ¡ . i l  ,o,  dé conclusic dar oPTA de MTA-tar ieven niet  hecf t  mogen

baseren op pure BULRIC Op grond van dezcì fde bezwaren kunnen

ook de FTA-ter ieven niet  in stand bl i jven'

In verband hiermee is het  beroep gegrond en overweegt her CBB of

cr  aanlc id ing is  om zel f  in dc zaak tc voorzien'  Het  is  thans gebrui-

ke l i j k voo rcen rech t c romw i l | . ì ncc reenbcs lu i two rd t ve rn i e t i gd ,de
moiel i jkheden van ñn¡ le beslecht ing van het  geschi l  te onderzoe-

ken,s waarbi j  ondcr n lccr  rvordt  beoordeeld of  er  aanlc id ing is  om

met toepassing van ¡r t '  8: /2 l id  + Arvb zel f  in dc zaak re voorzicn '  Zo

ook hicr .

Hct  CBB is in d i t  gcvel  b l i ikens de overrvcgingen in de ui tsprååt(  van

oorcìccl  dat  de aan hct  CBB in her kader van dc onderhavige procedure

voorg,c lcgde sru[ f t¿¡  r '6 ldocnde aanknopi  ngspu nten bieden om ne te

ù o k  I t c d \  w 1 5  ! c r r l l ( ' l l g d  ' (  H B  l 9  J u g u s t u 5  r " 0 6  l J \  ¡ \ Y - 9 9 -

+  Z i c  K n n ¿ ¡ ¡ ¡ u À & c n  l l  2 o o 9 i l o  l l  + 5 o '  n r s  l - J '

5  Z i e  A U R v S  1 3  m e i  ? o o 9 ,  L J N  l l l - ì 6 9 9

6  Z i c C . L . G . F . F l . ¡ \ l b e r s o n ( l c r A B R v S  2 o f e b r u ¡ r i  r o o S ' J B  2 o o 8 1 7 6

7 ZiÈ r.o.  -+ S. l  e-v. .

I  Z i c  o . a .  ̂ B R v S  r o  d c a c n r h c r  : 0 0 6 , J I Ì  2 o o 9 i  i 9 '

cBB ?9 åugustus  2006,  IJN 4Y7997;  cBB 2 j  ju l i  2oo8 '  UN BD828o '  'Mrdrd l0 r (m

?oos- ro ,  n r .  i5  m ¡ l t -  L .J  w i ldcboer ;  CBI i  26  mei  lo lo '  LJN 8M5564-

CBB ?6 nìci 20ro, LJN Blvl556'+; zre ook M'fA-tariet'cn eindeli jk kostengcoricn-

reerd' van d.Th. Meijer, Nlcdidl,run ?orù6, p' l85 De?-c uitspraek h¡d bctrck-

k ìnB op een eerder  hers te ìbcs lu ¡ r  van  OPTA ned l t  h t t  n ìe rk tane lyscbes l r ¡ i t  voor

mobiclc gespreksafgifte (M'f¡l) voor de eersre rcgulcringspcrlodc door hel cBE
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gaan o[  tår iefregulcr ing op bâsis ven plus BULRIC als een passendc
rnaâtrcgcl  l<an $,ordcn bcschouwd. Ook di t  model  was door OPTA
in het  kader van het  n¡arktanalysebeslui t  beoordeeld.  In verband
daarmcc bcsplcekr l ìcr  CBB in de ui rspraak vcrvolgens (u i tgcbreid)
de gr icven van parr i jen voor zover d ic hunnen worden beschouwd
als (mcde) tc z i jn gcr ic l r r  tegen her oplcggen van een t ¡ r iefmâetregel
op båsis v; .Lr t  p lus BULl l lc ,  hergeen een nr inder vcrgaandc vor l r ì  v f , I ì
rar iefreguler ing bcrrcfr  drn pure BULRIC.

Dc vrââg rr . js t  of  hcr  CBII  h iermee niet  een srap( je)  te vcr  geet  cn e nkel
omrvi l lc  v i ìn proccsccononr ische redencn -  rvaar veel  voor te zeggct t
val t  gezien de Iarrge duur van de diversc procedures over de regule-
r ing van dc tar ievcn voor dc v¿ste en mobiele gesprcksafgi f te cn om
cindcl í j l i  duidcl i jkheid te scìrcppen over de hoogte van dc t l r icvcl t
-  reveel  is  gcfocuscd op f ìnale geschi lbeslecht ing,  hetgeen tcn koste
zou gaan ven het  pr imaat van het  besruur omdat voor OPTA -  ¡  n iedcr
gcval  in thcor ic -  nog bclc ids-  err  beoordel ingsvrùhcid resteert .

ln d:r t  verband val t  b i j  lcz ing van de ui tspraak op dar het  CBB bi j  de
besprcking van de grro 'cn tegen toepassing van plus BULRTC cnkelc
malen constatecrt  dat  de gr icven en/of  de in dat  kader overgelegde
deskundigenrapporren z ich voornemel i jk  r ichten tegen de analyse
vân pure BULRIC, ì retgeen ook voor de hand l igt  nu OPTA immers
dar model  aan de vastgestc lde rar ieven in het  marktanalysebeslui t
ten grondslag heef t  gelegd.  Het is  n iet  u i tgesloten dat  part i jen nog
andere of  in ieder geval  meer u i tgewerkte gr ieven naar voren zoudcn
hebbcn gebracht  tegen plus BULRIC indien OPTA dat  model  aan de
tar iefreguler ing ren grondslag had gelcgd.  Op grond daarvan vraag ik
me dan ook af  of  het  CBB hiermee recht  doct  aan de ( f inancic le)  belan-
gen van de bcrrokken te lecomaanbieders.

Bi j  de afweging om zel f  in de zaak te voorzien zal  cchtcr  een ro l  heb-
ben gespecld dar in de ui tspraak van z6 mei  zotos door hct  CBB reeds
was geoordeeld dar hetgeen door parrijetì toen wås aangevoerd tcgen
plus BULRIC gecn grond vormde voor de conclusie dat  de rar ieven
nict  konden worden gebaseerd op plus BULRIC. Bovendien is  in d ie
ui tspraak ook door het  CBB geoordeeld dat  het  geldcndc rcgelgeven-
de kader her in beginsel aen OPTA toeslaat om niet van de daadwerke-
l í jke kosten van een aanbieder u i t  te gaan, maar om een hypother isch
ef f ic iën ¡e aanbieder tot  u i rgangspunt te nemen en dar in het  a lgcmeen
geldt  dat  aan OPTA bi j  de keuze van ecn systeem voor tar iefbepal ing
een ruime beoordcl ingsruir r te toekomt.

In verband hicrmee zou hct  door het  CBB opdrâgen aan OPTA om ccn
niet¡rv bcslu i t  te nenler ì  in n laats van zel f  in dc zaak rc voorzien l l ic t
tor  ccn (wczcnl i jk)  andere ui tkomst ìc idcn.

Hoewcl  op l ¡asis van de ui rspraak kan rvordcn vastgestc ld dar door
zcl f  in  de zaak te voorzien het  CBB voor dc prakt i jk  tot  een rvcnsel i j l<c
uirkomsr is  gckomen, l í jhr  daarmee door het  CBB naar mi j  n ind ruk i ¡ t
zckcrc z i r t  ecn bcsruul l i jk  oordccl  tc  z i jn gcgcvcn.

Op basis van dc bcsprcking vatr  de gr ieven koni t  het  CBB tot  cen col l -
c lusie ovcr de wi jze rvaarop in de zaak kan worden voorzien.  Daarbi j
val t  de formuler ing door her CBB op,  r ranrel i jk ' indien OPTA voor
mobiele afgifrc een tariefregulering zou hebben vastgcsreld dic geba-

seerd was geweest  op een kostpr i jsberekening aan de hand van plus

BULRIC, een desbetref fend bcsluír  door het  Col lcgc in stand zou
zijn gelaten'. Voorts is een op plus BULRIC gebaseerde tariefregule-
r ing passend volgens hct  CBB en bl i jkr  OPTA'5 ui tgangspunt det  cen
kostpr i jsberekening op besis van plus BULRIC voor mobiele gespreks-

afgi f te le idt  tot  een tar ief  van 2,4 curoccnt  pcr  minuut ,Juist  ¡s.

onder dÍe voorwaarden c.q. omstandighcden achr het CtsB het rnoge-
l i jk  en gewenst  om voor rvat  l ¡etref t  ¡ ¡obie le gesprcksafgi f tc  zel f  in
de zaak te voorzien en wel  door te bepalen dat  de op te leggen tar ief-
meatregeì zaì wordcn gebaseerd op een kosrprijsberekening aan de
hand van plus BULzuC. De formuler ing van het  CBB l i jk t  tc  impl ice-
ren dat het ook (nog) mogelijk zou zijn gewcest o¡n een andere kost-
prijsberekening of op basis van andere uitgangspunten de rarieven
te reguleren,  maar d i t  is  n ict  beoordeeld.  Daarvoor was kennel i jk
geen aanÌeid ing aanwezig,  maar her CBB maakt d i ¡  in de ui tspraak
(voor een bui tenstaander)  n iet  inz ichtel i jk '  Gezien de voorgeschiede-

nis moet het  cr  kcnncl i jk  voor rvordcn gehouden dat  een andere ui t -
komst van de procedure niet  goed denkbaar is ,  hetgeen de keuze van
hcr CBB orì r  zeì f  in de zaal< te voorzien el r  najaren v ln procederen ein-
del i jk  duidel i jkheid tc scheppen cn dc rar icvcn dcfrn i t ief  vast  re ste l -
ìen,  kan rechrvaardigen.  f )aarmec hcef t  her CI IB ongerwi j fe ld de door
part i jen gewenstc zekerheid gegevcn,  daarbi j  weì l icht  het  r is ico voor
l ic f  nemend dat  in geval  van een hersrelbeslu i t  door OPTA, perr i jen

in een nieuwc beroepsprocedurc l ìog rnccr gronden hadden kunnen
bercikcn.

onderdelenfuik

In de onderìravige zaak hebben cen : ranral  part i jen,  waaronder T-
Mobi le,  bcrocpsgrondcn aangevoerd tegen de markrafbakcning die
door OPTA ten grondsìag is  gelegd aan hcr door haar vastgestelde
markranalysebeslui t .  T-Mobi le had in dat  verband geklaagd over het
nier  berrekken door OPTA ven de mar l<t  voor gespreksopbouw bi j  de
nrarktafbakening.  oPTA meent dar d ic bcroepsgrond bui ten beschou-
wing rnoer b l i jvcn omdat T-Mobi lc  d i t  punr n ie r  in haar z ienswi jzc
regen het  onnverpbeslu i t  nâer voret ì  heef t  gebracht .  OPTA beroepr
zich daartoc op ar t .6:13 van de Awb.

op grond van ar t .  6:13 Awb geldr  de zogeheten'onderdelenfuik ' .  Di t
houdt in dat  men geen beroepkan instel len tegen onderdelen van een
bcslu i t  waarover h i j  n iet  eerder een z iensrv i jze bi j  het  besruursorgaan
naar voren hecf t  gebracht ,  tenzi j  d i r  hem of  h¿ar redelÚkerwi js  n iet
kan worden verweten en her achterwege Iaten daarvan verschoonbaar
is. Daarmee is een zekere trechtering beoogd waardoor moet worden
voorkomen dat  op een later  moment in de jur id ische procedure nog
nieuwe argumentcn kunnen worden aangevoerd.  Het is  dan ook om
dic rcden dat  d i ¡  ( in de ì i teraruur h ierover)  ook rvel  wordt  aangeduid
als 'grondenfuik '  of  'onderdelentrechter ' .  In beroep kunnen al leen die
beslu i tondcrdelen worden bestreden waartegen men z ich ook in de
besruur l i jke fase reeds heef¡  verzet .  I t r  vcrband daarmee moet voor
ieder beslu i tonderdecl  worden uågegåan of  daartegen (r í jdíg)  z iens-
wijzen zijn ingediend of bezwaar is ge maakt.'o

Her CBB l (omt tot  her oordeel  dåt  OPTA in het  marktanalysebeslui t
rveliswaar de markten voor gespreksafgifte hcefr afgebakend en
geanalyseerd, maar het afbakenen van de relevante markt geen in het
l<ader van arr. 6:13 Arvb tc onderscheidcn bcsluironderdeel is. Volgens
her CBB zi jn b innen een marktanalysebeslui t  geen beslu i tonderdelen
te onderscheiden.  Nu door T-Mobi le tegen het  marktanalysebeslui t
(a ls geheel)  een z iensrv i jzc is  ingediend,  kan haar n iet  worden ver-
rveten d¿t z i j  gccn z ienswi jze heef t  ingebracht  op hct  punt  van het
door OPTA nier  betre l<ken van de markt  voor gespreksopbouw bi j  de
rurarkrefbakcning.  Er bcstaat  volgens ì ret  CBB daarom geen aanlei -
d ing hct  bcroep op di t  punt  n iet-onrvankel i jk  te verk larcn.  Als gevolg

hiervan hccf t  de onderdelcntrechrcr  of  onderdelenfuik in d i t  geval

fcireì ijk geen t¡ereltenis.

Dar hct  CBB geen bcslu i tonderdelcn binncn een markranalysebcslu i t
heef t  onderscheiden kan niet  a ls een volkomen vcrrassing worden
gezien.  Eerder had het  CBB bi jvoorbccld a l  geoordeeld in een zaak
over de vastste l l ing van dc aanslu i t -  en t ransport tar ieven door de
NMe voor energiebedr i jvetr ,  dat  de hoogte van het  aanslu i tar ief  en
dc berekeningsmerhodiek voor de vastsrel l ing van aanslu i t tar icven
gecn te onderschcidcn beslu i tonderdeìen z i jn waartegen eerst  in
l ¡erocp bczwarcn kunncn worden aangevoerd."  Dezc casus vertoont
mi jns inz iens sterke overeenkomst met de onderhavige zaak ten een-
zicn v¡n de vaststc l l ing van de tar ieve¡r  en dc daaraan rcr l  grondslag
gclcgdc n.rarktafbakeni ng.

Indiening nadcre stukken

Vermeldensu,âård is  ten s lot te nog de schermutscl i r ìg over de indie-
ning van nadere stukken. Ui t  de u¡rspraak bì i jk t  dat  vodafone (ru im)
dr ic rvekc¡r  voorafgaand aan de z i t t ing nog aanvul lendc stukken,
besraandc ui t  negen bi j lagen en een tocl ichr ing,  b i j  het  CBB heeft
ingediend.  In reacr ie daarop heef t  OPTA het  CBB verzocht  de nedere
srukkcn wegens strúd rnet  een goede procesorde bui ten beschouwing
re laten. OPTA heeft daartoe gewezen op zowel de omvang als de
complexi te i t  van de stukken en de korrc t i jd  d ie restrc tot  de z i t t i ¡ lg .
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Bovendien v ie l  volgens OPTA niet  goed in te z ien weerom de stukken

¡r iet  eerder in het  geding hadden kunnen worden gebracht '  nu die

stukkennietofnauwel i jkscenreact ie inhie lderroplatereprocesstuk-
ken en gedeeltelijk zelfs dareerden van voor de datum van het bestre-

den beslu i t .  Voìgens OPTA was er  daarom geen enkele belenimer ing

om die stukken eerder in het  geding te brengen in p laats van OPTA

daarmee kort  voor de z i t t ing re confronreren'

Art .8:58 l id I  Arvb bepaal t  dat  tor  t ¡en dagen voor de z i t t ing prr t t ¡en

nadere-stukken kunnen indienen bi j  de bestuursrechter  in het  kader

van een lopende (hoger)  beroepsprocedure- Deze bepal ing beoogt een

behoorlijk verloop van een beroepsprocedure te bewerksreììigen en

daarmee een goede procesordc voor alle betrokken parrijen te waar-

borgen. Ui t  dãze bepal ing volgr  dat  de stukken ( in beginsel)  u i ter l i jk

rr digen voor de zitting door de bestuursrechrer moeten zijn ontvan-

g.n.*D""rr"n wordr iJ  de regel  st r ik t  de hand gehouden'  hoeweì cr

ãmsrandigheden kunnen z i jn d ie een ui tzonder ing op die regel  kun-

nen rcchtvaardigen vânwcge ccl ì  goedc proccsordc'

Het is  echter  ook vaste rechrspraak dat  de termi jn van r icn drgcn

niet  bcpalend is  voor de vr lag of  } ret  over leggen ven n¡dere stukken

in str i jã  is  nte¡  ecn goede procesorde.  ook in de gevaì len waar in dc

t ien-dagentermi jn rvel  degel i jk  in acht  wordt  genomen -  zoals ook in

het  onderhavigc geval  -  kan er  toch,  vanwege bi jvoorbeeld dc omv;rng

van de stukken sprake z i j  n van str i jd  met een goede procesordc in ver-

band waarmec de z i r t ing moet worden verdaagd of  de nadere stukken

bui tcn bescl . touwing nroeten wordcn gelaten' ' '  Het  zal  steeds van dc

omstandigheden van het  geval  afhangen hoe mct de ( te)  late indie-

ning van nadere stukken door de besruursrechter  wordt  onìgeg¡ân

.n ãf  a.  rechter  oordeel t  of  in een bepaald geval  sprake is  van str i jd

met de goede procesorde.  Daarvat ì  hoef t  over igens niet  steeds sprJke

te z i jn ook al  worden kort  voor de t ien-dagenrermi jn nog aanvul lendc

rapporte l ì  ingcdiend. ' i  Daarbi j  speel t  een ro l  of  cen p-ar t i j  in  z i in pro-

ceiúeì"ng"n is  geschaad, omdat d ie part i j  in  redel i jkheid n ict  nreer

r i jd ig kan reagercn op dc nieuw ingebrachte documenten of  evcntu-

ccì  arngcvocrdc nicuwe bcrocpsgrondcn'

I n v e r b a n d h l c r n r e e z i e t h e t C B B z i c h i n d c e e r s t e p l a a t s g e s t e l d v o o r
de vraag of  de nadere stukkcn van Vodafonc bi j  de behanclel ing van

haar beioep kondcn wordcn bctrokken'  Door Vodafone is  aìs rcect¡e

op hct  verzoek vån OPTA om de stukken buircn beschouwing re latcn

"ång.uo.rd 
dar het  mercndeeì onderzoeksrapporten betrcf t  d ie door

desiundigcn i t . r  opdracht  van Vodafoue z i jn opgesteld en die r rp-

porran g"-an nicuwe grondcn bevarten nraar sìechts een r t i rwer l< ing

inhouden van reeds in het  beroepschr i f t  opgenomen stel l ingen'  wel-

ke rapporren over igens niet  eerder kondcn worden íngediend

Het CBB is echter  v ln menìng dar de door Vodafone toegezonden

srukken van een zodal ì ige omvang en complexire i r  z i jn da¡ daardoor

de goede procesorde zou worden geschaad indien die-  stukken alsnog

bi j  äe behandel ing van her beroep ter  z i t t ing -  kor l  daarnå -  zoude¡r

wãrden betrokken. Het CtsB berrekr daarbi j  de omsundigheid dat

vodafonc naar aanleidrng van de door her CBB geboden mogel i jkheid

voor het  indienen van z ienswi jzen,  d ie e indigde op t4 januar i  zot t '

s lechrs een korte z ienswi jze indiende, zonder daarbi j  te verzoeken om

deze te mogen aanvul len en zonder daarbi j  mee re delen dat  n ieuwe

deskundigãnrapporren werden ingewonnen en zonder de srukken

,oa ta tandan waatover Vodafone reeds beschikte en ook overigens

niet  aan re kondigen dat  nog nadere srukken zouden wordcn roege-

zonden waarover Vodafone op dat  moment nog niet  beschikte '

Desalnietremin heefr  het  CBII  bcslorcn dc nader tocgczondcn stuk-

k* , .  . . . .pr . r .n,  kenncì i jk  vanlvcge het  bclang en de complexirc i r

van de ondËrhavigc zaek.  DÍ t  bÌ i jkr  nìet  expl ic iet  u i t  dc u i tspraak'  om

echrcr  st r i jd  mct een gocde proccsordc te voorkomen'  onldat  OPTA

immers nier  in de gelegenheid was om kort  voor dc (eerstc)  beh¡nde-

l ing van de beroepen op t5 cn 17 màart  2ol l  nog aclequ'rar  te l (unnerì

, . r ! . r .n op de nider ingedicnde stukken, heef t  her CBB besl is t  onr

twec maanden later  op z5 tnei  zot t  een t rveede z i t t ìng rc houdcn en

het onderwerp'welvaarrsanalyse" waarop de stukken van Vodafone

in hoofdzaak betrekking hebben, r i jdcns die z i t t ing te bcl randelen'

Daarnaãst  z i jn OPTA en de andere part i jen nog in de gelegenheid

gesteld schr i i te l i jk  op het  onderwcrp 
'welv ' rar tsanalysc '  te reageren'

i " "^rn^ gaan verderc stukkeuwissel ing rneer is  toegestaan en her CI IB

op basis-van dc srukkcn cn dc beìr¡ndcl ing gedurende in rot¡a l  dr ie

zi t t ingen tot  een ui tspraak is  gekomcn

Uit  het  voorgaandc bl i jk t  dar een procespart i j  het  r is ico loopt '  indien

l- , i j  ln  h. ,  k ider van een lopende beroepsprocedure- i tc)  laar nadere

aivul lende s¡ukken aan dc rechter  over legt ,  dat  d ie stukken niet

n ieer b i j  de bebandel ing van dat  beroep zul len rvorden berrokken'

Er kunnen ¡ l ler lc i  rcdcnen z i jn rvalrotn ccn part i j  ecrsr  kort  voor de

behandel ing ter  z i t t ing nog rradcrc stukken over lcgt '  Soms behoort

het  tot  de f roccsstrategic.  Dc kccrz i j r ìc  v: in d ie medai l le is  dar d ie

stukken bui ten beschouwing bl i jvcn cn niet  een nieuwe zi r t ing wordt

gehouden. Ui t  de van tocpassing z i jndc rcchtspraak z i jn geen duide-

l " r jke spelregcls af  te lc iden.  l )a l rom gcldt :  let  op uw z:rak

Zie  o . r .  ÅBI ìvs  4  ju l i  zoo5,  LJN Ât9534,  '4ß  2006 '  62  (verd :g ing  z r r r rng)  cn

ABI ìVS r5  . ìugus t ! ¡s  ?oo7.  UN B l ì r758,J8  2oo¡  r83  (bu i ten  bcschou\ r ing  l l teD
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