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Voorzieningenrechter College vân Beroep voor het Bedrijfsleven 5
novembet zoto

Uitspraak op de verzoeken om voorlopige voorziening in de zaak
van:

r. T-Mobile Netheriands BV, te Den Haag (hierna: T-Mobile), ver-
zoekster in de zaak ArilB ß1784, gem chtigden: mr. J.F.A. Doeleman
en mr. J.B. van Dijk, beiden advocaat te Amsterdam;
z. Koninklijke KPN NV, KPN BV en Telfort BV, te Den Haag (hierna:
KPN), verzoekster in de zaak AWB 10/831, gemachtigden: mr. B.J.H.
Braeken en mr. L.P.W. Mensinl! beiden advocaat te Amsterdam;
3. Vodafone Libertel BV, te Maastricht (hierna: Vodafone), verzoekster
in de zaakAWB 1ol832, gemachtigden: mr. P.M. Waszink en mr.J.J.R.
Lautenbach, beiden advocaat te Amsterdam;
4. Lycamobile Netherlands Ltd., te Dublin (Ierland) (hierna: Lyca-
mobile), verzoekster in de zaak AWB tolg14, gemachtigden: mr. P.E.
Lucassen en mr. V.N. Mantel, beiden advocaat te Rotterdam;
hierna ook gezamenlijk aangeduid als: verzoeksters,

tegen

de Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit (hierna:
OPTA), verweerster, gemachtigden: mr. J. Bootsmâ en mr. E.C. Pieter-
maat, beiden âdvocâat te Den Haag,

aan welk geding tevens als derde-partijen deelnemen:

- UPC Nederland BV en UPC Nederland Business BV, te Den Haag
(hierna: UPC), gemachtigde: mr. P. Wit, advocaat te Amster-
dam;

- Ziggo By, te Groningen (hierna: Ziggo), gemachtigden: mr. P.J.

Kreijger en mr. N. Lorjé, beiden advocaat te Amsterdam;
- '1ele2 Nederland BV, te Amsteralam (hierna: Tele2), BT Neder-

land NV, te Amsterdam (hierna: BT),

- Verizon NederlandBV, teAmsterdam(hierna: Verizon), gemach-
tigde: mr. P. Burger, advocaat te Amsterdam.

r. Deprocedure

Bij besluit van 7 juli zoro, met kenmerk OPTA/AM/zorolzorg5¡heeft
OPTA krachtens hoofdstuk 6â van de Telecommunicatiewet (hierna:
TW) de wholesalemarkten voor gespreksafgifte op afzonderlijke
openbare telefoonnetwerken, verzorgd op een vaste locatie en voor
gespreksafgifte op afzonderlijke mobiele netwerken geanalyseerd.
Tegen dit besluit heeft T-MobiIe bij brief van 8 juli zoro, per fax bij
het College binnengekomen op gelijke datum, beroep ingesteld. Dit
beroep is bij het College aanhangig onder procedurenummer AWB
10/684. Voorts hebben Vodafone en KPN bij afzonderlijke brieven
van z3 jrTi zoro,bij het College binnengekomen op z6 juli zo1o, en
4 augustus zoto, pet fax bij het College binnengekomen op gelijke
datum, tegen hetzelfde besluit beroep ingesteld. Deze beroepen zijn
bij het College aanhangig onder procedurenummers AWB rol783 en
rolStT.Bijbriefvan 16 augustus 2oro, per fax bij het Collegebinnenge-
komen op gelijke datum, heeft Lycamobile regen voornoemcl besluit
beroep ingesteld. Ditberoep is bij het College aanhangig onder proce-
durenummer A\ry8 1o/85S.

op z7 jttli 2o1o heefr T-Mobile de voorzieningenrechter van het Col-
lege verzocht om bij wijze van voorlopige voorziening het bestreden
besluit te schorsen voor zover T-Mobile en/of haar groepsmaatschap-
pijen als bedoeld in onderdeel VI vân het dictum tariefregulering
wordt opgelegd, alsmede de verplichting wordt opgelegd gespreksaf-
giftetarieven te hanteren die niet liggen boven de in Annex A van het
bestreclen besluit opgenomen tariefplafonds, althans iedere andere
maatregel ten aanzien van het bestreden besluit te nemen die de voor-
zienin genrechter aangewezen acht.

Op 10 augustus 2o1o heeft KPN de voorzieningenrechter van het Col-
lege primair verzocht om bij wijze van voorlopige voorziening het
bestreclenbesluit te scho¡sen voor zover KPN daarin wordt verplicht
als mobiele aanbieder de in Annex A genoemde tariefplafonds voor
mobiele diensten, althans voor MTA-diensten, te hanteren totdathet
College heeft besloten op alle beroepen tegen het besluit, Subsidiair
heeft KPN de voorzieningenrechter verzocht om de voorlopige maat-
regel te treffen dat alle mobiele aanbieders (waaronder begrepen T
Mobile) het MTA-tarief moeten hanteren zoals KPN en Vodafone dat
hantee¡den voorafgaand aan inwerkingtreding van het bestreden
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besluit (Z eurocent) totdat het CoIIege heeftbesloten op alle beroepen
tegen het besluit. Meer subsidiair heeft KPN de voorzieningenrech-
ter verzocht om de voorlopige maatregel te treffen dat alle mobiele
aanbieders (waaronder begrepen T Mobile) het MTA-târief moeten
hanteren zoals KPN en Vodafone dat thans verplicht zijn te hanteren
(5,6 eurocent) totdathet College heeftbesloten op alleberoepen tegen
het besluit. Nog meer subsidiair heeft KPN de voorzieningenrechter
verzocht om de voorlopige maatregel te treffen dat met ingang van
r januari zon alle mobieìe aanbieders de in het ontwerpbesluit van
26 april zoTo in Annex A genoemde tariefplafonds moeten hanteren
totdat het College heeft besloten op alle beroepen tegen het besluit,
althans een dusdanige voorlopige maatregel te treffen dât âân de
belangen van KPN wordt tegemoet gekomen.

Op 10 augusfus 2oro heeft Vodafone de voorzieningenrechter van het
College verzocht om bij wijze van voorlopige voorziening de bij het
bestreden besluit in dictumonderdeel XVII aan Vodafone opgelegde
tariefregulering, alsrnede de ingevolge dicrumonderdeel XVIII aan
haar opgelegde verplichting om een tarief voor mobiele gespreksaf-
gifte te hanteren datniet boven de door OPTA inAnnexA opgenomen
tariefplafonds ligt, te schorsen. Daarbij heeft Vodafone de voorzienin-
genrechter verzocht, vanwege de gelijkheid van partijen en het uit-
gangspunt van symmetrische regulering, in geval geoordeeld wordt
dat een schorsing van de tariefuerplichting van één van de andere
verzoekersis gerechwaardigd, ook Vodafonet tariefverplichting op
een wijze waarop recht wordt gedaan aan haar belangen, te schorsen.
Voorts heeft Vodafone de voorzieningenrechter yerzocht om dicfu-
monderdeel XIX te schorsen, waarin de onmiddellijke inwerkingtre-
ding van het bestreden besluit per Tjuli zoro is bepaalcl, alsmede het
in Annex A opgenomen startplafond van het glijpad (5,6 eurocent).
Subsidiair heeft Vodafone de voorzieningenrechter verzocht om voor-
noemde dictumonderdelen te schorsen en een maatregel te treffen clie
hij in goedejustitie meest aangewezen acht.

Op 11 augustus zoro heeft OPTA de op de zaak betrekking hebbende
stukken toegezonden en daarbij ten aanzien van een aantal nade¡
aangeduide stukken verzocht orn beperking van de kennisneming
als bedoeld in artikel 8:29 Awb. Bij beslissingen van 24 augusrus 2o1o
(AWBtolZS+),2 september zoro (AWB ro/83r en rol832) en 20 septem-
ber zoro (AWB ro/gS+) heeft het College bepaald dat cle gevraagde
beperking van de kennisneming gerechwaardigd is.

Bij brief van 13 augustus zoro heeft T-Mobile nadere stukken inge-
diend.
Op 16 augustus zoro heeft OPTA een schriftelijke reactie op het ver-
zoek van T-Mobile ingediend.
Bij briefvan 18 augusfus zoro heeft OPTA een nader stuk ingediend.
Bij brief van 19 augustus zoro heeft T-Mobile nadere stukken inge-
diend.
Bij brieven van r9 augustus 2o1o heeft het CollegerJPC,Ziggo,Tele2,
BT en Verizon in de gelegenheid gesteld als partijen aan het geding
deel te nemen.
Bij brief van 20 augustus zoro heeft Vodafone nadere stukken inge-
diend.
Bij afzonderlijke brieven van z3 augustus zoro heeft T-Mobile nadere
stukken ingediend.
Op 8 oktober zoro heeft OPTA schriftelijke reacties op de verzoeken
van KPN, Vodâfone en Lycamobile ingediend.
op 8 oktober 2o1o heeft T-Mobile een nader stuk ingediend,
Op 18 oktober zoro hebben Vodâfone, KPN en Lycamobile nadere
stukken ingediend.
De voorzieningenrechter heeft het verzoek behandeld ter zitting
van zo oktober zoto,waarbij paftijen, vertegenwoordigd door hun
gemachtigden, hun standpunten hebben roegelichr. Van de zijde
van T-Mobile is tevens verschenen prof. dr. M.C,'ff. Janssen. Ter zit-
ting hebben partijen laten weten erin toe te stemmen dat de voorzie-
ningenrechter mede op grondslag van de stukken waarvan de beper-
king van de kennisneming gerechtvaardigd is geoordeeld, uitspraak
doet.

z. De grondslag van het geschil

z.r Richtlij n zo oz I zt IEG v an }:.et Europees Parlement en de Râad van
7 maart zooz inzake een gemeenschappelijk regelgevingskader voor
elekt¡onische-communicatienetwerken endiensten (PbEG L toSb3t
hierna: Kaderrichtlijn) luidt, voor zover en ten tijde hier van belang:

Artikelz
Consolidatie yøn de interne mdrkt y1or elektronische communica.tíe
LDe nationdle regelgeyende instanties houden bij ik uitvoering,ttøn de in
deze rkhtlijn en de bijzondere ríchtlijnen omschrnen takßn zoyeel m1gelijk
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rekening met de d.lelstellingen l1dn ørtikel I, wdffilnder die welke verband.

houilen met dewerkingttan de inteme mørkt.

t...1

3, Indien de nøtioneale regelgevende instd,ntie [...] voornemens is een

maøtregeltenemen die:

a. ydlt lndÊr de artikzlen g of t6 vøn de onderhø.vige richtliin [...]; en

b. yan aønzienlijke intloed ß op de høndel tussen d.e lidstøten, stelt zij
deComnissie en dendti1nøle regelgevende instønties in de dndere lidste-
ten in kennis vøn de lnl'werpmdatregel, temmen met de motivering voor

de naøtregel [.,,] en stelt zii de C|mmissie en de øndere nøtionøle regelge-

vend.e dutoriteiten daaw an in kennis. N ationøle regelgevende instanties

en Commissie kunnen de betrlkkßn nø,tilnale regelgevende instãntie
hun opmerhingen meedelen binnen maximøal ëén maand, of binnen de

in artíkzl 6 genoendi termijn indien deze ld,nger ß. De þeriode vøn éën

maønd kan niet w orden wrlengd,.

ArtikelS
Beleids da elstellingen en regelgw ingsb egins elen

L De lidÅta,ten zorgen ervoor døt de nationa.le regelgevende instdnties bii
de uitvoeringttøn de in deæ richtlijn en de bijzond.ere richtlijnen omschretten

regelgevende taken ãlle red.elijke madffegelen trffin d,ie gericht zijn oþ

fu verwezenlijking van d,e in leden z, 3 en 4 genoemde dleßtellingen. Die
møøtregelen d,ienen in evenredigheid. te zijn met die doelstellingen.

t...1
2. De ndti,nøle regelgevende insta.nties bevorderen de concurrentie bij
de levering yan elektronische-clmmunicotienefit¡erken en -diensten en de

bijbehorende faciliteiten en diensten, onder meer op de tolgende wijze:
ø, zij zorgen enoor dat de gebruikers [.,.] møxímøøl þrlfrteren wot
betreft heuze, prijs en kwøliteit;
b. zij zorgen ew00r ddt er in de sector elektr1nische c1mmunicøtie geen

v erstoring of beperking v an de concurrentie is;

t...1

Artikel4
o ndernem¿ngen met aanmerkelijke nø,rkttnd.cht

2, Een |nderneming word.t geo.cht een øl.nmerkelijke mdrktmdcht te

hebben, wanneer zij, alleen of sømen met ø.ndÊre, een ødn rndchtsþ1sitìe
gelijkwaørdige positie, dit wil zeggen een economische kracht bezit die høar
in stødt steltzichin beløngijkc møte onaJhønkelijkvan hddr cïncunenten,
klan ten en u ite in delijk co nsu menten te gedragen.

t...1

Artikel6
P ro cedure y o or mørkfi ertniüe
L Nø ïþenbdre røøþleging en overleg met de nø.tiondle regelgevende

ínstd.nties neemt de Commissie een øanbewling aan inzøkz relevønte

mørkten r00r þrod,ucten en diensten (hierna'de aanbevelingl genoemd).

Daarin w,rden [...] ile marhten voor producten en diensten in de sect|r

elektronische communicatie vermeld. waønøn de kenmerken zodønig

kunnen zijn d.at het opleggen van wettelijk¿ verplichtingen ak beschreven in
fu bijmndere richtlijnen gerechtvaard,igd, kan zijn, onverminderd mørkten

diein bepaølde gevøllen uít hoofde van het meded,ingingsîecht kunnen

wordm gedefinieerd. De Commßsie defrnieert de markten avereenkomstig de

b egins elen v an het med,edingings recht.

DeComnissieherziet de dønbet eling1þ gezette tijden.
z. De Commissie publiceert [...] richtsnoeren v00r mølktønøIyse en dr
beoordeling vøn øanmerkelijke mørktmd.cht (hiernø 'de richtsn1eren' te

noenen), in overeenstemming met de beginselen v an het meiled.ingingsrecht.

3. De ndtilnale regelgevende instanties bepøIen, mveel mogelijk rekening

houd¿nd met de øønbeveling en dc richtsnoeren, de relwante mørkten die

wereenkamen rnet de nd.tionø.Ie omstand,igheden, met ndme relevdnte
geogafi sche markten b innen hun gïlndgebied, ov ereenko ms tig de b egin s elen

wn het mededingingsrecht. [.. ]
Artikal16
Mdrkt an d.ly s ep r o c e d,ur e

t. Zo spoedig mogelijk nø de aønneming yøn de Aanbeveling of een

bijwerking daarvøn ttoeren de nationale regelgevende ínstanties, mveel
mogelijk met inøchtneningvøn de richtsnoeren een ønaþ se yan de relwante
mø,rkten uit.

4, Wdnneer een nati|nale regelgevendß instøntie yaststelt døt een relevdnte

mq.rkt niet daa.dwerkelijk concurrerend ß, gaat zij nø welkß 1ndememingen
0þ dle rnarkt een a.ønmerkelljk¿ marktffiøcht in de zin vãn artikßl 4 hebben

en legt zij de onderneningen in kwestie passende specifieke wettelijke
verþlichtingen 0þ a.Is beschrsven inlid z ofhønd,hanftzij dezeverplichtingen

wanneer zi! reed,s bestdøn,

De Aanbeveling van de Commissie van 17 december zooT betreffende
relevante producten- en dienstenmarkten in cle elektronische com-
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municatiesector die overeenkomstig Richtlijn zoozl2tlBc van het
Europees Parlement en de Raad inzake een gemeenschappelijk regel-
gevingskader voor elektronischecommunicatienetwerken en dien-
sten aan regelgeving ex ante kunnen worden onderworpen (PbEU
L 344l6si hie¡na: Aanbeveling relevante markten zooz) luidt, voor
zover hier van belang:

De Commissie van de Europese Gemeenschappen [...] beveelt aan:

L Bij het beþãIen conform artikel ry, Iid 3, van Richtlijn zooz/ztþG ttøn

de relevante markten d.ie met de nø,tilnd.le 0mstø,ndi.ghed,en overeenkomen,

d.ienendenøtionøleregelgevendeinstønties deproducten-endienstenmarkten
te anøþseren die in de bijløge bij deze øanbevelingworden opgeslmd.

t...1

lij!oe'
t'-l
3. Gespreksøfgifie op øþonderlijke openbøre telefllnnetweúen, vezorgd
0p eenvøstelocdtie,

t...1

z. Gesþreksøfgifte oþ øfzond.erlijke mobiele netwerken,

In de Tw is, voor zover hier van belang, bepaald:

Artikel4
L Het college d,raag er mrg v00r døt ziin besluiten bijdrøgen aan het
verwezenlijfun van de doelstellingen als bedoeld in artikel 8, tweede, derde en

vierdelid,van richtlijn nr.zoozlzrþG in elkgevøI door:

a. het bword¿ren vøn concurrentie bíj het lneren vø,n elekftlnische

co mmunicøtienetw erken, elektro nßche communicatiediensten, of b ij b e-

horende faciliteiten, ondtr meer d00r efficiënte iwesteringen op het
gebied.vøn infrøstructuur øønte moed.igen eninnowties te steunen;

b. de ontwikkelingvøn de interne markt;
c. het bevorderenvan belangen van eíndgebruihers wat betreft keuze,

prijs en kwalíteít.
t...1

4. Indien het college een besluit fieemt, dat aanzienlijke gevolgen wor de

desbetreffende mø.rkt heeft, ondzrbouwt het college, onder øndere op basis
ydn een yerantwlording ttan d¿ voorzienbøre relevønte gevolgen, zowel in
kwãlitdtiette, øls voor mver rcdelijkerwijs nogelijk in k:wdntitq,tieve zín
dat de møøtregel nood.zøkelijk ß voor het bereikrn van de in het eerste lid
geno emde d0 eßtellingen en iløt een øndere minder ingr ijp end.e møøtregel niet
etrectief ß.

Art¿kel6a.1
t Het college bepdø.It in overeenstemming met de beginselen vdn
het dlgemene Eur|þese meded.ingingsrecht de relevante markten in de

elektronische c|mmunicøtiesect1r wda.rvd.n de prod,uct- 0f d,ienstenmørkt

overeenkomt met een in een øønbeveling øls bedoeld in øltikel $, eerste lid,
v øn richtlijn nr. 2ooz I ztlË,G v ermelde þrc duct- 0f d,ienstenmørkt,

t...1

3. Het college lndermekt de overeenkømstighet eerste en tweedelid,bepøøIde

relev ante mørkten zo s p o edig mo gelijk.

L..l
s. Het in het d¿rde en vierde lid. bedoelde onilerzoek is er in ieder gevøI 0þ

gericht onvdst te stellen:
ø. of d¿ desbetreffende m.a¡kt ãl dnn niet daafuíerkelijk clncurrerend
is en ofhierop ondernemingen die openbøre elektronische communicatie-
netw erk¿n, bíjb ehorende Íailiteiten of op enb are elektronis che c o mm u n í-

cdtiediensten aanbieden øctieÍ zijn die b es chikken ov er een aanmerkelijkt
mørktrndcht,en
b. welke ljerþlichtingen ak bedoeld. in de artikelen 6ø.6 tlt en met

6ø.10 en 6ã.12 tlt en met 6d,1s pø,ssend zün voor de ond¿r ø bed.oelde

o ndernemingen die b es chikk¿n ov er een aønmerkelijke mørktmdcht.

6. Nødøt het onderzoek ak bedoeld in het derdi oÍ vierd.e lid is afgerond.,

geeft het college zo spoedig mogelijk uitvoering øøn d,e ørtikelen 6ø.2, eerste

lid,of6ø.s.

I..j

Artikel6ø,2
r Indien uit een onderzlek als bedoeld in drtikel 6ø,1, derde of vierde lid,
blijkt dat een relevønte mørkt onderscheid.enlijk een transnøtionøIe markt
nietdaadwerkelijkconcurrerend"is,stelthetcollegettøstwelke ondernemingen

die\þenbdreelektronischecommunicøtienetwerkrn,biibehorendeføciliteiten
of openbare ekktronische communicøtied.iensten ddnbied.en, beschikken over

een øønmerkelijkc mø,rktmøcht, eni

a. legthij ieder yøn hen,voor zover passend,verplichtingen ø.ß bedleld
in d.e drti.k¿len 6ø.6 tot en met 6ø,10 of 6eJ2 t1t en met 6d.15 oþ;

t...1
z. Het college legt 0p g,nd. va,n het eerste lid, |nderdeel a:

ø. wrplichtingen als bedoeld in de artikelen 6ø.6 t|t en met 6ø.10
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c
ølleen 0þ aøn |ndememingen die \þenbare elektr|nische c1mmunicatie-

- 
n etw e rk e n 0f b ii b eh| r en de f øcilit eit en a dnb ie d e n ;

i.' Een verplichting øls bedoeld in het eerste lid., ß passend indien deze

gebaseerd ß 0þ de ttørd' wn het op de desbetrefrende mlfkt geclnstdteerde

probleem en in hetlicht van de dlelstellingenttan øftikel tj proportioneel en

guechtvø.ørdigd is.

Artikel6a.T
t. Het college kan op grond wn artikel 6a.2, eerste lid, uoor door het college

te beþd.len v1rmen vdn t\egdng een Yerþlichting 7þleggen beh'effende het

beheersen van de hiervoor te rekenen tarieven of kastentoerefuning indien

uit een mørktdnd\se btiiht d.dt de betrokktn ex\l\itdnt de prÜzen door het

ontbreken tan æn werkrlijkt clncurrentie 0P een buitensporighoog peil kan

hønd"haven of de marges kLn uith\lten, in beidt gevallen ten nadele van de

eindgebruikers. Aan d,e verylichting hunnen door het clllege voorschrifren

wordenverbondzn d:ie nodigzijnvoor een goedeuitvoeringvøn deverplichting.

2. Een verptichting ats bedoeld in het eerste lid køn inhouden døt r00r

t\egang een k\stenge|riënteerd tarief moet worden gerekend of dat een door

het college te bepalen oJ goed te keuren kostentoerekeningssysteem m1et

w.orden gehønteerd.

Artilæl6b.z
t. Indien eenbesluit als bedoeld in artikel 6b.L eerstelid,ran imloedis op de

høndel tussen detidst(tten,tegthet c\llegehet \ntwierþ vanhet drsbetreffende

besluit en de gronden die aøn het |ntulerþbesluit ten grondsla.g liggen, ttoor

døn de C\mmissie van de Europese Gemeenschdqpen en aøn de na.ti|nãle

regelgevende instanties, bedoeld in artikel 7 vdn richtliin nr. 2oo2l21lËG

en stelt het college hen gedurende een maand in de gelegenheid daørover

opmerkingen te maken.

3. Het clllege hludt bij het nemen van het beslxtit zlveel mogelijk rekening

met de opmerkingen die de Commissie vdn de Eurzqese Gemeenschøppen en

de nationøle regelgevende instanties met betrehking tlt het lnlwerþ ddn het

c oll e ge h ebb en m e de ge d e el d.

4. Indien de Commissie vøn de Eurlþese Gemeenschd'þþen [...] heeft

medegedeeld døt zij van menùq ß ddt het vllrgelegde ontwerþbesluit

een belemmering vormt voor de interne Eurlþese mdrkt 0f ddt zÜ ernstige

twijfeß heeft \mtrent de verenígbøørheid vøn het ontwerpbesluit met het

Gemeenschdþsrecht, wacht het c\llege tenminste twee mød'nd.en ranãl de

datum v an die mededeling met het laststellen van zij n besluit'

z.z Bij debeoordeling van de verzoeken om voorlopige voorziening
ge t de vooÍzieningenrechter uit van de volgende feiten en omstan-

digheilen.

- Bij brief van 9 april zoog (OPTA/AM/zoogl2oo861) heeft OPTA

de marktpartijen geinformeerd over een in de tweede helft van

zoog te starten nieuwe en gecombineerde marktanalyse voor

vaste en mobiele gespreksafgifte.

- OPTA heeft de marktpartijen op r9 juni zoog uitgenodigd deel

te nemen aan de ontwikkeling door Analysys Mason van zoge-

noemde Bottom-Up Long-Run Incremental Costs (hierna: BUL-

RIC) modellen via een Industry Group voor BULRIC.

- op 16 oktober eoog heeft OPTA een vragenlijst aan alle aanbie-

ders van vaste enmobiele gespreksafgifte gestuurd. De vragen

hebben betrekking op hun zienswijze op de marktafbakening,
dominantieanalyse, mededingingsproblemen en mogelijke
verplichtingen. OPTA heeft van elf marktpartijen een reactie

onffangen.
- op n apr'i zolo heeft OPTA het ontwerpbesluit voorgelegd aan

de Raad vân Bestuur van de Nederlandse Mededingingsauto-
riteit (hierna: NMa). De NMa heeft bij brief van z3 aptil zoto

omtrent het ontwerpbesluit advies uitgebracht. Het advies

luidt: 'De NMa onderschrijft de afgebakende relevante markten

en de dominantieânalyse zoals beschreven in het ontwerpbe-
sluit FTA-MTA-3.'

- Op z6 april zoro heeft O?TA het ontwerpbesluit ter inzage

gelegd en marktpartijen in de gelegenheid gesteld hun schrif-

telijke zienswijzen over het ontwerpbesluit aan OPTA kenbaar

te maken. Tevens zijn belanghebbenden in de gelegenheid

gesteld om mondeling hun zienswijze naar voren tebrengen op

een hoorzitting op 18 mei zolo. Het verslag van de hoorzitting
heeft OPTA op haar website gepubliceerd.

- op zTaprtl zoro heeft oPTA het ontwerpbesluit ter notificâtie
voorgelegd aan de Commissie van de Europese Unie (hierna; de

Commissie) en aan de nationale regelgevende instanties van de

EU-lidstaten.

- Op z6 mei zoro heeft het College uitspraak gedaan op de

beroepen van marktpartijen tegen het marktanalysebesluit
mobiele gespreksafgifte van OPTA van ¡o juli zooT (OP"IAI

TN I zooT | 2o747g, hierna: MTA-2-besluit), zoals gewüzigd bii
besluit van 19 december zoo8 (OPTA/AM/zo o8 | zozgt4, bierna:
MTA-2b-besluit), (AWB oz | 624 e.a.; LIN: BMs564)

- Op 7 juni zolo heeft OPTA van de Commissie opmerkingen, als

bedoeld in artikel z derde lid, van de Kaderrichtlijn onwangen.

Van rle nationale regelgevencle instanties vân andere EU-lidsta-
ten heeft OPTA geen reacties onwangen.

- Vervolgens heeft oPTA het bestreden besluit genomen.

3, Het bestreden besluit

In het bestreden besluit heeft oPTA geconcludeercl dat de volgende

relevante markten overeenkomen met de in de Aanbeveling relevante

markten zooTvermeide markten voor þespreksafgifte op afzonderlij-
ke openbare telefoonnetwerken, verzorgd op een vaste locatie'(markt

3) en þespreksafgifte op afzonderlijke mobiele netwerkert' (markt 7):

a. gespreksafgifte op geografische nummets' o88-, o84lo87' 712

en 14xy- en t16xyz nummers op een afzonderlijk vast nerwerk in
geheel Nederland, aangeduid als þespreksafgifte op een afzonder-

lijl< vast netwerk' of kortweg'vaste gespreksafgifte' (hierna: FTA)

en
b, ?espreksafgifte op afzonderlijke mobiele netwerkenl of kort-
weg'mobiele gespreksafgifte' (hie¡nâ: MTA).

Voor iedere aanbieder van gespreksafgifte heeft oPTA een separâte

relevante markt vastgesteld.

OPTA heeft geconcludeercl dat de hiervoor genoemde relevante mark-
ten voor het afleveren van gespreksafgifte niet daadwerkelijk concur-

rerencl zijn en alle aanbieclers van gespreksafgifte en hun groeps-

maatschappijen als bedoeld in artikeT z4b,boek z, van het Burgerlijh
Wetboek, voor zover zij actief zijn als aanbieder van openbare elek-

tronische communicatienetwerken, bijbehorende faciliteiten of elek-

tronische communicatiediensten op de markt voor vaste en mobiele
gespreksafgifte, aângewezen als onderneming met aanmerkelijke
marktmacht als bedoeld in artikel 6a.2, eerste lid, Tw (hierna: AMM)'

OPTA heeft op de relevante markten voor gespreksafgifte onder meer

de volgende potentiëIe mededingingsproblemen geïdentifr ceercl:

a. buitensporighogetarievenen
b. marge-uitholling (als gevolg van te hoge vaste gespreksafgifte-

tarieven).

Om deze gedragingen te remediëren heeft OPTA - oncler gelijktij-
dige intrekking van de niet langer passend geachte verplichtingen
als opgelegd in het marktanalysebesluit vaste gespreksafgifte van

19 december zooS (OPTA/AM I zooS I zozT 23, hierna: FTA-z-besluit)

- aan alle aanbieders voor gespreksafgifte tariefregulering opgelegd.

Bovendien heeft OPTA hun, voor zover hier van belang, de verplich-
ting opgelegd kostengeoriênteerde tarieven te hanteren die niet
boven de hierna weergegeven, in Annex A opgenomen tariefplafonds
in eurocenten per minuut mogen liggen.

4. Het standpunt van T-Mobile

T-MobiIe heeft ter ondersteuning van haar vetzoek, samengevât

weergegeven, aangevoeral dât OPTA in het bestreden besluit tariefpla-
fonds heeft vastgesteld die T-Mobile beletten haar werkeìijke kosten

met betrekking tot mobiele gespreksafgifte terug te verdienen.

Ten onrechte heeft oPTA de klantgerelateerde kosten, zijnde de kos-

ten die een aanbieder moet mâken om nieuwe klanten te \üerven en
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bestaande klanten te behouden, niet betrokken bij het berekenen van

het kostengeoriënteerde MTA-râriefplafond. Bovendien heeft OPTA

ten on¡echte vastgesteld dat de voorheen geldende asymmetrische

rariefregulering op grond waarvan het T-Mobile was toegestaan een

hoger MTA-tarief in rekening te brengen dan andere mobiele aanbie-

ders (het verschil wordtaangeduid als: de delta)' niet langer passend

is.Tenaanzienvan het afschaffen van de delta had OPTA in elk geval

moeten voo¡zien in een glijpad nu het College in de uitspraak van z6

mei zoro heeft overwogen dat zelfs een buitensporig hoog tarief

1...1 geen gond kan oþleveren v00r een dbruþt 1þtreden, døt zou leiden t|t
onnenredig nødelige gevolgen voor de bedrijfsvoering vøn de mobiele øan-

bied.ers øIs gevolg vã.n het þ\1ßeling wegvø.llen van een goot deel vøn een

h el øngr ijfu ínko m s t e nb r o n.

Voorrs is OPTA bij de modellering van de efflciënte aanbieder ten
onrechte uitgegaan van een aanbieder met een marktaandeel van

33ß% ennietvan het daadwerkelijke marktaandeel van T-Mobile.

Daarnâast heeft T-Mobile betoogd dat OPTA een te hoog positief wel-
vaa¡tseffect van de verlaging van de MTA-tarieven heeft berekend
omdât oPTA het door haar berekende positieve welvaartseffect ten
onrechte heeft gebaseerd op een ingeschatte verlaging van de mobiele
retailtarieven. De verwachting is dat de gedwongen verlaging van het
MTA-tarief zal leiden tot een verhoging van de retailtarieven. OPTA
heeft er voorts ten onrechte geen rekening mee gehouden dat vaste
aanbieders een verlaging van de MTA-tarieven (voor een groot gedeel-
te) niet aan hun eindgebruikers zullen doorgeven.

Ten slotte heeft T-Mobile betoogd dat haar belangen bij toewijzing
van het verzoek dermate zwaarwegend zijn dat deze dienen te preva-
leren boven de met het bestreden besluit gediende belangen.

5. I{etstandpuntvanKPN

KPN heeft ter ondersteuning van haar verzoeþ samengevat weer-
gegeven, aangevoerd dat de invulling van de tariefverplichting
door OPTA met het pure BULRIC-model niet voldoet aan het pas-

sendheidsvereiste van ârtikel 6a.2, derde lid, Tw en bovendien in
strijd is met het wettelijk begrip van kosteno¡iëntatie van artikel
6a.7'|w.Iî ditverbând heeft KPN betoogd dat de tariefverplichting,
zoals deze door OPTA in het bestreden besluit is ingevuld, niet pas-

send is aangezien zij verder gaat dân noodzakelijk om het mede-
dingingsprobleem van buitensporig hoge tarieven te voorkomen.
Daarbij beoogt genoemde tariefverplichting het probleem van een
inefficiënte tariefstructuur te verhelpen op een andere markt dan de
mobiele afgiftemarkt. Die andere mârkt is in de marktanalyse niet
onderzocht, maar OPTA heeft wel vastgesteld dat daarop geen aan-
bieders met AMM actief zijn. Zelfs al zoaden alleen met een op het
pure BULRIC-nodel gebaseerde tariefuerplichting de nadelige effec-
ten van een inefûciënte tariefstructuur kunnen \Ã/orden voorkomen,
dan kan hierin geen rechwaardiging zijn gelegen voor een dergelijke
tariefverplichting als die verplichting niet nodig is om het geconsta-
teerde mededingingsprobleem van buitensporig hoge prijzen op de
afgiftemarkt te verhelpen.

Bij de invulling van de tariefuerplichting heeft O?TA belangrijke, voor
de mobiele aanbieders ongunstige, elementen uit de Aanbeveling van
de Commissie vanT meizooginzake de regelgevingvoor afgiftetarie-
ven van vaste en mobiele telefonie in de EU (PbEU L tz+167;hienaz
Aanbeveling afgiftetarieven zoog) overgenomen, terwijl zij teeeLij-
kertijd de voor de mobiele aanbieders gunstiger elementen uit die
Aanbeveling nietheeft overgenomen. Door deze willekeurige handel-
wijze van OPTA is de door haar gekozen invulling van het pure BUL-
Rlc-model niet passend.

Voorts heeft KPN aangevoerd dat OPTA in het bestreden besluit niet,
althans niet zonder voorafgaande consultatie, van de in Annex A van
het ontwerpbesluit genoemde tariefplafonds had mogen afwijken.
OPTAkiest in het doorhaar vastgestelde glijpad ten onrechte voor een
verlaagd starttarief ten opzichte van de voorafgaand aan het bestre-
den besluit gehanteerde MTA-tarieven. Anders dan OPTA meent kân
uit de uitspraak van het College van z6 mei zoro niet worden afgeleid
dat het College die lagere tarieven aan het einde van de vorige regule-
ringsperiode als rechtmatig zou hebben aangemerkt.

6. Het standpunt van vodafone

Vodafone heeft, samengevat weergegeven, aan haar verzoek ten
grondslag gelegd, dat de onmiddellijke inwerkingtreding van een
eerste verlaging van het MTA-tariefplafond pet 7 jttli zoro, zonder
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voorafgaande consultatie, onzorgvuldig en onevenredig is en daar-
mee in strijd met artikel 6b.1 en 6b.2 Tw.

Het door OPTA gehanteerde glijpad voor de verlaging van het MTA
tariefplafond is onzorgvuldig en onrechtmatig jegens de mobiele
aanbieders. OPTA heeft ten onrechte het glijpad doen aanvangen met
een tariefplafond van 5,6 cent per minuut per 7 j:uli, zoto, Zeker gelet
op de onmiddellijke inwerkingtreding van het besluit heeft als uit-
gangspuntte gelden dat het voordien daadwerkelijk gerekende tarief
als startplafond wordt bepaald. In dit geval had het glijpad daarom
met een tariefplafondvanT,o cent per minuut moeten aanvangen.

De bij het bestreden besluit opgelegde tariefverplichting is passend

noch proportioneel omdat deze niet is gebaseerd op de aard van het
op de desbetreffende markt geconstateerde probleem, als bedoeld
in artikel 6a.2, derde lid, Tw, maar het buitenwettelijk en normatief
doel van een optimale efficiënte retailstructuur nastreeft. Aldus heeft
OPTA niet de lichtst mogelijke effectieve maatregel opgelegd en komt
de tariefuerplichting in strijd met artikel 6a.z Tw in verbinding met
artikel l.3 Tw.

Vodafone heeft voorts aangevoerd dat het pure BULRIC-model naar
zijn aard niet passend en niet proportioneel is alsmede in strijd met
het beginsel van kostenoriëntatie. Volgens Vodafone hadden de
gemeenschappelijke kosten moeten worden begrepen onder de aan
de dienswerlening ten grondslag liggende relevante kosten die in het
model moeten worden verwerkt, Daarbii gaat de opgelegde tariefuer-
plichting verder dan noodzakelijk is om de prikkel en de mogelijk-
heid tot buitensporig hoge tarieven te adresseren.

Het BUI-RIC-model berust bovendien op een aantal onjuiste en/of
niet-realistische aannames, die elk afzonde¡lijk reeds tot effect heb-
ben dat de kosten voor gespreksafgifte in dit model kunstmatig laag
uitkomen. Nu hie¡mee vaststâat dat het eindtariefplafond te laag is
vastgesteld, bestaat er voldoende aanleiding tot schorsing van de
tariefverplichting.

Totslotheeft Vodafonebetoogd dat OPTAdewelvaartsanalyse onjuisr
heeft uitgevoerd. Ten onrechte gaat de welvaartsanalyse er vanuit dat
een groot positiefwelvaartseffect zal ontstaan als gevolg van de in het
bestreden besluit neergelegde tariefverplichting. Een verlaging van
het MTA-tarief tot het niveau dat is gebaseerd op het pure BUTRIC-
model, zal leiden tot welvaartsverlies bij consumenten. Bovendien
heeft oPT,{ onjuiste aannames over het waterbedeffect en de'cost-
pass-throughrate' gehanteerd.

Z. I{et standpunt van Lycamobile

Lycamobile heeft ter onderbouwing van haar verzoek, sâmengevat
weergegeven, aangevoerd dat zij als gevolg van het bestreden besluit
zal worden gedwongen mobiele gespreksafgifte onder de kostprijs
aan te bieden. Hierdoor zal zij niet langer in staat zijn om de door
haar gedane investeringen terug te verdienen en is uittreding uit de
Nederlandse markt op termijn onvermijdelijk.

OPTAheeft ten onrechte gekozen voor symmetrische tariefregulering
in de zin dat voor mobiele aanbieders met (grotendeels) een eigen net-
werk, ook aangeduid als 'mobile network operators'(hierna: MNo's),
een gelijk tariefplafond is vastgesteld als voor mobiele aanbieders
die gebruik maken van de netwerken van MNo's, ook aangeduid als

'mobile virtual network operators'(hierna: MVNO's). De omstandig-
heid dat Lycamobile een MVNO is, heeft OPTA ten onrechte niet als
een exogene, buiten de invloed van een aanbieder iiggende, factor
beschouwd.

Lycamobile heeft voorts betoogd dat zij nret. als onderneming met
AMM kan worden aangemerkt en dat als gevoig daarvan aan haar
geen tariefuerplichting kan worden opgelegd.

8. De stândpunten van de derde-partijen

8.1 UPC heeft ter zitting, samengevat weergegeven, geconcÌudeerd
dat niet voldaan ís aan de wettelijke vereisten van artikel 8:81 van de
Algemene wet bestu¡.rrsrecht (hierna: Awb) voor het treffen van een
voorlopige voorziening aangezien er aan de zijde van verzoeksters
geen sprake is van een spoedeisend belang.

Voorts heeft UPC erop gewezen dat schorsing van het bestreden
besluit zal leiden tot onoverkomelijke executieproblemen. Daarente-
gen zal het in stand laten van het bestreden besluit geen onomkeer-
bare gevolgen met zich brengen.
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8.2 Evenals IlPc heeft Ziggo ter zitting, samengevat weergegeven,

betoogd dat het verzoelaters aan het rechtens vereiste spoedeisend

belang bij de gevraagde voorziening ontbreekt. Voorts hebben ver-

zoeksters niet aannemelijkgemaakt dat ookzonder diepgaand onder-

zoek naar de feiten of het recht geoordeeld kan worden dat de kans

groot is dat het College, oordelend in de bodemprocedure, op een of
meer van de in de onderhavige voorzieningenprocedure aangevoerde
gronden dan wel ambtshalve het bestrealen besluit zal vernietigen'

Bovendien lleeft ziggo aangevoerd dat haar belang bij het in stand

laten van het bestreden besluit dient te prevaleren boven de belangen

van verzoeksters bij het treffen van een voorlopige voorziening, nu
laatstgenoemdebelangen frnancieel van aard zijn, niet onomkeerbaar

worden geraakt en overigens onvoldoende onderbouwd zijn'

83 TeIe2, BT en Verizon hebben ter zitting, samengevat weer-

gég.u.tt, betoogd dat niet valt in te zien waarom verzoeksters de

beroepsprocedures tegen het bestreden besluit niet zouden kunnen

afwachten. Aldus hebben ve¡zoeksters geen spoedeisend belang bij
de gevraagde voorziening. Bovenilien is er geen sprake van dat het

bestreden besluit evident onrechtmatig is. Schorsing van het bestre-

den besluitligr daarom niet in de rede.

Tele2, BT en Verizon hebben voorts gewezen op de belangen van de

vaste aanbieders. Deze belangen dienen bij de beoordeling van de

verzoeken om voorlopige voorziening nadrukkelijk te worden mee-

gewogen.

9. Het standpunt van OPTA

OPTA heeft geconcludeerd tot afwiizing van de verzoeken om voor-

lopige voorziening. De voorzieningenrechter acht het niet noodzake-

lijk het verweer van OPTA en de betogen van verzoeksters ter zitting
hier afzonderlijk weer te geven. Hetgeen partijen naar aanleiding van

de hierboven weergegeven gronden hebben aangevoerd, zal worden

betrokken en waar nodig besproken bij de beoordeling van de verzoe-

ken.

ro. De beoordeling van het geschil

ro.r Ingevolge artikel 8:81Awb in samenhang gelezen met artikel r9,

eerste lid, van de Wet bestuursrechtspraak bedrijfsorganisatie kan,

indien tegen een besluit be¡oep is ingesteld bij het College, de voor-

zieningenrechter een voorlopige voorziening treffen, indien onver-

wijlde spoed, gelet op de betrokken belangen, dat vereist' Voor zover

in deze uitspraak een oorcleel wordt gegeven over de rechtmatigheid

van het bestreden besluit, is sprake van een voorlopig oordeel dat het

College niet bindt in de âânhangige bodemprocedures.

ro.zDe voorzieningenrechter ziet zich allereerst geplaatst voor de

vraag of verzoeksters een spoecleisend belang hebben dat het treffen

van een voorlopige voorziening kan rechwaardigen. De voorzienin-
genrechter overweegt dienâangaande het volgende.

Van de zijde van de derde-partijen is erop gewezen dat verzoeksters

louter een financieel belang hebben bij het treffen van eenvoorlopige

voorziening en dat een dergelijk belang - gelet op vaste jurispruden-

tie- op zíchzelf onvoldoende is voor het aannemen van een spoedei-

send belang.

Vast staat dat als gevolg van de bij het bestreden besluit aan verzoek-

sters opgelegde tariefregulering de maximum in rekening te brengen

MTA-tarieven over de periocle van 7 jtli 2o1o tot en met 1 september

zotz ín zeet aanzienlijk mate dalen. Deze tariefregulering heeft tot
gevolg dat verzoeksters in genoemde periode geconf¡onteerd worden

met een zeeraanzienlijke daling van inkomsten uit de aan andere vas-

te en mobiele aanbieders aangeboden dienst van mobiele gespreksaf-

gifte.

Daarmee is echter niet gezegd dat verzoeksters louter een frnanci-

eel belang hebben bij het treffen van een voorlopige voorziening' In
verband met de zeer aanzienlijke daling van het MTA-tariefplafond
hebben verzoeksters aannemelijk gernaakt dat het bestreden besluit

van grote invloed is op de gehele meerjarige bedrijfsvoering van de

betrokken ondernemingen. Met name zullen aanpassingen moeten

volgen in de retailtarieven, die voor langere tijd gevolgen kunnen

hebben in de conflrrrentieverhoudingen op de retailmarkt en die bij
een eventuele vernietiging van het bestreden besluit niet eenvoudig

ongedaan gemaakt kunnen wo¡ilen.

Mede in het licht van de reeds per 7 iulizorc ettseptember zoro geëf-

fecrueerde, en de per r januari 2cl71 te effect'Ãeren tariefsverlagingen
acht de voorzieningenrechter daarin een voldoende mate van spoed-

eisendheid gelegen om tot een afweging van de betrokken belangen

alsmecle een voorlopige beoordeling van de rechtmatigheid van het

bestreden besluit over te gaar^.

ro.3 T-Mobile heeft aangevoerd dat continuering van een voor haar,

ten opzichte van KPN en Vodafone, geldend hoger MTA-tariefpla-
fond gerechwaardigd is.

De voorzieningenrechter stelt vas¡ dat het voor T-Mobile geldende

hogere MTA-târiefplafond in de voorheen geldende regulering was

gebaseerd op een ve¡schil in exogene kosten tussen T-Mobile ener-

zijds en KPN en Vodafone anderzijds. Dit exogene kostenverschil
vloeide voort uit de omstandigheid dat KPN en Vodafone een deel

van hun spectrum zonder kosten hadden verkregen terwijl T-Mobile
voor haar gehele spectrum een marktprijs had betaald. Ten aanzien

van het MTA-z-besluit heeft het College in de uitspraak van 26 mei

zoro geoordeeld dat het in het licht van de in artikel r.3, eerstelid' TW

geformuleerde doelstellingen geen onjuiste benadering van OPTA

was om in het te hanteren kostentoerekeningssysteem slechts reke-

ning te houden met kostenverschillen tussen aanbieders als het gaat

om ve¡schillen veroorzaakt door exogene omstandigheden en geen

rekening te houden met de endogene, binnen de invloedsfeer van

een aanbieder liggende, kostenverschillen' Naar voorlopig oordeel

van de voorzieningenrechter heeft dit uitgangspunt ook voor het

bestreden besluit te gelden. De vraag ligt dan voor of T-Mobile ook
thans nog wordt geconfronteerd met zodanig hogere exogene kosten

ten opzichte van KPN en Vodafone dat OPTA gehouden was om voor
T-Mobile een hoger MTA tariefplafond vast te stellen. Voor bevesti-
gende beantwooriling van die vraag vindt cle voorzieningenrechcer
onvoldoende grond.

Er moet vanuit gegaan worden dat KPN en Vodâfone, vanaf de ver-

lenging van hun vergunning met ingang van maart zoro, een licen-

tieprijs betalen die is gebaseerd op een geschatte marktwaarde van

de door hen geëxploiteerde netwerken. T-Mobile stelt wel, dat tegen

cle juistheid van die schatting steekhoudende argumenten kunnen

worden ingebracht, maar dat neemt niet weg dat OPTA er bij zijn
besluiworming van mag uitgaan dat niet langer gesproken kan wor-
den van een situatie waarin KPN en Vodafone bevoordeeld worden,
doordat zij hun netwerken zonder redelijke vergoeding aan de over-

heid kunnen exploiteren. In het bestreden besluit motiveert OPTA de

symmetrische tariefplafonds voor alle mobiele aanbieders door erop

te wijzen dat het voorheen bestaande exogene kostenverschil tussen

T-Mobite, KPN en Vodafone daarmee is komen te vervallen.

Mede in aanmerking genomen de te respecteren beoordelingsvrij-
heidvan OPTA, acht de voorzieningenrechter het voormelde in het
bestrecien besluit neergelegde standpunt niet kennelijk onjuist.

1o.4T-Mobile heeft vervolgens nog betoogd dat de omstandigheid
dat OPTA de delta per r septemb er zorcheeÍt afgeschaft zonder daar-

bij te voorzien in een glijpad, noopt tot het treffen van een voorlopige
voorziening.

De voorzieningenrechter overweegt dienaangaande dat onder punt
ro.3 is vastgesteld dat er geen rechwaardiging meer is voor het han-

teren van een d.elta. Gelet op het belang van KPN en Vodafone bij
symmetrische regulering, heeft OPTA daarom in beginsel kunnen
over\ryegen om de asymmetrische tariefregulering te beëindigen op

het moment dat de grondslag daarvoor verviel. Dit zou slechts anders

zijn als zich hier een situatie zou voordoen, waarin, zoals het College

bij zijn heropeningsbeschikhing van z3 juli 2oo8 (AWB o71674 e.a'.i

LIN: BD828o) heeft overwogen, een dergelijk abrupt optreden zou
leiden tot onevenredig nadelige gevolgen voor de bedrijfsvoering van

de betrokken mobiele aanbieder als gevolg van het plotseling wegval-

len van een groot deel van een belangrijke inkomstenbron.

In dit verband heeft T-Mobile erop ge'wezen dat OPTA in het bestre-

den besluit wel heeft voorzien in een glijpad met betrekking tot de

verlaging van het generieke MTA-tarief, terwijl deze verlaging voor
haar leidt tot het wegtallen van een minder belangrijke inkomsten-
bron dan waartoe de afschaffing van de delta zal leiden. Een verlaging
van het generieke MTA-tarief met 1 eurocent per minuut, scheeit T-

Mobile op jaarbasis ongeveer € 5.ooo'ooo,-, terwijl de afschafÊng

van de delta van 1 eurocent per minuut, voor haar een kostelpost van

ongeveer € z5.ooo.ooo,- per jaat tot gevolg heeft. Van de zijde van

oPTA is daartegen ter zitting ingebracht dat oPTA heeft voorzien in
een glijpad voor de totale verlaging van het MTA-tarief van 5,6 euro-

ú6 Mediaforumzon-5



cent per minuut naar 1,2 eufocent per minuut. Dezevella;giîgzaLnaãf

tä*ãingv^"OPTA voorT-Mobileleiden tot een verlies aan jaarlijkse

irrko-rtãn u"n ongeveer € sct.ooo'ooo,-' De afschaffing van de delta is

in verhoudinghiermee een kleinere stap die op zichzelf niet noopt tot
het instellen van een glijPad.

In het licht van de hieromtrent ter zitting gevoerde discussie consta-

teeÍt devooÍzieningenrechter dat de door T-Mobile gepresenteercle

cijfers niet onomstreden zÜn.

Gelet ook op het feit, dat de delta ertoe strekte T- Mobile te compen-

seren voor het feit dat zij hogere kosten had dan haar concurrenten

en deze concurrenten nu een extra betalingsverplichting opgelegd

hebben gekregen, is voor de voorzieningenrechter niet aannemeiijk
geworden dat de direct ingaande afschaffing van de delta onevenre-

dig nadelige gevolgen voor de bedrijfsvoering oplevert, als waarvan

in de heropeningsbeschikking sprake was'

Mede gelet op het uit het oogpunt van concurrentiële overwegingen

aan symmetrische regulering van alle mobiele aanbieders onderling
te hechten belang, acht de voorzieningenrechter daarom geen nood-
zaarkaanwezigtot het treffen van een voorlopige voorziening.

ro.5 Vodafone heeft betoogd dat OPTA het glijpad ten behoeve van de

verlaging van het MTA-tariefplafond ten onrechteheeft doen aanvan-
gen op een tarief dat is gelegen onder het op de datum van inwerking-
treding van het bestreilen besluit daadwerkelijk gehanteerde MTA
tarief van zo eurocent.

OPTA heeft het starttarief van het glijpad in randnummers 676 eî
677 it ]net bestreden besluit gemotiveerd met een verwijzing naar

eerdergenoemde uitspraak van het College van 26 mei zoro. Uit deze

uitspraak leidt OPTA af dat het College de invulling van kostenoriën-
tatie en BULRIC uitkomend op een plafond gelijk aan de oude BUI--
RIC kostprijzen van Z1 eurocent (T-Mobile) en 5,6 eurocent (KPN en

Vodafone) aan het einde van de reguleringsperiode, als rechtmatig
zou hebben beoordeeld, De voorzieningenrechter constateert dat in
de uitspraak van z6 mei zoro het College heeft geoordeeld dat in het
MTA-2b-besluit een deugdelijke motivering ontbreekt vân de keuze

door OPTAvoor het in de op rr mei zooT tussen KPN, Vodafone, oran-
ge, Telez, T Mobile en Telfort gesloten vaststellingsovereenkomst
bepaalde MTA-tarief, in plaats van voor het BULRIC-tarief dat in
overeenstemming is met het beginsel van kostenoriëntatie.

Uit de uitspraak kan worden opgemaakt, dat - indien OPTA bij het
MTA-zb-besluit het door haar berekende BIILRIC-tarief als tariefpla-
fond zou hebben opgelegd - het College dit niet als onrechtmatig zou
hebben aangemerkt, De voorzieningenrechter wil voor de beoorde-

ling in de hier aan de orde zijnde voorzieningenprocedure daarom
wel aannemen dât - indien OPT'{ ervoor gekozen zou hebben om na

de vernietiging bij de uitspraak va;n z6 mei zoto nog een MTA-2c-her-
stelbesluit te nemen - bij een toetsing in beroep alleen de datum van

ingang van oplegging van een BULRIC-tarief nog ter discussíe zou
hebben gestaan. oPTlls keuze om dit tatief per 7 juli zoro op te leg-
gen en op basis daarvan de verdere besluiworming te verrichten, is in
dat licht te beschouwen als een keuze, waaryan niet gezegd kan wor-
den dat aannemelijk is dat het College, oordelencl in de hoofdzaal!
deze onrechtmatig zou achten.

1o.6Door T-Mobile, KPN en Vodafone is betoogd dat het bestreden

besluit in strijd is met artikel 6a.2, derde lid, Tw aangezien de invul-
ling van de tariefuerplichting met het pure BULRIC model niec vol-
doet aan het passendheidsvereiste nu dit niet is gebaseerd op de aard

van het op de in het bestreden besluit geanalyseerde markt geconsta-

teercle probleem en voorts niet proportioneel is.

10.6.1 In randnummer 4rz in het bestreden besluit heeft OPTA gecon-

cludeerd dat het aannemelijk is dat aanbieders van gespreksafgifte,

waaronder verzoeksters, op de relevante markten in staat zijn buiten-
sporig hoge tarieven te rekenen. In verband met hun AMM-positie
hebben de aanbieders de mogelijkheid om de tarieven op een buiten-
sporig hoog niveau vast te stellen. Voorts hebben zij revens een prib
kel om de tarieven op dit niveau te handhaven. In randnummer 496
is OPTA tot de conclusie gekomen dat het opleggen van tarief¡egule-
ring aan aanbieders van gespreksafgifte een geschikte en noodzake-
lijke maatregel is aangezienhet de lichtst denkbare verplichting is die
het geidentifrceerde mededingingsprobleem van buitensporig hoge

afgiftetarieven die in het nadeel van eintlgebruikers zijn, kan adres-

seren. Gelet hierop is de beslissing om tariefregulering op te leggen
gebaseerd op de aard van het op de desbetreffende markt geconsta-

teerde probleem, als bedoeld in artikel 6a'2, derale lid, Tw.
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10.6.2In het MTA-zb- besluit heeft oPTA overwogen dat een prijspla-
fonö vastgesteld op basis van het BULRIC-model de potentiële mede-

dingingsproblemen van buitensporig hoge prijzen en marge-uit-
holling op afdoende wijze kan adresseren. Tussen partijen is niet in
geschil dathet pure BLTLRIC model, zoals door OPTA in hetbestreden
besluit is toegepast, voor verzoeksters belastender is dan het BUL-

RIC-model aangezien in eerstgenoemd model enkel de incrementele

kosten onder de voor vergoeding in aanmerking te komen relevante

kosten worden gerekend en geen vergoeding mogelijk is voor de

gemeenschappelijke kosten. Aldus kan de vraag worden opgeworpen
of een prijsplafond vastgesteld op basis van het pure BULRIC-model

voldoet aan het beginsel van proportionaliteit als bedoeld in artikel
6a.2, derde lid, Tw.

OPTAheefthaar keuze voor de invulling van het pure BULRIC-nodel
gemotiveeral door erop te wijzen dat de nadelige effecten van een inef-
ficiënte tariefstructuur voor eindgebruikers en aanbieders primair
alleen volledig kunnen worden voorkomen door afgiftetarieven op

het niveau van de incrementele kostprijs. OPTA heeft daarbij uiteen-
gezet van mening te zijn dat, als een verplichting tot tariefregulering
moet worden opgelegd, bij de bepaling van de exacte inhoud daarvan

steun gevonden kan worden in het bepaalde in artikel 1.3 Tw. Daarbij

heeft OPTA ook een beroep gedaan op de uitspraak van het College

van z6 mei zoto, overweging 17. 3,\ waartit zil afl eidt dât bij voorkeur
gekozen moet worden voor de maatregel die het consumentensur-
plus maximaal doet toenemen,

De voorzieningenrechter kan de houdbaarheid van deze interpretatie
op dit moment in het midden laten, omdat OPTA in randnummer 644

van het bestreden besluit heeft vastgesteld dat het MTA-tarief op basis

vanhetBUlRIC-model zou uitkomen op 2,4 eurocent per minuut ter-
wijl het MTA-tarief op basis van het pure BULRIC-modeI 1,2 eurocent
per minuut bedraagt. Derhalve zal de vraag ofeen tariefplafond, vast-

gesteld op basis van het door OPTA gehanteerde pure BULRIC-model

aan het proportionaliteitsbeginsel voldoet, pas feitelijk relevant zijn
op het moment dathet in het best¡eden besluit neergelegde MTA
tariefplafond onder 2,4 eurocent per minuut zal komen.

De voorzieningenrechter stelt vast dat het bestreden besluit voorziet
in een maximaal MTA-tarief vaî 2,7 euÍoceît per minuut in de peri-

ode vanaf r september 2oTL tot I september 2ot2.YaÍaÍ r september

zotz geldt een MTA-tariefplafond van 1,2 eurocent per minuut' In
zoverre is de houdbaarheid van de opgelegde tariefregulering in het
licht van de hier aan de orde zijnde kwestie pas na r september zorz

aan de orde.

ook als moet worden aangenomen dat OPTA tot een ander glijpad

zou hebben besloten, als zij met verzoeksters zou menen, dat opleg-
ging van een lâger tariefplafond dan 2,4 eurocent per minuut niet
proportioneel zou zijn, levert dat onvoldoende grond op voorhet oor-

deel dat van verzoeksters niet gevergd kan worden het - op zichzelf
niet onrechtmatige - tariefplafond van 2,7 eurocent tot de uitspraak
in hoofdzaak in acht te nemen.

Het College heeft partijen aangekondigd de beroepen in de bodem-
procedure medio maart zo11 ter zitting te zullen behandelen. Het
ligt daarom in de rede te verwachten dât het College voor 1 septem-

ber zorz uitspraak in de bodemprocedure zal hebben gedaan. Gelet

hierop is er op dit moment geen grond om over te gaan tot het treffen
van een voorlopige voorziening.

lo.ZKPN en Vodafone hebben aangevoerd dat OPTA niet zonder
voo¡afgaande nieuwe uniforme openbare voorbereidingsproce-
dure en Europese consultatieprocedure in het bestreden besluit had

mogen âfuijken van de in Annex A van het ontwerpbesluit opgeno-
men tariefplafonds. De voorzieningenrechter constateert dat OPTA
naar aanleiding van de uitspraak van het College van z6 mei zorchet
ontwerpbesluit heeft aangepast in die zin dat de MTA-tariefplafonds
per 7 jttli zoto, t september zoro, I januari zot en r september zol in
het bestreden besluit zijn gewijzigd, zoals vermeld onder punt 3 van

deze uitspraak. Er heeft evenwel geen wijziging plaatsgevonden met
betrekking tot het MTA-tariefplafond per I september zotz.

1c..7,1 Op z6 april zoro heeft OPTA het ontwerpbesluit tet inza,ge

gelegd en zijn marktpartijen in de gelegenheid gesteld hun schrif-
telijke zienswijzen over het ontwerpbesluit aan OPTA kenbaar te
maken. Ingevolge artikel 6b.r Tw in verbinding met artikel 3:16, eer-

ste lid, Awb hadden marktpartijen in een periode van zes weken de

mogelijkheid om zienswijzen naar voren te brengen. De termijnvoor
de nationale consultatie verliep derhalve op Tjuni zoro' Voornoemde
uitspraak van het College is bekendgemaakt binnen deze termijn van
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de nationale consultatie. Het stond marktpartijen dan ook vrij om
bij hun zienswij ze in te gaan op de vraag welke gevolgen aan de uit-
spraak van het College voor het ontwerpbesluit in het algemeen, en

de daarin opgenomen lariefregulering in het bijzonder, zouden moe-

ten worden verbonden. De voorzieningenrechter stelt vast dat KPN in
haar zienswijze OPTA onder meer her volgende heeft meegedeeld'

Gegeven de huidige situatie ziet KPN in de CBB uitsþrdøk geen reden voor

]PTA 0mhet v\ortiggende |ntwerpbesluit døn teþãssenv00r wøt betTeft het

gehanteerde gtüþd.d v00r gespreksafgiftetør'iwen ['.,], Het lntwerþbesluit

sffijdtniet met de d\ïrhet CBB øøngegeven uitgdngsPunten en even?nrnnet

de d00rhet CBB "rerstrekte duid'elijkheid lver het recht'

De voorzieningenrechter stelt voorts vast dât UPC in haar zienswijze
OPTA eveneens heeft gewezen op de uitspraak van z6 mei 2o1o van

het College.

Het CBB heeft het MTA besluit zooT - en døarmee ook de øanpassing in

het MTA besluit 2oo8 - 0p 26 mei 2oto vernietigd. jPTA dient dit - in het

bijzonder het ffict hientan op de tøriefregaleringvdn de mlbiele aanbieders

- in het definitieve besluitMTAlFTA teverwerken.

l"a

Indien wel van een glijpød uitgegøørt zou mogen worden, dient - dangez¡en

het CBB in de uitsþraãk van 26 înei 2orc het MTA besluit zooT en daarmee

de tariefregulering 0þ bøsis va.n de convenantstørieven heeft vernietigd

- het stLrtþunt vdn het gliiþad biigesteld te w|rden'Het gliiþqd dient døn te

yhngen met een tarief onder het niveãu! øn de ldatste staþ uit het 0þ BULKIC
gebaseerde glijp ød uit het MTA besluit 2oo7

Aldus is komen vast te staan dat OPTA door marktpartijen enerzijds

in overweging is gegeven het ontwerpbesluit niet aan te passen en

anderzijds is meegedeeid dat de uitspraak van het College wel tot een

aanpassing van het ontwerpbesluit zou behoren te leiden' In het licht
hiervan kan aan OPTA worden toegegeven dat een hernieuwde natio-
nale consultatieprocedure in dit verband naar verwachting geen voo¡
een zorgvuldige besluitvorming noodzakelijke nieuwe zienswijzen
zou opleveren. Op g¡ond van het voorgaanale kan naar voorlopig oor-

deel van de voorzieningenrechter daarom niet tot de conclusie wor-
den gekomen dat het bestreclen besluit onmiskenbaar onrechtmatig
is, dan wel dat OPTA het bestreden besluit met veronachtzaming van

de belangen van verzoeksters heeft genomen.

to.7.zop z7 aprit zoro heeft oPTA het ontwerpbesiuit ter notifica-
tie voorgelegd aan de Commissie en aan de nationale regelgevende

instanties van de Eu-lidstaten. Ingevolge artikel 7, derde lid, Kader-

richtlijn verliep de termijn van de Europese consultatie eveneens op 7
juni zoro. Op deze datum heeft de Commissie aan OPTAhaar opmer-
kingen met berekhing tot het ontwerpbesluit kenbaar gemaakt. De

nationale consultatieprocedure heeft dan ook eelijktijdig met de

nationale consultatie gelopen' De voorzieningenrechter overweegt

dat de Commissie meermalen in haar beoordelingen van aan haar
voorgelegde ontwerpbesluiten heeft opgemerkt dat een hernieuwde
Europese consultatieprocedure aangewezen is, wanneer een ont-
werpbesluit ten gevolge van de nationale consultatieprocedure door
de nationale regelgevende instantie in materiële zin wordt gewijzigd.

In zoverre zou tot de conclusie gekomen kunnen worden dat OPTA
gehouden was om een gewijzigd onfiverpbesluit aan de Commissie

ter notifrcatie voor te leggen. De voorzieningenrechter staat daarom
voor de vraag of er een noodzaak bestaat tot het tteffen van een voor-
lopige voorziening nu O?TAheeft nagelaten het ontwerpbesluit naar

aanleiding van de door haar voorgenomen wijzigingen nogmaals ter
notificâtie aan de Commissie voor te leggen. Deze vraag beantwoordt
de voorzieningenrechter ontkennend en overweegt dienaangaande

hetvolgende.

In haar opmerkingen heeft de Commissie geen overwegingen gewijd

aan het in het ontwerpbesluit opgenomen glijpad. Als gevolg van

de naar aanleiding van de uitspraak van het College van z6 mei zoto

doorgevoerde aanpassingen, is het glijpad in het bestreden besluit
iets geleidelijker gemaakt door in vijf in plaats van in vier stappen op

het uiteindelijke MTA-tariefplafond van l,z eurocent per minuut uit
te komen, terwijl daarnaast het stârtpunt van het glijpad verlaagd is'

Het betreft naar het voorlopig oordeel van de voorzieningenrechter
niet een wijzigingsbeslissing die op zichzelf voldoet aan de omschrij-
ving van artikel 7 derde lid, van de Kaderrichtlijn, waarnaar in artikel
6b.z Tw wordt verwezen, van besluiten die aan de Commissie moeten

worden voorgelegd.

De voorzieningen¡echter acht niet aannemelijk dat de aanpassing

van het glijpad een belemmering voor de interne Europese markt kan
opwerpen of ernstige twijfels zou oproepen omtrent de verenigbaar-
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heid van het bestreden besluit met het Unierecht en de in artikel 8

Kaderrichtlijn genoemde doelstellingen. In het licht hiervan kan de

voorzieningenrechter niet als vaststaancl aannemen' dat OPTA deze

wijziging niet had mogen aanb¡engen, zondet d.e zaak opnieuw aan

de Commissie voor te leggen. Evenmin kan, naar voorlopig oordeel,

zonder meer gezegd worden, dat een procedurefout in deze zondet
meer tot vernietiging van het bestreden besluit moet leiden.

Gelet daarop rechtvaardigt de twijfei of een hernieuwde Europese

consultatie noodzakelijk geweest zou zijn naar het oordeel van de

voorzieningenrechter niet dat thans een voorlopige voorziening
wordt getroffen als door verzoeksters verzocht'

ro.8 In het kader van haar stelling dat zij niet kan worden aangemerkt
als onderneming met AMM, heeft Lycamobile erop gewezen dat zij
op 17 juli 2oo9 met KPN in het kader van de totstandbrenging van

interoperabiliteit een interconnectieovereenkomst heeft gesloten.

Het betoog van Lycamobile komt erop neer dat KPN gedurende de

onderhandelingen over de inte¡connectieovereenkomst effectieve

tegenwerkende kopersmacht heeft kunnen uitoefenen waardoot
Lycamobile niet in staat is gebleken om een tarief voor mobiele
gespreì<safgifte in rekening te brengen dat uitstijgt boven het MTA-
tarief van haar netwerkhost Vodafone. Hierop heeft Lycamobile bij
OPTA een verzoek om geschilbeslechting ingediencl. De omstandig-
heid dat OPTA in het geschilbesluit van u januari zoro tot de conclu-

sie is gekomen dat Lycamobile gehouden is het principe 'Mvl'lo volgt
host' toe te passen, brengt naar de mening van Lycamobile met zich
dat zij geen AMM heeft. De voorzieningenrechter overweegt dienaan-
gaande het volgende.

In voornoemd geschilbesluit heeft OPTA overwogen dat de omstan-

digheid ilat Lycamobiie in het destijds geldende MTA-marktanaly-
sebesluit niet is aangewezen als aanbieder met AMM, niet leidt tot
het oordeel dat hetonredelijk is dat andere aanbieclers voor afgifte bij
Lycamobile eenzelfde afgiftetarief zouden moeten betalen als voor
afgifte bij haar netwerkhost Vodafone. Naar voorlopig oordeel van de

voorzieningenrechter kan aan de omstandigheid dat het door Lyca-

mobile ingecliende geschilverzoek door OPTA is afgewezen, niet de

conclusie verbonden worden dat l-ycamobile geen AMM heeft. Daar-

bij tekent de voorzieningenrechter aan dat niet slechts vân AMM
gesproken kan worden als een onderneming op een markt in het
geheel geen rekening hoeft te houden met concurrenten, klanten en

uiteindelijk consumenten, maar reeds als zij zich in belangrijke mate

onaftiankelijk daarvan kan gedragen. Dat Lycamobile KPN niet zon-
der meer kan verplichten het door haar gevraagde tarief te accepteren

is onvoldoende om te constateren dat zii dat, anders dan andere aan-

bieders van afgifte, zich niet onafhankelijk kan gedragen.

ro.gVolgens Lycamobile heeft OPTA in het bestreden besluit ten
onrechte gekozen voor symmetrische tariefregulering in die zin dat
voor haar, als MVNo, eenzelfde tariefplafond is vastgesteld als voor
de mobiele aanbieders die als MNO op de Nederlandse markt actief
zijn. Lycamobile stelt dat voor haar een hoger tarief zou moeten gel-

den, dan in het bestreden besluit ais plafond is vastgesteld. In dit ver-

band heeft Lycamobile aangevoerd dat tle omstandigheicl dat zii als

MVNO moet worrlen beschouwd een voor haa¡ exogene factor vormt.

De voorzieningenrechter overweegt dat OPTA in het bestreclen

besluit heeft erkend dat MVNO's een specifiek bedrijfsmoclel, en als

gevolg daarvan, eveneens een specifleke kostenstructuur hebben,

clie verschillen van die van MNo's. Daarbij heeft OPTA onder ogen
gezien dat niet is uitgesloten clat als gevolg van de bijzondere positie

die MVNo's innemen, zij geconfronteerd kunnen worden methogere
kosten dan de aanbieders clie als MNO âctief zijn. Dit mogelijke kos-

tenverschil heeft OPTA echtet niet relevant geacht voor het vaststeilen

van afwijkende tariefplafonds voor MVNO's aangezien de omstandìg-

heid dat een MvNOgebruik maakt van het netwerk van een MNO
door OPTA is aangemerkt als een endogene factor.

OPTA stelt zich op het standpunt dat het voor iedere telecomaanbìe-

der en dus ook voor Lycamobile in het verleden mogelijk is geweest

om als MNo tot de Nederlandse markt toe te treden. ook begin zoro

bestond immers nog de mogelijkheid om een licentie te verkrijgen
met de frequentie 2600 MHz. Nu het aldus in haar mogelijkheid had
gelegen MNO te worden is de hoedanigheid van MVNO het gevolg

van een eigen eerder genomenbeslissing dat niet te iloen en derhalve

een endogene factof.

De voorzieningenrechte¡ laat in het midden of dit betoog houdbaar

zal blijken. Naar zijn oordeel is beslissend, dat de enkele stelling
van een MVNO, dat hij zich op de Nederlandse markt bij de voorge-
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nomen tariefregulering niel staande zal kunnen houden' OPTA niet

"ãirfLft, 
om voor die MVNO alsnog een voorziening te treëren, die

åãiîogerijk maakt' De vraag of dat anders zou ziin, als geen enkele

¡"rVl¡oãp de Nederlandse markt staande zou kunnen blijven, hoeft

ä. uoor"ianing.nrechter op dit moment niet te beantwoorden, aan-

ãezien gesteld noch gebleken is dat zich die situatie voordoet'

In het licht hiervan komt de voorzieningenrechter tot het voorlo-

ois oordeel dat deze grief van Lycamobile geen grond vormt om tot

scñorsing ofhet treffen van een voorlopige voorziening over te gaan.

ro.ro T-Mobile en Vodafone hebben zich tegen de door OPTA uitge-

voerde effectenanalyse gericht en betoogd dat van de in het bestreden

besluit voorziene tariefreguleringgeen positief welvaãrtseffect te

verwachten is. Het verschil van inzicht tussen T-Mobile en Vodafone

enetzijds en OPTA anderzijds spitst zich toe op de vraag welke effec-

ten op de retailmarkten te verwachten zijn van een verlaging van de

MTA-tarieven'

De voorzieningenrechter stelt voorop dat door de Commissie in de

Aanbeveling afgiftetarieven zoog is voorgeschreven dat de NRI's de

marktregulering zodanig vorm geven dat alleen die kosten aan de

gereguleerde gespreksafgiftediensten worden toegerekend die ver-

meden kunnen worden wanneer gespreksafgifte op wholesaleniveau

aan derden niet langer wordt verstrekt' Aan de andere kant moet de

voorzieningemechter onder ogen zien dat de door OPTA uitgevoerde

effectenanalyse van deze - door de Commissie voorgeschreven - wijze
van regulering niet buiten rwijfel stelt dat van de in het bestreden

besluit vervatte tariefregulering, zoals OPTA stelt' een duidelijk posi-

tiefwelvaartseffect te veÍwâchten is. Verzoeksters hebben met nadruk
naar voren gebracht, dat dit afhankelijk is van de vraag in hoeverre de

vaste aanbieders de verlaging van het MTA tarief aan de consument
doorgeven.

Gelet op artikel r5, derde lid, Kaderrichtlijn heeft als uitgangspunt te
gelden dat OPTA bij de regulering van de Nederlandse markt zoveel

mogelijk rekening heeft te houden met de door de Commissie uit-
gebrachte aanbevelingen, waaronder de Aanbeveling afgiftetarieven
zoog.Daarbij heeft OPTA onweersproken gesteld dat de Commissie

die Aanbeveling heeft gebaseerd op een eigen analyse van de daat-

van Íe verwachte effecten. In die analyse komt de Commissie tot de

conclusie dat regulering van de afgiftetarieven aan de hand van het
pure BULRIC-model naar verwachting tot een in totaliteit positief

welvaartseffect zal leiden.

Inherent aan een effectenanalyse van op te leggen maatregelen is dat
daarbij sprake is van een onzekerheidsmarge bij de schatting van de

waarden van de parameters waarmee de analyse wordt uitgevoerd.
zoals het College in de uitspraak van z6 mei zoro heeft overwogen

noopt deze onzekerheid tot een zekere mate van voo¡zichtigheid bij
het verbinden vân conclusies aân de uitkomsten van de welvaartsana-

lyse. OPTA heeft de onzekerheidsmarges in de door haar uitgevoerde
effectenanalyse grotendeels ondervangen door meerdere scenario's

uit te werken waarbij telkens met andere parameters is gerekend.

Bovendien heeft oPTA deze scenario's niet alleen ten behoeve van het
pure BULRIC-model doorgerekend maar tevens de effecten van regu-
Iering bepaald als zij zou hebben gekozen voor een BULRIC-model,
dan wel een plus BULRIC-model. Tevens heeft OPTA gemotiveerd dat
de door haar in de welvaartsanalyse gehanteerde uitgangspunÍen en

parameters overeenkomen met inzichten daarover in de economische
literatuur. Naar het voorlopig oordeel van de voorzieningenrechter
kan dan ook thans niet tot de conclusie worden gekomen dat OPTA
cle te becrachten mate van voorzichtigheid bij het analyseren van de

welvaartseffecten heeft overschreden.

In het licht van het voorgaande ziet de voorzieningenrechter geen

grond om te oordelen dat OPTA op onvoldoende grond heeft besloten
tot het opleggen van de tariefregulering. OPTA heeft - gelet op alle
omstandigheden en naar voorlopig oordeel - in redelijkheid daar-
voor kunnen kiezen,

ro,u ook in hetgeen overigens door verzoeksters is aangevoerd ziet
de voorzieningenrechter geen aanleiding voor het treffen van een

voorlopige voorziening. De voorzieningenrechter acht geen termen
aanwezig voor een proceskostenveroordeling met toepassing van

artikel 8:25 A\¡/b.

n. Debeslissing

De voorzieningenrechter wijst de verzoeken om voorlopige voorzie-

ning af.
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AÌdus gewezen door mr. W. E. Doolaard, in tegenwoordigheid van mr'
c.D. Kleijne als griffier, en uitgesproken in het openbaar op 5 novem-

ber zoro.

Noot
LuurtWildeboer
Mt ing. L.J. Witdeb \er is ødv\cdd,t te IJtrecht (cMS D erks Stdr Busmã.nn NV).

Bovenstaande uitspraak heeft betrekking op een marktanalysebesluit
van OPTA van 7 juli zoro op grond van art. 6a.1 van de Telecommu-
nicatiewet (Tw). Het gaat hier om een marktanalysebesluit voor de

markt van vaste gespreksafgifte (FTA) en mobiele gespreksafgifte
(MTA), waarbij voor het eerst de tarieven voor FTA en MTA door

OPTA in hetzelfde besluit zijn gereguleerd. MTA en FTA tarieven

zijn de tarieven die mobiele en vaste partijen aan elkaar in rekening
brengen voor afgifte van verkeer op hun eigen netwerken. De MTA-
tarieven liggen daarbij traditioneel op een hoger niveau dan de FTA

tarieven.

Met dit besluit en deze uitspraak wordt een nieuw hoofdsruk toe-
gevoegd aan het boek over de (diverse pogingen van OPTA tot)
regulering van de markt voor mobiele gespreksafgifte' De eerdere

(marktanalyse)besluiten van OPTA waarbij MTA-tarieven werden
gereguleerd zijn op steeds weer andere gronden door her CBB ver-

nietigd.l Overigens zijn de MTA-tarieven in de praktijk de afgelopen
jaren wel sterk gedaald in overeenstemming met convenanten die

onder druk van (dreigende) regulering door OPTA tussen de mobiele

aanbieders zijn afgesloten. In die convenanten en (de pogingen tot)
regulering door OPTA werd een onderscheid gemaakt tussen ener-

zijds de partijen die een deel van hun frequenties in het verleden zon-

der betaling tijdens een tender hebben verworven (KPN en Vodafone)
en anderzijds de partijen die hun frequenties via een veiling heb-

ben verworven (T-Mobile en (destijds) Orange). Deze laatste partijen
mochten vanwege de extra'exogene'kosten die zl1 op de veilingen
hebben moeten maken hogere MTA tarieven in rekening brengen.
Dat verschil tussen mobiele aanbieders is in het onderhavige markt-
analysebesluit komen te vervallen. Voor mobiele netwerkaanbieders
die gebruik maken van een netwerk van een andere mobieie partij'
zoals Telez en Lycomobile, geldt en gold dat de MTA-tarieven die

deze parfijen in rekening brengen gelijk zijn aan de MTA-tarieven die

van toepassing zijn voor het hostencle nefwerk waarvan zij gebruik

mahen.

Het marktanalysebesluit van 7 juli 2o1o bev^t voorschriften voor de

reguleringsperiode van medio zoro tot medio 2013' Daarnaast heeft

oPTA met dit besluit - in plaats van het nemen van een herstelbe-
sluit - r.ritvoering gegeven aân de gevolgen van de uitspraak van het
CBB van 26 mei zoro, waarbij het eerdere besluit voor de markten van

mobiele gespreksafgifte door het CBB is vernietigd."

Op grond van de Tlv moet OPTA onderzoelt doen naar de mate van

concur¡entie op de verschillende markten in Ned.erland. Uitgangs-
punt voor de marktanalysebesluiten zijn de markten die door cle

Europese Commissiezijn geidentificeerd in haarAanbeveling voor(ex
ante-)regu1ering.3 Vervolgens moet OPTA nagaan of er partijen actief

zijn op die markt met een aanmerkelijke marktmacht. Als blijkt dat
er partijen zijn die aanmerkelijke marktmacht hebben, kan OPTA ter
bevordering van de mededingingvoorwaarden stellen aan de tarieven

alsmede verplichtingen opleggen die leiden tot een situatie als ware

er sprake van voldoende concurrentie. Volgens OPTA besfaat er op

zowel de markten voor mobiele gespreksafgifte als de markten voor

vaste gespreksafgifte vanuit een oogpunt van een eerlijke mededin-
ging met name een potentieel gevaar voor buitensporig hoge tarieven

en marge-uitholling ten gevolge van te hoge gespreksafgiftetarieven.

OPTAheeft derhalve aan de vaste en mobiele partijen tariefregulering
opgelegd, waarbij de door OPTA inhet bestredenbesluit voorgeschre-
ven tariefplafonds in acht moeten worden genomen'

1 CBB 29 âugustus 2006, UN 4Y7997; CBB 4 itli zooa,LJN BDgzgo'Med¡af'rum

2oo8-1o, nr.35, p.416-420 m.nt, L.J. Wildeboer; cBB 26 mei 2o1o,¿JN 8M5564.

z CBB 26 mei zo1o, ¿JN 8M5564; zie ook A.Th. Meijer, 'MTA-tarieven eindelijk

kostengeoriënteerd,' MediLfïrum 2010-6, p. 185, Deze uitsprââh hâd betrekking

op een eerder herstelbesluit vân oPTA nadat het marktanalysebesluit voor

mobiele gspreksafgifte (MTA) voor de eerste reguleringsperiode door het cBB

ook reeds was vernietigd (cBB 29 augustus 2006'LJN A\7997).

3 AanbeveÌing d.d. 1Z december 2oo7'P\EU 2oo71L344165.
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Tegen de meeste - veelal zeer omvangrijke - marktanalysebesluiten
zijn tot nu toe beroepsprocedures gevoerd. In dit tijdschrift is al eer-
der uitgebreid stilgestaan bij de gevolgen van de rechterlijke toetsing
van (de eerste ronde) marktanalysebesluiten met betrekking tot de
periode zoo6 tot 2oo8.4 Sindsclien hebben de ontwikkelingen niet
stiigestaan en lopen ook tegen de nieuwe marktanalysebesluiten en
de eventuele herstelbesluiten doo¡ oPTA diverse beroepsprocedures.s
Ook de hiervoor opgenomen uitspraak past daarin. Het ve¡baast ook
niet gezien de grote strategische en financiële belangen die voor de
bet¡okken marktpartijen met de marktanalysebesluiten en de daarin
opgenomen remedies in het geding zijn, zoals ook de opgenomen uit-
spraak nog maar weff eens illustreert aan de hand van cle gevolgen
van de daling van het gereguleerd tariefplafond met één eurocent.

Ongetwijfeld vormt het onderdeel van de marktanalysebesluiten
waardoor marktpartijen het meest rechtstreeks worden geraakt de
(keuze van de) aan de marktpartijen opgelegde verplichtingen ais
remedie tegen het niet daadwerkelijk concurrerend zijn van een
bepaalde markt. Deze moeten passend zijn en niet disproportio-
neel voor het door OPTA geconstateerde mededingingsprobleem. In
veel beroepsprocedures tegen marktanalysebesluiten staat naast de
opgelegde verplichtingen de marktafbakening en de aanwijzing van
AMM-partijen ter discussie. In het onderhavige geval ligt de klem-
toon op de opgelegde verplichtingen, omdat de marktafbakening en
de dominantieanalyse de eerdere toetsing door het CBB (deels in de
herkansing) heeft doo¡staan.

In dit geval hebben de mobiele netwerkaanbieders die door OPTA
ieder op hun eigen mobiele netwerk als AMM-partij voor mobiele ter-
minatingdiensten zijn aangew ezen, vooruitlopend op een uitspraak
in de bodemprocedure, de voorzieningenrechter van het cBB - koft
samengevat - verzocht om bij wiize van voorlopige voorziening het
marktanalysebesluit te schorsen voor zover hen daarbij tariefver-
plichtingen zijn opgelegd, in het bijzonder het hanteren van maxi-
male kostengeoriënteerde tariefplafonds.

Spoedeisend belang

Door enkeìe tlerde-partijen is betoogd dat niet wordt voldaan aan
de voorwaarden voor het treffen van een voorlopige voorziening,
omdat geen sprake is van een spoedeisend belang bij venoekers. Er
zou slechts sprake zijn van louter belangen van flnanciële aard en de
gevolgen van het bestreden besluit zouden niet onomkeerbaar zijn.
Bovendien is er volgens hen geen sprake van dathet bestrealen besluit
evident onrechtmâtig is. om die reden dienen de belangen van deze
derden zwaarder te wegen, temeer daar zij executieproblemen zou-
den ondervinden in het geval van schorsing van het marktanalysebe-
sIuit.

In verband hiermee ziet de voorzieningenrechter zich in de eerste
plaats gesteld voor de vraag of verzoeksters een spoedeisend belang
hebben bij het treffen van een voorlopige voorziening.

Volgens vaste jurisprudentie ontbreekt in het algemeen een spoed-
eisend belang als er slechts sprake is van een financieel belang. Een
spoecleisend belang met (loute¡) een financieel karakte¡ vormt op
zichzelf geenaanleiding voor het treffen van een voorlopige voorzie-
ning. Dit is slechts anders indien dit belang zodanig zwaarwegend is,
in het licht van de totale handelsactiviteiten en de vermogenspositie
van de onderneming tlat de continui'teit van de onderneming wordt
of onherstelbaar dreigt te worden beschadigd.6

Volgens de voorzieningenrechter is in de hiervoor opgenomen uit-
spraak geen sprake van een louter financieel belang. Weliswaar zul-
len als gevolg van de opgelegde tariefregulering de MTA-tarieven
aanzienlijk dalen en zullen verzoeksters derhalve geconfronteerd
worden met een zeer aanzienlijke daling van de inkomsten. Maar
daarmee is niet gezegd dat slechts kan worden gesproken van een
financieel belangbij het treffen van een voorlopige voorziening, Door
verzoeksters is voldoende aannemelijk gemaakt dat het bestreden
besluit eveneens van grote invloed is op de gehele meerjarigebedrijfs-
voering in verband met de aanpassing van de retailtarieven die voo¡
langere tijcl van invloed kunnen zijn op de concurrentieverhoudin-
gen op de retailmarkt welke gevolgen bij een eventuele vernietiging
van het bestreden besluit niet eenvoudig ongedaan gemaakt kunnen
worden.

zie themanumme¡ Medio.forum zooT-fl 42, OPTA'S Marktânalyss,
zie Ë.c. Pietermaat,'Rechterlijke besliste¡mijnen in de Telecommunietiewet',
MediífoÍum zoro-t7ltz, p. 34s.
Zie o.a. Vz¡. CBB 8 maaftzoo5,lB2oo5lt61.

De voorzieningenrechter ziet dan ook geen belemmering voo¡ het in
behandeling nemen van (de verzoeken tot het treffen van) de voo¡lo-
pigevoorzieningvanwegehetontbreken vanhetvereistespoedeisend
belang bij het treffen van de gevraagde voorlopige voorziening.

Symmetrische tariefplafonds

DoorT-Mobile is bepleit dat voor haar een gecontinueerdhogerMTA-
tariefplafond gerechwaardigd is ten opzichte van KPN en Vodafone.
Dit verschil zou net als voorheen worden gerechtvaardigd doordat
KPN en Vodafone een deel van het door hun gebruikte (frequentie-
)spectrum zonder kosten hebben verkregen terwijl T-MobiIe voor
haar gehele spectrum via een veiling een marktprijs heeft betaald.
Hierdoor is sprake van een verschil in (exogene) kosten tussen de
betrokken aanbieders.

Volgens de voorzieningenrechter bestaat voor dit verschil niet langer
een rechwaardiging. Hij sluit hiertoe aan bij de hiervoor genoemde
uitspraak van het CBB van z6 mei zoro.Daarin is door het CBB reeds
geoordeeld dat gelet op de in artikel r.3 lid r TW geformuleerde doel-
stellingen het is toegestaan om in het te hanteren kostentoereke-
ningssysteem slechts rekening te houden met kostenverschillen tus-
sen aanbieders als het gaat om verschillen veroorzaakt door exogene
omsendigheden, zoals het verkrijgen van het benodigde spectrum.
Daarentegen is een verschil in marktaandeel volgens het CBB niet een
txogene'omstandigheid. Vervolgens moet de vraag worden beant-
woordof T-Mobile ookop ditmoment nogwordt geconfronteerd met
zodanig hogere exogene kosten ten opzichte van KPN en Vodafone
dat OPTA gehouden was om voor T-Mobile een hoger MTA tariefpla-
fond vast te stellen.

De voorzieningenrechter meent van niet, omdat de betrokken markt-
partijen sinds de verlening van hun frequentievergunningen in zoro
voor hun vergunning een licentieprijs betalen die is afgestemd op
de marktwaarde van de door hen geëxploiteeerde netwerken. OPTA
heeft geen aanleiding gezien om een hoger MTA-tarief voor T-Mobile
vast te stellen vanwege het niet langer bestaan van het exogene kos-
tenverschil. De voorzieningenrechter acht dit standpunt niet onjuist.
Daarbij wijst hij in de uitspraak op de ruime beoordelingsvrijheid die
OPTA op dat punt heeft. Dat volgens T-Mobile het een en ander valt
af te clingen op de hoogte van de lícentieprijs, maakt het voorgaande
niet anders,

De opgenomen uitspraak geeft blijk van een terughoudende toetsing,
hetgeen vanzelfsprekend samenhangt met de aard van een voorlo-
pige voorzieningsprocedure, maar ook aansluit bij een marginale
toetsing van zulkebesluiten. Bij een marginale toetsing is het niet aan
de (bestuurs)rechter om in de bodemprocedure te beoo¡delen of het
bestuursorgaan een andere methodiekhad kunnen ofmoeten kiezen,
of sterker nog, een andere methodiek beter zort zijn geweest, omdat
hij daarmee op de stoel van OPTA gaat zitten, De bestuurs¡echter
volstaat met de beoordeling van de vraag of - in dat geval - OPTA
in redelijkheid (op basis van haar onderzoek omtrent de feiten en
de af te wegen belangen, zoals voorgeschreven op grond van art. 3:z
Algemene wet bestuursrecht) tot dat besluit heeft kunnen komen.
De voorzieningenrechter kijkt daarom met name naar de motivering
van OPTA en beoordeelt of OPTA(in het bestreden besluit) voldoende
inzichtelijk heeft gemaakt op grond waarvat zij tot een bepaalde keu-
ze is gekomen. Daarmee preludeert hij op de terughoudende opstel-
ling van het CBB in de bodemprocedure.T

Glijpad t.b.* verlaging MTÁ-tariefplafond

Voorts hebben de aanbieders geklaagd over het door OPTA voorge-
schreven glijpad ten behoeve van de verlaging van het MTA-tarief-
plafond, Er waren twee verschillende klachten. T-Mobile klaagde
over het ontbreken van een glijpad voor de afschaffing van de delta
vânwege het kostenverschil ten opzichte van andere mobiele net-
we¡kaanbieders in ve¡band met het verkrijgen van het gebruikte
(frequentie)spectrum, Vodafone klaagde erover dat het starttarief
direct een stuk lager was dan de tarieven die voor de inwerkingtre-
tling van het besluit van 7 mei zoro werden gehanteerd.

T-Mobile kreeg ongelijk omdat e¡ allereerst geen rechtvaa¡diging
meer is voor de delta gezien het wegvallen van de exogene kosten,
omdat met de verlening van de frequentievergunningen in zoro de

7 zie ook de aangehaalde jurisprudentie in E.C. Pietermaet en A.T. Ottow, 'De
rechterlijke toetsing vân OPTlfs mafktanalysc; procedurcleaspectet Mediøf|-
rum2oo7,p.347.
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mobiele aanbieders vool hun vergunning een licentieprijs betalen

die is afgestemd op de markrwaarde van de doo¡ hen geëxploiteerde

netwerken. Daarnaast had T-Mobile zich beroepen op de financi-

ele gevolgen van de verlaging van het generieke MTA-tarief met één

.urã.e.tt, hetgeen een kostenpost van circa € z5 miljoen zou opleve-

ren. De door T-Mobile aangevoerde cijfers zijn volgens de voorzienin-

eenrechter niet onomstreden, gelet op hetgeen ter zitting op dat punt

ís besproken. Ten slotte baseert de voorzieningenrechter zich voor

ziin oordeel op de belangen van de andere aanbieders bij een uit een

oógpunt van concurrentiële overwegingen symmetrische regulering

van alle aanbieders.

Ten aanzien van de tariefplafonds, waarop de bezwaren van Vodafone

betrekking hadden, is in het bestreden besluit bepaald dat de tarief-

plafonds per direct (op r augustus zoro) ingaan. Het startplafond is

ãaarbij bepaald op 5,6 cent en deze wordt gedurende de regulerings-

perioile stapsgewijs verlaagd naar 1,2 cent per I september zorz.

Uitgangspunt van de regulering door OPTA is te komen tot kostenge-

oriënteerde tarieven. Eerder heeft OPTA geprobeerd met de betrok-

ken partijen te komen tot een convenant over de hoogte van de tarie-

ven, De daarin afgesproken tarieven kwamen echter niet overeen met

de berekende kostengeoriënteerde tarieven overeenkomstig het zoge-

heten BULRIC-model. Om die reden vond het CBB de motivering van

OPTA om voor de hoogte van de tarieven aan te sluiten bij de ta¡ieven

in de convenanten onrechtmatig.s

Vodafone klaagt over de hoogte van het starttarief. De voorzienin-
genrechter gaat hierin niet mee. op basis van de uitspreak vân 26

mei zoro neemt hij aan dat de keuze om de (destijds) door OPTA met

behulp van het BULRIC-model berekende tariefplafonds op te leggen

niet als onrecht matig zo! ziiÍ aangemerkt. onder die omstandighe-
den neemt hij aan dat wanneer naar aanleiding van voornoemde uit-
spraak een herstelbesluit zou zljn genomen - hetgeen feitelijk niet
heeft plaatsgevonden in verband met het vaststellen van het onder-
havige marktanalysebesluit voor een nieuwe reguleringsperiode - die

kewe van OPTA door het CBB in stand zou zijn gelaten. Met andere

woorden, OPTA had op zichzell voorafgaande aan het besluit van

7 ittli zoto ook al het lagere MTA tarief op kunnen leggen, bijvoor-

beeld in de vorm van een herstelbesluit. Indien oPTA van die moge-

tijkheid gebruik zou hebben gemaakt in hetkader van het nemen van

een herstelbesluit, dan zou in dat geval alleen de ingangsdatum van

het tariefplafond nog ter discussie hebben gestaan, aldus de voorzie-
ningenrechter, namelijk vanaf het moment van het nemen van het

herstelbesluit of met terugwerkende kracht vanaf het moment van

die reguleringsperiode.

PuTe BULRIC

Voorts is in dat verband door een aantal aanbieders aangevoerd dat de

tariefverplichting op grond van het pure BULRIC-nodel niet passend

zou zijn en bovendien niet proportioneel gelet op de aard van de door

OPTA geanalyseerde markt voor gespreksafgifte en door OPTA op die

markt geconstateerde mededingingsproblemen.

De discussie'BULRIC' of'Pure BULRIC' is een van de springende
punten in de bodemprocedure (geweest). Over deze discussie heeft

de voorzieningenrechter zich niet uitgelaten. Daartoe ontbreekt blij-
kens de uitspraak een spoedeisend belang. De voorzieningenrechter
meent dat die discussie pas acrueel wordt op het moment dat in de

bodemprocedure (reeds) uitspraak zal zijn gedaan,

De voorzieningenrechter stelt vast dat het tariefplafond dat aan de

hanal vân het BULRIC-model is berekend 2,4 eu¡ocent bedraagt en bij
toepassing vanhet pure BULRIC-model r,z eurocent bedraagt. Omdat
op grond van het bestreden besluit eerst met ingang van 1 septem-

ber eou een tariefplafond van 2,7 eulocent geldt en met ingang van

r september zor2 een MTA-tariefplafond geldt van 1,2 eurocent, is de

houdbaarheid van de tariefplafonds pas vanaf die datum relevant. De

voorzieningenrechter veronderstelt dat tegen die tijd in de bodem-
procedure uitspraak is gedaan. Gelet daarop ziet hij geen aanleiding
in het kader van een verzoek om voorlopige voorziening hierover
op clit moment een oordeel te geven over tle rechtmatigheid van die
tariefplafonds vooruitlopend op het oordeel in de bodemprocedure.

8 Zie d.aarvoor cBB 26 mei 2o1o, UN 8M5564'
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Deze overwegingen geven ook aan dat procespartijen zich moeten

afvragen of het zinvol is alle bezwaren in het kader van een verzoek

om voorlopige voorziening naar voren te brengen. Bestuursrechtelijk
is vereist dat er een spoedeisend belang van verzoeksters bestaat bij
een (voorlopig) oordeel over de rechtmatigheid van de over een tijdje
pas geldende tariefplafonds. Art. 8:8r van de Algemene wet bestuurs-

recht (Awb) vereist een spoedeisend belang. Bij gebreke daarvan is er

geen belang bij het treffen van een voorlopige voorziening.

Een spoedeisend belang is aanwezig indien een directe interventie

van de voorzieningenrechter nodig is om de (rechts)gevolgen van een

besluit teniet te doen in afwachting van de bodemprocedure. Daar-

van is hier blijkens de uitspraak geen sprake aangezien de bewuste

tariefplafonds, waaÍtegenverzoeksters ageren, op zijn vroegst in zorz

gaan geiden. De eis van spoedeisendheid vereist een afweging tus-

sen het belang bij directe uitvoering en bij schorsing van (de werking
van) het bestreden besluit. Het is niet (altijd) voldoende te stellen dat

het bestreden besluit (kennetijk) onrechtmatig is.Er zijn in het alge-

meen additionele omstandigheden vereist voor het aannemen van

een spoedeisend belang en voor derhalve voor cle mogelijkheid om

bepaalde bezwaren cegen een besluit te beoordelen.

In het onderhavige geval zijn door verzoekers overigens meerdere

bezwaren aangevoerd, die (in onderlinge samenhang bezien) aan-

teiding hadden kunnen vormen voor het treffen van een voorlopige

voorziening. Voorts kan hierbij worden aangetekend dat in dit geval

ook andets tegen het ontbreken van spoedeisendheid kan worden

aangekeken. Indien de bodemtarieven hoger hadden dienen uit te

vallen, dan zou het glijpad ernaar toe ook hoger uitvallen, hetgeen

dus direct gevolgen heeft bij onmiddellijke inwerkingtreding van

het marktanalysebesluit' De vraag clie dan nog rijst of dit niet slechts

financiële gevolgen zijn. Voor rnijn kanttekeningen op dat punt ver-

wijs ik naar datgene wat ik daarover hiervoor heb opgemerkt onder

het kopj e'spoedeisend belangi.

(Nieuwe) consultatieprocedure

Voorts hebben verzoeksters aangevoerd dat oPTA niet zonder voor-

afgaande (Europese) consultatieprocetlure andere tariefplafonds had

mogen voorschrijven dan eerder in het ontwerp marktanalysebesluit'
Deze wijziging heeft plaatsgevonden naar aanleiding van de uit-
spraak van het CBB van z6 mei zoro, waarbij het eerdere marktanaly-

sebesluit voor de mobiele gespreksafgifte was vernietigd.

Op grond van art. 6b.1 Tw is OPTA verpticht bij de voorbereiding van

een marktanalysebesluit een zogeheten consultatieprocedure te voe-

ren. Dit vindt plaats door het volgen van de uniforme openbare voor-

bereidingsprocedure van afdeling ¡.4 Awb. Het belangrijkste element

daarvan is dat door OPTA een marktanalysebesluit ter inzage dient
te worden gelegd. Naar aanleiding daarvan kunnen de betrokken

marktpartijen hun zienswijzen naar voren brengen.

In het onderhavige geval was op z6 apúl zotohet ontwerpbesluit ter

inzage gelegd waartegen gedurende zes weken zienswijzen konden

worden ingebracht. Gedurende deze termijn is de hiervoor reeds

genoemde uitspraâk van het CBB van z6 mei zoro, waarbij het MTA-

besluit voor een eerdere reguleringsperiode is vernietigd, bekend

geworden. Volgens de voorzieningenrechter stond het de marktpar-

tijen dan ook vrij om de gevolgen van deze uitspraak in hun ziens-

wijzen te betrekken. Daarbij wijst hij er als voorbeeld op alât KPN van

die mogelijkheid ook gebruik heeft gemaakt en heeft aangevoerd dat

de uitspraak van het CBB geen aanleiding gâf tot âânpassing van de

tariefplafoncls, terwijl door UPC juist het tegendeel is bepleit.

In verband daarmee diende OPTA bij het nemen van het definitieve
rnarktanalysebesluit dan ook gemotiveerd aan te geven waarom zij tot
een bepaalde keuze - namelijk een aanpassing van de tariefplafonds

- is gekomen bij het opleggen van verplichtingen aan marktpartijen.
Op grond daarvan meent de voolzieningenrechter dat OPTA daarmee

materieel uiwoering heeft gegeven aan de consultatieverplichting.
onder die omstandigheden is er begrip op te brengen voor de con-

statering van de voorzieningenrechter dat een hernieuwde nationale

consultatieprocedure naar verwachting geen voor een zorgvuldige

besluiworming noodzakelijke nieuwe zienswij zeÍ zolt opleveren.
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op grond daarvan kan naar het voorlopig oordeel van de rechter
niet worden geconcludeerd dat het best¡eden besluit onmiskenbaar
onrechtmatig is, dan wel onzorgvuldig is genomen met veronachtza-

ming van de belangen van verzoeksters.

Met ândere woorden, het heeft het darr ook niet veel zin om partijen

terug fe sturen naar de fase van de consultatie in plaats van het markt-
analysebesluit inhoudelijk te beoordelen of meer in het bijzonder de

aan de marktpartijen opgelegde (tarief )verplichtingen.

Hoewel er strikt genomen zou kunnen worden gesteld tlat geen of
althans geen volledige consultatie heeft plaatsgevonden, nu immers
de uitspraak van het CBB eerst tijdens de reeds in gang gezette consul-
tatieprocedure volgde, kiest de voorzieningenrechter hier een prak-

tische benadering,wa rop strikt juridisch mogelijk iets kan worden
afgedongen. Hij neemt daarbij echter nadrukkelijk in beschouwing
dat het niet (volleclig) voldoen aan de consultatieverplichting in dit
geval niet zodanig gewicht behoort toe te komen nu een hernieuwde
consultatie naar verwachting niet tot een andere uitkomst zal leiden.
Zeker is dit echter niet. Nu OPTA in het definitieve marktanalysebe-

sluit haar keuze voor cle (hoogte en het glijpad van de) tariefplafonds
heeft moeten motiveren, kunnen de marktpartijen daartegen opko-
men in de bodemprocedure (beroep) en ligt het meer in de rede om
die verplichting ten gronde te beoordelen in plaats van partijen terug
te sturen naar de consultatiefase.

In de rechtspraakvanhet CBB is in het algemeen ook een zekere terug-
houdendheid waar te nemen om op grond van formele argumenten
tot een vernietiging van een besluit te komen. Die trend is ook op dit
punt in de uitspraak waarneembaar, hoewel daarbij ook in aanmer-

king moet worden genomen dat het hier gaat om een voorlopig oor-
deel en in het kader van het verzoek om voorlopige voorziening een

zekere belangenafueging plaatsvindt in verband met het treffen van

een voorlopige voorziening. Afgewacht moet worden ofhet CBB deze

lijn ook volgt in de bodemprocedure. Dit ligt echter wel in de lijn der

ve¡wachting.s

Behalve een nationale consultatieprocedure verplicht art. 6b.2 Tw
ook tot een Europese consultatie, waarbij het ontwerp van het markt-
analysebesluit ter notificade aân de Europese Commissie wordt voor-
gelegd. De voorzieningenrechter overweegt dat de Commissie meer-

malen in het kader van een consultatieprocedure heeft opgemerkt
dat een hernieuwde Europese consultatieprocedure alleen nodig is,

wânneer een ontwerpbesluit ten gevolge van de nationale consulta-

tieprocedure door de nationale regelgevende instantie in materiële
zin wordt ge¡¡¡ijzigd, Daarvan zou ook in ilit geval sprake kunnen
zijn. De voorzieningenrechter stond claarom voor de vraag of er een

noodzaak bestaat tot het treffen van een voorlopige voorziening aan-
gezien OPTA heeft nageìaten het onfwerpbesluit naar aanleiding van

de door haar voorgenomen wijzigingen nogmaals ter notificatie aan

de Commissie voor te leggen. De voorzieningenrechter ziet hiertoe
echter geen aanleiding. Mede op grond van de door de Commissie
gemaakte opmerkingen met betrekking tot het ontwetpbesluit en

in aanmerking genomen de (geringe) aard van de door OPTA daarin
aangebrachte wijzigingen is er geen sprake van een wijzigingsbeslis-
sing die op zichzelfvoldoet aan de omschrijving in artikel 7 derde lid,
van de Kaderrichtlijn waarnaar in artikel 6b'z Tw wordt verwezen,

van besluiten die aan de Commissie moeten worden voorgelegd. Het
betreft naar het voorlopig oordeel van de voorzieningenrechter geen

wijziging die op groncl van artikel Z derde lid, van de Kaderrichtlijn,
die aan de Commissie had moeten worden voorgelegd, De voorzie-
ningenrechter âcht het ool¡ niet aannemelijk dat de aanpassing van

het glijpad een belemmering voor de interne Europese markt kan
opwerpen of ernstige twijfels zou oproepen omtrent de verenigbaar-

heid van het bestreden besluit met het Unierecht en de in ârtikel I
Kaderrichtlijn genoemde doelstellingen' Ook ten aanzienvan deze
grond is een materiële toetsing zichtbaar.

Effectenanalyse

T-Mobite en Vodafone hebben zich ten slotte verzet tegen de door
OPTA uitgevoerde effectenanalyse. Volgens hen is van in het bestre-

den besluit voorziene tariefregulering geen positief welvaartseffec¡

te verwachten. Daarbij spitst de discussie zich toe op de vraag welke
effecten op de retailmarkten te verwachten zijn van een verlaging van

de MTA-tarieven.

9 Vergelijk CBB z5 september zoo7, ¿JN 884187; ook daarin werd een materiële

toets toegeÞa5t,
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De voorzieningenrechter baseert zich primair op de Aanbevelingen
van de Europese Commissie met betrekking tot de afgiftetarieven
voor 2oo9. Daarin is bepaald dat alleen die kosten a¿n de gereguleerde
gespreksafgiftediensten worden toegerekend die vermeden kunnen
worden wanneer gespreksafgifte op wholesaleniveau aan derden niet
langer wordt verstrekt.

De voorzieningenrechter constâteert ook dat de door OPTA uitge-
voerde effectenanalyse van deze - door de Commissie voorgeschreven

- wijze van regulering niet uitsluit dat van de door oPTA voorge-

stelde tariefregulering een positief welvaartseffect te verwachten is.

Volgens Vodafone en T-Mobile is dit effect echter afhankelijk van de

vraag in hoeverre de vaste aanbieders de verlaging van het MTA tarief
aan de consument doorgeven. In dat verband heeft OPTA gewezen op

een door de Commissie uitgevoerde eigen analyse van de op bovenbe-
doelde Aanbeveling gebaseerde tariefregulering te verwachten effec-
ten. In die analyse komt de Commissie tot de conclusie dat regulering
van de afgiftetarieven aan de hand van het pure BULRIC-model naar

verwachting tot een in totaliteit positief welvaartseffect zal leiden'

De voorzieningenrechter onderkent blijkens de overwegingen van de

uitspraak dat dergelijke effectenanalyses van op te leggen maatrege-
len een onzekerheidsmarge kennen. OPTA heeft daaraan ptoberen
tegemoet te komen door meerdere scenario's uit te werken waarbij
telkens met andere parameters is gerekend. Daarnaast heeft OPTA
deze scenario's niet alleen ten behoeve van het pure BULRIC-model

doorgerekend maar tevens de effecten van regulering bepaald als zij
zou hebben gekozen voor een BULRIC-model, dân wel een plus BUI-
Rlc-model. Verder heeft OPTA voor de motivering van de gekozen

uitgangspunten aansluiting gezocht bij de inzichten daarover in de

economische literaruur.

onder die omstandigheden komt de voorzieningenrechter tot het
voorlopig oordeel dat OPTA op dit punt niet onzorgvuldig heeft
gehandeld en daarmee niet de tebetrachten mate van voorzichtigheid
bij het analyseren van de welvaartseffecten heeft ove¡schreden. Op
grond daarvan heeft OPTA op voldoende (goede) gronden in redelijk-
heid kunnen kiezen voor de in het bestreden besluit vervatte tarief-
regulering.

Ook hier valt op dat de voorzieningenrechter beoorcleelt of OPTA

voldoende inzichtelijk heeft gemaakt op grond wâârvan zij tot een

bepaalde keuze is gekomen en of OPTA op grond daarvan in reclelijk-
heid voor een bepaalde wijze van tariefregulering heeft kunnen kie-
zen. De basis voor een marginale toetsing van het bestreden besluit
van OPTA in de bodemprocedure,

Nâar verwachting zal in de bodemprocedure over dit aspect uitge-
breid worden gediscussieerd aangezien dit in belangrijke mate bepa-

lend is voor de vraag of OPTA op goede gronden voor de in het besluit
opgenomen tariefregulering heeft kunnen kiezen'

Tot slot

De opgenomen uitspraak is een mooi voorbeeld van de nauwgezette
beoordeling van de rechtmatigheid van een marktanalysebesluit,
met oog voor de betrokken belangen van de verschillende betrokken
marktpartijen. Door de materiële benadering wordt (waar mogelijk)
voorbijgegaan aan een (te) formele toetsing van de marktanalyses. Dit
heeft tot gevolg dat niet lichwaardig tot schorsing of tot het treffen
van een voorlopige voorziening wordt besloten' Daarnaast houdt de

voorzieningenrechter consequent in het oog of ten aanzien van alle
gronden in een verzoek om voorlopige voorziening sprake is van een

spoedeisend belang. Dit wil echter nog niets zeggen over de beoorde-
ling van de rechtmatigheid van het marktanalysebesluit' Het verìeden
heeft immers aangetoond dat in de bodemprocedure het CBB kritisch
was ten aanzien van de rechtmatigheid van de marktanalysebeslui-
ten. Het bet¡eft hier slechts een voorlopig (rechts)oordeel' OPTA zal

het ongetwijfeld ervaren als een steun in de rug. Het boek is echter

nog niet gesloten. Er wordt tenminste nog één hoofdstuk toegevoegd,
namelijk de uitspraak in beroep. op gron¿l daawan moet blijken of
eindelijk een mTA-tariefbesluit in stand blijft.
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