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Ðe cívíele rechter
Rechtbank Rotterdam, r r juni zoo7, MEDED

o6/t6t r-WILD, MEDED o6/t627-WItD, MEDED

o6/ t 6 t 8-WILD en MEDËD o6/ t 6 r 9-WILD,
LJN: BA7z5z

Met nooi Mørtijn van de Hel

r echterlijke toetsing concentr atiebesluit

llitcnr¡nk in hct opdino trrqccn

r. Broadcast Newco Tïi¡o 8.V., gevestigd te Terneuzen,
hierna eiseresr, gemachtigde mr. P. Burger, advocaat te
Amsterdam,
z. Vodafone Libertel N.V., gevestigd te Maastricht, hierna
eiseres z, gemachtigde mr. M.I. Robichon-Lindenkamp,
advocaat te Amsterdam,

3. UPC Nederland 8.V., gevestigd te Amsterdam, hierna
eiseres 3, gemachtigde mr.drs. W. Knibbeler en mr. C.E.

Schíllemans, advocaten te Amsterdam,
4. Orange Nederland N.V., gevestigd te 's-Gravenhage,
hierna eiseres 4, gemachtigde mr. M.L Robichon-
Lindenkamp, advocaat te Amsterdam,

de Raad van bestuur van de Nederlandse Mededingings-
autoriteÍt, verweerder,

met als derde-partij:
KPNTelecom B.V. en KPN B.V. (voorheen Nozema Services
N.V.), hierna: KPN, gemachtigde mr.J.K. de Pree, advocaat
te 's-Gravenhage.

r, Ontstaan en laop van de praceilure
Op z3 december zoo5 heeft verweerder een melding ont-
vangen van een voorgenomen concentratie in de zin van
artikel 34 van de Mededingingswet (hiema: Mw). Hierin
is medegedeeld dat KPN Telecom B.V. het voornemen
heeft zeggenschap te verkrijgen, in de zin van artikel 27,

aanhef en onder b, van de Mw over Nozema Services
N.V. þierna: Nozema).

Bij besluit van 6 maart eoo6 heeft verweerder aan KPN
medegedeeld dat voor het tot stand brengen van de
concentratie waarop de melding betrekking heeft geen
vergunning is vereist.

Tegen dit besluit þierna: het bestreden besluit) hebben
eiseressen r, 2, 3 en 4 bij brieven van respectievelijk
r3 apriì 2ao6, tg april zoo6, 13 april 2006 en 14 april zoo6
beroep ingesteld.

Verweerder heeft bij brief van z5 september zoo6 een
verweerschrift in ge diend.

Bij brief van 9 november eoo6 heeft KPN een schriftelijke
uiteenzetting ingediend.

Het onderzoek ter zitting heeft plaatsgevonden op
e7 februari zoo7, alwaar eiseres zich heeft doen ver-
tegenwoordigen door haar gemachtigde, bijgestaan door
mr. H.J. van Henten. Namens eiseres z en eiseres 4 was
aanwezig hun gemachtigde. Namens eiseres 3 was
aanwezig mr. C.E. Schillemans. Verweerder heeft zich
laten vertegenwoordigen door mr. B.J. Drijber en mr. W.T.

Algera. Namens KPN was aanwezig haar gemachtigde.

z. Overwegingen
Achtergrond en bestreden besluit
Bij het bestreden besluit heeft verweerder vastgesteld
dat geen vergunning is vereist voor het tot stand bren-
gen van de aangemelde concentratie tussen KPN en
Nozema. Met deze transactie neemt KPN de aandelen in
Nozema overvan de huidige aandeelhouders, te weten de

Staat der Nederlanden, de Nederlandse Omroepstichting
(NOS) en Radio NederlandWereldomroep. OnderdeeÌ van
de concentratie is de samenvoeging van de aandelen die
KPN (ao%) en Nozema (+o%) elk houden in Digitenne
Holding 8.V., de moedervennootschap van Digitenne B.V.

(hiema gezamenlijk: Digitenne).

Nozema is aanbieder van zendernetwerkdiensten. waar-
bij doorgifte van analoge FM-radio haar belangrijkste
taak is. Om haar overeenkomsten met radio-omroepen
te kunnen uitvoeren, dient Nozema toestemming te
krijgen van KPN voor het gebruik van een zendmast
en van Novec B.V (hÍerna: Novec) voor het gebruik van
het antenne-opstelpunt op die zendmast. Nozema is
dus afnemer van de infrastructuurdiensten van KPN,

naast aanbieder van zendernetwerkdiensten aan radio-
omroepen. Na de concentratie komen die beide diensten
in één hand. Verweerder heeft vastgesteld dat partijen
als gevolg van deze verticale integratie de prikkel en de

mogelijkheid hebben om andere transmissie-operators
uit te sluiten, in die zin dat KPN als eigenaar van de

zendmast aan haar eigen dochtermaatschappij Nozema
betere voorwaarden zou kunnen geven dan aan een

concurrent van Nozema. Daardoor zou Nozema bij het
aanbieden van haar zendernetwerkdiensten een kos-
tenvoordeel genieten. Dit gedrag zou bovendien een
significant effect op de mededinging hebben. Daarom
was de concentratie in beginsel vergunningplichtig.

KPN heeft echter in een vroeg stadium verbintenissen
aangeboden om dit probleem te verhelpen. Zij verbond
zich ertoe om binnen twee jaar de eigendom van alle
haar toebehorende hoge zendmasten die in het kader
van het zogenoemde Zero Base plan (verdeling van com-
merciële radio-omroepfrequenties) worden gebruikt,
over te dragen aan een onafhankelijke derde. In de tus-
sentijd zou deze infrastructuur worden beheerd door
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Novec, ook een onafhankelijke partij. Met het aanbie-
den van deze verbintenissen heeft KPN haar melding
aangepast. Aangezien verweerder van oordeel was dat
deze verbintenissen, zoals uiteindeiijk geformuleerd,
voldoende zijn om de verticale integratie te voorkomen
en daarmee het geconstateerde mededingingsprobleem
weg te nemen, was de verticale integratie niet langer een
reden om voor de concentråtie een vergunning te eisen.

Digitenne heeft in zoo3 de (enige) commerciäle DVB-T
(Digital Video Broadcasting- Terrestrial) vergunning ver-
worven om digitale televisie via de ether aan te bieden
aan vaste televisietoestellen. Op dat moment werd
niet voorzien dat deze techniek tevens, onder de naam
DVB-H (Handheld), een standaard voor de digitale trans-
missie naar mobiele apparaten zou worden. Verweerder
verwacht dat in de nabije toekomst de vraag naar
wholesaletoegang tot DVB-H ten behoeve van de digitale
transmissie van televisiesignalen naar mobiele onrvan-
gers gestaag zal stijgen.
KPN is aanbieder van mobieie communicatiediensten
op de retailmarkt, maar krijgt daarnaast de beschik-
king over de DVB-T vergunning en controleert daarmee
de toegang tot deze standaard (waaronder die van de
DVB-H). Verweerder stelt zich op het standpunt dat KPN
de prikkel en de mogelijkheid heeft om concurrerende
aanbieders die toegang te bemoeilijken. Daardoor zou
zij haar eigen positie op de mobieie retailmarkt signifi-
cant kunnen versterken, althans voor televisiesignalen.
Dit mededingingsprobleem is naar de mening van
verweerder echter niet het gevolg van de concentratie,
omdat KPN ook vóór de concentratie tot uitsluitings-
gedrag in staat moest worden geacht. Verweerder acht
het aannemelijk dat Nozema, de andere grote aandeel-
houder van Digitenne, er geen belang bij had (en in de
daaropvolgende drie jaar ook niet zai hebben) om - in de
situatie dat de aan de orde zijnde concentratie niet zou
plaatsvinden - haar vetorechten te gebruiken om KPN
van dergelijk gedrag af te houden. Nozema's prioriteit
ligt bij de landelijke uitrol van het Digitenne-pakket,
waarvan zij de transmissie verzorgt en dat voor haar een
belangrijke inkomstenbron vertegenwoordigt. In de tus-
sentijd is Digitenne sterk afhankelijk van een door KPN

verstrekte kredietfaciliteit. Nozema had er daarom geen
belangbij KPN ervan te weerhouden tot dergelijk uitslui-
tingsgedrag over te gaan. Dit betekent dat als genoemd
gedrag zich zou voordoen, dat niet een gevolg van KPN's
overname van Nozema zou zän.

Verweerder stelt alle facetten van de betrokken mark-
ten en diensten systematisch en uitvoerig onderzocht
te l:ebben, hetgeen resulteert in het bestreden besluit.
Op de t\¡/ee meest kritieke onderdelen, te weten de
verticale integratie en de controie van KPN over de
toegang tot DVB-T/H, kwam verweerder tot het oordeei
dat de overname van Nozema door KPN wél bron van
mededingingsproblemen zou zijn. Om bovenstaande
redenen hoefde dat echter niet tot een vergunningseis
te leiden.
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Wettelijk kader
Ingevolge artikel 27, aanhef. en onder b, van de
Mw wordt onder een concentratie verstaan het
direct of indirect verkrijgen van zeggenschap door:
Io. een of meer natuurlijke personen of rechtspersonen
dÍe reeds zeggenschap over ten minste een ondeme-
ming hebben, of
20. een of meer ondernemingen over een of meer
andere ondernemingen of delen daarvan door mid-
del van de verwerving van participaties in het kapi-
taal of van vermogensbestanddelen, uit hoofde
van een overeenkomst of op enÍge andere wijze.

In artikeÌ 37, eerste lid, van de Mw is bepaald dat ver-
weerder binnen vier weken na het ontvangen van een
melding mededeelt of voor het tot stand brengen van de
concentratie waarop die meìding betrekking heeft, een
vergunning is vereist.

Ingevolge artikel 35, tweede lid, van de Mw kan ver-
weerder, indien de verstrekte gegevens onvoldoende
zijn voor de beoordeling van een melding, van degene
die de melding heeft gedaan, aanvulling van de melding
verlangen. In artikel 38 van de Mw is bepaald dat dan
de termijn van vier weken wordt opgeschort met ingang
van de dag waarop verweerder op grond van artikel 35,
tweede lid, aanvulling van de melding verlangt tot de

dag waarop die aanvulling is gegeven.

Op grond van het tweede lid van artikel 37 van de Mw
kan verweerder bepalen dat voor een concentratie een
vergunning is vereist, indien hij reden heeft aan te
nemen dat als gevoig van die concentratie een econo-
mische machtspositie kan ontstaan of worden versterkt
die tot gevoig heeft dat een daadwerkelijke mededinging
op de Nederiandse markt of een deel daarvan op signifi-
cante wijze wordt belemmerd.

De gvieven en àe beoayd.eling daarvan
De marktaþakening
Eiseressen z en 4 hebben zich op het standpunt gesteld
dat verweerder in het bestreden besluit de relevante
markten onjuist heeft afgebakend. Zij zijn van mening
dat verweerder een onderscheid had moeten maken tus-
sen analoge en digitale doorgifte van televisiesignalen.
Zij stellen dat er een aparte markt bestaat voor doorgifte
van televisiesignalen via DVB-H, die zij omschrijven als
de 'markt voor mobiele televisiediensten'. Zij zijn van
mening dat de aanname van verweerder dat gebruikers
eventuele mobiele televisiediensten liefst gecombineerd
ontvangen met al bestaande spraak, sms- of mobiele
radiodiensten onjuist is.

De rechtbank is van oordeel dat eiseressen 2 en 4 in hun
beroepschrift de marktafbakenÍng door verweerder in
het bestreden besluit niet juist hebben weergegeven. De
rechtbank is met verweerder van oordeel dat de overwe-
ging in het bestreden besiuit dat digitale televisie slechts
een verdere ontwikkeling vormt van analoge televisie en
derhalve geen aparte productmarkt vormt, betrekking



nummef3.April 2oo8 Actualiteiten Meàedín gîngsrecht

heeft op de afbakening van de markt voor de doorgifte
van televisiesignalen naar vaste apparaten. Daarna is in
het bestreden besluit in de punten ro4 tot en met r29
de digitale doorgifte van televisiesignalen naar mobieie
onwangers besproken. Daarbij is door verweerder gecon-
cludeerd dat wordt uitgegaan van een aparte markt voor
wholesale-toegang tot DVB-H ten behoeve van doorgi te
van televisiesignalen naar mobiele ontvangers.

Veriicale integratie
Ëiseres r heeft betoogd dat de combinatie van de infra-
structuurdiensten van KPN op haar hoge zendmasten
met de zendernetwerkdiensten van Nozema leidt tot
verlicale integratie. KPN wordt zo in staat gesteld om de

concurrenten van Nozema uit te sluiten door Nozema
betere voorwaarden te bieden. De remedies, te weten
de overdracht van de betontorens en de masten van
KPN en de beheersovereenkomst tussen KPN en Novec
voorafgaande aan die overdracht, worden volstrekt
onvoldoende geacht om deze mededingingsrechtelijke
problemen weg te nemen. Door de concentratie zal een
te grote afhankelijkheid van KPN/Nozema ontstaan.
Verweerder heeft dan ook ten onrechte een tweede fase

onderzoek achterwege gelaten.

De rechtbank stelt in dit verband vast dat KPN en
Nozema voorafgaande aan de overname geen concur-
renten waren, zodat horizontale verbanden niet aan de

orde waren, Verweerder moest dan ook slechts onder-
zoeken of de concentratie, als gevolg van het bestaan
van bepaaÌde verticale relaties, zou kunnen leiden tot
het ontstaan van of het versterken van een economi-
sche machtspositie met signifìcante gevolgen voor de

mededinging.
De rechtbank is met verweerder van oordeel dat het
onherroepelijk afstand doen van het beheer van en de

controle over de toegang iot (de betonnen onderbouw
van) de betreffende hoge zendmasten, de verticale inte-
gratie van de infrastructuur - en zendernetwerkdien-
sten van partijen op het gebied van analoge FM-radio
voorkomt, en daarmee de mogelijkheid voorkomt om
andere transmissie-operators uit te sluiten. Daarmee
wordt derhalve het bovenstaande mededingingspro-
bleem weggenomen.
Door eiseres r is voorts aangevoerd dat alle zendmas-
ten betrokken hadden moeten worden bij de rege-
Iing waarbij afstand gedaan wordt van het beheer
van en de controle tot de betreffende hoge masten.
De rechtbank volgt deze stelling niet.Verweerder heeft op
overtuigende wijze aannemelijk gemaakt dat alleen de
masten die FM-signalen uitzenden van wezenlijk belang
zijn, omdatAM en korte golf geen substituten zijn voor FM.

Met betrekking tot de FM-signalen is veruolgens via
de beheersovereenkomst en uiteindelijke afstoting
een oplossíng gevonden, waarbij alle zendmasten die
FM-signalen uitzenden zijn betrokken. Met befrekking
tot andere tecl:nieken ziet de rechtbank geen aanleiding
aan te nemen dat daarbij in de nabije toekomst mede-
din gingsrechtelijke problemen ontstaan.

Ëiseres ¡ is daarnaast van mening dat de definitie-
ve tekst van de beheersovereenkomst tussen KPN
en Novec ten onrechte geen deel uitmaakt van de
gedingstukken. Zij acht dit rvel noodzakelijk in ver-
band met een zorgvuldige voorbereiding van de zaak.
Ten aanzien hiervan overweegt de rechtbank dat ter
zitting is gebleken dat de definitieve versie van de

beheersovereenkomst door verweerder niet bij de stuk-
ken is gevoegd omdat op het moment van het nemen
van het bestreden besluit nog geen definitieve versie
aanwezig was, maar siechts een concept, De definitieve
overeenkomst is inhoudeiijk wel in overeenstemming
met hetgeen in het concept is opgenomen, aldus ver-
weerder.
Uit het bovenstaande volgt dat verweerder bij het
bestreden besluit geen rekening had kunnen houden
met de definitieve overeenkomst, zodat deze grief niet
kan slagen.

Ëiseres r heeft verder gesteld dat verweerder had moe-
ten constateren dat als gevolg van de concentratie
zowel de al bestaande machtspositie van Nozema als
een machtspositie van KPN op de infrastructuurmarkt
wordt versterkt met het nieuwe KPN/Nozema. Ëiseres

r stelt dat beide dominante posilies op deze infrastruc-
tuurrnarkt door de bundeiing van de bedrijfsvoering
worden samengevoegd en daarmee versterkt. KPN heeft
immers, naast de betontorens, de beschikking gekregen
over de antennesystemen, alsmede een economische
machtspositie op de onderliggende distributiernarkt
- versterking is er bovendien orndat KPN over veel
meer financiële middelen beschikt dan Nozema. Dit
laatste maakt dat de kans op uitsluiting door KPN/

Nozema nog groter is geworden. Ook is door de con-
centratie knowhow van KPN toegevoegd, en heeft KPN

gunstige contracten in het kader van de afstoting
van de mastvoeten gesloten, Dit heeft de machtsposi-
tie van het nieuwe KPN/Nozema eveneens versterkt.
De rechtbank is van oordeel dat deze grief niet slaagt.

Daartoe overweegt de rechtbank ten eerste dat KPN, voor
zover voor deze concentratie van belang, door afstoting
van de torens geen relevante speler meer is als aan-
bieder van infrastructuurdiensten. Ten tweede strookt
de stelling dat Nozema over een machtspositie beschik-
te, niet met de bevindingen van de Onafhankeiijke Post

en Telecommunicatie Autoriteit (0PTA) in het 'Besluit
betreffende de vaststelling van daadwerkelijke con-
currentie op de markten voor de levering van trans-
missiediensten van analoge radiosignalen via FM en
middengolf aan programma-aanbieders als bedoeld in
hoofdstuk 6A van de Telecommunicatiewet' van 17 juli
eoo6. Uit dat besluit blijkt dat de markt voor analoge
FM-transmissiediensten daadwerkelijk concurrerend is
en dat Nozema geen aanmerkelijke markmacht had.
Voorts is niet aannemelijk gemaakt dat KPN over
zodanig grote financiëie middelen en zodanige know-
how beschikt dat als gevolg daarvan KPN/Nozema op de

markt van FM-transmissiediensten over een economi-
sche machtspositie zou komen te beschikken. Het enkel
verwijzen naar financiële reserves van de overnemende
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onderneming is immers onvoldoende om aan te nemen
dat een machtspositie wordt versterkt

Eiseres r heeft gesteld dat verweerder ten onrechte niet
is ingegaan op de infrastructuurmarkt voor toegang
tot antennesystemen. Op deze markt is Nozema domi-
nant en daardoor zouden de mededingingsbeperkende
gedragingen van Nozema ontstaan. Verweerder zou
hiernaar ten onrechte geen onderzoek hebben gedaan
in het kader van de melding van de concentratie.
De rechtbank volgt deze stelling niet.
Als gevolg van de concentratie zou zowel de betonnen
onderbouw ais hetgeen daarop is gebouwd, met name
de antennesystemen, in handen van KPN komen. Door
middel van de beheersregeling gaan de betonnen onder-
bouwen echter feitelijk in andere handen over, De recht-
bank ziet onder deze omstandigheden dan ook niet in
welk (mededingingsbeperkend) gevoig de concentratie
heeft op de 'markt voor antennesystemen'.

Invloed KPN in Digitenne
Door eiseressen 2, 3 en 4 is in dit verband betoogd dat
KPN door de concentratie overwegende invloed krijgt op
het gebruik van de door Digitenne verworven DVB-T ver-
gunning. Met deze vergunning kan voorts door middel
van de DVB-H techniek mobiel breedband en diensten
op het terreín van digitale televisie voor toestellen met
kleine schermen als mobiele telefoons worden aange-

boden hetgeen voigens eisers KPN een zodanig concur-
rentievoordeel geeft, dat de rnededinging op de relevante
markten op significante wijze zou worden beìemmerd.

Verweercler heeft daartegenover gesteld dat het reeds
ten tijde van de concentratie niet aannemelijk was dat
Nozema op dat moment en in de nabije toekomst geen

belang had om tegen de zin van KPN in te gaan door
haar vetorecht te gebruìken, om mogelijk uitsluitingsge-
drag van KPN te disciplineren, aangezien KPN door het
garanderen van een minimumniveau âan inkomsten
en het bereid zijn tot het financieren van de verdere
uitrol van het DVB-T-netwerk de (nabije) toekomst van
Digitenne, en daarmee die van Nozema Services, zeker
stelde. Daardoor moet volgens verweerder geconclu-
deerd worden dat het aannemelijk is dat het hierboven
genoemde uitsiuitende effect of de versterking hiervan
geen gevolg is van de onderhavige concentratie.

Uit de (vertrouwelijke) stukken komt naar voren komt
dat Nozema al voorafgaand aan de overname afhankelijk
was geworden van KPN als geldgever en als distributeur.
Hierbij was het te voorzien dat deze afhankelijkheid zou
voortduren in de nabije toekomst. Uit de stukken komt
naar voren dat Digitenne alleen zou kunnen slagen met
financiële injecties vân KPN. Digitaìe televisie via de
ether is een product waarvan nog in het geheel niet vast
stond dat dit een succes zou gaân worden. Vooralsnog
zou in dit product veel geld geinvesteerd moeten wor-
den, onder andere om de landelijke uitrol van het DVB-
T-netwerk te realiseren, in de hoop dat het in de toe-
kornst winstgevend zou worden, hetgeen onzeker was.
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Hetzelfde gold voor de DVB-H techniek. Om die reden
was externe financiering geen reële optie en was de ver-
wachting dan ook reèel dat KPN ook na het eindigen van
de kredietfaciliteit duurzaam controle zou houden over
Digitenne en de ontwikkelingen rond de DVB-H techníek,
Nu Nozema reeds voor de concentratie duurzaam afhan-
keiijk was van KPN, komt de rechtbank tot de conclusie
dat Nozema niet als gevolg van de concentratie duur-
zaam afhankelijk is geworden van KPN.

Conclusie
Op grond van bovenstaande overwegingen heeft ver-
weerder naar het oordeel op goede gronden besloten
dat voor de onderhavige concentratie geen vergunning
vereist is.

Al hetgeen door eiseressen voor het overige naar voren
is gebracht, kan aan dit oordeel niet afdoen.

De beroepen van eiseressen dienen derhalve ongegrond
te worden verklaard.

Voor een veroordeling in de proceskosten ziet de recht-
bank geen aanleiding.

3 Beslissing
De rechtbank,

recht doende:

verklaart het beroep ongegrond.
Deze uitspraak is op r r juni zooT gedaan door mr, J.H.

de Wildt, voorzitter, en mr. P. Vrolijk en mr. J.W. van de

Gronden, leden, in tegenwoordigheid van mr. L Geerink-
van Loon, griffier.

Çommentaør
De Rechtbank Rotterdam beuestigt ín deze uitspraak het

besluit van de NMa dat uoor de concentratie tussen zend-

bedrijf Nazema en telecombedrijf I{PN geen vergunning is

uereist. De NMa was in dit besluit akkoord gegaan met het
uoorstel uan KPN om een aqntal zendmasten san een onaf-

hønkelijke ð,erde te verkopen, teneinde te voorkomen dat de

concurrentie op de markt uoor de doargifte vøn raàíosígnalen
via de ether zou worden belemmerd. De constaterin g van de

NMa dat KPN na de overname (via Digitenne) haar concur-

renten de toegang tot de standaardtechnologíe voor het uit-
zenden van digitale signølen naat mobíele ontvangers (zoals

teleþons) zaukunnen weigeren, deed er naar het oordeel van
de NMa niet toe. Uit onderzoek uan de NMa was gebleken

dat dit concurrentiebeperkend.e gedrag zich vanwege de reeds

bij N ozema (via Digitenne) bestaande frnanciële ajhankelijk-
heid van KPN ool¿ zou kunnen voordoen indíen de overname
van Nazeme niet zou plaatsvinden. Tegen dit besluit is door

Broadcast (een concurrent vûn Nozema) en door UPC,

Vodøfone enOrange (concurrenten van KPN) beroep ingesteld
bij de Rechtbank Rotterdam.

Dat door Broødcast beroep zou worden ingesteld, lag gelet

op de bijzondere voorgeschìedenis vøn de verkoop van



nummef3'aptil 2oo8 ActuaIíteiten Mede din gingsrecht

Nazema enigszins voor de hand. Ðe NMa had immers ruim
voord.at KPN haør overnømeplannen aan de NMa kenbaar
hød gemaakt de Staat al geadviseerd Nozema niet aan het
reeds geinteresseerde Broadcast en KPN te verkopen. Dit op

verzoek van de Staat opgestelde aduies uan de NMa kuram
er kort gezegd op neer dat de verkoop aanBroad.cast euenals

de verkoap aan KPN tot een uerstoríng van de concurrentie
zou leiden.' Dit aduies was opmerkelijk omdat de NMa hier-
mee een inhoudelijk aordeel gøf over een mogelijke ovetname
zander dat deze door de betrokken partíjen zelf bij de NMa
was gemeld en zander àat de met rechtswøarborgen omklede

concentratieprocedure was gevolgd. Dit was uoor Broødcast
extre zuur amdat een euentuele overname van Nozema door
Broadcast inhet geheel nietbij de NMa had behoeven te wor-

den aangemeld omdat Broadcast r¡iet aan d,e omzetdrernpels
vaor het concentratietoezicht valdeed. Ðaar kwam bij dat
de Staat Broadcast in eerste instantie aok nog eens van de

verkoopveiling van Nozema had, uitgesloten omdat Broadcast
een directe concurrent uan Nozema was en uolgens de Staat
bij een verkoop aan Broaàcøst een (bijna)monopolie zou ont-

staan.' De voorzieningenrechter bepaalde uiteindelijk dat de

Staat een nieuwe veiling diende te organiseren.3 Ook bij àeze

nieuwe ueiling uiste Broadcast echter achter het net.a

Dat daarnaast ook concurrenten van KPN beroep tegen het

besluit uøn de NMa zouden instellen, was eueneefis te ver
wachteri. De concurrcntie op het gebied v an telecommunicatie

speelt zich immers al enige tijd ook bij de toezichthouders en

voor de rechters af. Er is ruelhaast geen procedure ín deze

sector (meer) die niet door een concurrerende partij aanhan-
gig ís gemaakt of waarbij een concurrent zich als (derde)
b elan ghebb ende he e f t g ev oe g d.u

Door de verschíllende partijen is in beroep onder meer aan-

geuoerd dat de NMa de mark'(. anjuíst en onvolledig had
afgebakend en tevens onvoldoende oog heeft gehad voor de

mededingingsbeperkende fficten van de verticale integratie
tussen KPN en Nazema. Døarnøast is doar partijen betoogd

dat de mogelíjkheden uoor KPN am veortaan digitale dien-

sten voor mobiele ontvangers te kunnen aanbieden een

zodanig cancurrentievoordeel oplevert dat de concurrentie

híer do or kan w or den b ep erkt.

Deze gronden van beroep slagen níet. De rechtbqnk is kort
gezegd van oordeel dat pørtijen de marktaþakenin:g van de

NMa onjuist hebben weergegeven en dat. de NMa wel dege-

Iijk op de relevante productmarkten is ingegaan Teuens is de

rechtbank met de NMa van oordeel dat met de verkoop van

de betreffende zendmasten voldoende wordt voorkomen dat

de concurrentie op de markt wordt belemmerd. Daarnaqst

r Aduias NMa zB juní zoo5, zaaknummer 4g7B (Aduies verkoop aandelen in
Nozema).

2 'Riuaa¡ Nozemû wil stop ueiling staatsbedrijÍ', Het Financieele Dagblad 24 okto-

ber zoo5.

3 Vooruieningenrechter Den Haag 29 juli 2oa', LJN: AUo262 (Brcadcast/Stast).

4 De poging uon Broodcûst om uia de r€chter ook de nieuwe veiling Le bloþkercn en

KPN uan deelname uif ¿e s¡uiten, slaûgde uiteinde¡ik niet. 'Veiling Nozema mag

ô,oorgaan', Het Financieele Dagblad, t4 november zoo5.

5 Zíe bijvoorbeeld besluit NMa to juli zoo7, zaaknummer s7 02 (KPN us kabel-

beùijven); B¿s¡lit NMa 7 april 2006, zaaþnummer 3528 (UPC, Casemo);
Rechtbonk Den Hoag t5 ju\ 2006, KPN/Stdat, UNr .AY49r4; CBB 24 juli 2oo2,

Kabelbedri,juenlOptû, L,lN: BBor 86.

kamt de rechtbank tot d¿ conclusíe daf Nozema niet als
gevolg van de concentratie maar reeds eerder (via Digitenne)
duurzaam aJhankelijk uan KPN was geworden zodat het
genoemde uitsluítingsgedrag tran KPN zich ook al vóór de

concentr øtie kon v o or d,o en.

Het oordeel van de rechtbank is kort en bondig. Dit zou kun-
nen doen vermoeden dat de rechtbank het besluit uan de NMa
'slechts' margínaal - in plaats van vol -heeft getoetst. Bij een

margínale toets beziet de rechter immers of het bestuurs-
orgaøn in redelijkheid tot het besluit heeft kunnen komen
ín plaats van dat de rechter het v¿erk van het bestuurs-
orgaan overdoet. Een dergelijke toets uindt plaats indien

een bestuurso r g aan ov er b eo or delingsv rijhei d b e s chikt. V an

beoord:elingsvrijheid is sprake indien $n de wet) øan het

bestuursorgaan de ruimte ís gelaten om in redelijkheid te

bezien of aøn de voorwaarden voor bevoegdheid,suitoefening

is voldaøn.6 Het bestuursorgaan beschikt in dit geval over

een zekere marge om te bepalen of een bepaald feitencomplex
tot bevoegdheidsuitoefeníng kan leíden. Deze vraag naar de

feitenkwaliJ'icøtie dient echter te worden gescheiden van de

feitenuaststell ing.7 De feitenvaststelling - die vooraf gaat aan
de kwalifrcatíe - urordt namelijk niet door de beoord,elings-

vrijheid van eenbestuursorgaanbestreken. Ër is Ímmers niet

een zekere marge waarbinnen een feit al dan niet uJaar is en

waarbij het bestuursorgaan zelf kan kiezen welke uraarheid

het aanhangt. De feitenuaststelling wordt door de rechter in

beginsel uol getoetst. Ditzelfde geldt uoor de bewijswaarde-

r ing. D e r echter z al d an ook ste e ds (mo eten) b eo or del en of het
bestuursorgaan de feiten wel voldoende aannemelijk heeft

gemaakt. Bovendien dient niet te worden vergeten dat beslui-
ten die in beoordelingsvrijheid door een bestuursorgaan zijn
genomen altijd vo| worden getoetst øan de algemene beginse-

len v an behoorlilk bestuur. Dit betekent d at een besluit onder

meer blijk dient te geven van een aantoonbare zorgvuldige

voorbereiding en een draagkrachtige mativeríng waarmee de

deugdelijkheid van het besluit aannemelijk wordt gemøakt."

De vraag of en ín welke møte de NMa bij de beoordeling van

concentraties over beoordelingsvrijheíd beschikt en wat dus

de rechterli)ke toets bij concentratiebesluiter¡ dient te zijn,
is al jaren uoer uoor juristen. Dit is met name veroorzaakt

doordat de lijn ín de jurisprudentie niet altijd even helder is

geweest. e Inmiddels heeft het CBB uoor wat betreft concen-

tratiebesluiten in de tweede fase duidelijk gemaakt dat de

NMa een zeker e b eoor àeling surijhe id heeft bij de w aar der ing

van economische feiten en omstøndigheden. Dit neemt naar
het oordeelvanhet CBB niet weq dat:

Van Wíjk/Konijnenbelt & Van Mqle,UooÍdstulik€n uan besluur$echt, r3e druk,
zoo5, p. t43; Schuurmans, Bewtslqstuerdeling in het ¡re6tuursrecht, diss., zoo5,
p. 265. Een mqrginc¡e toets vindt ooÞ plsdts indien een bestuÍrsorgqcn over

beleidsurijheid beschikt. Dit is de urijheid van een bestuu¡so/gûan om - indien
eenmcoÌ is ùastgesteld dat øar d.e vooruaarden voor de bevoegdheidsuitoefening

is uoldocn - in redelijkheid te bepalen of en hoe veruolgens aan deze bevoegd-

heidsuitoefening invulling wordt gegeven. Zie hierna voetnoot r4.
Schüurmans, reeds aanqehaald, p. 265 e.v.

B.MJ. van der Meulen,'Maidenspeech en laotste uoord', M&M 2oo5, nr, 6 p. t62,
M. Snoep,'De mate uan rechte¡lùÞe con¡role van concentÍatiebesluiten', p. r3g- 146
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' ( .) de rechterlijke toetsing de beoordeling omvat of de NMø
heeft voldaan a,an zijn verplichting aannemelijk te maken
dat aan de voorwaarden voar toepassing van [de weigering
van een vergunningl is uoldaan. Hierbij dient derhalve niet
alleen te worden beoordeeld of het besluit op zorgvuldige
wijze tot stand is gekamen en of het op een deugdelijke moti-
vering berust, mqar ook of de NMø de wettelíjke begrippen
op juiste wijze heeft geinterpreteerd en aannemelijk heeft
gemaakt d,at de feiten en omstandigheden aan de wettelijke
voorwaarden voldoen. Illet name díenÍ. de rechter niet alleen
de materiële juistheid van de bewijselementen, de betromt-
baarheid en d,e samenhang te controleren, maar ook moet hij
beoordelen of die elementen het relevante feitenkader vormen
voor de beoordeling en of zij de daaruit getrokken conclusies

kunnen schragen."o

Deze rechterlijke toets - in de reeds aangehaalde literatuur
treffend ssmengevat øls 'indringende toets' " - is mijns
inziens in grote lijnen in overeenstemming met het hiervoor
uiteengezette juridische kader. Onbeantwoord is nog de

vraøg af deze 'indringende toets'ook bij concentratiebeslui-
ten ín de eerste fase door de rechter moet word.en gehan-

teerd,. De lagere rechtspraak is op dit punt niet eenduidig.
De Rechtbank Rotterdam heeft enige tijd geleden in de zaak
Nuon-Essent geoordeeld dat d.e ñMa bij een concentratie-
besluit in de eerste fase ouer ruime beleidsurijheid beschikt

waaruit zou volgen dat een deryelijk besluit terughoudend,

moet worden getoetst." Meer recent oord.eeld,e de Rechtbsnk

Rotterdam in de zaak NW-NBHV echter dat de'índríngende

toets' ucn het CBB evenzeer relevant is uoor de beoordeling

van concentratiebesluiten in de eerste fase.'3 Deze uitspraken
uallen moeilijk met elkaar te rijmen.

Knibbeler heeft in zíjn commentaar bij de zaak NW"NBHV
betoogd dat de wet suggereert dat de NMa bij de beoorde-

ling van concentratiebesluiten in de eerste fase een ruimere
beoordelingsvrijheid heeft danbij de beoordeling van concen-

tratiebesluite¡r in de tweede fase.'a Deze beoordelìngsvríjheid

wordtvolgens Knibbeler door de uítspraøk van de rechtbank

vergaand gereløtiveerd. Mijns inziens kent Knibbeler hiermee

te veel gewicht toe a,an de beoordelingsvrijheíd van de NMa.
ZoaTs hiervoor uiteengezet dient een rechter immers altijd
te beoordelen of het bestuutsorgaan de feiten voldoend,e

aannemelijk heeft gemaakt en of het besluit voldoet aan de

algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Of en in welke
mate een b e stuur s or g a an ov er b eoor delingsv r ijheid beschikt,
zou veor de uiteindeltke rechterlijke toetsirìg d.erhalve geen

al te gr oot uerschil mo g en maken. D it u erklaar t m ijns in zie ns

ro CBB 27 september 2oo2, Ëssent en Edon,/Nma, LlNr AE 8688; C¡B t8 notember
2006 Nma/Nuon en Essent, LIN: AZS274.

¡ ¡ Snoep spreeþt in zijn bijdrage ovet een 'integrale toets'. Bedoe¡d is uaarschijnlijk
een'indríngende toets'. Eentintegrale toets' is inne/s hetzefde als een 'uolle
toets'. Zie Schuurmans, reerls aangehaald, p. 265.

¡z Rechtbank Rotterdom 3r mei 2oo5, Nuon en Ëssent/ivMa, LIN: 4T8794
Ì3 R€chtbanh Rott€rdan r9 april 2ôo7, NryNMa en Vjon, tJN: 8.43538.
t 4 W. Knibb eler,' Rechtbonk Rott€rdûm ry apt il 2oo7', AM 2oo8, nr. r, p. 2 2 - 3 2.

Knibheler heeît het in zijn bijdrage ouer beoordelingsurijheid maar verwijst hier-
bij naar de mogelijkheid ùoo¡ de NM¿ om te kunnen bepalen of al dan niet een

vergunning wordt uer¡angd. Dit is striÞt genornen geen beoord.elingsvríjheid maar
beleidsvrijheid.Zie uoetnoot 6. lÞ ga aan dit uerschil verder voorbij. Overigens is
het omst¡¿den o/ de NMo over beleidsvrijheid ¿reschikt. Zie Y. de Vri¿s, 'Rechtbûnk
Rotterdam - Nuon en RelianVNMa: recht€¡¡ike toetsingsmaotstauen in concentra-
fiezakenherbezien', M&M 1006, nr 5, p.r5r-¡6r.
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Luaarom de Rechtbank Rotterdam in ð.e zaak NW-NBHV
heeft bepaald dat de doar het CBB geformuleerde'indrin-
gende toets'ook uoor concentratiebesluiten releuant is.

Helaas heeft de rechtbank ín de onderhavige zaak niet expli-
ciel aøngegeven wat d,e toetsingsmûatstaf is geweest. Uit de

hiervoor besproken overwegingen blijkt in ieder geval dat de

rechtbank het besluit niet louter marginaalheeft getoetst.Een
vaarbeeld is het oordeel van de rechtbank ouer de frnanciële
aJhankelijkheid van Dígitenne (en d.aørmee van Nozema) ten
aanzien ucn KPN. De NMa had zich op dit punt in een lastige
positie gemanoeuvreerd. Zo was de NMa in het besluit tot
de conclusie gekomen àat de financíële aJhankelijkheid ten
opzíchte uan KPN er niet al eerd.er toe had geleid dût KPN

beslissende invloed in Digitenne had verkregen Dit zou

anders hebben betekend dat KPN reeds eerd.er uitsluitende
zeggenschap over Digitenne had gekregen Luañdoor de over-

name van de (overige) aandelen in Digitenne geen onderdeel

van de meldingsprocedure zou uitmaken De NMo had zich
rroor haar conclusie gebaseerd op het feit dat Nozema over
vetorechten ten aanzien vanhet strategische en commerciële

beleid van Digitenne beschikte en de constøteríng døt de

financiële aftankelijkheíd slechts een trldelijk karakter had.
Daarnaast was àe NMa in het besluit echter ook tot de con-

cTusíe gekomen dat het mogelijke uitsluitingsgedrog uan KPN

geen gevolg wos uan de onderhavige concentratie. Dit gedrag

konzich uolgens de NMa reedsvóór de concentratíevoordoen
aangezien niet aannemelijk was dat Nozema vanwege de

frnanciële afhankelijkheid uan KPN ook daadwerkelijk van
haar velorechten gebruik zou maken.

Deze twee conclusies leken enigszins tegenstrijdig. Indien het
inderdaad niet øannemelijk was dat Nozema van haar veto-

rechten gebruik zou maken, was het eerder logisch geweest

teuens te concluderen dat KPN dus al eerder uitsluitende

zeggenschøp over Digitenne had verkregen. Evengoed, geld,t

dat indien àe financiële øfhankelijkheid uan KPN inderdaad

slechts tijdelijk was het ook eerder logisch wos geweest te
concluderen døt er dus wel degelijk een verbqnd bestond
tussen het mogelijke uitsluitingsgedrag van KPN en de

onderhavige concentratie. Door de concentratie zau Nozema
immers als potentiële disciplinerende factor op het gedrag

uan KPN verd,wíjnen.

De rechtbank lijkt een poging te doen deze spagaat van d,e

NMa te vermijden. De rechtbank komt tot de conclusie dat
Nozema al voor de concentratíe duurzaam afhankelijk van
KPN ruas gewarden. De onderhavige concentrøtie zou døar
in de ogen van de rechtbqnk niets aan veranderen. De recht-

bonk wíjkthiermee af van het oordeel uan de NMa door vast
te stellen dat de ftnanciële afhankelijkheid ten opzichte van
KPN een duurzaam - in plaats van een tijdelijk - karakter
had. Dit is opmerkelìjk omdat dit juist weer doet vermoeden

dat KPN dus wel al eerder beslisseride invloed in Digitenne
had verkregen, hetgeen zou betekenen dat de overnøme van
Digítenne dus niet als een (níeuwe) concentratie kan worden
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aangemeÍkt.'s Dit løatste is echter niet de conclusie van de

rechtbank.

Wat híervan zij, het bovenstaande lijkt Ín íeder geual te

bev estigen dat de' indringende toets' bij concentr atiebesluiten
in de eerste fase inmiddels uûste praktijk van de Rechtbank
Rotterdqm is geworden.Hetzau mij ook nietverbazenindíen
deze praktijk te zijner tijd door het CBB r.uordt bevestigd.

overígens heeft Knibbeler in zijn cammentaar bij de zaak
NVV-NBHV de interessante vraag gesteld wat de rechts-

r5 De rechtbank is ucn oorde¿l dat Nozema duureaam aJhanÞelijk uas uan KPN-

Bedoeld lijht mij dat Nozema voor watbeúefi Digitenne duurzaam nfhanÞelijk

uos uan l{PN. Anders zou gesteld kunnen worden dat KPN dus ook al eerder

besìissende invloed in Nozemahod verkregen.ln dit geral zou oaþ de otername
von Nozem4 a1s zodanig mogelijk niet als (ni€uue) conc€ntratie kunnen worden

aangemerkt.

gevolgen zijn indien een beroep tegen het beslait vqn de

NMs da,t uoor de concentratíe geen vergwnning is vereist, zou

sløgen. Knibbeler acht het verdedigbøar d.at veyníetigíng vøn

een besluit geen rechlsgeuolgen heeft. Dit zou betekenen dat
er vooy belanghebbenden geen reëele rechtsmiddelen tegen

een dergelijk besluit open staøn. Zou)el voor belanghebben-

den als voor de mededingíng liikt mij dit een anwensehlke
situotie. Het is irl dit geval øan de wetgever deze leemte in de

wet - bij voaykeur overeenkomstig d,e Concentratieverord,e-

ning - op te vullen. Ik ben benieuwd hoe in de tussentijd

door de NMa en de rechters met een dergelijke sítuatie zal

worden omgegaan.

Martijn van de Hel, CMS Derks Star Eusmann te Amsterdam
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