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Regulering op maat:
de nieuwe wetgeving voor elektronische communicatie

Mr. G.P. van Duijvenvoorde

inds 19 mei 2004 is de Telecommunicatiewet aan-

zienlijk gewijzigd in verband met het in werking

treden van de Wet implementatie Europees regel-
gevingskader voor de elektronische communicatiesec-
tor 2002. Met deze Implementatiewet beoogt de wetge-
ver elektronische communicatie op maat te reguleren.
Dit wordt bereikt door een ex ante toepassing van de
mededingingsregels: slechts op markten waarop de
mededinging niet daadwerkelijk concurrerend is en
waarop blijkt dat sprake is van aanmerkelijke markt-
macht van één of meerdere marktpartijen, kunnen aan

deze marktpartijen met aanmerkelijke marktmacht

T Richtlijn2002/21/EG van het Europees Parlement en de Raad van
7 maart 2002 inzake een gemeenschappelijk regelgevingskader voor
elektronische communicatienetwerken en -diensten (Kaderrichtlijn),
Pb.2002,L108,33.
2 Richtlijn 2002/19/EG van het Europees Parlement en de Raad van
7 maart 2002 inzake een gemeenschappelijk regelgevingskader voor
elektronische communicatienetwerken en -diensten (Toegangsrichtlijn),
Pb.2002,L108,7.
3 Richtlijn 2002/20/EG van het Europees Parlement en de Raad van
7 maart 2002 inzake een gemeenschappelijk regelgevingskader voor
elektronische communicatienetwerken en -diensten (Machtigingsricht-
lijn), Pb.2002,L108, 21.
4 Richtlijn2002/22/EG van het Europees Parlement en de Raad van
7 maart 2002 inzake een gemeenschappelijk regelgevingskader voor
elektronische communicatienetwerken en -diensten (Universeledienst-
richtlijn), Pb.2002,L 108, 51.
5 Richtlijn 2002/58/EG van het Europees Parlement en de Raad van
12 juli 2002 betreffende de verwerking van persoonsgegevens en de
bescherming van de persoonlijke levenssfeer in de sector elektronische
communicatie (Privacyrichtlijn), Pb. 2002, L 201, 37.
Zie voor een toelichting op de richtlijnen, de reikwijdte van het begrip
elektronische bijdrage de Kroniek Telecommunicatie, NTER, nr.6,2002,
p.116-122.
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passende en proportionele maatregelen worden opge-
legd. Omdat voorkomen moet worden dat de lidstaten
uiteenlopende criteria hanteren om te bepalen of en zo
ja, op welke wijze er moet worden gereguleerd, is een
aantal aanbevelingen en richtsnoeren door de Commis-
sie uitgevaardigd en zijn toezichthouders in lidstaten in
veel gevallen verplicht om voorafgaand aan het opleg-
gen van maatregelen zowel hun collega-toezichthou-
ders als de Commissie te raadplegen. In Nederland is
OPTA in 2004 begonnen met de marktanalyses. Markt-
partijen hebben in de zomer van 2004 hun antwoorden
op omvangrijke vragenlijsten ingeleverd. De marktana-
lyse neemt meer tijd dan oorspronkelijk was ingeschat:
naar verwachting zal OPTA begin 2005 de eerste con-
ceptbesluiten publiceren en in de loop van 2005 de
definitieve besluiten nemen.

Wet van 22 april 2004 tot wijziging van de Telecommunicatiewet en
enkele andere wetten in verband met de implementatie van een nieuw
Europees geharmoniseerd regelgevingskader voor elektronische
communicatienetwerken en -diensten en de nieuwe dienstenrichtlijn
van de Commissie van de Europese Gemeenschappen, Stbl. 2004,
189 (hierna: Implementatiewet). De integrale tekst van de Telecom-
municatiewet zoals deze luidt met ingang van 19 mei 2004 is gepubli-
ceerd bij Beschikking van de Minister van Justitie van 30 juni 2004,
Stbl. 2004, 308.

Het nieuwe Europese kader

De blauwdruk voor de recente wijzigingen van de Nederlandse Tele-
communicatiewet is te vinden in vijf (harmonisatie) richtlijnen die in
2002 zijn aangenomen: de Kaderrichtlijn’, de Toegangsrichtlijn2, de
Machtigingsrichtlijn3, de Universeledienstrichtlijn* en de Privacy-
richtlijn.5 De reikwijdte van deze richtlijnen is groot: niet alleen tradi-
tionele telecommunicatiediensten, zoals telefonie, vallen eronder
maar iedere vorm van elektronische communicatie, waaronder bij-
voorbeeld ook het inloggen op internet en de verspreiding van
omroepprogramma’s.t Daarnaast heeft de Commissie een Mededin-
gingsrichtlijn aangenomen om te waarborgen dat er geen nieuwe

(wettelijke) monopolies ontstaan op de geliberaliseerde telecommu-
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nicatiemarkt.” Gelet op het internationale karakter van radiofre-
quenties en de noodzaak om te komen tot een gecoérdineerde
beleidsaanpak van de voorwaarden over beschikbaarheid en effi-
ciént gebruik van het radiospectrum, is een Radiospectrumbeschik-
king uitgevaardigd.8 Het nieuwe Europese kader wordt gecomple-
teerd met ‘soft law’ in de vorm van aanbevelingen en richtsnoeren.
Een belangrijke aanbeveling is de Aanbeveling Relevante Markten
waarin de Europese Commissie achttien potentiéle deelmarkten
binnen de markt voor elektronische communicatie heeft afgeba-
kend.? Daarnaast heeft de Commissie Richtsnoeren voor de markt-
analyse en de beoordeling van aanmerkelijke marktmacht gepubli-
ceerd. Op basis hiervan kunnen toezichthouders relevante markten
afbakenen en bepalen of een onderneming op een van de relevante
markten over aanmerkelijke marktmacht beschikt.© Deze richtsnoe-
ren zijn geént op de criteria die in het mededingingsrecht worden
gehanteerd om te bepalen of een onderneming (ex post) een econo-
mische machtspositie heeft op een relevante markt. Met behulp van
‘soft law’ tracht de Commissie te bereiken dat de materiéle invulling
van de criteria in het nieuwe kader zoveel mogelijk uniformin de lid-
staten geschiedt.

Daarnaast wordt het nieuwe Europese kader gekenmerkt door
een verplichte consultatie op Europees niveau, namelijk met de
Commissie en met de andere nationale toezichthouders (de Natio-
nale Regelgevende Instanties of NRI's, hierna aangeduid als ‘toe-
zichthouders’). De procedure die daarvoor moet worden gevolgd is
opgenomen in artikel 7 van de Kaderrichtlijn. Hoe de consultatie
precies moet plaatsvinden is uitgewerkt in een Aanbeveling van de
Commissie van 23 juli 2003." Het gevolg hiervan is dat de vrijheid
vantoezichthouders om een eigen koers te varen zonder een afstem-
ming op Europees niveau is ingeperkt. Dit betekent ook voor de
Nederlandse toezichthouder OPTA dat conceptbesluiten met
betrekking tot een voorgestelde (atwijkende) marktatbakening, het
vaststellen van aanmerkelijke marktmacht en het opleggen van spe-
cifieke maatregelen, een verplichte consultatieprocedure op Euro-
pees niveau moeten doorlopen tenzij een dergelijk besluit geen
invloed heeft op de handel tussen de lidstaten. In de bij de Implemen-
tatiewet nieuw toegevoegde hoofdstukken 6a en 6b aan de Telecom-
municatiewet s invulling gegeven aan de wijze waarop de atbakening
van markten, het vaststellen van aanmerkelijke marktmacht en de
consultatie dient plaats te vinden.

Indeze bijdrage zal een aantal belangrijke wijzigingenin de Tele-
communicatiewet (‘'Tw’) worden besproken waarbij met name wordt
ingegaan op de samenhang met het mededingingsrecht en de hier-
boven geschetste consultatieprocedures. Hierbij wordt aangesloten
bij de actualiteit. OPTA heeft in Nederland in 2004 een consultatie
gestart ten behoeve van de afbakening van de relevante markten.
Deze consultatie vond plaats aan de hand van omvangrijke lijsten met
vragen aan de (bij OPTA geregistreerde) telecommunicatieonder-
nemingen. Mede aan de hand van de ingediende antwoorden dient
OPTA vast te stellen hoe de relevante markten dienen te worden
afgebakend alsmede of, en zo ja welke, ondernemingen aanmerkelij-
ke marktmacht hebben en welke maatregelen aan deze onderne-
mingen moeten worden opgelegd. Het is de verwachting dat de eer-
ste conceptbesluiten in het voorjaar van 2005 zullen worden gepu-
bliceerd en daarna - voorzover vereist - de Europese
consultatieprocedures zullen doorlopen. De eerste conceptbeslui-
ten zullen de mobiele telefoniemarkt (gepland voor februari 2005)

en de omroepmarkt (gepland voor maart 2005) betreffen. Voor de
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periode mei/juni 2005 staan de conceptbesluiten met betrekking

tot huurlijn, breedband en vaste telefonie op de agenda.™

Marktatbakening en aanmerkelijke marktmacht

De doelstelling van het nieuwe regelgevende kader omin flexibele
regelgeving te voorzien, wordt vooral bereikt door een nauwere aan-
sluiting bij de algemene mededingingsregels. De toepassing blijkt
met name uit hoofdstuk 6a Tw waarin een aantal kernbepalingen uit
het nieuwe regelgevende kader zijn geimplementeerd. Allereerst
wordt in de artikelen 6a1 tot en met 6a.5 Tw aangegeven hoe mark-
ten dienen te worden geanalyseerd. Artikel 16 van de Kaderrichtlijn
bepaalt dat deze marktanalyse zo spoedig mogelijk na het aannemen
van de Aanbeveling relevante markten dient te worden uitgevoerd.
De marktanalyse omvat verschillende stappen. Allereerst dient de
relevante markt te worden afgebakend. Hiervoor wordt teruggeval-
len op het leerstuk van de afbakening van de relevante markt zoals
deze in het Europese mededingingsrecht is ontwikkeld.” Criteria die
daarbij een rol spelen zijn het bestaan van aanbodsubstitutie en
vraagsubstitutie. Markten staan dus niet, zoals onder de oude Tele-
communicatiewet, vooraf vast.”

Nadat de relevante markt is afgebakend, dient te worden
bepaald of de relevante markt daadwerkelijk concurrerendis (artikel
16, lid 2 Kaderrichtlijn). Uitgangspunt is dat op markten waar geen

sprake is van daadwerkelijke concurrentie en waar naar verwachting

7 Richtlijn 2002/77/EG van de Commissie van 16 september 2002
betreffende de mededinging op de markten voor elektronische communi-
catienetwerken en -diensten, Pb. 2002, L 249, 21.

8  Beschikking nr.676/2002/EG van het Europees Parlement en de Raad

van 7 maart 2002 inzake een regelgevingskader voor het radiospec-

trumbeleid in de Europese Gemeenschap, Pb.2002,L108, 1.

Zie Aanbeveling van de Commissie van 11februari 2003 betreffende

relevante producten- en dienstenmarkten in de elektronische communi-

catiesector die overeenkomstig Richtlijn 2002/21/EG van het Europees

Parlement en de Raad inzake een gemeenschappelijk regelgevingskader

voor elektronische communicatienetwerken en -diensten aan regelge-

ving ex ante kunnen worden onderworpen, Pb. 2003 L 114, 45.

Zie Richtsnoeren van de Commissie voor de marktanalyse en de beoorde-

ling van aanmerkelijke marktmacht in het bestek van het gemeenschap-

pelijk regelgevingskader voor elektronische communicatienetwerken en

-diensten, Pb. 2002 C 165, 6.

Zie Aanbeveling van de Commissie van 23 juli 2003 betreffende kennis-

gevingen, termijnen en raadplegingen als bedoeld in artikel 7 van Richtlijn

2002/12/EG van het Europees Parlement en de Raad van 7 maart 2002

inzake een gemeenschappelijk regelgevingskader voor elektronische

communicatienetwerken en -diensten, Pb. 2003 L190,13.

12 Zie brief van OPTA van 13 september 2004,

OPTA/EGM/2004/203284 (te raadplegen op www.opta.nl).

Zie bijvoorbeeld Bekendmaking van de Commissie inzake de bepaling

van de relevante markt voor het gemeenschappelijk mededingingsrecht,

Pb.1997,C 372,5.

In artikel 6.4 van de oude Telecommunicatiewet werden de markten

onderscheiden voor vaste openbare telefoonnetwerken, vaste openbare

telefoondiensten, mobiele openbare telefoonnetwerken, mobiele open-

bare telefoondiensten en huurlijnen.
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op afzienbare termijn ook geen verandering in zal optreden, regel-
geving noodzakelijk blijft. Het aantal markten waar dat nodig is, zal
naar verwachting geleidelijk afnemen.’> Alleen in het geval dat wordt
vastgesteld dat de relevante markt niet daadwerkelijk concurrerend
is, dient de toezichthouder na te gaan welke ondernemingen op de
betreffende relevante markt aanmerkelijke marktmacht hebben
(artikel 16, lid 4 Kaderrichtlijn). Bij het ontbreken van daadwerkelijke
mededinging dient misbruik van machtspositie te worden voorko-
men.'e Het begrip aanmerkelijke marktmachtis geherdefinieerd. Het
in de oude Telecommunicatiewet in artikel 6.4. gehanteerde criteri-
um van meer dan 25 procent (behoudens uitzonderingen) is in de
gewijzigde Telecommunicatiewet verlaten. Thans wordt aangesloten
bij de definitie van een economische machtspositie zoals deze in het
mededingingsrecht wordt gehanteerd. Een onderneming wordt
geacht een aanmerkelijke marktmacht te hebben wanneer zij, alleen
of samen met andere, een aan machtspositie gelijkwaardige positie,
heeft. Dit houdt in dat zij een economische kracht bezit die haar in
staat stelt zich in belangrijke mate onafhankelijk van haar concurren-
ten, klanten en uiteindelijk consumenten te gedragen.” Op deze
wijze wordt rekening gehouden met de belangen van de nieuwe en
bestaande marktpartijen. De bestaande marktposities zijn immers
steeds meer gebaseerd op feitelijke prestaties van de desbetreffen-
de marktpartijen en steeds minder op basis van exclusieve prestaties

uithet verleden, aldus de Memorie van Toelichting.®

Opleggen passende maatregelen

Aan ondernemingen die op de betreffende relevante markt over
aanmerkelijke marktmacht beschikken, kunnen passende wettelijke
verplichtingen worden opgelegd. Het gaat hier om maatwerk.”” De
verplichtingen moeten gericht zijn op de oplossing en het voorkomen
van in de marktanalyse geconstateerde problemen. Om een goede
werking van de markt niet onnodig te belemmeren moeten maatre-
gelen dan ook niet verder gaan dan nodig.2° Anders dan onder de
oude Telecommunicatiewet is niet langer sprake van bepaalde ver-
plichtingen die automatisch van toepassing zijn op een partij die door
de toezichthouder is aangewezen als partij met aanmerkelijke
marktmacht. OPTA is dan ook verplicht om de verplichtingen die aan
een partij met aanmerkelijke marktmacht worden opgelegd, per
maatregel op te leggen en te motiveren. In artikel 6a.6 e.v. Tw volgen
de artikelen over het opleggen van maatregelen die kunnen worden
opgelegd aan een onderneming met aanmerkelijke marktmacht,
zoals toegangsverplichtingen (artikel 6a.6 Tw tot en met 6a.11 Tw),
verplichtingen jegens eindgebruikers (artikel 6a.12 Tw tot en met
6a.15 Tw) alsmede verplichtingen over carrier(voor)keuze (artikel
6a.16 Tw tot en met 6a.17 Tw) en huurlijnen (artikel 6a.19 Tw). In artikel
6a.20 Tw is een algemeen artikel opgenomen voor verticaal geinte-

greerde ondernemingen op basis waarvan de naleving van non-dis-

Zie MvT bij de Implementatiewet, p. 7.
16 ZieMvT,p.11.

7 Zie artikel 14, lid 2 Kaderrichtlijn.

18 ZieMvT p.9.

19 ZieMvT, p.13.

20 ZieMvT, p.9.

21 Zie MvT,p.135.

22

Zie Richtsnoeren van de Commissie over het begrip ‘beinvloeding van de

handel’in de artikelen 81en 82 EG-Verdrag, Pb. 2004 C 101, 81.
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criminatieverplichtingen, voorzover reeds niet opgelegd op basis van
een onderneming met aanmerkelijke marktmacht op basis van arti-

kel 6a.8 Tw, kan worden afgedwongen.

Consultatieprocedures op nationaal niveau

Om te voorkomen dat de afbakening van de relevante markten per
lidstaat te veel uiteenloopt, heeft de Commissie de hierboven reeds
omschreven Aanbeveling relevante markten opgesteld alsmede de
Richtsnoeren aanmerkelijke marktmacht. De toezichthouder is ver-
plicht om met inachtneming van deze Aanbeveling en de Richtsnoe-
ren relevante markten af te bakenen (artikel 15 Kaderrichtlijn). De
verplichting tot het doorlopen van een nationale consultatieprocedu-
re geldt wanneer de toezichthouder het voornemen heeft om een
maatregel op basis van de Kaderrichtlijn (of een van de andere in de
inleiding genoemde richtlijnen) uit te vaardigen die aanzienlijke
gevolgen heeft voor de relevante markt. De toezichthouder is daarbij
verplicht om de markt te consulteren zodat belanghebbenden in
staat worden gesteld hun zienswijze binnen redelijke termijn te
geven (artikel 6 Kaderrichtlijn). De Nederlandse wetgever heeft er
in artikel 6b.1 Tw voor gekozen om de termijn voor nationale consulta-
tie over de conceptbesluiten te stellen op één maand. Tevens wordt
voor de nationale consultatie - met enige aanpassingen - de openba-
re voorbereidingsprocedure uit paragraaf 3.5.6 van de Awb gehan-
teerd. Lidstaten dienen voorts via een informatiepunt een overzicht
te geven van alle lopende nationale consultaties. Zo geeft OPTA op
haar website (www.opta.nl) een overzicht van de voortgang van de
consultatie. De resultaten van de nationale consultatie dienen open-
baar te worden gemaakt met uitzondering van vertrouwelijke

bedrijfs- of fabricagegegevens.

Consultatieprocedure op Europees niveau

Een Europese consultatieprocedure is vereist wanneer een concept-
besluit vaninvloed is op de handel tussen lidstaten. Wanneer markten
niet nationaal maar transnationaal zijn, dan zijn toezichthouders ver-
plicht om ook onderling samen te werken bij het vaststellen van de
markten.

Artikel 7 van de Kaderrichtlijn geeft aan hoe de consultatie op
Europees niveau dient plaats te vinden. Een Europese consultatie-
procedure geldt voor een aantal specifieke besluiten, namelijk ten
aanzien van de marktanalyse, het vaststellen van aanmerkelijke
marktmacht, verplichtingen op het terrein van interconnectie en toe-
gang alsmede verplichtingen inzake eindgebruikers. Wanneer een
toezichthouder het voornemen heeft om op deze terreinen maatre-
gelen te nemen die van aanzienlijke invloed zijn op de handel tussen
de lidstaten dan dient zij de Commissie en de toezichthouders in de
lidstaten in kennis te stellen van het conceptbesluit en de motivering
van dat besluit. Opvallend is dat de vertaling van ‘aanzienlijk’ niet
terugkomt in andere taalversies van de richtlijn en evenminin de
overweging 15 van de Kaderrichtlijn. De Nederlandse wetgever is er
dan ook van uitgegaan dat aan de toevoeging ‘aanzienlijk’ niet teveel
waarde moet worden gehecht en sluit aan bij de jurisprudentie over
het ‘interstatelijk effect’.2’ Alhoewel de wetgever daar niet naar ver-
wijst, mag worden aangenomen dat voor de invulling van dit begrip
ook de Richtsnoeren van de Commissie over het begrip ‘beinvloe-

dingvande handel'in de artikelen 81en 82 eenrol kunnen spelen.22
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‘Standstill’ periode en vetorecht Commissie

Na melding van het besluit vangt een wachtperiode of ‘standstill’-
periode aan. Dit houdt in dat gedurende een periode van één maand
de andere toezichthouders of de Commissie hun opmerkingen kun-
nen maken. Deze periode wordt met nog eens twee maanden ver-
lengd wanneer de voorgelegde marktatbakening verschilt van de
gedefinieerde markten uit de Aanbeveling van de Commissie dan
wel het conceptbesluit ziet op het al dan niet aanwijzen van een
onderneming die, individueel of gezamenlijk met anderen, aanzien-
lijke marktmacht bezit. Een dergelijke verlenging vindt plaats wan-
neer de voorgenomen maatregel van invloed zou kunnen zijn op de
handel tussen de lidstaten en de Commissie heeft meegedeeld aan
de toezichthouder dat ofwel het ontwerpbesluit een belemmering
voor de interne Europese markt opwerpt ofwel ernstige twijfels
bestaan over de verenigbaarheid van het ontwerpbesluit met het
Europees recht en met name de doelstellingen uit artikel 8 Kader-
richtlijn. De Commissie heeft in dat geval een vetorecht en kan van
de toezichthouder verlangen dat het conceptbesluit wordt ingetrok-
ken. Als dat het geval is, dan geeft de Commissie een gedetailleerde
en objectieve analyse van de redenen waarom de Commissie van
mening is dat de ontwerpmaatregel niet moet worden genomen en
doet eveneens specifieke voorstellen tot wijziging van het concept-
besluit. Tevens wordt overleg gevoerd met het Comité voor commu-
nicatie. Ook marktpartijen worden in de gelegenheid gesteld om
- binnen vijf dagen na plaatsing van de mededeling van de Commissie
op haar website - hun visie kenbaar te maken.23

Een eerste toepassing van dit vetorecht van de Commissie vond
plaats ten aanzien van het conceptbesluit van de Finse toezichthou-
der (Ficora) met betrekking tot de markt voor internationale telefo-
niediensten.?* Ficora ontving eveneens een kritiek van de Commissie
ten aanzien van haar vaststelling dat vier mobiele operators over aan-
merkelijke marktmacht beschikken op de markt voor toegang en
‘originating’ op openbare mobiele netwerken. De Commissie kon-
digde aan de termijn voor consultatie te verlengen (op grond van arti-
kel 7, lid 4) omdat de vaststelling van aanmerkelijke marktmacht van
TeleSonera onvoldoende was onderbouwd.?s

Dwingende noodzaak kan ertoe leiden dat een toezichthouder
onmiddellijk evenredige en voorlopige maatregelen wil treffen om
de concurrentie te waarborgen en de belangen van gebruikers te
beschermen. Als van een dergelijk spoedbesluit sprake is, dient de
toezichthouder de Commissie en de andere toezichthouder onver-
wijld en volledig met redenen omkleed te informeren. Wanneer de
betreffende toezichthouder wenst, na het nemen van een dergelijk
spoedbesluit, de periode waarvoor de tijdelijke maatregel geldt te
verlengen of de tijdelijke maatregel een permanent karakter te
geven, dan dient de toezichthouder alsnog de hierboven geschetste
Europese consultatieprocedure te doorlopen voor het vaststellen
van deze vervolgmaatregel. Wanneer er geen verlenging van de
‘standstill’-periode heeft plaatsgevonden, kan de toezichthouder de
ontwerpmaatregel goedkeuren na verloop van de periode van een
maand. Hierbij houdt de toezichthouder zoveel mogelijk rekening
met de opmerkingen van de andere toezichthouders en de Commis-
sie. Na goedkeuring wordt het besluit, in voorkomend geval, aan de
Commissie medegedeeld. Wanneer de Commissie op basis van arti-
kel 7, vierde lid, haar vetorecht heeft uitgeoefend, dient een eventu-
eel nieuw conceptbesluit weer volgens de gewone procedure te wor-
denvoorgelegd en kan deze pas na de ‘standstill’-periode van een
maand worden vastgesteld (tenzij de Commissie wederom gebruik

maakt van haar vetorecht).
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Sommige lidstaten hebben - om tijd te winnen - ervoor gekozen
om de nationale consultatie gelijktijdig te laten lopen met de Europe-
se consultatie. De Commissie is daar evenwel kritisch over en heeftin
een aantal besluiten benadrukt dat mocht de conceptmaatregel
door de nationale consultatie materieel worden gewijzigd opnieuw

een Europese consultatie van het gewijzigde besluit nodig is.2

Een lange lijst notificaties

Op de website van de Commissie staat inmiddels al een lange lijst
met zogenaamde artikel 7 - notificaties en bijbehorende besluiten.
Over tal van verschillende onderwerpen is reeds geconsulteerd,
zoals over ‘wholesale’ ontbundelde aansluitlijnen die gebruikt wor-
den om bijvoorbeeld ADSL aan te bieden, huurlijnen en openbare
vaste telefonie. De meeste markten komen alin de lijst van de Aanbe-
veling van de Minister voor. Soms is dat niet het geval zoals bijvoor-
beeld bij de notificatie van de Finse toezichthouder Ficora waar de
als door de Commissie gedefinieerde achttiende markt voor
omroeptransmissiediensten werd opgesplitst in acht afzonderlijke
wholesalemarkten waarvan de helft zou worden onderworpen aan
specifieke maatregelen. Zo werd de markt voor kabeltelevisienet-
werken van ex ante maatregelen uitgezonderd vanwege doorgifte
(‘must carry’) verplichtingen en de geringe mogelijkheden voor
kabeltelevisie-exploitanten om te onderhandelen. Ook de markt
voor satelliettransmissiediensten werd van het opleggen van maatre-
gelen uitgezonderd. In haar opmerkingen geeft de Commissie ech-
ter mee dat deze uitzonderingen op het opleggen van specifieke
maatregelen door Ficora opnieuw moesten worden bezien als de
Comnmissie een beslissing neemt over transnationale satelliettrans-
missiediensten.?’ Nadat de Commissie haar bezwaren heeft geuit,
wordt de toezichthouder in de gelegenheid gesteld om het concept-
besluit aan te passen of eventueel in te trekken. Wanneer niet wordt
tegemoet gekomen aan de bezwaren van de Commissie, dan loopt
de toezichthouder het risico dat de Commissie haar vetorecht uitoe-
fentin de vorm van een besluit dat de toezichthouder verplicht is het
conceptbesluitin te trekken. Een dergelijke besluit werd genomen
ten aanzien van de afbakening van de markt van zogenaamde transit-
diensten op het vaste publieke netwerk door de Oostenrijkse toe-

zichthouder.28

23 Zie over de positie van marktpartijen en meer in het algemeen over de

rechtsbeschermingin het kader van de Europese consultatie ook C. Wol-
berink en S. Steinhauser, ‘De Europese Commissie en het nieuwe tele-
communicatierecht: procedurele waakhond of embryonale Europese toe-
zichthouder?’, Mediaforum 2004, 7/8,p.238, e.v.

24 Zie zaken FI/2003/0024 en F1/2003/0027 van 18 december 2003 en
nadere aanwijzingenin EC 20 februari 2003, zaken FI/2003/0024 en
F1/2003/0027. Alle notificaties onder artikel 7 zijn te vinden op de web-
site van de Commissie: http://europa.eu.int.

25 Zie zaak FI/2004/0082 van 3 augustus 2004.
26 Zie onder andere in de Oostenrijkse notificatie van wholesale trunk huur-
liinen, Zaak AT/2004/00074 van 8 juli 2004 en de Britse notificatie
inzake wholesale breedband, Zaak UK/2004/0065.

27 Zie zaak FI/2003/0076 van 14 juli 2004.

28  Zie Besluit van de Commissie in zaak AT/2004/0090 van 20 oktober

2004, C(2004)4070 final.
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Dat maatregelen niet per definitie aan slechts één partij met aanmer-
kelijke marktmacht worden opgelegd illustreert een maatregel van -
opnieuw - de Finse toezichthouder Ficora. Ficora vond dat veertien
marktpartijen over aanmerkelijke marktmacht beschikken op de
twaalf gedefinieerde (lokale) markten voor transitdiensten op het

vaste telefoonnetwerk.2?

De eerste Nederlandse notificatie

Nederland heeft in december 2003 de eerste notificatie onder arti-
kel 7, lid 3 Kaderrichtlijn gedaan. De notificatie was reeds gedaan
véérdat de Implementatiewet was aangenomen en in werking was
getreden en heeft een ietwat ander karakter dan het merendeel van
de notificaties. Het voorgelegde conceptbesluit zag namelijk niet op
een bepaalde afbakening van de relevante markt of het vaststellen
van ondernemingen met aanmerkelijke marktmacht. Het betrof een
notificatie van het Ministerie van Economische Zaken in haar
bevoegdheid als toezichthouder van een ontwerpbesluit inzake
interoperabiliteit.3° Interoperabiliteit is een nieuw begrip in het nieu-
we regelgevend kader. Het heeft als doel om zogenaamde eind-tot-
eindverbindingen tot stand te brengen. Kort gezegd komt dit erop
neer dat aanbieders van openbare elektronische communicatienet-
werken of -diensten een plicht kunnen hebben om te onderhandelen
zodat hun klanten onderling bereikbaar zijn. De Nederlandse wetge-
ver had het voornemen om de verplichting om eind-tot-eindverbin-
dingen te waarborgen op te leggen voor de openbare telefoondien-
sten. Bij haar beoordeling van het conceptbesluit benadrukt de Com-
missie dat maatregelen slechts opgelegd mogen worden voorzover
zij noodzakelijk en evenredig zijn. De rechtvaardiging moet blijken
door een concreet voorbeeld van een daadwerkelijk of potentieel
risico op falen van de vrije marktwerking waaraan de regelgeving
moet tegemoetkomen. Tevens geldt dat de maatregel evenredig
moet zijn met het vastgestelde risico. Vanwege de geringe draag-
wijdte van de voorgestelde verplichting - waaronder de beperking
tot openbare telefoondiensten - achtte de Commissie het concept-
besluit in overeenstemming met deze randvoorwaarden. Wel maakt
de Commissie een voorbehoud voor de toekomst: na de door OPTA
uitgevoerde marktanalyses en het vaststellen van maatregelen dient
opnieuw te worden bezien of deze maatregel noodzakelijk en even-
redig is om te voorkomen dat eind-tot-eindverbindingen worden ver-
broken. Het Besluit interoperabiliteit3' is vervolgens op 7 mei 2004
vastgesteld en gelijktijdig met de aangepaste Tw in werking getre-

den. Over de precieze invulling van het begrip interoperabiliteit

29 Zie zaak FI/2004/0075 van 9 juli 2004.

30 Zie zaak NL/2003/0017 ontwerpbesluit interoperabiliteit, SG (2003)
D/233211van 3 december 2003.

31 Besluit Interoperabiliteit van 7 mei 2004, Stb. 2004, 205. In de Nota van
Toelichting (p. 9) wordt aandacht besteed aan de consultatie op Europees
niveau.

32 Zie Consultatiedocument Interoperabiliteit, 1 oktober 2004,
OPTA/IBT/2004/201834, te raadplegen op www.opta.nl. Zie over het
begrip interoperabiliteit ook M. Bolhuis, ‘De introductie van het begrip
interoperabiliteitin de herziene Telecommunicatiewet. Enige voorbeel-

den van interoperabiliteit tussen ICT-diensten en het toezicht daarop’,

Computerrecht 2003, 5, p. 295.

336

bestaat nog steeds geen duidelijkheid. Om deze redenis OPTA in
oktober 2004 gestart met een (nationale) consultatie over dit
begrip. Inhaar consultatiedocument geeft OPTA aan dat conceptbe-
sluiten over interoperabiliteit naar alle waarschijnlijkheid aan een
Europese consultatieprocedure onderworpen zijn maar nodigt
marktpartijen uit hun visie daarop kenbaar te maken.32

Andere conceptbesluiten dan de hierboven beschreven notifi-
catie zijn nog niet door OPTA aan de Commissie voorgelegd. De op
basis vanin 2004 gehouden marktanalyse te nemen conceptbeslui-
ten zullenin de loop van 2005 - voorzover vereist - aan de Commis-
sie worden voorgelegd. Tot 19 mei 2006 geldt het overgangsrecht
hetgeen inhoudt dat de bestaande aanwijzingsbesluiten nog tot deze
periode van kracht blijven. Het overgangsrecht is echter rigide:
mocht OPTA binnen deze periode geen nieuwe besluiten hebben
genomen dan vervallen de bestaande verplichtingen. Een Europese
consultatie dient dan ook (ruim) binnen deze periode te zijn afge-

rond.

Afsluitende opmerkingen

Het Europese consultatieproces voor het vaststellen van maatrege-
len door nationale toezichthouders isin volle gang. De invloed van de
Commissie op de uiteindelijk vast te stellen maatregelen is daarbij
onmiskenbaar. Een toezichthouder die kiest voor een bepaalde
(afwijkende) afbakening van de relevante markt zonder deze afbake-
ning met solide marktanalyses te onderbouwen, loopt het risico dat
haar conceptbesluit niet de toets van de Commissie kan doorstaan.
Eveneens hebben andere toezichthouders de mogelijkheid om hun
commentaren op de conceptmaatregelenin te dienen en op deze
wijze invloed uit te oefenen. In 2005 zal OPTA naar verwachting
voor het eerst deze consultatieprocedures op basis van de gewijzig-
de Telecommunicatiewet doorlopen. Op dat moment zullen ook de
contouren van de regulering op maat door OPTA kenbaar worden en
daarmee ook de concrete uitwerking van het nieuwe Europese

kader voor de Nederlandse markt.
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