Flexibele frequenties: Rechtspraktijk

een nieuw hoofdstuk 3 Tw Frank Simons*

De Telecommunicatiewet heeft een nieuw frequentiehoofdstuk. Op 15 maart

2013 is de Wet tot wijziging van de Telecommunicatiewet in verband met de Nota

frequentiebeleid 2005 in werking getreden. Daarmee is hoofdstuk 3 Tw integraal

vervangen door een nieuwe tekst. Een mijlpaal op de weg naar een meer flexibel

frequentiebeleid. Maar niet de eerste. In zekere zin vormt het nieuwe hoofdstuk

3 juist het sluitstuk van de in 2005 ingezette ontwikkeling. Een mooi moment

voor een beschouwing vanuit het perspectief van de praktijkjurist.

Het nieuwe hoofdstuk 3 Tw strekt hoofdzakelijk tot imple-
mentatie van de Nota frequentiebeleid 2005.! Die nota hield
een modernisering in van het frequentiebeleid dat tien jaar
eerder was vastgelegd in de Nota frequentiebeleid 1995.2 Het
nieuwe hoofdstuk ziet tevens op de implementatie van de
herziening van de telecommunicatierichtlijnen3 in 2009. Die
herziening bracht een modernisering met zich van Europese
frequentieregelgeving. In de Nota frequentiebeleid 2005 was
daarmee al voor een groot deel rekening gehouden.4 Tegelijk
met het nieuwe hoofdstuk is tevens een nieuw Frequentiebe-
sluit 20135 vastgesteld en zijn een aantal ministeri€le regelin-
gen aangepast dan wel nieuw in werking getreden.®

De structuur van het nieuwe hoofdstuk 3 is ingrijpend ver-
anderd. Grote materi€le effecten zal het waarschijnlijk voorlo-
pig echter niet hebben. Veel van het in 2005 ingezette beleid is
namelijk onder het oude recht al uitgevoerd.

Toch houdt het nieuwe hoofdstuk een aantal wijzigingen in
die de aandacht verdienen. Zo zijn er een aantal procedurele
veranderingen zoals betreffende de toewijzing van frequenties
voor vitale overheidstaken, bekendmaking van veilingen, de
zogenaamde voortrollende verlenging van niet-schaarse ver-
gunningen en de afgezwakte rol van de ministerraad. Boven-
dien brengt het hoofdstuk twee nieuwe instrumenten: de Ver-
deling op Afroep (VOA) en de gedwongen verkoop.

Tk zal hierna eerst kort de achtergrond van het nieuwe hoofd-
stuk 3 schetsen. Daarna bespreek ik een aantal wijzigingen die
mijns inziens aandacht verdienen.

*  Mr.drs. F. Simons is advocaat te Den Haag (Bird & Bird).

1 Sth. 2013, 48. De inwerkingtreding is geregeld in art. 40 Frequentiebesluit 2013
(Stb. 2013, 49).

2 Kamerstukken I11994/95, 24 095, 0t. 2.

3 Stb. 2012, 235. Deze wijziging was ook al per 1 januari 2013 geimplementeerd in
het oude hoofdstuk 3 (Stb. 2012, 236). De inwerkingtreding onder het nieuwe
hoofdstuk is geregeld in art. 40 Frequentiebesluit 2013 (Stb. 2013, 49).

4 IndeNota frequentiebeleid (voetnoot 14 op p. 13) wordt al verwezen naar mede-
deling COM (2005) 400 van de Europese Commissie over een markt gebaseerde
benadering van het spectrumbeheer, die later ten grondslag zou liggen aan
voorstel COM(2007) 697 final (voetnoot 12 op p. 6) tot herziening van de tele-
communicatierichtlijnen.
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Nota Frequentiebeleid 2005

Het nieuwe hoofdstuk strekt vooral tot implementatie van
de Nota Frequentiebeleid 2005.” Ruim zeven jaar geleden is
met die nota een nieuw frequentiebeleid ingezet. Dat beleid
was bedoeld als een accentverschuiving, niet als een ingrijpen-
de wijziging. Het uitgangspunt van het in 1995 vastgestelde
beleid — doelmatig frequentiegebruik — werd gehandhaafd,
maar zou meer dan voorheen gericht worden op het stimule-
ren van economische activiteiten en het bevorderen van inno-
vatie.® De nadruk lag daarbij op flexibilisering, door onder
meer technologie- en dienstonafhankelijke bestemming van
frequenties, vergunningvrij gebruik waar mogelijk en bevor-
dering van medegebruik. Met dat beleid sloot Nederland al
vroeg aan bij de latere wijzigingen in de herziene telecommu-
nicatierichtlijnen.

Op het terrein van flexibilisering is de afgelopen jaren veel
gebeurd, vaak in betrekkelijke stilte. Bedacht moet worden dat
niet alle frequentiegebruik in het parlement en in de rechts-
zaal zoveel aandacht trekt als frequentiegebruik voor omroep
en mobiele telecommunicatie. Ik noem een paar tamelijk wil-
lekeurige voorbeelden. In 2006 is de mogelijkheid verruimd
voor vergunningvrij gebruik van frequenties voor RFID,° een
technologie die onder andere wordt toepast in diefstaldetectie-
poortjes en meer recent in een doorontwikkelde vorm onder de
naam ‘Near Field Communications’ NFC) weer in de belangstel-
ling staat in het kader van mobiel betalen. In 2008 is de wet-
telijke basis voor vergunningvrij gebruik verruimd.'® Toen is
tevens frequentiegebruik voor marifonie en radioamateurs

Frequentiebesluit 2013 (Stb. 2013, 49).

6 Regeling aanwijzing frequentieruimte medegebruik antenne-opstelpunten
(Stcrt. 2013, 3301), Regeling verdeling op afroep (Stcrt. 2013, 3364), Regeling
behoefte-onderbouwingsplan (Stcrt. 2013, 3366), Regeling tot wijziging van
diverse ministeriéle regelingen ter aanpassing aan het gewijzigde hoofdstuk 3
van de Telecommunicatiewet en het Frequentiebesluit 2013 (Stcrt. 2013, 3635).

7 Kamerstukken I 2005/06, 24 095, nr. 188, bijlage (Nota Frequentiebeleid 2005).

8 Nota Frequentiebeleid 2005, p. 10-11. Zie ook Kamerstukken I 2007/08, 31 412, nr.
3.

9 Stcrt. 2006, 2006, nr. 226.

10 Stb.2008, Stb. 2008, 63.
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vergunningvrij gemaakt en is medegebruik voor medische
implantaten toegestaan op defensiefrequenties.” In 2010 is de
bestemming van frequenties voor mobiele communicatie tech-
nologie- en dienstonafhankelijk gemaakt.’? En in stappen is
frequentieruimte voor mobiele communicatie in de 1800 MHz-
band vergunningvrij gemaakt voor gebruik aan boord van
vliegtuigen, schepen en in een deel van de band zelfs voor alge-
meen gebruik.3 Wat dergelijk beleid betreft brengt het nieuwe
hoofdstuk 3 niet veel nieuws.

Wijzigingen hoofdstuk 3

Wel nieuw is de structuur van hoofdstuk 3 en van het nieuw
vastgestelde Frequentiebesluit 2013. Die nieuwe structuur
maakt de frequentieregelgeving overzichtelijker, maar leidt
niet tot grote materi€le veranderingen. Een bijvoorbeeld is de
algemene vergunningplicht.** Die was onder het oude hoofd-
stuk prominent opgenomen aan het beging van het hoodf-
stuk, direct na de bepalingen over het frequentieplan en het
frequentieregister. In het nieuwe hoofdstuk is die veranderd in
een soort restbepaling halverwege het hoofdstuk, nd de bepa-
lingen over toewijzing, verdeling en vergunningvrij gebruik

11 Stcrt, 2008, 43.
12 Stcrt. 2010, 668.
13 Stcrt. 2007, 247, Stert. 2008, 2125, Stcrt. 2011, 11306 en Stcrt. 2011, 15033.
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van spectrum. In effect blijft de vergunningplicht echter onge-
wijzigd, in die zin dat nog steeds een vergunning is vereist
voor gebruik van frequenties die niet uitdrukkelijk zijn aange-
wezen voor gebruik zonder vergunning.

Hierboven (zie tabel) vergelijk ik de structuur van het oude
en het nieuwe frequentiehoofdstuk. Vervolgens komen een
aantal inhoudelijke wijzigingen aan de orde. Ik behandel die
per onderwerp, en niet noodzakelijkerwijs helemaal in de
volgorde van de relevante artikelen.

Bestemming van frequenties in het Frequentieplan

Het Frequentieplan — het ‘bestemmingsplan’ voor frequen-
tieruimte — heeft een prominentere positie gekregen in het
nieuwe hoofdstuk. In dit plan is opgenomen welke frequenties
voor welk doel kunnen worden aangewend's en hoe die fre-
quenties worden verdeeld. Frequenties zijn wat dat betreft in
te delen in frequenties voor publieke taken, voor de publieke
omroep, voor overig vergunningvrij gebruik en voor vergun-
ningplichtig gebruik. Op de verdeling van elk van frequentie
in elk van die categorieén kom ik later terug.

14 Onder het oude recht was die opgenomen in art. 3.3, eerste lid, Tw (oud), onder
het nieuwe in art. 3.13, eerste lid, Tw.
15 Bijv. mobiele communicatie, omroep, defensie, etc.
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Net als voorheen blijft het Frequentieplan geregeld in art. 3.1
Tw. Dat artikel was vooruitlopend op de inwerkingtreding van
het nieuwe hoofdstuk 3 al halverwege vorige jaar aangepast.*®
De meer prominente positie van het plan is vooral gelegen in
de omstandigheid dat de inrichting daarvan meer dan voor-
heen in de wet zelf is uitgewerkt, en niet langer in het Frequen-
tiebesluit.

Als onderdeel van de procedurele flexibilisering van het
frequentiebeleid is de vaststelling en wijziging van het Fre-
quentieplan vereenvoudigd. Ten eerste is niet langer de hele
ministerraad daarbij betrokken, maar slechts de individuele
vakministers voor wiens beleidsgebieden frequentieruimte
wordt bestemd.”” Ten tweede zijn een aantal uitzonderingen
opgenomen waarin zonder toepassing van de uniforme open-
bare voorbereidingsprocedure uit de Awb wijzigingen kunnen
worden doorgevoerd in het plan.’®

Uit oogpunt van flexibilisering zijn deze wijzigingen begrij-
pelijk. De ervaring leert immers dat met enige regelmaat
aanpassing van het Frequentieplan nodig is om in te spelen
op nieuwe ontwikkelingen. De minister van EZ kan daarop
nu flexibeler inspelen. Een lichte verzwakking van ‘checks
and balances’ lijkt dat waard. Bovendien is algemeen aanvaard
dat het Frequentieplan een voor (bezwaar en) beroep vatbaar
besluit is,' zodat belanghebbenden ook zelf kunnen (en moe-
ten) ingrijpen als de minister zijn bevoegdheden te flexibel
inzet.

Nieuw in de Frequentieplanbepaling zijn voorts de beper-
kingen die zijn gesteld aan bestemming van frequentieruimte
voor specifieke diensten of technologieén. Onder het nieuwe
hoofdstuk is technologie- en dienstonafhankelijke bestem-
ming uitgangspunt.

De in 1995, 1998 en 2000 uitgegeven frequenties voor mobie-
le telecommunicatie waren bijvoorbeeld tot voor kort specifiek
bestemd voor de technologieén GSM en UMTS. In de nieuwe
Frequentieplanbepaling is bepaald dat dergelijke beperkingen
alleen mogen worden opgenomen indien die — kort gezegd
— proportioneel en niet-discriminerend zijn en nodig om doel-
stellingen van algemeen belang te verwezenlijken.?° Zoals
gezegd is aan het beleid dat aan deze voorwaarden ten grond-
slagligt de afgelopen jaren al invulling gegeven.

Frequenties voor publieke taken: altijd direct
toegewezen

Frequenties voor publieke taken worden voortaan in alle
gevallen buiten het vergunningenregime om direct toegewe-
zen. Het gaat om publieke taken zoals politie, hulpdiensten en
defensie, maar bijvoorbeeld ook om luchtverkeersleiding en
wetenschappelijk onderzoek.?! Voor een aantal van deze taken
werden onder het oude recht nog bij voorrang vergunningen
verleend. Nu geldt voor alle publieke taken het directe toewij-
zingsregime.

16 Op 5juni 2012 (Sth. 2012, 236).

17 Art.3.1Tw.

18 Art. 3.3, derde, vierde en vijfde lid, Tw.

19 Dat blijkt onder meer uit Rb. Rotterdam 14 juni 2007, LJN BA8626 en uit de
rechtsmiddelenverwijzing onder de desbetreffende wijzigingsbesluiten.

20 Art. 3.2, derde t/m vijfde lid, Tw, strekkende tot implementatie van ter imple-

mentatie van art. 9, derde en vierde lid, van de in 2009 gewijzigde Kaderricht-

lijn 2002/21/EG.

Publieke taken zijn aangewezen in art. 2 Regeling behoefte-onderbouwings-

plan (Stcrt. 2013, 3366).

2.
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Onder het nieuwe hoofdstuk 3 is de procedure nu als volgt.
De verantwoordelijke vakminister dient bij de minister van EZ
een behoefte-onderbouwingsplan in waarin hij zijn behoefte
aan frequentieruimte onderbouwt. De minister van EZ beoor-
deelt dat plan, bestemt in het Frequentieplan de frequentie-
ruimte die voor de desbetreffende publieke taak nodig is en
wijst die toe aan de desbetreffende organisatie.?? Een derge-
lijke onderbouwingsprocedure werd ook onder het oude recht
beoogd.?3 Anders dan nu was die procedure echter niet expli-
cietin de wet geregeld.

Het nieuwe uniforme toewijzingsregime brengt duidelijk-
heid en, voor zover de behoefte-onderbouwingsplannen open-
baar worden gemaakt, transparantie. Nadeel is wel dat een
besluit tot directe toewijzing uitgezonderd is van de gebruike-
lijke mogelijkheden voor bezwaar en beroep.?#+ Onder het oude
recht gold die uitzondering alleen voor aanwijzing van fre-
quentieruimte voor interne en externe veiligheid (kort gezegd:
politie en defensie). Nu geldt de uitzondering voor alle publie-
ke taken. Rechtsbescherming daaromtrent zal in de toekomst
dan ook vooral eerder in het proces moeten worden gezocht,
namelijk in de appelabliteit van het Frequentieplan.

Frequenties voor publieke omroep: geen materiele
wijziging

Publieke omroep valt niet onder de eerdergenoemde publie-
ke taken. Aan publieke omroepen worden op aanvraag vergun-
ningen toegewezen buiten de gebruikelijke verdeelprocedures
om, in ieder geval voor frequentieruimte die nodig is voor de
uitvoering van hun wettelijke taakopdracht zoals die is gere-
geld in de Mediawet 2008.25 Daarnaast kunnen vergunningen
worden verleend voor extra frequentieruimte.?®

De formulering van de desbetreffende bepalingen in hoofd-
stuk 3 is gewijzigd. Daarmee is echter niet beoogd een mate-
ri€éle wijziging aan te brengen in de onder het oude recht
bestaande systematiek voor toekenning van frequentieruimte
voor publieke omroep.?” Enige uitzondering is de omstandig-
heid dat de beslissing over het toekennen van extra frequentie-
ruimte niet langer wordt genomen door de voltallige minister-
raad, maar enkel door de ministers van EZ en OCW.

Vergunningvrij gebruik: bestaande regeling
voortgezet

Volgens de wetsgeschiedenis is het adagium ‘vergunningyvrij
waar mogelijk’ een van de belangrijkste uitgangspunten van
het nieuwe frequentiebeleid.?® Zoals gezegd was de wettelijke
basis voor vergunningvrij gebruik al in 2008 mede met het oog
op de Nota Frequentiebeleid 2005 verruimd als onderdeel van
de Verzamelwet vereenvoudiging vergunningen.? Die rege-
ling voor vergunningvrij gebruik is in het nieuwe hoofdstuk 3
gecontinueerd,3° zij het met een aangepaste formulering. Het
nieuwe hoofdstuk brengt wat dat betreft weinig verandering.

22 Art.3.2,art. 3.3, tweede lid, respectievelijk art. 3.5 Tw.

23 Zie Kamerstukken I11996/97, 25 533, 0t 3., p. 18.

24 Art.8.5 Awb j°art.1van de Bevoegdheidsregeling bestuursrechtspraak.
25 Art.3.6j°3.7 Tw.

26 Art.3.8Tw.

27 Kamerstukken IT 2009/10, 31 412, 0t. 25, p. 2.

28 Kamerstukken Il 2007/08, 31 412, nt. 3, p. 16.

29 Kamerstukken I 2006/07, 30 959, 0t 3, p. 5.

30 KamerstukkenII 2007/08, 31 412, nr. 3, p. 5.
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Niet-schaarse vergunningen: voortrollende
verlenging

Vergunningen voor gebruik van niet-schaarse frequentie-
ruimte — bijvoorbeeld voor taxi-mobilofoons en straalverbin-
dingen — worden verleend op volgorde van binnenkomst van
deaanvragen.3' Onder het nieuw hoofdstuk 3 worden deze ver-
gunningen voortaan telkens na het einde van de looptijd auto-
matisch met vijf jaar verlengd — de zogenaamde voortrollende
verlenging. De minister heeft de mogelijkheid om de vergun-
ning te beéindigen met een aankondigingstermijn van twee
jaar voor het einde van de looptijd.3?

Deze wijziging lijkt groter dan zij in de praktijk is. Onder
het oude recht was het namelijk al de gewoonte om dergelijke
vergunningen steeds aan het einde van de looptijd volgens een
‘opt-out’-systeem te verlengen. Dat wil zeggen dat een vergun-
ninghouder werd aangeschreven met het bericht dat zijn ver-
gunning zou worden verlengd, tenzij hij zou laten weten dat
hij geen verlenging wenste. Als de vergunninghouder niet rea-
geerde, werd de vergunning automatisch verlengd.33 De nieu-
we aankondigingstermijn van twee jaar voor be€indiging van
een vergunning biedt de vergunninghouder vanzelfsprekend
wel meer zekerheid.

Schaarse vergunningen: veiling en
vergelijkende toets

Vergunningen voor schaarse frequenties — in de praktijk:
commerciéle omroep en mobiele telecommunicatie — worden
in beginsel verdeeld middels een vergelijkende toets of een vei-
ling.34 De multibandveiling van eind vorig jaar ligt nog vers in
het geheugen,3s en een nieuwe — enigszins atypische — veiling
voor commerci€le radio is reeds aangekondigd voor later dit
jaar.3° De regeling van deze verdeelmechanismen is wat betreft
de formulering daarvan in het nieuwe hoofdstuk aangepast.
Een materi€le wijziging lijkt daarmee echter niet beoogd.

Nieuw is wel dat de minister de bekendmaking van zijn keu-
ze voor een veiling of vergelijkende toets — het zogenaamde
bekendmakingsbesluit — onder het nieuwe hoofdstuk moet
consulteren volgens de uniforme openbare voorbereidings-
procedure uit de Awb. Onder het oude recht werd ook gecon-
sulteerd, maar niet volgens die procedure. Het effect van deze
wijziging is dat voortaan de bezwaarfase voor het bekendma-
kingsbesluit zal worden overgeslagen, en daartegen direct
beroep kan worden ingesteld bij de Rechtbank Rotterdam.3”

Dat versnelt gerechtelijke procedures voorafgaand aan
veilingen en vergelijkende toetsen, en dat is wenselijk. De
ervaring leert immers dat veilingen en vergelijkende toetsen
plaatsvinden volgens complexe regelingen en dat er vrijwel
altijd aanleiding is om daarover te procederen. Dergelijke pro-
cedures kunnen voortduren tot (ver) nadat de daadwerkelijke
verdeling heeft plaatsgevonden.3® Dat kan grote gevolgen heb-
ben indien na afronding van de verdeling komt vast te staan
dat die onrechtmatig is geweest. Jaren nadat de verdeling heeft

31 Art. 3.10, eerste lid, aanhef en onder a, Tw. Over de rol van schaarste bij de keuze
voor het verdeelinstrument, zie bijvoorbeeld Stb. 2013, 49, p. 16.

32 Art. 3.17, tweede lid, Tw j° Art. 18 Frequentiebesluit 2013.

33 Kamerstukken I 2007/08, 31 412, 1. 3, p. 8.

34 Art. 3.10, eerste lid, aanhef en onder ¢ t/m f, Tw. Over de rol van schaarste bij de
keuze voor het verdeelinstrument, zie bijvoorbeeld Stb. 2013, 49, p. 16.

35 Stcrt. 2013, 211.

36 Stcrt. 2013, 5100.

37 Art. 7, eerste lid, aanhef en onder 4, j° art. 8.6 Awb j° art. 7 Bevoegdheidsrege-
ling bestuursrechtspraak.
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plaatsgevonden — en de desbetreffende frequenties in gebruik
zijn genomen — kan op die manier de juridische grondslag aan
een verdeling komen te ontvallen. Dat zou kunnen leiden tot
vernietiging van veiling- of toetsresultaten en van vergunnin-
gen waaraan investeringen zijn verbonden van miljoenen of
zelfs miljarden euro, en die bovendien essentieel zijn voor het
aanbod van mobiele telecommunicatiediensten of commerci-
ele radio in Nederland. De gevolgen zijn bijna niet te overzien.
In dat licht is het wenselijk om te trachten voorafgaand aan
een verdeling zoveel mogelijk duidelijkheid te hebben over de
rechtmatigheid van een voorgenomen verdeling, en in ieder
geval te komen tot een uitspraak van de rechtbank over de daar-
over. Versnelling van de procedure door het overslaan van de
bezwaarfase draagt daaraan bij. Maar ook andere maatregelen
zijn daartoe nodig, zoals tijdige besluitvorming voorafgaand
aan een verdeling, zodat tussen bekendmaking en uitvoering
daarvan voldoende tijd resteert voor rechtelijke toetsing.

Probleem blijft echter wel dat het CBB tot nu toe regelingen
omtrent de inrichting van veilingen en vergelijkende toetsen
altijd heeft beschouwd als algemeen verbindende voorschrif-
ten die niet vatbaar zijn voor bezwaar en beroep. Op dat stand-
punt is het een en ander aan te merken, zoals Cartigny al deed
in zijn noot bij een van de eerste uitspraken van het CBB in dat
kader.3° Feit blijft echter dat zowel het CBB als de rechtbank
Rotterdam vooralsnog deze lijn volgt. Daardoor is het moeilijk
om de inrichting van de veiling vooraf bij de rechter getoetst
te krijgen, en zal vooral achteraf exceptieve toetsing plaatsvin-
den. Dat probleem lost het nieuwe hoofdstuk 3 niet op.

De voorzieningenrechter van de Rechtbank Rotterdam heeft
overigens onlangs wel enig uitzicht geboden op een oplossing
voor dat probleem. Die oordeelde dat, indien een veilingrege-
ling evident ernstige gebreken zou vertonen, bijvoorbeeld
wegens strijd met hogere regelgeving, de minister in redelijk-
heid niet tot de start van de veiling zou hebben kunnen beslui-
ten en dus niet tot bekendmaking daarvan zou hebben mogen
overgaan.#° Een vorm van indirecte toetsing van de veilingre-
geling dus, zij het vooralsnog naar het lijkt volgens een sterk
marginale toets.

Verdeling op afroep

De verdeling op afroep (VOA) is als nieuw verdeelmechanis-
me in hoofdstuk 3 opgenomen.# De VOA is nader uitgewerkt
in het Frequentiebesluit 2013 en in de Regeling verdeling op
afroep.4? In het nieuw vast te stellen Frequentieplan zal wor-
den aangegeven welke frequenties volgens deze methode zul-
len worden verdeeld.*3

Volgens de wetsgeschiedenis wordt de VOA ingezet indien
niet op voorhand sprake is van schaarste, bijvoorbeeld bij fre-
quenties voor niche-markten.44 Een VOA start wanneer de
eerste aanvrager een aanvraag indient. De minister maakt dan
bekend dat een aanvraag is ingediend en stelt anderen in de
gelegenheid ook een aanvraag in te dienen. Indien er geen ver-
dere belangstelling bestaat voor de desbetreffende frequenties

38 Zie bijvoorbeeld CBB 29 maart 2004, LN AO7734, AB 2005, 293 m.nt. G.J.M.
Cartigny, over de in 2000 gehouden UMTS-veiling, en CBB 24 mei 2012, LJN
BW7152, AB 2013/66 m.nt. C.]. Wolswinkel, over de in 2010 gehouden 2,6 GHz-
veiling.

39 CBB 29 maart 2004, LJN AO7734,AB 2005, 293, m.nt. G.J. M. Cartigny.

40 Vzr Rb. Rotterdam 25 oktober 2012, LJN BY2637.

41 Art. 3.10, eerste lid, onder b, Tw.

42 Sth. 2013, 49 resp. Stcrt. 2013, 3364.

43 Art. 3.1, tweede lid, onder e, Tw.

44 Kamerstukken I1 2007/08, 31 412, nt. 3, p. 17; zie tevens Stb. 2013, 49, P. 15-16.
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wordt de vergunning om niet aan de eerste aanvrager verleend.
Is er wel bredere belangstelling, dan volgt een vereenvoudigde,
gestandaardiseerde veilingprocedure.4s

Het is nog niet duidelijk voor welke frequenties deze ver-
deelmethode zal worden ingezet. In het kader van de voor-
bereiding van implementatie van de VOA zijn wel een aantal
frequentiebanden als voorbeeld genoemd,+® maar totdat het
nieuwe Frequentieplan is vastgesteld is weinig te zeggen over
het toepassingsbereik van dit nieuwe instrument.

Gedwongen verkoop

Een ander nieuw instrument is de gedwongen verkoop.4” De
gedwongen verkoop kan worden ingezet als alternatief voor
intrekking van een vergunning,*® bijvoorbeeld in het geval
de vergunninghouder de aan de vergunning verbonden voor-
schriften niet nakomt. Gedwongen verkoop kan sneller en een-
voudiger plaatsvinden dan intrekking van de vergunning en
hernieuwde uitgifte, en genereert bovendien nog inkomsten
voor de latende vergunninghouder, zo is de gedachte.4®

Het idee achter de gedwongen verkoop past in een flexibel
frequentiebeleid, waarin de economische waarde wordt erkend
van een vergunning als vermogensrecht, en handel in frequen-
tiegebruiksrechten wordt aangemoedigd. Bedacht moet echter
worden dat de gedwongen verkoop nogal wat voeten in aarde
heeft. Om te beginnen wordt van een besluit tot gedwongen
verkoop mededeling gedaan in de Staatscourant.>° Dat verbetert
de onderhandelingspositie van de verkoper niet. Bovendien is
de verkoop aan een redelijk complexe procedure gebonden.
Het valt te bezien of deze methode vaak zal worden toegepast.

Mogelijk zal het instrument vergunninghouders wel op de
gedachte brengen om een vergunning vrijwillig te verkopen,
voor het te laat is. De gedwongen verkoop zal immers net als
intrekking van een vergunning pas als ultimum remedium wor-
den ingezet, nadat bijvoorbeeld lasten onder dwangsom onvol-
doende resultaat hebben gesorteerd.5' De vergunninghouder
kan toepassing van gedwongen verkoop dus zien aankomen.

Medegebruik van antenne-opstelpunten

Een laatste verandering die aandacht vraagt betreft het
medegebruik van antenne-opstelpunten. De desbetreffende
regeling, die ook onder het oude recht bestond, verplicht
gebruikers van aangewezen frequentieruimte om over en weer

45 Kamerstukken Il 2007/08, 31 412, nr. 3, p. 17.

46 Zie ECORYS Nederland BV, Verdeling op Afroep, Eindrapport, 9 oktober 2008.

47 Art. 3.19a Tw. Dit artikel is ingevoerd bij de Wet ter implementatie van de her-
ziene telecommunicatierichtlijnen (Stb. 2012, 235) ter implementatie van art.
5, zesde lid, van de in 2009 gewijzigde Machtigingsrichtlijn 2002/20/EG. De
gedwongen verkoop is nader uitgewerkt in art. 19 t/m 21 Frequentiebesluit
2013. Een ministeriele regeling met gedetailleerde procedureregels wordt nog
vastgesteld.

Intrekkingsgronden zijn opgenomen in art. 3.19 Tw en in vergelijking met het
oude recht niet materieel gewijzigd.

49 KamerstukkenII, 2010/11, 32 549, 0t 3, P. 49.

50 Art.3.19a, vijfde en zesde lid, Tw.
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te voldoen aan redelijke verzoeken tot medegebruik van anten-
ne-opstelpunten.>?

Voorheen gold deze regeling voor houders van vergunnin-
gen voor frequentieruimte voor openbare elektronische com-
municatiediensten en -netwerken. De aanwijzing van de rele-
vante frequentieruimte vindt onder het nieuwe hoofdstuk 3
niet langer in de wet plaats, maar in een ministeriele regeling.
Daardoor kan reikwijdte van de regeling eenvoudiger worden
aangepast als daarvoor aanleiding is. Bovendien geldt de rege-
ling niet langer alleen voor vergunninghouders, maar voor
‘gebruikers’ van aangewezen frequentieruimte, vooral om tot
uitdrukking te brengen dat de regeling ook kan gelden voor
gebruikers van direct toegewezen frequentieruimte.53

De verplichting tot medegebruik geldt ook voor aanbieders
van omroepzendernetwerken en — in de praktijk — eigenaren
van het beperkte aantal hoge omroepzendermasten in Neder-
land.5* Over dergelijk medegebruik heeft in het kader van de
voorbereiding van het nieuwe hoofdstuk in de Tweede Kamer
veel discussie plaatsgevonden. De medegebruikverplichting
werd daarbij uitdrukkelijk mede geplaatst in het licht van de
bevordering van de concurrentie op de markt voor etherom-
roepdistributiediensten.55 Die discussie heeft geleid tot de
toevoeging aan de desbetreffende bepaling dat een vergoeding
voor medegebruik van hoge omroepzendermasten slechts
redelijk is indien de vergoeding efficiént, transparant en niet-
discriminatoir is, en de kosten van de werkelijk afgenomen
capaciteit weerspiegelt. Daarbij draagt de aanbieder die aan
het verzoek tot medegebruik voldoet bij geschillen de bewijs-
last voor de redelijkheid van de vergoeding. Het is uiteindelijk
deze discussie geweest die het inwerkingtredingsmoment van
het nieuwe hoofdstuk heeft bepaald.s®

Afronding

Tot zover in vogelvlucht een aantal opvallende wijzigingen
in het nieuw vastgestelde frequentiehoofdstuk van de Tele-
communicatiewet. Zoals gezegd brengen die geen grote mate-
ri€le wijzigingen ten opzicht van het frequentiebeleid dat de
afgelopen jaren al in het oude recht was doorgesijpeld. Het
gaat vooral om een procedurele flexibilisering en de invoe-
ring van twee nieuwe instrumenten: de VOA en de gedwongen
verkoop. In welke mate die twee instrumenten zullen worden
ingezet zal nog moeten blijken.

-

51 Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II, 2010/11, 32 549, 1. 3, P. 49.

52 Art.3.24 Tw.

53 Kamerstukken I 2007/08, 31 412, nt. 3, p. 25.

54 Art.3:24,vierdelid, Tw.

55 Zie onder meer Kamerstukken I 2010/11, 31 412, nr. 15, 22, 42 en 43. Bij de invoe-
ring van de medegebruikverplichting in 1998 werd daarmee vooral beoogd te
voorkomen dat meer opstelpunten worden gerealiseerd dan noodzakelijk is,
en speelde mededingingsaspecten nog geen grote rol (KamerstukkenI11996/97, 25
533, 0r.3,D. 85.).

56 Zie Kamerstukken II 2012/13, 33 400 XIII, nr. 46 en Handelingen I 2012/13, 42, p.
1229.
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