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Datum: 17 december 2013

Besluit van de Autoriteit Consument en Markt met betrekking tot het verzoek van
Broadcast Technology & Development B.V. en Broadcast Digital Networks B.V ingevolge
artikel 12.2, eerste lid, van de Telecommunicatiewet jo artikel 3.24, vierde lid, van de
Telecommunicatiewet betreffende een geschil met NOVEC B.V. en Omroepmasten B.V.

1 Samenvatting

1. Broadcast Technology & Development B.V. (hierna: BTD) en Broadcast Digital
Networks B.V. (hierna: BDN) hebben bij de Autoriteit Consument en Markt (hierna:
ACM) een verzoek om geschilbeslechting ingediend ten behoeve van het
medegebruik van hoge antenne-opstelpunten van NOVEC B.V. (hierna: NOVEC) en
Omroepmasten B.V. (hierna: Omroepmasten) met betrekking tot het medegebruik
voor DAB+ van de antenne-opstelpunten van Arnhem, Goes, Hilversum, Hoogezand,
Loon op zand, IJsselstein, Markelo, Megen, Rotterdam, Smilde, Wieringermeer,
Losser en Haarlem.

2. ACM heeft geoordeeld dat de eis van Omroepmasten dat BDN in plaats van BTD
contractspartij wordt, in strijd is met artikel 3.24, vierde lid, van de
Telecommunicatiewet (hierna: Tw).

3. ACM heeft daarnaast geoordeeld dat het verzoek van BTD om medegebruik niet
redelijk is. De verplichting tot het verlenen van medegebruik gaat niet zo ver dat
Omroepmasten geheel niet meer gerechtigd zou zijn om voorwaarden te stellen ten
aanzien van haar verhaalsmogelijkheden voor het geval dat BTD aansprakelijk is
voor schade zoals geleden door Omroepmasten in het kader van de uitvoering van
de overeenkomsten tot medegebruik, dan wel in de breedste zin daarmee
samenhangend en voor zover deze aansprakelijkheid niet contractueel is uitgesloten
of beperkt in artikel 12.1 tot en met 12.3 van de standaard Kaderregeling van
Omroepmasten.

4. ACM heeft geoordeeld dat het verzoek tot medegebruik van BTD redelijk is indien
deze op reéle wijze recht doet aan de verhaalpositie van Omroepmasten. ACM
beslist daarom dat in verband met de overeenkomsten tussen BTD en
Omroepmasten ten behoeve van medegebruik voor DAB+, door Broadcast
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Technology Holding B.V. een voorwaardelijke en geclausuleerde concerngarantie
moet worden afgegeven, zulks tot meerdere zekerheid van i) de nakoming van
verplichtingen van BTD die voortvioeien uit de overeenkomsten en ii) de vergoeding
van schade zoals geleden door Omroepmasten in het kader van de uitvoering van de
overeenkomsten tot medegebruik, dan wel in de breedste zin daarmee
samenhangend en voor zover deze aansprakelijkheid niet contractueel is uitgesloten
of beperkt in artikel 12.1 tot en met 12.3 van de standaard Kaderregeling van

Omroepmasten. De concerngarantie is vrijelijk door partijen te bepalen met dien
verstande dat de i) de concerngarantie geclausuleerd is tot h
ISR ) - conocmgaranie
voorwaardelijk is in die zin dat deze pas kan worden ingeroepen als en slechts voor
zover de verzekering van BTD niet uitbetaalt.

2 Verloop van de procedure

10.

Bij fax van 10 juni 2013 hebben BTD en BDN ACM op grond van artikel 12.2, eerste
lid, van de Tw in samenhang gelezen met artikel 3.24, vierde lid, van de Tw verzocht
een geschil met Omroepmasten en NOVEC over het medegebruik van hoge
antenne-opstelpunten te beslechten.

Bij brief van 18 juni 2013 heeft ACM de ontvangst van het verzoek tot
geschilbeslechting aan BTD en BDN bevestigd.

Eveneens bij brief van 18 juni 2013 heeft ACM Omroepmasten en NOVEC een kopie
van het verzoek tot geschilbeslechting van BTD en BDN verstuurd en Omroepmasten
verzocht om ACM een zienswijze op dit verzoek binnen twee weken te doen
toekomen.

In een telefoongesprek van 1 juli 2013 hebben Omroepmasten en NOVEC het ACM
verzocht om een verlenging van de gestelde termijn tot 5 juli 2013 voor reactie op het
verzoek tot geschilbeslechting van BTD en BDN. ACM heeft ingestemd met deze
verlenging.

Bij brief van 4 juli 2013 hebben Omroepmasten en NOVEC ACM haar zienswijze op
de aanvraag tot geschilbeslechting van BTD en BDN doen toekomen.

Bij brief van 11 juli 2013 heeft ACM BTD en BDN in de gelegenheid gesteld om
binnen twee weken door middel van repliek te reageren op de zienswijze van
Omroepmasten en NOVEC en daarbij verzocht om een aantal vragen van ACM te
beantwoorden.
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

Bij brief en fax van 25 juli 2013 hebben BTD en BDN gereageerd op de zienswijze
van Omroepmasten en NOVEC en gereageerd op de vragen van ACM.

Bij brief van 25 juli 2013 heeft ACM Omroepmasten en NOVEC en BTD en BDN
uitgenodigd voor een hoorzitting op 19 september 2013.

Bij brief van 31 juli 2013 heeft ACM Omroepmasten en NOVEC in de gelegenheid
gesteld om vo6r 25 augustus te reageren op de repliek van BTD en BDN.

Bij brief van 26 augustus 2013 hebben Omroepmasten en NOVEC gereageerd op
repliek van BTD en BDN.

Bij e-mail van 17 september 2013 heeft ACM Omroepmasten en NOVEC en BTD en
BDN geinformeerd over een aantal vragen die de hoorcommissie voornemens was te
stellen tijdens de hoorzitting op 19 september 2013.

Op 19 september 2012 hebben Omroepmasten en NOVEC en BTD en BDN tijdens
een hoorzitting hun standpunten mondeling toegelicht en daarbij de door de
hoorcommissie toegezonden vragen beantwoord.

Bij e-mail van 24 september 2013 heeft ACM Omroepmasten en NOVEC en BTD en
BDN een aantal vragen toezonden die bij ACM na de hoorzitting van 19 september
2013 zijn gerezen. ACM verzoekt Omroepmasten en NOVEC en BTD en BDN deze
vragen uiterlijk 30 september 2013 te beantwoorden.

Bij e-mail van 30 september 2013 beantwoorden Omroepmasten en NOVEC en BTD
en BDN de vragen van ACM.

Bij brief van 15 oktober 2013 bevestigt ACM bij brief telefonisch gemaakte afspraken
met BTD en BDN en Omroepmasten en NOVEC. ACM deelt haar voorlopige oordeel
mee en verzoekt BTD en BDN en Omroepmasten opnieuw met elkaar in
onderhandeling te treden over de voorwaarden ten aanzien van de mogelijkheid van
Omroepmasten van verhaal in geval van aansprakelijkheid van BTD op grond van
onrechtmatige daad. ACM verzoekt de geschilpartijen om binnen drie weken na
dagtekening met een voorstel te komen. ACM schort de termijn voor het nemen van
een geschilbesluit gedurende deze periode op.

Bij e-mail van 7 november 2013 heeft ACM bericht dat geen reactie van

Omroepmasten en BTD en BDN op de ACM-brief 15 oktober 2013 is ontvangen.
ACM heeft er op gewezen dat de termijn voor het nemen van een geschilbesluit
opgeschort blijft totdat antwoord op haar brief van 15 oktober 2013 is ontvangen.
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21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

Bij e-mail van 7 november 2013 geven aan BTD en BDN dat zij ACM naar
verwachting binnen 1 a 2 weken nader zullen berichten over de uitkomst van de
besprekingen.

Bij e-mail van 25 november 2013 heeft ACM bericht dat nog geen reactie van
Omroepmasten en BTD en BDN op de ACM-brief van 15 oktober 2013 is ontvangen.
ACM verneemt graag van beide partijen de stand van zaken.

Bij fax van 25 november 2013 reageren BTD en BDN op de brief van ACM van 15
oktober 2013.

Bij brief en e-mail van 27 november 2013 aan BTD en BDN, met afschrift aan
Omroepmasten en NOVEC, verzoekt ACM om voér 2 december 2013, 9.00 uur een
afschrift aan haar toe te zenden van de verzekeringspolis van BTD en BDN.

Telefonisch op 26 november 2013, gevolgd door een brief en e-mail van 27
november 2013 aan Omroepmasten en NOVEC, met afschrift aan BTD en BDN,
vraagt ACM om vo6r 2 december 9.00 uur aan te geven waarom de verzekering van
BP volgens Omroepmasten niet afdoende zekerheid biedt in geval van onrechtmatige
daad en waarom een concerngarantie het bedoelde risico op zou oplossen.

Bij e-mail van 29 november 2013 zenden BTD en BDN een afschrift van hun
verzekeringspolis.

Bij brief van 2 december 2013 reageren Omroepmasten en NOVEC op de brief van
ACM van 27 november 2013.

3 Feiten

28.

29.

BTD, een werkmaatschappij van Broadcast Technology Holding B.V. (handels- en
merknaam Broadcast Partners, hierna: BP), is een aanbieder van elektronische
communicatienetwerken en -diensten. Voor dit besluit is van belang dat BTD
antennesystemen exploiteert, die geschikt zijn voor de distributie van radiosignalen
ten behoeve van houders van een vergunning die bestemd is voor het verspreiden
van radioprogramma’s via de ether. Om uit te zenden via de ether is toegang tot de
hoge antenne-opstelpunten van Omroepmasten essentieel.

BDN is een werkmaatschappij van BP die de dienst zendernetwerkbeheer levert.
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30. Omroepmasten exploiteert (hoge) antenne-opstelpunten, welke onder meer bestemd

31.

32.

33.

34.

zijn om omroepzendernetwerken te ondersteunen. Zij verleent onder meer aan
aanbieders van antennesystemen ten behoeve van radiotransmissie het
(mede)gebruik van deze infrastructuur.

De Vereniging Commerciéle Radiostations (VCR,) die de gemeenschappelijke
belangen van alle commerciéle landelijke radio-exploitanten vertegenwoordigt, heeft
BP de opdracht gegeven om de digitale verspreiding van programma’s, signalen en
data uit te voeren. BDN heeft vervolgens een distributieovereenkomst gesloten met
VCR.

Digital Audio Broadcasting (DAB) is een Europees systeem dat gedigitaliseerde
radio-uitzendingen mogelijk maakt, als alternatief voor analoge radiosignalen. DAB+
is een upgrade van DAB.

BDN heeft BTD gevraagd om ten behoeve van de doorgifte van de commerciéle
radioprogramma’s voor de bouw en exploitatie van DAB+ zorg te dragen. Daarvoor
heeft BTD medegebruik gevraagd van de masten waarover Omroepmasten het
beheer heeft. Dit betreft de antenne-opstelpunten in Arnhem, Goes, Hilversum,
Hoogezand, Loon op zand, IJsselstein, Markelo, Megen, Rotterdam, Smilde,
Wieringermeer, Losser, en Haarlem.

BTD is al een contractpartij van Omroepmasten voor medegebruik van antenne-
opstelpunten ten behoeve van analoge FM-distributie. Dit is vastgelegd in een
Kaderregeling en in locatieovereenkomsten.
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36. De Kaderregeling van Omroepmasten’ geeft aan onder welke voorwaarden een
onderneming medegebruik kan maken van haar infrastructuur. Deze voorwaarden zijn
van toepassing op de locatieovereenkomsten, die steeds per locatie tussen
Omroepmasten en de onderneming worden overeengekomen. Onderdeel 3.1 van deze
Kaderregeling geeft aan:

“3.1. De Onderneming kan een Verzoek voor het (mede-)gebruik van Infrastructuur
uitsluitend indienen indien zij houder is van een vergunning voor het gebruik van
frequentieruimte of van de houder van zodanige vergunning de nodige rechten heeft
gekregen voor het aanbieden van elektronische communicatiediensten of —netwerken.
Omroepmasten kan de Onderneming vragen bewijs van het voorgaande over te leggen.

37. In de Kaderregeling van Omroepmasten is wat betreft facturering, betaling en
zekerheid onder meer het volgende geregeld:

“7.3. Als waarborg voor de juiste nakoming van haar verplichtingen uit deze
Kaderregeling en Locatie Overeenkomst(en) zal de Onderneming op eerste verzoek
van Omroepmasten — indien de Onderneming gedurende ten minste zestig (60) dagen
na de datum van één of meerdere facturen in gebreke is gebleven — een bankgarantie
ter hoogte van de dan geldende huurwaarde van zes (6) maanden aan Omroepmasten
afgeven. Omroepmasten kan alsdan voorwaarden stellen ten aanzien van de
geldigheidsduur, inhoud, bereik, etc. van de bankgarantie. Als alternatief voor afgifte
van een bankgarantie heeft de Onderneming het recht binnen vijf (5) werkdagen nadat
Omroepmasten het verzoek als bedoeld in deze bepaling heeft gedaan, over te gaan tot
betaling van drie (3) maanden huur ineens.
7.4. Omroepmasten is bereid om andere vormen van zekerheid dan een bankgarantie
als hiervoor omschreven in overweging te nemen. Omroepmasten zal geen
bankgarantie verlangen indien en voor zolang daartoe geen aanleiding (meer) bestaat
op grond van:
a. het feitelijke betaalgedrag van de Onderneming gedurende een periode van
tenminste één jaar, of
b. indien er door de Onderneming zekerheid wordt gesteld in een andere, voor
Omroepmasten genoegzame, vorm en tot een voor Om-roepmasten genoegzaam
bedrag,
c. dan wel indien er, na overleg met de Onderneming, geen aanleiding meer bestaat.”

38. In de Kaderregeling van Omroepmasten is voor de aansprakelijkheid ten aanzien van
de Infrastructuur van Omroepmasten het volgende opgenomen:

' Kaderregeling voor het gebruik van Infrastructuur van Omroepmasten, versie 2.3 van 1 maart 2010.
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“12.1. Partijen zijn jegens elkaar aansprakelijk voor een toerekenbare tekortkoming in
de nakoming van de verplichtingen die bij of krachtens deze Kaderregeling en de
Locatie Overeenkomst gelden, daaronder begrepen een toerekenbare tekortkoming
door hun werknemers en/of hulppersonen. Ingeval van aansprakelijkheid is de
schadevergoeding beperkt tot een bedrag van € 1.000.000 per gebeurtenis en van €
2.000.000 per jaar.

12.2. De Onderneming vrijwaart Omroepmasten voor alle aanspraken van derden,
waaronder werknemers van Omroepmasten, tot vergoeding van schade als gevolg van
een oorzaak die kan worden toegerekend aan de Onderneming, aan zaken van de
Onderneming, dan wel aan derden die vanwege de Onderneming op de Locatie
aanwezig zijn (geweest). Indien bij de bepaling van de schade of van de partij die de
schade heeft veroorzaakt de medewerking van Omroepmasten vereist is, zal
Omroepmasten haar medewerking daartoe verlenen.

12.3. Partijen zijn nimmer gehouden tot vergoeding van gevolgschade, daaronder in
ieder geval begrepen gederfde winst, omzet en andere immateriéle schade, zulks
behoudens opzet of grove schuld.”

39. BP en haar werkmaatschappijen zijn verzekerd —
kortgezegd schade aan personen

en schade aan zaken.

40. Het voor het medegebruik door Omroepmasten in rekening te brengen tarief is
tussen partijen niet in geschil.

4 Samenvatting standpunten partijen

4.1 Verzoek en standpunten BTD en BDN

41. Voor de volledige standpunten van BTD en BDN verwijst ACM naar de door hen
ingebrachte stukken en hetgeen ter hoorzitting naar voren is gebracht. Het verzoek
en de standpunten laten zich als volgt samenvatten.

Verzoek

42. BTD en BDN vragen ACM te bepalen dat Omroepmasten/NOVEC “gehouden is BTD
als rechtmatige contractspartij aan te merken voor de in het geding zijnde
locatieovereenkomsten ten aanzien van Arnhem, Goes, Hilversum, Hoogezand, Loon
op zand, IJsselstein, Markelo, Megen, Rotterdam, Smilde, Wieringermeer, Losser, en
Haarlem.” BTD en BDN doen dit verzoek op grond van artikel 12.2, eerste lid, van de
Tw. Er moeten namelijk nieuwe locatieovereenkomsten voor DAB+ worden gesloten
voor de betreffende masten omdat de bestaande overeenkomsten tussen BTD en
Omroepmasten slechts zien op analoge doorgifte en niet op DAB+.
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43.

44,

BTD en BDN stellen daartoe dat er geen rechtvaardiging bestaat voor het feit dat
Omroepmasten/NOVEC weigert te voldoen aan het verzoek van BTD om
medegebruik. Ten onrechte geeft Omroepmasten geen goedkeuring voor het
aanpassen van de huidige antennesystemen van BTD door middel van bijplaatsing
van DAB+-antennes.

Evenmin bestaat er volgens BTD en BDN een rechtvaardiging voor de eis van
Omroepmasten/NOVEC dat BDN op de desbetreffende antenne-opstelpunten
(mede) contractant wordt door middel van ondertekening van de
locatieovereenkomsten en een Kaderregeling.

Verdere standpunten

45.

46.

47.

48.

BTD en BDN menen dat voor de verhaalzekerheid die Omroepmasten/NOVEC
wenst de verzekering van de BP en haar werkmaatschappijen afdoende is. De
aansprakelijkheid is in artikel 12.1 van de Kaderregeling beperkt tot €1.000.000,- per
gebeurtenis met een maximum van €2.000.000,- per jaar, zo stellen zij. De
verzekerde som van de verzekering van alle relevante vennootschappen binnen BP
ligt ruim boven voornoemde bedragen.

In reactie op vragen van ACM hebben BTD en BDN aangegeven dat de verzekering
van BP (en haar werkmaatschappijen) ook ziet op vrijwaring voor aanspraken van
derden (zoals bedoeld in 12.2 Kaderregeling) Volgens BTD en BDN is de verzekering
van BP (en haar werkmaatschappijen) daarvoor eveneens afdoende.

BTD en BDN zien geen aanleiding om aanvullende zekerheden te stellen, noch
kwalificeert een dergelijke voorwaarde volgens hen als redelijk, zoals bedoeld in
artikel 3.24 van de Tw. De mogelijkheid tot het vragen van een bankverklaring,
respectievelijk de mogelijkheid om andere vormen van zekerheid af te spreken,
bieden voldoende waarborgen aan Omroepmasten/NOVEGC; zeker gezien in het licht
van wat gangbaar is in het normale zakelijke verkeer. De praktijk heeft volgens BTD
en BDN uitgewezen dat de gebeurtenissen in Smilde en Lopik geen aanleiding geven
voor het vragen van additionele zekerheden in de vorm van concerngarantie omdat
er geen enkele claim bij hen is binnengekomen en Omroepmasten/NOVEC ook zelf
afdoende verzekerd blijkt,

Aanvankelijk stelden BTD en BDN dat het geschil beslecht zou moeten worden op
grond van artikel 12.2, eerste lid, van de Tw. Later stelde zij dat een oordeel over
aanvullende zekerheden geveld moet worden op grond van artikel 12.2, tweede lid,
van de Tw. . Nu ACM (volgens BTD en BDN) zou hebben geconcludeerd dat “de
contractuele relatie met BTD moet worden voortgezet’, heeft dit consequenties voor
het beoordelingskader. Volgens BTD en BDN moet ACM beoordelen of de tussen
Omroepmasten en BTD gesloten overeenkomst in strijd is met het bij of krachtens
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49.

wet gestelde en die overeenkomst kent de eis van concerngarantie niet.

BTD en BDN menen dat het verzoek van ACM aan de geschilpartijen om in
onderhandeling te treden over de verhaalsmogelijkheden van Omroepmasten, in
strijd is met de wet en de jurisprudentie. Onder verwijzing naar een uitspraak van de
voorzieningenrechter van de rechtbank Rotterdam van 20 mei 2004 stelt zij dat ACM
niet op grondslag van het geschil beslist. De door Omroepmasten gevraagde
garantiestelling was geen onderwerp van het geschil en de aanvrager bepaalt de
omvang van het geschil. Nu ACM (volgens BTD en BDN) zou hebben geconcludeerd
dat “de contractuele relatie met BTD moet worden voortgezet’, kan ACM enkel op
grond van artikel 12.2, tweede lid, van de Tw oordelen over aanvullende zekerheden.

4.2 Standpunten Omroepmasten

50.

51.

52.

53.

Voor de volledige standpunten van Omroepmasten en NOVEC verwijst het ACM naar
de door Omroepmasten en NOVEC ingebrachte stukken en hetgeen ter hoorzitting
naar voren is gebracht. De standpunten laten zich als volgt samenvatten.

Omroepmasten wil dat BDN, die de commerciéle relatie met de opdrachtgever heetft,
de overeenkomst ondertekent. Omroepmasten hanteert het vereiste dat een
verzoeker om het medegebruik uitsluitend een verzoek kan indienen “indien zij
houder is van een vergunning voor het gebruik van de frequentieruimte of van de
houder van zodanige vergunning de nodige rechten heeft gekregen voor het
aanbieden van elektronische communicatiediensten of —netwerken.”

Omroepmasten vindt het redelijk dat zij een verzoek om medegebruik weigert van
een partij die geen rechtstreekse relatie heeft met de uiteindelijke opdrachtgever,
omdat dit de verhaalpositie van Omroepmasten op onaanvaardbare wijze aantast. De
incidenten op de masten van Lopik en Smilde in 2011 hebben Omroepmasten ertoe
gebracht kritischer te kijken naar haar verhaalpositie ten opzichte van haar klanten,
zowel contractuele aansprakelijkheid als aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad.
Omroepmasten stelt dat een deel van de aansprakelijkheidsgevallen zal blijven
“hangen” in de aansprakelijkheidsbeperking van artikel 12.1 van de Kaderregeling.
De artikelen 12.2 (vrijwaring van aanspraken door derden) en 12.3 (aansprakelijkheid
in geval van opzet of grove schuld) van de Kaderregeling kunnen echter tot
aanzienlijk hogere aansprakelijkheden leiden. Daarvoor is volgens Omroepmasten de
verhaalzekerheid waarop BTD en BDN doelen, niet afdoende.

Voor Omroepmasten is het ook acceptabel als BTD, als alternatief voor de eis dat
BDN de overeenkomsten voor het medegebruik ten behoeve van de distributie van
digitale radiosignalen ondertekent, aanvullende zekerheden biedt. De verzekering
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van BP (en haar werkmaatschappijen) biedt volgens Omroepmasten geen afdoende
zekerheid. Het gaat Omroepmasten niet in eerste instantie om de hoogte van de
dekking, maar om de flexibiliteit waarmee zij verhaal kan nemen of conservatoire
maatregelen kan treffen. Als BP (en haar werkmaatschappijen) met het hele
vermogen middels een concerngarantie of hoofdelijkheidsverklaring aansprakelijk is
voor de schulden van BTD, ook die uit onrechtmatige daad, dan kan Omroepmasten
haar eigen plan trekken. De dekking van die schadeaansprakelijkheid is dan
vervolgens iets tussen BP en haar verzekeraar.

5 Juridisch Kader

54. Voor de beoordeling van het verzoek van BTD en BDN zijn de volgende wettelijke
bepalingen van belang.

Artikel 3.24 van de Tw

1.

2
3.
4

(--)
(--)
()

Aanbieders van elektronische communicatienetwerken die bestaan uit
radiozendapparaten die geschikt zijn voor het verspreiden van programma’s,
alsmede aanbieders van antenne-opstelpunten welke bestemd zijn om
genoemde netwerken te ondersteunen, voldoen aan redelijke verzoeken tot
medegebruik van antenne-opstelpunten, antennesystemen of antennes. (..)

Artikel 12.2 van de Tw:

1.

Indien er tussen houders van een vergunning, tussen aanbieders, tussen
aanbieders en ondernemingen, onderscheidenlijk tussen ondernemingen een
geschil is ontstaan inzake de nakoming van een op een houder van een
vergunning, een aanbieder of een onderneming die openbare elektronische
communicatienetwerken, bijbehorende faciliteiten, openbare elektronische
communicatiediensten of programmadiensten aanbiedt op grond van een bij of
krachtens deze wet of bij de roamingverordening rustende verplichting, kan de
Autoriteit Consument en Markt op aanvraag van een bij dat geschil betrokken
partij het geschil beslechten, tenzij de beslechting van dat geschil op grond van
deze wet aan een andere instantie is opgedragen.

Onder een geschil als bedoeld in het eerste lid, wordt mede verstaan een geschil
inzake de vraag of, indien de in dat lid bedoelde houders van een vergunning,
aanbieders, aanbieders en ondernemingen, onderscheidenlijk ondernemingen
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een overeenkomst hebben gesloten op basis van een bij of krachtens deze wet
op een of meer van hen rustende verplichting, de ter zake daarvan tussen hen
bestaande verbintenissen, of de wijze waarop die verbintenissen worden
nagekomen strijdig zijn, onderscheidenlijk strijdig is met het bij of krachtens deze

wet bepaalde.

Het eerste en tweede lid zijn van overeenkomstige toepassing indien een geschil
is gerezen tussen degenen, bedoeld in artikel 3.24, eerste en vierde lid, dan wel
tussen een aanbieder en een derde als bedoeld in artikel 5.12, tweede lid.

Het Besluit medegebruik omroepzendernetwerken? regelt primair gegevensverstrekking
in het kader van een verzoek. In de toelichting van dit besluit is over de beoordeling
van het verzoek tot medegebruik opgenomen:

De houder die verzocht wordl tot het verlenen van medegebruik mag bij de
beoordeling van het verzoek tot medegebruik ervan uitgaan dat de verzoeker
tot het medegebruik de kosten draagt die gepaard gaan met het voldoen aan
een verzoek tot medegebruik. Dit heeft tot gevolg dat de beoordeling of een
verzoek al dan niet redelijk is in vergaande mate afhankelijk is van de
investeringsbereidheid van de verzoeker. (...). Uiteraard spelen, naast de
investeringsbereidheid van de verzoeker, ook andere zaken een rol bij de
beoordeling van een verzoek op de redelijkheid. Hierbij kan gedacht worden
aan de technische constructie van het antenne-opstelpunt en de
(on)mogelijkheden tot het opheffen van storingen veroorzaakt in de werking van
een antennesysteem of antenne tengevolge van het voldoen aan verzoek tot
medegebruik.(..) 3

6 Overwegingen

6.1 Wettelijke eisen bevoegdheid

55. Het geschil betreft de nakoming van een op Omroepmasten rustende wettelijke
verplichting zoals bedoeld in artikel 12.2 van de Tw. ACM stelt vast dat er geen
sprake is van een overeenkomst zodat het geschil beslecht dient te worden op grond
van het eerste lid van dit artikel. Het geschil betreft het verlenen van medegebruik
van antenne-opstelpunten van Omroepmasten en de daartoe te sluiten
overeenkomsten. Nu NOVEC daarbij geen partij is, kan niet gesteld worden dat

2 Besluit van 2 juni 2003, houdende regels inzake het medegebruik van antenne-opstelpunten, antennesystemen en
antennes bestemd voor omroepzendernetwerken (Besluit medegebruik omroepzendernetwerken (Staatsblad 2003
232), zoals laatstelijk gewijzigd bij besluit van 13 maart 2013, houdende wijziging van algemene maatregelen van
bestuur in verband met de instelling van de Autoriteit Consument en Markt (Staatsblad 2013, 104).

% Staatsblad 2003, 232.
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NOVEC in het kader van deze (te sluiten) overeenkomsten handelt in strijd met
artikel 12.2, eerste lid van de Tw. Dit geschil besluit betreft derhalve niet NOVEC.

56. Tussen partijen is niet in het geding of er sprake is van bestaande overeenkomsten.
Partijen hebben beide meermaals aangegeven dat dit niet het geval is. Het
geschilverzoek is tevens op grond van artikel 12.2, eerste lid van de Tw gedaan.

57. ACM stelt daarbij vast dat uit de gewisselde correspondentie tussen BTD en BDN en
Omroepmasten blijkt dat sprake is van een geschil over de vraag of Omroepmasten
het verzoek van BTD om medegebruik, als bedoeld in artikel 3.24, vierde lid, van de
Tw mag weigeren. BTD en BDN en Omroepmasten hebben geen overeenstemming
bereikt over de voorwaarden waaronder BTD medegebruik krijgt op de onderhavige
masten van Omroeproepmasten ten behoeve van de distributie van digitale
radiosignalen. Terwijl BTD stelt dat haar verzoek redelijk is en dat Omroepmasten
gehouden is hier aan te voldoen, terwijl Omroepmasten van oordeel is dat het
verzoek, bij gebreke aan voldoende verhaalsmogelijkheden, niet redelijk is.

58. Nu er geen sprake is van een overeenkomst is ACM op grond van artikel 12.2, eerste
lid, van de Tw bevoegd dit geschil te behandelen. Een beslissing van ACM om
voorwaarden vast te stellen die tussen partijen hebben te gelden, past juist binnen de
beoordeling op grond van artikel12.2, eerste lid, van de Tw.

59. Dat ACM partijen alvorens dit te doen eerst verzocht heeft om — met kennis van
ACM’s oordeel over het geschil - nogmaals te proberen wel tot overeenstemming te
bereiken, maakt dit, anders dan BP stelt, niet anders.

6.2 Overige overwegingen

De eis van Omroepmasten dat BDN de overeenkomst tekent
60. Omroepmasten stelt in artikel 3.1 van haar Kaderregeling de eis dat een verzoeker
“houder is van een vergunning voor het gebruik van de frequentieruimte of van de
houder van zodanige vergunning de nodige rechten heeft gekregen voor het

aanbieden van elektronische communicatiediensten”.*

61. In reactie op de vraag waar de eis van Omroepmasten voor de verzoeker vandaan
komt, hebben BTD en BDN tijdens de hoorzitting gerefereerd aan het Bmo. Dit
besluit dat primair gegevensverstrekking in het kader van een verzoek regelt, geeft in
artikel 1, onder b, een definitie van “houder”: houder van een vergunning voor het
gebruik van frequentieruimte die is bestemd voor het verspreiden van programma's
alsmede degene die in opdracht van die houder door middel van zijn openbaar

4 Zie randnummer 36.

02/¢l



Besluit
Openbaar

elektronisch communicatienetwerk dat bestaat uit radiozendapparaten die geschikt
Zijn voor het verspreiden van programma's een programma verspreidt”.

62. Omroepmasten heeft tijdens de hoorzitting desgevraagd toegelicht dat deze eis
tegen de achtergrond van de schaarsteproblematiek is opgenomen in de
Kaderregeling. Omroepmasten heeft echter niet gesteld dat op de betrokken
antenne-opstelpunten technische belemmeringen of reserveringen aan het
voorliggende verzoek van BTD in de weg staan.

63. De door Omroepmasten gestelde eis is niet gebaseerd op de tekst van artikel 3.24,
vierde lid, van de Tw. Dit artikellid bepaalt dat moet worden voldaan aan ‘“redelijke
verzoeken tot medegebruik van antenne-opstelpunten, antennesystemen of
antennes”. Het artikellid stelt geen specifieke vereisten aan de indiener van het
verzoek.

64. Uit de wetsgeschiedenis van artikel 3.11, vierde lid, van de Tw (oud) dat voor de
wetswijziging van 15 maart 2013 de juridische basis vormde voor verzoeken tot
medegebruik en uit artikel 12 Kaderrichtlijn® blijkt dat het uitgangspunt van de
regelgeving wat betreft omroepzendernetwerken is dat er in principe geen nieuwe
antenne-opstelpunten worden opgericht om redenen van ruimtelijke ordening. Dit
heeft tot gevolg dat men op de bestaande antenne-opstelpunten gedwongen moet
samenwerken. Om die reden is de bepaling van artikel 3.11, vierde lid van de Tw
(oud) meermaals uitgebreid.®

65. ACM is van oordeel dat de indiener van het in artikel 3.24, vierde lid, van de Tw
bedoelde verzoek de onderneming kan zijn die antennesystemen exploiteert die
geschikt zijn voor de distributie van radiosignalen ten behoeve van houders van een
vergunning die bestemd is voor het verspreiden van radioprogramma’s via de ether,
zonder dat de indiener zelf een directe contractuele relatie heeft met de bedoelde
vergunninghouder. BTD is in staat om voor de verspreiding van de programma’s van
VCR te zorgen. Om uit te zenden via de ether is toegang tot de hoge antenne-
opstelpunten van Omroepmasten essentieel. Dat BTD dat doet in opdracht van BDN
en zij zelf geen contract heeft met VCR, doet hieraan niet af.

® RICHTLIJN 2002/21/EG VAN HET EUROPEES PARLEMENT EN DE RAAD van 7 maart 2002 inzake een
gemeenschappelijk regelgevingskader voor elektronische-communicatienetwerken en -diensten, zoals gewijzigd bij

RICHTLIJN 2009/140/EG.

® Bij de wet vernieuwd concessiestelsel publieke omroep ( Stb. 2000, 138) is de verplichting tot medegebruik ook van
toepassing geworden op de degene die in opdracht van de houder van de vergunning door middel van zijn
omroepzendernetwerk een programma verspreidt. Bij Wet van 8 november 2001, houdende wijziging van de
Telecommunicatiewet (Stb. 2001, 559) is de medegebruiksverplichting verruimd tot antennesytemen en antennes.
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66.

67.

68.

Nu de wet en de toelichting daarop geen basis bieden voor de eis dat de indiener van
het verzoek om medegebruik de onderneming moet zijn die de overeenkomst heeft
gesloten met de commerciéle radiozenders, kan deze beperking evenmin
voortvloeien uit het Besluit medegebruik omroepzendernetwerken.

Het staat de aanbieder van een antenne-opstelpunt niet vrij om een (redelijk) verzoek
te weigeren met als reden dat zij liever met een andere partij contracteert.
Omroepmasten zou de wijze waarop de indiener van het verzoek binnen haar
concern de interne bedrijfsvoering inricht, beinvioeden als zij de eis zou mogen
stellen dat BDN moet tekenen in plaats van BTD. Artikel 3.24, vierde lid, van de Tw
biedt daarvoor geen rechtvaardiging. ACM merkt verder op dat Omroepmasten in
eerdere gevallen de eisen in haar Kaderregeling zo heeft uitgelegd dat BTD gewoon
kon contracteren ten behoeve van medegebruik op haar antenne-opstelpunten.

Gelet op het vorenstaande concludeert ACM dat de eis van Omroepmasten dat BDN
in plaats van BTD contractspartij wordt, in strijd is met artikel 3.24, vierde lid, van de
Tw.

Verhaalsmogelijkheden van Omroepmasten in geval van schade

69.

70.

71.

72.

ACM heeft vastgesteld dat de eis van Omroepmasten dat BDN in plaats van BTD
contractspartij wordt, in strijd is met artikel 3.24, vierde lid, van de Tw en in elk geval
niet op deze grond het verzoek tot medegebruik mag weigeren. BTD verzoekt ACM
om te beslissen dat Omroepmasten/NOVEC “gehouden is BTD als rechtmatige
contractspartij aan te merken voor de in het geding zijnde locatieovereenkomsten ten
aanzien van Arnhem, Goes, Hilversum, Hoogezand, Loon op zand, IJsselstein,
Markelo, Megen, Rotterdam, Smilde, Wieringermeer, Losser en Haarlem”. Voor deze
vraag is relevant of het verzoek van BTD redelijk is.

Ten aanzien van de verplichting tot het verlenen van medegebruik als bedoeld in
artikel 3.24, vierde lid, van de Tw merkt ACM het volgende op.

De wet heeft ten doel te garanderen dat medegebruik tegen redelijke voorwaarden
wordt verleend’ maar dat betekent nog niet dat medegebruik mogelijk dient te
worden verleend ongeacht het aanbod van de verzoeker om medegebruik. Een uitleg
van de wet op grond waarvan in feite ieder verzoek redelijk is tenzij zich een
omstandigheid van technische belemmeringen of reserveringen voordoet, zou de
positie van de medegebruik verlenende partij onnodig uithollen.

Artikel 3.24 van de Tw stelt het vereiste van een redelijke vergoeding voor

7 Zie randnummer 64.
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73.

74.

75.

76.

medegebruik. De toelichting bij het Bmo geeft aan dat het besluit op zich niets
bepaalt met betrekking tot de beoordeling van het verzoek. De toelichting bij dit
besluit vermeldt wel dat bij de beoordeling van het verzoek tot medegebruik mag
uitgegaan van de investeringsbereidheid van de verzoeker. De verzoeker moet
bereid zijn de kosten te dragen die gepaard gaan met het voldoen aan een verzoek
tot medegebruik. De toelichting bevat geen limitatieve opsomming van factoren die
een rol kunnen of mogen spelen bij de beoordeling van een verzoek tot medegebruik.
Het bieden van (aanvullende) zekerheden voor het afdekken van risico’s voor schade
die wordt veroorzaakt door BTD, ligt naar het oordeel van ACM in het verlengde van
het vereiste van een redelijke vergoeding voor medegebruik en de bereidheid de
kosten te dragen die gepaard gaan met het voldoen aan een verzoek tot
medegebruik.

ACM is van oordeel dat de verplichting tot het verlenen van medegebruik niet zo ver
gaat dat Omroepmasten niet meer gerechtigd zou zijn om bepaalde voorwaarden te
stellen ten aanzien van haar mogelijkheden tot verhaal voor het geval dat BTD
aansprakelijk is voor schade.

Artikel 12.1 van de Kaderregeling van Omroepmasten en de bankgaranties en
andere vormen van zekerheid uit 7.3 en 7.4 van de Kaderregeling waarop BTD en
BDN doelen, dienen als waarborg voor de juiste nakoming van de onderneming van
haar verplichtingen uit de Kaderregeling en de locatieovereenkomsten. BTD en BDN
menen dat de concernverzekering ook afdoende zekerheid biedt voor vrijwaring voor
aanspraken van derden (12.2 Kaderregeling) tot vergoeding van schade als gevolg
van een oorzaak die kan worden toegerekend aan de Onderneming, aan zaken van
de Onderneming, dan wel aan derden die vanwege de Onderneming op de Locatie
aanwezig zijn (geweest).

ACM merkt op dat aansprakelijkheid voor de schade niet alleen kan ontstaan op
grond van de overeenkomst tussen aanbieder en medegebruiker, maar ook op grond
van een onrechtmatige daad. ACM merkt voorts op dat de schadeverzekering niet
alleen voor BTD is afgesloten, maar voor alle vennootschappen binnen het BP-
concern. Noch BTD noch BP biedt echter (aanvullende) zekerheid voor het geval dat
de verzekering de schade niet (geheel) vergoed.

Gelet op het vorenstaande bestaat naar het oordeel van ACM het onevenredig risico
voor Omroepmasten dat BTD de schade die zij veroorzaakt niet kan vergoeden. Dat
de gebeurtenissen in Smilde en Lopik volgens BTD en BP geen aanleiding zouden
hebben gegeven voor het vragen van additionele zekerheden in de vorm van
concerngarantie, doet daaraan niet af. Het verzoek van BTD om medegebruik,
zonder bereid te zijn tot aanvullende garanties voor verhaalsmogelijkheden in geval
van schade, ook uit onrechtmatige daad, is gelet hierop niet redelijk.
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77.

78.

79.

Omroepmasten ziet een invulling van de overeenkomst voor zich waarbij, met
voorbijgaan aan de aansprakelijkheidsverzekering van het BP-concern, BP met haar
hele vermogen middels een concerngarantie of hoofdelijkheidsverklaring
aansprakelijk is voor de schulden van BTD, ook die uit onrechtmatige daad.

ACM merkt ten aanzien hiervan op dat het in contracten tussen ondernemingen
gangbaar is om andere concernonderdelen te betrekken bij de afdekking van risico’s
bij schade. In het voorliggende geval zou het doel daarvan zijn dat Omroepmasten
doordat zij medegebruik verleent, niet wordt beperkt in haar verhaalpositie voor
schade die wordt veroorzaakt door BTD. De invulling waarmee Omroepmasten, zoals
zij zelf aangeeft, beslag wil kunnen leggen op het gehele vermogen van BP om
langdurige en stroperige processen met een verzekering te vermijden, is bij
contracten tussen ondernemingen niet gangbaar en is naar het oordeel van ACM ook
te ver gaand en derhalve niet redelijk.

De onderhandeling, op verzoek van ACM de dato 15 oktober 2013, over de
voorwaarden voor verhaal in geval van aansprakelijkheid van BTD voor schade, heeft
niet tot overeenstemming tussen de geschilpartijen geleid. Daarom zal ACM moeten
vaststellen wat tussen partijen heeft te gelden. Daarvoor zijn echter tal van
modaliteiten mogelijk. ACM beslist dat een voorwaardelijke concerngarantie een
redelijke oplossing is voor dit geschil en licht dat hieronder toe.

Concerngarantie

80.

81.

ACM heeft in het hier bovenstaande geoordeeld dat het verzoek van BTD om
medegebruik niet redelijk is. De verplichting tot het verlenen van medegebruik gaat
niet zo ver dat Omroepmasten geheel niet meer gerechtigd zou zijn om voorwaarden
te stellen ten aanzien van haar verhaalsmogelijkheden voor het geval dat BTD
aansprakelijk is voor schade zoals geleden door Omroepmasten in het kader van de
uitvoering van de overeenkomsten tot medegebruik, dan wel in de breedste zin
daarmee samenhangend en voor zover deze aansprakelijkheid niet contractueel is
uitgesloten of beperkt in artikel 12.1 tot en met 12.3 van de standaard Kaderregeling
van Omroepmasten.

ACM is van oordeel dat het verzoek tot medegebruik van BTD redelijk is indien deze
op reéle wijze recht doet aan de verhaalpositie van Omroepmasten. Een
voorwaardelijke concerngarantie neemt de bezwaren ten aanzien van het gebrek aan
verhaalszekerheid van Omroepmasten weg, terwijl deze vorm van zekerheidstelling
niet onevenredig belastend is voor BTD en BP. ACM sluit voor deze concerngarantie
aan bij de bedragen zoals genoemd in de verzekering van BP en haar
werkmaatschappijen. Omroepmasten heeft in reactie op vragen van ACM
aangegeven dat haar bezwaren met betrekking tot verhaalszekerheid niet in eerste
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instantie bij de hoogte van de verzekerde sommen liggen, terwijl BTD aangaf bereid
te zijn indien nodig de verzekerde sommen te verhogen. Van dit aanbod heeft
Omroepmasten geen gebruik gemaakt. ACM gaat er derhalve vanuit dat deze
bedragen afdoende zijn.

82. ACM beslist daarom dat in verband met de overeenkomsten tussen BTD en
Omroepmasten ten behoeve van medegebruik voor DAB+, door BP een
voorwaardelijke en geclausuleerde concerngarantie moet worden afgegeven, zulks
tot meerdere zekerheid van i) de nakoming van verplichtingen van BTD die
voortvloeien uit de overeenkomsten en ii) de vergoeding van schade zoals geleden
door Omroepmasten in het kader van de uitvoering van de overeenkomsten tot
medegebruik, dan wel in de breedste zin daarmee samenhangend en voor zover
deze aansprakelijkheid niet contractueel is uitgesloten of beperkt in artikel 12.1 tot en
met 12.3 van de standaard Kaderregeling van Omroepmasten. De concerngarantie is

vrijelijk door partijen te bepalen met dien verstande dat de i) de concerngarantie
ieclausuleerd < o I

, en ii) de concerngarantie voorwaardelijk is in die zin dat deze pas kan
worden ingeroepen als en slechts voor zover de verzekering van BTD niet uitbetaalt.

ACM treedt niet buiten de aanvraag

83. Door te beslissen dat er een concerngarantie moet worden gegeven treedt ACM,
anders dan BTD en BDN betogen, niet buiten de aanvraag. Het feit dat zij ingevolge
artikel 12.2, eerste lid, van de Tw tot taak heeft het voorliggende geschil tussen BTD
en BDN en Omroepmasten (en NOVEC) te beslechten, brengt met zich dat zij niet
kan volstaan met de vaststelling dat de door Omroepmasten gestelde voorwaarde in
strijd is met het bij of krachtens de Tw bepaalde, maar dat zij op grond van het
voorgelegde verzoek tot geschilbeslechting zelfstandig zal moeten vaststellen welke
voorwaarden tussen partijen hebben te gelden. Dit is vaste jurisprudentie van het
College van Beroep voor het bedrijfsleven.®

84. In tegenstelling tot wat BTD en BDN menen, beslist ACM wel degelijk op grondslag
van het geschil. In de uitspraak waarnaar BTD en BDN verwijzen, is door de
voorzieningenrechter geoordeeld dat OPTA niet op grondslag van de aanvraag had
beslist. KPN had in die zaak verzocht om te bepalen dat de tarieven die Versatel per
1 juni 2002 in rekening bracht onredelijk hoog zouden zijn, terwijl (de voorganger van
ACM) OPTA in het betreffende besluit niet alleen had geoordeeld over deze periode
maar tevens had geoordeeld dat de per 1 juli 2003 geldende FTA-tarieven van

8 CBb 16 juni 2005 (ECLI:NL:CBB:2005:AT7789), bevestigd bij tussenuitspraak van 9 juli 2013 (ECLI:NL:CBB:2013:60)
en bij uitspraak van 13 september 2013 (ECLI:NL:CBB:2013:120).
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Versatel onredelijk waren.® In het voorliggende geschilbesluit geeft ACM echter
invulling aan de voorwaarden waaronder BTD medegebruik dient te krijgen op de
onderhavige masten van Omroeproepmasten ten behoeve van de distributie van
digitale radiosignalen, nu BTD en Omroepmasten daarover onderling geen
overeenstemming hebben kunnen bereiken.

® ECLI:NL:RBROT:2004: AO8431.
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Dictum

85.

Autoriteit

Gelet op het voorgaande beslist het ACM op de geschilaanvraag van Broadcast
Technology & Development B.V. en Broadcast Digital Networks B.V en de in dat
kader ingebrachte zienswijzen als volgt:

De eis van Omroepmasten dat BDN in plaats van BTD contractspartij wordt voor de
overeenkomsten met Omroepmasten ten behoeve van medegebruik voor DAB+ op de
antenne-opstelpunten van Arnhem, Goes, Hilversum, Hoogezand, Loon op zand,
IJsselstein, Markelo, Megen, Rotterdam, Smilde, Wieringermeer, Losser en Haarlem,
is in strijd met artikel 3.24, vierde lid, van de Tw;

Het verzoek van BTD om medegebruik voor DAB+ op de in het geding zijnde locaties
is ingevolge artikel 3.24, vierde lid, van de Tw niet redelijk;

Dat in verband met de overeenkomsten tussen BTD en Omroepmasten ten behoeve
van medegebruik voor DAB+, door BP een voorwaardelijke en geclausuleerde
concerngarantie moet worden afgegeven, zulks tot meerdere zekerheid van i) de
nakoming van verplichtingen van BTD die voortvloeien uit de overeenkomsten, en ii)
de vergoeding van schade zoals geleden door Omroepmasten in het kader van de
uitvoering van de overeenkomsten tot medegebruik, dan wel in de breedste zin
daarmee samenhangend en voor zover deze aansprakelijkheid niet contractueel is
uitgesloten of beperkt in artikel 12.1 tot en met 12.3 van de standaard Kaderregeling

van Omroepmasten. De concerngarantie is vrijelijk door partijen te bepalen met dien
verstande dat de i) de concerngarantie geclausuleerd is totﬁ
IS - ) o concergarnic
voorwaardelijk is in die zin dat deze pas kan worden ingeroepen als en slechts voor
zover de verzekering van BTD niet uitbetaalt.

Consument en Markt

namens deze,

w.g. drs. A.J.M. Kleijweg
Teammanager Telecom, Vervoer en Post
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Beroepsmogelijkheid

Belanghebbenden die zich met dit besluit niet kunnen verenigen, kunnen binnen zes weken na de
dag waarop dit besluit is bekendgemaakt beroep instellen bij het College van Beroep voor het
bedrijfsleven te Den Haag.

Het postadres is: College van Beroep voor het bedrijfsleven, Postbus 20021, 2500 EA ’s-
Gravenhage.

Het beroepschrift moet zijn ondertekend en moet ten minste de naam en het adres van de indiener,
de dagtekening en een omschrijving van het besluit waartegen het beroep is gericht bevatten. Voorts
moet het beroepschrift de gronden van het beroep bevatten en dient een afschrift van het bestreden
besluit te worden meegezonden.

Voor het instellen van beroep is griffierecht verschuldigd. Informatie hierover kan worden
ingewonnen bij de griffie van het College, telefonisch bereikbaar op (070) 381 39 10 of (070) 381 39
30.
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