\\IAX ] Minister van EL&I en NDC/
RATO c.s.

College van Beroep voor het bedrijfsleven 6 juni 2012

Tussenuitspraak in de hoger beroepen en, met toepassing van artikel
6:19, eerste lid, van de Algemene wet bestuursrecht, in samenhang
gelezen met artikel 6:24, eerste lid, van deze wet, in het beroep van:

1. de Minister van Economische Zaken, Landbouw en Innovatie, te
Den Haag (hierna: de Minister, voorheen de Staatssecretaris van Eco-
nomische Zaken);

2. NDC Radio BV (hierna: NDC), als rechtsopvolger van A, te B (hier-
na: A),

appellanten,

tegen

de uitspraak van de rechtbank Rotterdam (hierna: de rechtbank) van
6 augustus 2009, [...] LJN BJ5565 (hierna: de aangevallen uitspraak) in
de gedingen tussen C (RATO zendertechniek), te D (hierna: RATO),
Stichting Kabelkrant Ameland, te Nes (hierna: SKA) en de Staatssecre-
taris van Economische Zaken (Agentschap Telecom, hierna ook AT).

Gemachtigden van de Minister: mr. L. Ensing en mr. J. Sijbrandij, bei-
den werkzaam bij het Agentschap Telecom.

Gemachtigde van NDC: mr. M.T.M. Koedooder, advocaat te Amster-
dam.

Gemachtigde van RATO: mr. H. van der Valk, advocaat te Den Haag.
Gemachtigde van SKA: mr. drs. E. Kronemeijer, advocaat te Amster-
dam.

[-.]

2. De grondslag van het geschil

[d

2.1.2 Artikel 7 van de Regeling Aanwijzing en gebruik frequentie-
ruimte commerciéle radio omroep 2003 (hierna: de Regeling AGF)
wijst de frequentieruimte van de kavels B2y en B31 aan voor het
uitzenden van regionale radioprogramma’s. Op grond van artikel 7,
eerste lid, aanhef en onder b, van de Regeling AGF moet een regio-
naal radioprogramma tussen 7 en 19 uur voor ten minste 10% in het
bijzonder gericht zijn op het gebied waarvoor het programma is
bestemd.

[.]

2.2.2 Op 3 maart 2008 heeft de Minister, op basis van een verdeling
door middel van een vergelijkende toets met financieel bod, op de
daartoe ingediende aanvragen besluiten genomen betreffende de
verlening en weigering van vergunningen voor het gebruik van fre-
quentieruimte voor niet-landelijke commerciéle radio-omroep en de
middengolf (kavels B2y tot en met B38). RATO en SKA hebben hierte-
gen bezwaar gemaakt; SKA uitsluitend wat betreft kavel B27.

2.2.3 Bij besluiten van 11 september 2008 heeft de Minister het
bezwaar van RATO niet ontvankelijk verklaard voor zover dit is
gericht tegen de besluiten waarbij vergunningen zijn verleend voor
de kavels B28 t/m B3o en B3z t/m B3 alsmede de kavels voor de AM
frequenties en het bezwaar voor het overige ongegrond verklaard. Bij
besluit van 12 september 2008 heeft de Minister het bezwaar van SKA
ongegrond verklaard. Tegen deze besluiten hebben onderscheiden-
lijk RATO en SKA beroep ingesteld bij de rechtbank.

[end]
3. De aangevallen uitspraak

3.1 De rechtbank heeft het beroep van SKA gegrond verklaard. Het

beroep van RATO heeft zij gegrond verklaard voor zover dat ziet op
de kavels B2 en B31 en voor het overige ongegrond verklaard. De
rechtbank heeft de besluiten van 11 september 2008 en 12 september
2008, vernietigd voor zover zij zien op de kavels B2y en B31 en de
Minister opgedragen in zoverre opnieuw te beslissen op de bezwaren

van SKA en RATO met inachtneming van haar uitspraak.
|

[
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4. Het besluit van 3 mei 2010

4.1 Ter uitvoering van de aangevallen uitspraak heeft de Minister op
3 mei [2010] opnieuw beslist op het bezwaar van RATO tegen de afwij-
zing van zijn aanvragen om een frequentievergunning voor de kavels
B27 en B31 en de verlening van de frequentievergunningen voor deze
kavels aan NDC. De Minister heeft de bezwaren van RATO wegens
het ontbreken van een procesbelang niet-ontvankelijk verklaard. De
Minister heeft daarbij, samengevat, overwogen dat de aanvragen van
RATO volgens de aangevallen uitspraak terecht met o zijn gewaar-
deerd. RATO heeft nagelaten hoger beroep in te stellen en daarom
moet in hoger beroep van de juistheid van dat oordeel worden uit-
gegaan. Ook als alle andere ingediende aanvragen met een o zouden
moeten worden gewaardeerd, kan RATO de frequentievergunningen
niet verwerven, omdat dan de hoogte van het financi¢le bod doorslag-
gevend zou zijn. Voor kavel B2y betreft dat het bod van SKA en vast-
staat dat SKA belangstelling voor de vergunning heeft behouden en
dat haar bod dat van RATO overtreft. NDC heeft nog steeds belang-
stelling voor de vergunning voor kavel B31 en haar financiéle bod is
(eveneens) hoger dan dat van RATO.

4.2 Het besluit van 3 mei 2010 is ter uitvoering van de aangeval-
len uitspraak hangende het hoger beroep genomen en daarmee een
besluit als bedoeld in artikel 6:18, eerste lid, van de Algemene wet
bestuursrecht (hierna: Awb). Het beroep van RATO wordyt, ingevolge
artikel 6:19, eerste lid, van de Awb geacht zich mede uit te strekken tot
het besluit van 3 mei 2010 en het College zal ook dat beroep beoorde-
len.

[oo]
7. De beoordeling van het hoger beroep

7.1 Ambtshalve overweegt het College het volgende. De rechtbank
heeft de brieven van 11 en 12 september 2008 als afzonderlijke beslui-
ten aangemerkt. Met die brieven informeerde de Minister RATO en
SKA dat hij het door hun in bezwaar bestreden besluit handhaaft. Dat
besluit heeft voor beide bezwaarmakers, wat betreft kavel B2y, het-
zelfde rechtsgevolg en het gaat zodoende om één besluit.

7.2.1 De Minister heeft, voor zover hier van belang, het bezwaar van
RATO tegen de besluiten van 3 maart 2008 ongegrond verklaard. Bij
deze besluiten is de aanvraag van RATO om een vergunning voor de
kavels B27 en B31afgewezen en zijn de vergunningen voor deze kavels
verleend aan NDC. Dat de Minister aldus heeft beslist op genoemd
bezwaar blijkt onmiskenbaar uit hetgeen daarover in dat besluit is
opgemerkt onder de kop ‘Conclusie’. Het beroep van RATO was daar-
mee, anders dan NDC heeft aangevoerd, ook gericht tegen de vergun-
ningverlening aan NDC.

7.2.2 Anders dan de Minister en NDC, is het College van oordeel dat
RATO zijn procesbelang heeft behouden, reeds, omdat hij als (poten-
ti€le) concurrent van NDC een belang heeft bij de vergunningver-
lening voor de kavels B27 en B31. Dat belang is niet beperkt tot het
verlies van de inschrijving, maar wordt ook geraakt door de concur-
rent die de vergunningverlening verwerft. Het kon niet op voorhand
worden uitgesloten dat RATO actief zou worden in de markt voor de
regionale commerciéle radio-omroep waarvoor deze kavels beschik-
baar zijn.

7.2.3 Deaan NDC verleende vergunningen zijn per 1 september 2011
na het verstrijken van de geldigheidsduur door de Minister verlengd
en tegen die verlengingsbesluiten zijn geen rechtsmiddelen aange-
wend. Toch staat dat niet aan het procesbelang van RATO in de weg,
omdat de Minister de bestaande vergunninghouder exclusief voor de
vetlenging in aanmerking brengt en de uitkomst van de onderhavige
procedure van betekenis kan zijn bij de in verdere toekomst gelegen
vergunningverlengingen.

7.3.1 HetCollegesteltvooropdatdeinartikel 7, eerstelid, onderb, van
de Regeling AGF neergelegde eis dat een regionaal radioprogramma
voor ten minste 10% in het bijzonder is gericht op het gebied waarvoor
het programma is bestemd een inhoudelijk criterium vormt. Naar het
oordeel van het College dient dit criterium aldus te worden uitgelegd
dat een radioprogramma slechts dan kan gelden als een regionaal
programma indien het, met inachtneming van dat percentage, in het
bijzonder is gericht op die luisteraars die zich bevinden in het gebied
waar de radiofrequentie waarvoor de vergunning is verleend kan wor-
den ontvangen. Steun voor dit oordeel ontleent het College aan de
toelichting bij het besluit tot wijziging van de Regeling AGF van 29
juli 2003, Staatscourant 2003, nt. 151. Bij deze wijziging is in artikel 7,
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eerste lid, eerste volzin na ‘commerciéle omroepinstellingen’ de zin-
snede ‘die in het bijzonder gericht zijn op het gebied waarvoor de pro-
gramma’s zijn bestemd’ ingevoegd. Uit de toelichting blijkt dat hier-
mee is beoogd te verduidelijken dat het programmatische voorschrift
dat de regionale programma’s voor minimaal een gedeelte in het bij-
zonder gericht dienen te zijn op het gebied waarvoor de programma’s
zijn bestemd er nadrukkelijk toe strekt deze frequentieruimte in te
kleuren en daarbij te bestemmen voor de categorie programma’s die
in het bijzonder gericht zijn op het verzorgingsgebied. Dat bevestigt
dat met ‘het gebied waarvoor het programma is bestemd’ is bedoeld
het gebied dat via de frequentie waarvoor de vergunning is verleend
door het regionale programma wordt bediend. Het ligt derhalve in
de rede dat het regionaal programma voor ten minste 10 % moet zijn
gericht op die luisteraars die zich bevinden in het ontvangstgebied
van de betreffende radiofrequentie.

7.3.2 Het College kan de Minister en NDC toegeven dat niet kan wor-
den uitgesloten dat een op het ontvangstgebied van de betreffende
frequentie gericht programma ook kan gelden als gericht op de luis-
teraars van een ander, bijvoorbeeld aangrenzend, frequentiebereik.

7.3.3 NDC geeft in haar aanvragen aan dat zij gebruik maakt van
verschillende regionale edities, bestaande uit nieuws, weer en ver-
keer, regionale muziek en presentaties. De aanvragen wekken ech-
ter de indruk dat het programma-aanbod voor kavel B2y (Ameland)
hetzelfde is als dat voor kavel B31 (Cuijck). De door NDC ter zitting
betrokken stelling dat de presentatoren uit verschillende regio’s
afkomstig zijn, vindt geen bevestiging in de aanvragen. Ook de in de
aanvragen opgegeven percentages regionale inhoud per uur en per
dag zijn voor de beide kavels identiek. Verder vermelden de aanvra-
gen dat elk uur minimaal twee liedjes in de programmering zitten die
betrekking hebben op Noord Nederland (kavel Bz7), respectievelijk
Brabant (kavel B31). Ter zitting heeft NDC toegelicht dat zij voor deze
regiogerichte muziek Nederland heeft onderverdeeld in vijf regio’s.
De aanvragen vermelden tenslotte het voornemen om in 2008 gedu-
rende een aantal dagen op (evenementen-)locatie uit te zenden, maar
een overzicht van die dagen en evenementen ontbreekt.

7.3-4 Uit de gegevens onder 5.3.3 leidt het College af dat NDC naast
nieuws, weer en verkeer, in de hier van belang zijnde regionale edities
per uur ten minste twee liedjes uitzendt die betrekking hebben op
Noord Nederland of Brabant. NDC heeft ter zitting aangegeven dat
zij met die programma-elementen een regiogerichte inhoud van 2o
tot 30% bereikt. Nu het programma-aanbod voor de kavels Bz;7 en B31
overigens hetzelfde is, maken de aanvragen van NDC niet duidelijk
op welke manier de door NDC beweerde regiogerichte programme-
ring van 64% wordt bereikt.

7.3.5 De Minister is bij de becordeling zondermeer uitgegaan van
het door NDC in haar aanvragen opgegeven percentage van 64. De
rechtbank heeft terecht geoordeeld dat daarvoor de aanvragen niet
toereikend zijn. Hiermee kan verder onbesproken worden gelaten in
hoeverre de rechtbank in haar beoordeling mocht uitgaan van de tij-
dens de hoorzitting verstrekte gegevens.

7.4 De overweging in de aangevallen uitspraak met betrekking tot
de onverbindendheid van artikel 8, tweede lid, van de Regeling AGF,
heeft de rechtbank ten overvloede gegeven en schraagt niet dedoor de
rechtbank getrokken conclusies. Partijen zijn dan ook niet door deze
overweging gebonden en de Minister en NDC missen een belang bij
de bespreking van hun tegen die overweging gerichte appelgronden.

7.5 De hoger beroepen slagen niet. In de einduitspraak zal het Col-
lege de aangevallen uitspraak op de hiervoor weergegeven gronden
bevestigen.

8. Het beroep tegen het besluit van 3 mei 2010

8.1 Anders dan de Minister, is het College van oordeel dat RATO,
ongeacht zijn eigen kans op het verwerven van de vergunning, als
(potenti€le) concurrent van NDC, SKA en de overige aanvragers van
frequentievergunningen voor de kavels Bz;7 en B31 belang heeft bij de
uitkomst van de vergunningprocedure. Daarmee is ook zijn belang
gegeven bij de — door de aangevallen uitspraak voorgeschreven — hes-
overweging van het besluit van 3 maart 2008. )

8.2 Dat betekent dat de Minister ten onrechte heeft afgezien van een

inhoudelijke beoordeling van de bezwaren van RATO tegen de beslui-
ten over de kavels B27 en B31.
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8.3 Het College ziet, in het belang van een spoedige beéindiging van
het geschil, aanleiding om de Minister op grond van artikel 22, zesde
lid, van de Wet bestuursrechtspraak bedrijfsorganisatie, op te dragen
om dat gebrek binnen de hierna te noemen termijn te herstellen. De
Minister dient daartoe, met inachtneming van deze uitspraak, de
aanvragen voor een vergunning voor de kavels B27 en B31 opnieuw
te (laten) beoordelen en een nieuwe beslissing te nemen op de daarop
betrekking hebbende bezwaren van RATO.

8.4 Nadat het besluit is vervangen zal op het beroep tegen dat besluit
worden beslist. In de einduitspraak zal het College beslissen op de
hoger beroepen en over de vergoeding van proceskosten en griffie-
recht.

9. De beslissing

Het College:

— draagt de Minister op om, met inachtneming van het in deze
tussenbeslissing overwogene en geoordeelde, binnen 12 weken
anders te beslissen op het bezwaar van RATO;

— hetvervangende besluit aan het College toe te zenden.

Aldus gewezen door mr. R.C. Stam, mr. S.C. Stuldreher en mr. H.S.J.
Albers in tegenwoordigheid van mr. A.G.J. van Quwerkerk als griffier,
en uitgesproken in het openbaar op 6 juni 2012.

Noot

Harald Wiersema en Jolize Lautenbach
Mr. H.P. Wiersema 1s advocaat te Amsterdam (NautaDutilh NV)
Mr.].].R. Lautenbach is advocaat te Rotterdam (NautaDutilh NV)

Deze uitspraak gaat over de verdeling van vergunningen voor het
gebruik van frequentieruimte voor niet-landelijke commerciéle
radio-omroepen en de middengolf. Op 3 maart 2008 heeft de Minister
van EL&I twaalf FM-frequenties en vijf AM-frequenties verdeeld door
middel van een vergelijkende toets met een financieel bod.! De FM-
frequenties zijn beschikbaar gekomen na de herindeling van de FM-
band in 2003 (Zero base) en in de periode 2003-2007 gebruikt voor
het oplossen van ontvangstklachten van de publicke en commerciéle
omroepen.? De AM-frequenties zijn vrijgekomen door intrekking van
vergunningen in 2006 en 2007.3

Bij het CBB staat de toewijzing van twee FM-Kkavels centraal: B2y
(Ameland 89,4 MHz) en B31(Cuijk 95,3 MHz).4 De vergunningen voor
het gebruik van deze kavels zijn op 3 maart 2008, tezamen met de
andere vergunningen voor de kavels B27 tot en met B37, verleend aan,
zoals door de rechtbank in eerste aanleg aangeduid, vergunninghou-
der S.5 Het bedrijf van § is in 2007 overgenomen door NDC die aldus
bij het CBB optreedt als zijn rechtsopvolger.® RATO is het niet eens
met de toewijzingen noch de afwijzingen van zijn aanvragen.

In deze noot behandelen wij met name de procesrechtelijke aspecten
van de uitspraak. Hierna schetsen wij eerst het relevante wettelijke
kader. Daarna volgt een beknopte weergave van de uitspraak in eerste
aanleg, gevolgd door bespreking van de waardering van de aanvragen,
het gelijke rechtsgevolg van verschillende besluiten, het procesbelang
van RATO en de overwegingen ten overvloede van de Rechtbank Rot-
terdam.

1 Artikel 3.3, lid 4, onder b, Telecommunicatiewet (“Tw’).

2 Kamerstukken I 2006/07, 24 095, Ot 211, D. 3.

3 Het betreft de vier vergunningen van Quality Radio (zie o.m. CBB 28 augustus
2008, LJN BF0447, AB 2009/271 m.nt. G.J. M. Cartigny; Kamerstukken II 2006/07,
24 095, 1r. 207) en een vergunning van Haagstad Radio (zie CvdM, Besluit van
26 februari 2008, kenmerk ZKZ-000797-bk, onder verwijzing naar besluit van
het Agentschap Telecom van 6 augustus 2007, kenmerk AT-EZ/5965869).

4 RATO is niet in hoger beroep gekomen van het oordeel van de rechtbank ter-
zake de toewijzing van kavel B38 aan de Efteling (Kaatsheuvel 104,3 MHz). Wij
bespreken die toewijzing niet in deze noot.

5 Door het CBB aangeduid als ‘A’. S is in dienst getreden als bestuurder van NDC.
Voor mensen in de radiowereld zal bekend zijn dat het betreft Nico Ane Silvi-
us, oprichter en voormalig eigenaar van Waterstad FM, City FM en Radio NL
(http://bit.ly/U4bkHo).

6 NB: Het betreft hier vermoedelijk een overdracht van vergunningen onder
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Wettelijk kader

De minister koos hier voor de verdeling van radiofrequenties door
middel van vergelijkende toets met inbegrip van een financieel
bod.” Deze verdelingsvorm was in beginsel verplicht, aangezien er
op het moment van verdeling nog vergunninghouders waren met
vergunningen voor eenzelfde bestemming (in dit geval commerci-
ele niet-landelijke FM-radio en middengolffrequenties) en zij hun
vergunning ook via een dergelijke verdeling hebben verkregen.t De
verdelingprocedure is nader uitgewerkt in de Regeling aanvraag en
vergelijkende toets vergunningen commerciéle radio-omroep 2007
(Regeling AVT 2007).

De waardering en de rangorde van aanvragers werkt als volgt. De pro-
grammatische voornemens kunnen worden gewaardeerd met een nul
(o) of met een plus (+), waarbij een aanvrager met een + hoger staat in
de rangorde dan een aanvrager met een 0.9 Indien er meerdere aan-
vragers zijn met een +, dan wordt de rangorde tussen hen bepaaid
aan de hand van het hoogste financiéle bod.* Bij de waardering van
de programmatische voornemens wordt getoetst in hoeverre een
aanvrager significant meer biedt dan andere aanvragers® en of ‘het
radioprogramma tussen 07.00 Uur €n 09.00 Uur voor tenminste 10%
in het bijzonder gericht is op het gebied waarvoor de programma’s
zijn bestemd’**

Op grond van artikel 82f van de Mediawet (oud) — zoals dat gold ten
tijde van de verdeling — mocht voor het uitzenden van radioprogram-
ma’s van één instelling niet meer frequentieruimte worden gebruikt
dan één FM-frequentie of samenstel van FM-frequenties. Hiervan
kon bij of krachtens algemene maatregel van bestuur worden afge-
weken indien dat wenselijk was vanuit een oogpunt van ‘doelmatig
gebruik van frequentieruimte’. In artikel 53c van het Mediabesluit
(oud) was geregeld in welke gevallen sprake was van ‘verbondenheid’
tussen instellingen voor de toepassing van het verbod in artikel 82f
Mediawet (oud). Of sprake is van verbondenheid staat primair ter
beoordeling van het Commissariaat voor de Media (CvdM) via de weg
van toestemming voor het verzorgen van commerciéle omroepdien-
sten en het toezicht op de naleving van de Mediawet (oud) (artikel 71a
e.v. Mediawet (oud)). In artikel 8, tweede lid, van de Regeling AGF,
wordt gebruik gemaakt van de afwijkingsmogelijkheid van artikel
82f Mediawet (oud). Voor de uitzending via de FM-band van regionale
radioprogramma’s mag meer dan één FM-frequentie of samenstel
van FM-frequenties worden gebruikt door één instelling, mits wordt
voldaan aan de voorwaarde dat het demografisch bereik van de desbe-
treffende FM-frequenties of samenstellen van FM-frequenties teza-
men niet meer bedraagt dan 30% en geen sprake is van, kort gezegd,
verboden combinaties van kavels.

De uitspraak in eerste aanleg'4

RATO heeft aanvragen ingediend voor kavels B27, B31 en B38. De aan-
vragen zijn bij besluiten van 3 maart 2008 afgewezen door de minis-
ter. RATO heeft bezwaar en beroep ingesteld tegen deze drie afwij-
zingen, maar ook tegen de toewijzingen aan andere aanvragers ter
zake van alle zeventien kavels. De minister heeft de bezwaren tegen
de besluiten ten aanzien van de veertien kavels waar RATO geen aan-
vraag voor heeft ingediend niet-ontvankelijk verklaard, wegens het
ontbreken van een rechtstreeks belang (bij de rechtbank: ‘Bestreden
besluit I’). RATO verwoordde haar belang als het recht ‘om misstan-
den aan de orde te stellen’. De rechtbank sanctioneert de niet-ont-

algemene titel. Een dergelijke overdracht is niet onderworpen aan een toestem-
ming van de minster ex artikel 3.8 Tw. Zie bijv. CBB 22 juni 2012, J/N BW9146,)B
2012/193.

7 Artikel 3.3, vierde lid, onder b, Tw.

8 Artikel 3.3, zevende lid, Tw; Stert. 13 november 2007, nir. 220. p. 8-9.

9 Artikel 16 Regeling AVT 2007.

10 Bij een gelijk bod volgt loting; artikel 16, tweede lid, onder ¢, Regeling AVT
2007.

11 Artikel 15, eerste lid, Regeling AVT 2007.

12 Artikel 7, eerste 1id, onder b, Regeling aanwijzing en gebruik frequentieruimte
commercigle radio-omroep 2003 (Regeling AGE).

13 Het hiervoor beschreven wettelijke kader is overgenomen in de artikelen 3.1 e.v.
en 6.24 Mediawet 2008 en artikel 22 Mediabesluit 2008.

14 Rb. Rotterdam 6 augustus 2009, LJN BJ5565.
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vankelijkverklaring. Volgens de rechtbank heeft RATO nog wel een
(proces)belang ten aanzien van de drie aangevraagde kavels, omdat
zij stelt dat zijn aanvragen en overige aanvragen niet goed zijn beoor-
deeld en zij voorts beoogt alsnog een vergunning te bemachtigen
voor deze kavels. Hieraan doet volgens de rechtbank niet af, datRATO
van alle aanvragets van zowel kavel B2 en B31als voorlaatste en voor
kavel B38 als laatste is gegindigd. Volgens de rechtbank is namelijk
niet geheel it te sluiten dat de vergunningen alsnog kunnen worden
toegewezen aan RATO, indien mocht blijken dat de toewijzingen ten
onrechte zijn geschied, dat de overige aanvragen verkeerd zijn beoor-
deeld, en dat één of meer van de andere aanvragers geen belangstel-
ling meer heeft c.q. hebben voor de frequentieruimte.

De beroepsgronden van RATO ten aanzien van kavels B2 en B31 zien
op (i) de door de minister c.q. het CvdM te verrichten ‘verbondenheid-
toets’S en (ii) de waardering van het programmatische aanbod van
vergunninghouder S door de minister. De rechtbank oordeelt, kort
gezegd, ten aanzien van (i) dat de minister terecht is uitgegaan van
de uitkomst van de verbondenheidtoets van het CvdM, en ten aan-
zien van (i) dat de waardering van het programmatische aanbod van
vergunninghouder S op onjuiste gronden heeft plaatsgevonden. De
rechtbank vernietigt de beslissing van de minister op het bezwaar van
RATO voor zover dit ziet op kavels B27 en B31. Voor het overige (kavel
B38) wordt de beslissing in stand gelaten.

stichting Kabelkrant Ameland (SKA) heeft eveneens bezwaar gemaakt
tegen de vergunningverlening voor kavel B27aan S (en kennelijk ook
tegen de afwijzing van haar aanvraag voor datzelfde kavel's). Het
bezwaar is door de minister ongegrond verklaard (bij de rechtbank:
“Bestreden besluit I’). Voor zover het betreft de hiervoor besproken
beroepsgronden (i) en (ii) van RATO, waren de beroepsgronden van
SKA hetzelfde. De rechtbank vernietigt de beslissing op het bezwaar
van SKA voor zover dit ziet op kavel B27.

De rechtbank besteedt in een overweging ten overvloede nog aan-
dacht aan de verbindendheid van artikel 8 van de Regeling AGF. Dit
punt was alleen opgeworpen door SKA — die het geschil met NDC
en de minister heeft bijgelegd en zich in hoger beroep aansluit bij
hun argumenten — en niet door RATO. De rechtbank is van mening
dat uit de toelichting op de Regeling AGF noch uit de toelichting op
het Mediabesluit op enigerlei wijze blijkt waarom het gebruik van
meer dan één (samenstel van) FM-frequentie(s) door eenzelfde instel-
ling wenselijk is vanuit een oogpunt van doelmatig gebruik van fre-
quentieruimte. Indien op geen enkele wijze blijkt van een deugde-
lijke motivering voor deze afwijking, moet het bepaaide in artikel 8,
tweede lid van de Regeling AGF volgens haar onverbindend worden
geacht.

De waardering van de aanvragen

In hoger beroep staat centraal de vraag of het programmatische aan-
bod van S ten aanzien van kavel Bzy op de juiste wijze is gewaardeerd
door de minister. Het is getoetst door een Toetsteam Omroepen dat
het programma voor 64% regiogericht heeft beoordeeld. Deze waar-
dering is door de minister ten grondslag gelegd aan de vergunning-
verlening.” De rechtbank had geoordeeld dat deze waardering op
een onjuiste grondslag heeft plaatsgevonden. NDC betoogt in hoger
beroep onder meer dat uit niets blijkt dat de toetsing onjuist was en
dat het niet aan de rechtbank was om een geheel eigen beoordeling
toe te passen, aangezien de minister bij de verdeling van niet-natio-
nale frequentieruimte een grote mate van beleids- en beoordelings-
vrijheid heeft en de rechter dus terughoudend moet toetsen.!®

Het CBB overweegt allereerst dat de eis dat een regionaal programma
voor ten minste 10% is gericht op het gebied waarvoor het programma
is bestemd een ‘inhoudelijk criterium’ is.* Dit betekent concreet dat

15 R.0.2.3.3.1 witspraak Rechtbank Rotterdam van 6 augustus 2009.

16 De rechtbank spreekt over ‘de besluiten van 3 maart 2008 voor zover deze zien op
kavel B2 [cursivering HW enJL].

17 R.0.2.3.3.3 uitspraak Rechtbank Rotterdam van 6 augustus 2009.

18 R.0.5.3.4-

19 Zie ook CBB 21 maart 2007, LJN BA1o91.

20 Verder nog: informatie over regionale kunstactiviteiten, regionale gezond-
heidszorginstellingen, taalcursussen etc.; verslagen van belangrijke gebeur-
tenissen of festiviteiten in de regio, zoals avondvierdaagse, carnavalsoptocht,
intocht Sinterklaas, opening nieuw bibliotheekgebouw; registraties van cultu-
rele voorstellingen en kerkdiensten; spelprogramma’s met kandidaten uit de
regio; verzoekplatenprogramma’s die worden samengesteld door en met luis-
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een radioprogramma slechts kan gelden als een regionaal programma
indien het naar haar inhoud in het bijzonder is gericht op die luis-
teraars die zich bevinden in het gebied waar de radiofrequentie kan
worden ontvangen. Het CBB sluit niet uit dat een op het ontvangst-
gebied van de betreffende frequentie gericht programma ook kan gel-
den als gericht op de luisteraars van een ander, bijvoorbeeld aangren-
zend, frequentiebereik.

In de toelichting bij de Regeling AVT 2007 wordt een aantal spre-
kende voorbeelden van regiogerichte programmering gegeven,
waaronder programma’s over regionale sportactiviteiten, benoeming
burgemeester, raadsvergaderingen en muziek waarvan de tekst in
het streekdialect wordt gezongen.* Uit rechtspraak is het voorbeeld
bekend dat van regiogerichtheid niet reeds sprake is indien een pro-
gramma ‘voor en door Amsterdammers is gemaakt’.**

Het CBB gaat stap voor stap na of de rechtbank terecht heeft geoor-
deeld dat geen sprake kon zijn van 64% regiogerichte programme-
ring en dat de waardering door de minister dus tekortschoot. Van een
terughoudende toets door het CBB is geen sprake. Het CBB sanctio-
neert het oordeel van de rechtbank en oordeelt dat de minister niet
zonder meer mocht uitgaan van het door S opgegeven percentage.
Onder meer (i) lijkt het programma-aanbod voor kavel B27 hetzelfde
als dat voor kavel B3y, (ii) vindt de stelling dat presentatoren uit ver-
schillende regio’s afkomstig zijn geen bevestiging in de aanvragen,
(iii) zijn de opgegeven percentages regionale inhoud per uur en per
dag voor beide kavels identiek, (iv) ontbreekt een overzicht van dagen
waarop op (evenementen-)locaties wordt uitgezonden zoals vermeld
in de aanvragen. De hoger beroepen van de minister en NDC slagen
niet en het CBB bevestigt in de einduitspraak de rechtbankuitspraak.

Hetzelfde rechtsgevolg van twee ‘besluiten’

Het CBB overweegt ambtshalve dat de twee afzonderlijke beslissingen
op bezwaar ten aanzien van kavel B27 (Bestreden besluit I en Bestre-
den besluit II) voor beide bezwaarmakers hetzelfde rechtsgevolg heb-
ben, zodat het gaat om één besluit.?> Het bezwaar van SKA werd onge-
grond verklaard en het bezwaar van RATO niet-ontvankelijk, maar
voor het CBB is doorslaggevend dat het in bezwaar bestreden besluit
—vergunningverlening aan S — door de minister wordt gehandhaafd.

Hieruit zou als algemene regel zijn af te leiden, dat als een bestuurs-
orgaan ten aanzien van een tweetal (of meer) bezwaarmakers tegen
één besluit twee (of evenzoveel meer) afzonderlijke beslissingen op
bezwaar neemt en daarbij het bestreden besluit ongewijzigd in stand
laat, deze in beginsel als één beslissing op bezwaar en als één besluit
hebben te gelden. Datzelfde zou bijvoorbeeld ook op moeten gaan
voor een derdebelanghebbende die bezwaar maakt tegen de verlening
van een milieuvergunning, terwijl de aanvrager van de milieuvergun-
ning daartegen bezwaar maakt vanwege voor hem onacceptabele
voorschriften. Dergelijke jutisprudentie van de Afdeling Bestuurs-
techtspraak van de Raad van State, die beslissingen op bezwaar (al dan
niet ambtshalve) als één besluit aanmerkt, is ons niet bekend.

Het betekent wel dat er onduidelijkheid kan ontstaan over deberoeps-
termijn: de beslissing op bezwaar treedt in werking op het moment
dat die aan de bezwaarmaker is bekend gemaakt (artikel 3:40-3:41
Awb). Degene die als eerste een beslissing op bezwaar ontvangt zou er
dus nog na het verstrijken van de zes weken beroepstermijn rekening
mee moeten houden dat ‘zijn’ beslissing op bezwaar nog niet rech-
tens onaantastbaar is, omdat er nog andere bezwaarmakers kunnen
zijn wier beslissing op bezwaar op een later moment wordt bekend
gemaakt. Dit was ook het geval in deze procedure: het Bestreden
besluit I is ‘genomen’ op 12 september 2008, Bestreden besluit I op
11 september 2008.

teraars uit het uitzendgebied, waarbij het verzoek wordt besproken in de uit-
zending; gepresenteerde programmaonderdelen, al dan niet in het streekdia-
lect; muziek, waarvan de uitvoerende groep of artiest of de schrijver uitde regio
komt; het noemen van de naam van het radiostation op een op de regio gerichte
wijze of in het streekdialect; herkenningsmelodietn met begeleidende tekst of
mededelingen in een programmaonderdeel, die zich richten op de regio of die
in het streekdialect worden uitgesproken.

21 Rb. Rotterdam 8 december 200s, IJN AV2674 en CBB 21 maart 2007, IJN
BA1091.

22 R.0.7.1.; zie ook bijv. CBB 22 juni 2012, JN BW9145 (.0. 5.1), CBB 15 juli 2011, /N
BR3122.
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Het procesbelang van RATO

NDC voert voorts aan dat RATO geen procesbelang meer heeft in
hoger beroep. Zij voert enerzijds aan dat de vergunning van NDC
inmiddels is verlopen (geldig tot 1 september 2011), anderzijds, dat
zelfs indien de vergunningverlening wordt teruggedraaid, RATO
altijd een andere aanvrager védr zich weet in de rangorde. RATO is
immerts steeds als voorlaatste geéindigd. Het betoog wordt door het
CBB niet geaccepteerd op twee gronden.

In de eerste plaats komt het CBB met een criterium voor het proces-
belang op de proppen dat sterk doet denken aan het criterium dat het
hanteert om te beoordelen of een partij belanghebbende is: RATO
is een (potentiéle) concurrent van NDC en heeft daarom niet alleen
belang bij een oordeel over de afwijzing van zijn eigen vergunning-
aanvraag, maar tevens over de vergunningverlening aan zijn (poten-
tigle) concurrent.?? Het CBB rekt dat dan wel erg op door te oordelen
dat ‘niet op voorhand [kon] worden uitgesloten dat RATO actief zou
worden in de markt voor regionale commerciéle radio-omroep waar-
voor deze kavels beschikbaar zijn’.24 Kan hier worden gesproken van
een ‘actueel’ belang? En moet hieruit worden afgeleid dat een (poten-
tigle) concurrent zijn procesbelang eigenlijk niet kan verliezen, omdat
— behoudens bijzondere gevallen — eigenlijk altijd wel kan worden
gezegd dat “niet op voorhand kan worden uitgesloten’ dat die (poten-
ti€le) concurrent actief zal worden op de desbetreffende markt?

Het CBB noemt nog een tweede argument voor behoud van proces-
belang, echter zonder te oordelen dat dit argument complementair
is aan het eerste: de vergunning was weliswaar verlopen in septem-
ber 2011, maar is daarna verlengd en verlenging was (op basis van de
Regeling AGF) enkel mogelijk aan bestaande vergunninghouders. Als
die eerste vergunningverlening niet rechtmatig was geweest, kan de
uitkomst van deze procedure dus alsnog van belang zijn bij de ‘in de
verdere toekomst gelegen vergunningverlengingen’.

Het beslust van 3 mei 2010

Inde beslissing op bezwaar van 3 mei 2010 ter uitvoering van de recht-
bankuitspraak heeft de minister de bezwaren van RATO niet-ontvan-
kelijk verklaard wegens het ontbreken van procesbelang.?s Daaraan
legt hij allereerst ten grondslag dat RATO, gelet op dehoogte van zijn
financieel bod en plek in de rangorde van biedingen, niet in aanmer-
king kan komen voor de vergunning, ook niet indien andere aanvra-
gen met een o zouden moeten worden gewaardeerd. Het CBB oordeelt
als gezegd echter dat RATO als (potentiéle) concurrent (procesjbelang
heeft bij de uitkomst van de vergunningprocedure, ‘ongeacht zijn
eigen kans op het verwerven van de vergunning’.?

Voorts stelt de minister zich op het standpunt dat de aanvragen van
RATO met een o zijn gewaardeerd en dat RATO heeft nagelaten hoger
beroep in te stellen tegen het ‘oordeel’ van de rechtbank dat deze
waardering terecht was. Daarom zou in hoger beroep moeten worden
uitgegaan van de juistheid van dat oordeel (en meent de minister dat
hij dan ook mag uitgaan van dat oordeel bij de heroverweging van
de beslissing op bezwaar). De minister doet met andere woorden een
beroep op de zogenaamde ‘Brummenjurisprudentie’*” ‘dat het niet
instellen van hoger beroep tegen de eerdere uitspraak van de recht-

23 Zie over belanghebbendheid van potentiéle concurrenten bijv. ABRVS 13 april
2011, AB 2011/215 m.nt. J, Dijkgraaf en de daar aangehaalde jurisprudentie; vgl.
Rb. ’s-Hertogenbosch 20 januari 2012, IJN BV1672, 1.0. 7-9.

24 R.0.7.2.2; cursivering en invoeging HW en JL.

25 R.0. 4.1,

26 R.0.8.1.

27 ABRVS van 6 augustus 2003, AB 2003/355 m.nt. RW en P.A. Willemsen, JB
2003/216 m.nt. C.L.G.E.H.A. en R J.N.S.; CBB 28 februari 2008, AB 2008/139
m.nt. 0.J.D.M.L. Jansen en R. Ortlep.
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bank tot gevolg heeft dat, indien in beroep tegen de nieuwe beslissing
op bezwaar beroepsgronden worden aangevoerd, die door de recht-
bank in die eerdere uitspraak uitdrukkelijk en zonder voorbehoud
zijn verworpen, de rechtbank van de juistheid van het eerder gegeven
oordeel over die beroepsgronden heeft uit te gaan’. Deze leer lijkt in
dit geval echter niet op te gaan. De rechtbank heeft alleen de beroeps-
gronden van RATO besproken ten aanzien van de waardering o van
haar aanvraag voor kavel B38 (verleend aan de Efteling), en niet ten
aanzien van kavels Bz7 en B31.2® Deze beroepsgronden zijn aldus
niet ‘uitdrukkelijk en zonder voorbehoud verworpen’. Het CBB zal
beroepsgronden tegen het besluit van 3 mei 2010 met betrekking tot
deze waardering van de aanvraag in de einduitspraak dus mee moe-
ten nemen in zijn beoordeling.

Overwegingen ten overvloede

In rechtsoverweging 7.4 stelt het CBB ook iets interessants: de over-
weging ten overvloede van de rechtbank — waarin de rechtbank oor-
deelde dat artikel 8, tweede lid van de Regeling AGF onverbindend
zou zijn wegens strijd met artikel 82f, eerste lid, Mediawet (oud) — is
niet dragend voor de uitspraak van de rechtbank. Het CBB wijst er
daarom op dat daarvan geen hoger beroep kon worden ingesteld; het
bestuursrecht is niet bedoeld voor het verkrijgen van principiéle juri-
dische oordelen (vandaar ook de noodzaak van een procesbelang). Dat
betekent echter ook dat het verkrijgen van een dergelijk ‘obiter dictun’
juridisch van weinig waarde is: het CBB benadrukt dat noch de minis-
ter, noch de andere procespartijen gebonden worden door dit oordeel
ten overvloede en dat de minister en NDC daarom belang missen bij
de bespreking van hun appélgronden terzake. Dat zal ook een reden
zijn dat rechters slechts zelden overgehaald kunnen worden tot het
geven van een dergelijk oordeel ten overvloede. Er zijn echter situa-
ties denkbaar waarin een obiter dictum van pas kan komen.

De overweging ten overvloede had betrekking op de bevoegdheid om
af te wijken van de regel dat eenzelfde instelling niet meer dan één
FM-frequentie of samenstel van FM-frequenties mag gebruiken. Het
CvdM had reeds geoordeeld dat iiberhaupt geen sprake was van ver-
bondenheid van § met andere instellingen die radioprogramma’s ver-
zorgen en er was dus geen noodzaak om de afwijkingsbevoegdheid
van artikel 8 Regeling AGF toe te passen.2® Maar wat nu als de afwij-
kingsbevoegdheid wel was toegepast ten behoeve van S/NDC? Had
RATO dan zijn voordeel kunnen doen met de overweging ten over-
vloede? De beroepsgrond inzake de onverbindendheid was in eerste
aanleg immers alleen aangevoerd door SKA en niet door RATO.

RATO ‘onderschrijft’ in hoger beroep het oordeel ten overvloede van
de rechtbank.3° Het is de vraag of ‘onderschrijven’ kan worden gelijk-
gesteld aan het aanvoeren van een beroepsgrond. Als het antwoord
daarop bevestigend luidt, dan zou het voor RATO mogelijk moeten
zijn deze voor hem nieuwe grond (pas) aan te voeren in hoger beroep.
Zoals bekend vaart het CBB —~ samen met de Hoge Raad en de Centrale
Raad van Beroep — immers een ‘rekkelijke lijn’ wat betreft de moge-
lijkheid om nieuwe beroepsgronden in te brengen in hoger beroep.3
RATO is dan een handje geholpen door de rechtbank. En de overwe-
gingen ten overvloede zouden dan nog consequenties kunnen heb-
ben bij toekomstige verlengingen en verleningen, indien toepassing
wordt gegeven aan artikel 8, tweede lid van de Regeling AGF.

28 In r.0. 2.4.3.3 van de uitspraak van de rechtbank Rotterdam oordeelt de recht-
bank dat de waardering van het programmatische aanbod van vergunning-
houder S voor de kavels B2y en B31 geen stand kan houden, maar niet over de
waardering van het programmatische aanbod van RATO voor die kavels. In r.o.
2.4.3.4 oordeelt de rechtbank wel over de waardering van het programmatische
aanbod van RATO voor kavel B38.

29 R.0.2.3.3.1uitspraak Rechtbank Rotterdam van 6 augustius 2009.

30 R.0.6.3.

31 CBB1april 2001,)B 2004/248 m.nt. A.]. Bok; CBB 22 juni 2012, LJN BW9146.
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