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1
E-communicatie, visie op een nieuw kader of vissen achter het net?


Rob van den Hoven van Genderen
1.1
Inleiding

Aan de vooravond van de inwerkingtreding van de ‘nieuwe Telecomunicatiewet’ in 1997 heeft de Nederlandse Vereniging van Informatietechnologie en Recht haar najaarsvergadering gewijd aan convergentie, een begrip dat staat voor de slechting van de muren tussen elektronische communicatiemedia en -diensten. 

Nu, vijf jaar later bevinden we ons in een zelfde momentum, vlak voor de invoering van een set Europese richtlijnen die de grondslag moeten vormen voor nieuwe wetgeving die gebaseerd moet zijn op het concept elektronische communicatie. 

Gezien de tumultueuze ontwikkelingen onthouden wij ons van verwachtingen omtrent nieuwe diensten en markten. Immers, toekomstvoorspellingen zijn niet het aandachtsgebied van de vereniging.

In dit boek stelt een aantal leden van de vereniging een aantal aspecten van die verandering op eigen en onafhankelijke wijze aan de orde. De thema’s zijn merendeels tegen het licht gehouden van de e-communicatierichtlijnen en de uitwerking van deze richtlijnen in de Nederlandse wetgeving.

Dit boek is inleidend en als informatief overzicht bedoeld; het pretendeert op geen enkele wijze volledig te zijn.

Het kader

In de richtlijnen zijn kaders gegeven voor de uitwerking van thema’s als frequentieverdeling, vergunningverlening, universele dienstverplichtingen en privacy.

Dit regelgevingskader wordt gevormd door de richtlijnen die na de inleidingen van de studiecommissie in dit boek in de officiële tekst zijn weergegeven.

· Kaderrichtlijn 
Richtlijn (RICHTLIJN 2002/21/EG VAN HET EUROPEES PARLEMENT EN DE RAAD van 7 maart 2002 inzake een gemeenschappelijk regelgevingskader voor elektronische-communicatienetwerken en -diensten (Kaderrichtlijn) en vier specifieke richtlijnen:

· Machtigingsrichtlijn
Richtlijn 2002/20/EG van het Europees Parlement en de Raad van 7 maart 2002 betreffende de machtiging voor elektronische-communicatienetwerken en -diensten

· Toegangsrichtlijn
Richtlijn 2002/19/EG van het Europees Parlement en de Raad van 7 maart 2002 inzake toegang tot en interconnectie van elektronische-communicatienetwerken en bijbehorende faciliteiten

· Universeledienstrichtlijn
Richtlijn 2002/22/EG van het Europees Parlement en de Raad van 7 maart 2002 inzake de universele dienst en gebruikersrechten met betrekking tot elektronische-communicatienetwerken en -diensten 
· Privacyrichtlijn
Richtlijn 2002/58/66/EG van het Europees Parlement en de Raad betreffende de verwerking van persoonsgegevens en de bescherming van de persoonlijke levenssfeer in de sector elektronische communicatie 
In dit inleidende hoofdstuk zal nog enige aandacht aan de Kaderrichtlijn en later aan de Universeledienstrichtlijn worden gegeven voor zover dat niet in de andere richtlijnen en de behandeling door de overige auteurs gebeurt.

Na de inleiding en algemeen overzicht wordt door Annetje Ottow aangegeven dat in de nieuwe richtlijnen veel meer aandacht aan het aspect van toezicht wordt gegeven. Met name in de Kaderrichtlijn en de Toegangsrichtlijn zijn diverse bepalingen over toezicht opgenomen die de lidstaten ertoe verplichten speciale aandacht aan deze problematiek te schenken. In dit hoofdstuk zullen deze bepalingen van de richtlijnen worden besproken. Verder geeft zij in haar schema een duidelijk inzicht in de procedure van conflictbeslechting.
Gera van Duijvenvoorde gaat voor het thema ‘toegang’ kort in op de toegang tot de Nederlandse markt. Voorts wordt de toegang besproken waartoe operators of andere aanbieders kunnen worden verplicht jegens andere operators of ISP’s. In dit kader zal de Toegangsrichtlijn worden besproken. Aangezien de toegang volgens deze richtlijn niet de toegang door eindgebruikers omvat, zal deze vorm  niet worden besproken.

Marjolein Geus met als co-auteurs, Pauline Kuipers & Gerrit-Jan Zwenne geeft aan waarom het algemene mededingingsrecht een veel grotere betekenis binnen de sectorspecifieke regulering krijgt dan tot op heden het geval is geweest.  

Jaap Tempelman beschrijft de werking van de Privacyrichtlijn die weer als lex specialis van de ‘gewone’ Privacyrichtlijn kan worden beschouwd, speciaal voor wat betreft de verwerking van persoonsgegevens in verband met de levering van openbare elektronische-communicatiediensten en de bescherming van communicatie via openbare communicatienetwerken. Specifieke aspecten als het gevraagd of ongevraagd meezenden van bijvoorbeeld cookies worden daarbij aan de orde gesteld.

Ikzelf zal nog enkele aspecten van de universele dienst aan de orde stellen waarbij wordt stilgestaan  bij de noodzaak van  universele verplichtingen in een normaal functionerende markt.

1.2
eEurope, korte historie

Het nieuwe kader van Europese richtlijnen vloeit voort uit de eerste exercities ten behoeve van de liberalisering van de telecommunicatiemarkt vanaf het midden van de jaren tachtig van de vorige eeuw, bestaande uit een aantal politieke maatregelen en een serie richtlijnen die bekend staan als de ONP-richtlijnen. Deze richtlijnen zouden borg dienen te staan voor de realisering van toegang op de netwerken van de (voormalig) monopolistische telecommunicatiebedrijven voor andere aanbieders op de telecommunicatiemarkt.

Sinds het begin van de jaren negentig hebben ideeën postgevat omtrent een verdere ontwikkeling van een voor iedere gebruiker toegankelijke communicatiemaatschappij.

De lancering van een samenhangend en alomvattend beleid op het gebied van de informatiemaatschappij is in 1994 gevolgd op de publicatie in 1993 van het Witboek van de Commissie betreffende ‘Groei, concurrentievermogen en werkgelegenheid’. In het witboek werd het belang onderstreept van de informatiemaatschappij als cruciale voorwaarde om in de toekomst economische groei, concurrentiekracht, werkgelegenheid en levenskwaliteit voor alle Europeanen te waarborgen. Als follow-up van dit witboek heeft een groep bestaande uit vertegenwoordigers van industrie en wetenschap onder voorzitterschap van dhr. Bangemann


inzake de informatiemaatschappij een rapport uitgebracht met als titel ‘Europa en de wereldwijde informatiemaatschappij’.

In dit rapport werden aanbevelingen gedaan over hoe de Unie kan bijdragen tot de totstandbrenging van een gunstig regelgevings-, technologisch en sociaal kader voor de informatiemaatschappij. Dit legde de fundamenten voor de vaststelling, in juni 1994, van het eerste actieplan betreffende de informatiemaatschappij van de EU, ‘Europa op weg naar de informatiemaatschappij’. De hoofddoelstellingen van dit actieplan waren een versnelling van de volledige liberalisering van de telecommunicatiesector en -infrastructuur (hetgeen is gebeurd in 1998), de versterking en heroriëntering van de ICT-onderzoeksprogramma’s en de integratie van de nieuwe dimensie van de informatiemaatschappij in alle overige beleidsterreinen van de Gemeenschap. In 1996 is een herziene versie van dit actieplan aangenomen.

In 1997 stelde Europese commissaris Bangemann dat elektronische communicatie nieuwe vormen van markten zou opleveren. De Europese Unie heeft daarop in het kader van ‘eEurope en Europa, informatie maatschappij’ ook modellen ontwikkeld om die markt te stimuleren. Daarnaast werd verondersteld dat een gemeenschappelijk kader voor regelgeving noodzakelijk is om de informatiemaatschappij te omlijsten.

De combinatie van Europees beleid en regelgeving zou een informatietechnologisch Walhalla doen ontstaan waar burgers en bedrijven, op basis van een goedkoop en voor ieder toegankelijk communicatiestelsel, deel kunnen nemen aan een goed functionerende en welvarende informatiemaatschappij. 

De Europese Raad van Lissabon op 23 en 24 maart 2000 heeft de nadruk gelegd op het potentieel voor groei, concurrentievermogen en werkgelegenheid dat wordt geboden door de overgang naar een digitale kenniseconomie. Met name heeft de Raad het belang benadrukt van toegang voor Europese bedrijven en burgers tot een goedkope communicatie-infrastructuur van wereldklasse en tot een breed dienstengamma. De convergentie van de sectoren telecommunicatie, media en informatietechnologie houdt in dat alle transmissienetwerken en -diensten binnen eenzelfde regelgevingskader moeten vallen.

Ondanks het succes van deze eerste fase was het in 1999 duidelijk geworden dat het informatiemaatschappijbeleid van de EU in het licht van de nieuwe context een krachtige spoorslag en een nieuwe visie moest krijgen. In deze periode was de informatiemaatschappij immers niet langer uitsluitend een toekomstbeeld, maar steeds meer een levende realiteit, zoals bleek uit de steile groei van het internet en de snelle opkomst van de kenniseconomie. Bovendien bleek een grotere coördinatie van het beleid van de lidstaten op dit gebied een absolute noodzaak.

In dit kader werd in december 1999 een mededeling gepubliceerd met als titel 
eEurope - Een informatiemaatschappij voor iedereen. Dit eEurope-initiatief werd verwelkomd door de Europese Raad die in maart 2000 een nieuwe strategische doelstelling voor de EU voor het volgende decennium heeft vastgelegd, namelijk ‘de meest concurrerende en dynamische kenniseconomie ter wereld te worden’. Om dit doel te bereiken heeft de Europese Raad de Commissie verzocht een eEurope-actieplan uit te werken. Dit plan is in juni 2000 op de top van Feira aangenomen. In het eEurope-actieplan voor 2002 wordt een aantal cruciale doelstellingen vastgelegd dat de lidstaten tegen eind 2002 moeten hebben bereikt. De tenuitvoerlegging van het actieplan berust op de benchmarking van de nationale voortgang bij het benaderen van de eEurope-doelstellingen.

Als hoofddoelstellingen van eEurope zijn aangegeven:

-
elke burger, elk huishouden, elke school, onderneming en overheid het digitale tijdperk te laten betreden en toegang te geven tot het internet; 

-
een Europa te scheppen dat met computers overweg kan, ondersteund door een ondernemerscultuur die bereid is nieuwe ideeën te financieren en te ontwikkelen; 

· ervoor te zorgen dat het hele proces niemand uitsluit, maar het vertrouwen van de consument versterkt en de sociale samenhang bevordert.

Dit eEurope-initiatief dient echter van een veel breder kader van regelgeving te worden voorzien dan de in dit boek behandelde en weergegeven set van richtlijnen.

De overheid dient hierbij vooral voorwaardenscheppend en – indien noodzakelijk – marktordenend op te treden. 
E-topia?

Zijn wij sinds 1997 veel verder gekomen in de richting van een voor iedereen toegankelijke informatiemaatschappij? Ontegenzeggelijk is dat het geval. Doch de weg naar het E-topia is langer en bezaaid met meer kuilen en voetangels dan werd aangenomen. Misschien is het wat al te dramatisch om te stellen dat we in die tijd de opkomst en ondergang van het vijfjarig IT-rijk hebben meegemaakt, maar de ontwikkeling is toch anders gegaan dan wij ons vijf jaar geleden hadden voorgesteld. Informatietechnologie heeft ontegenzeggenlijk veel invloed op onze samenleving en economie door steeds toenemende elektronische communicatie. Daarmee groeit de afhankelijkheid van de e-technologie nog steeds, maar sinds 11 september 2001 is het tevens duidelijk geworden dat die moderne IT-georiënteerde maatschappij ook een kwetsbare maatschappij is met vele soorten ketenafhankelijkheid. Gevoel van algemeen onbehagen over de aantastbaarheid van het systeem heeft de voorgaande euforie sterk getemperd. Daarnaast kan worden gesteld dat de explosieve ontwikkeling van nieuwe markten in die periode inmiddels heeft geleid tot onomkeerbare implosies waarbij talrijke IT-bedrijven en ook reeds langer bestaande en gerenommeerde bedrijven zijn omgekomen of aan het infuus liggen.
 Het explosieve karakter is ook zeker van toepassing geweest op de schuldenlast van de (mobiele) operators. France Telecom, British Telecom, en Deutsche Telecom en ach ja, laten we KPN er ook maar bijnemen, hoewel die niettegenstaande alle multinationale pretenties niet helemaal in dit rijtje thuis hoort, zijn toch goed voor een kwart biljard euro aan schuld. Het is daarbij de vraag of die schuld ooit af te lossen valt. De meeste ondernemingen op dit terrein zullen vrijwel hun hele brutowinst dienen te besteden aan rentebetalingen. 

Deze schulden zijn, buiten de uitgaven ten behoeve van acquisities van andere bedrijven, besteed aan de verkrijging van frequenties ten behoeve van de zogenaamde derde generatie mobiel (in Europa UMTS), een belofte die helaas nog niet is waargemaakt en vooralsnog alleen maar meer geld vraagt voor investeringen. Dit kostenverslindende stelsel van veilingen, dat overigens niet in alle landen van Europa op gelijke wijze is gehanteerd en daarmee veel economische ongelijkheid heeft gecreëerd, juist waar harmonisatie van belang was, blijft ook in de nieuwe regelgeving in stand.
 Daarnaast is dit geld uitgegeven aan frequenties die alleen voor dit doel – UMTS-diensten – mogen worden gebruikt. En juist van dit handenbindende principe, koppeling aan technologie wilde men in de regelgeving af. Markt en samenleving zouden toch, slechts beperkt door mededingingsregels, fysische onmogelijkheden en realistische internationale harmonisatie, zelf dienen te bepalen hoe de technologie zo effectief en efficiënt mogelijk wordt gehanteerd?

De nieuwe verhoudingen in de markt zullen vooral in die markt zelf tot nieuwe evenwichten moeten leiden. Hierbij zal de overheid vooral als grensrechter en eventueel als scheidsrechter dienen op te treden waarbij de spelregels ook de ruimte dienen te geven voor andere spelers. Een marktdwangbuis is hierbij onwenselijk. De overheid heeft dat in zoverre begrepen dat de uitgangspositie een liberale is, zowel wat betreft het toepassen van mededingingsregels als ten aan zien van de vergunningenstelsels
: 

De belangen van burgers kunnen alleen tot hun recht komen indien er sprake is van een vitale communicatiesector. Een concurrerende omgeving is van groot belang om te bevorderen dat bedrijven steeds blijven zoeken naar mogelijkheden om hun dienstverlening te verbeteren en goedkoper te maken. Dat betekent niet dat de belangen van burgers altijd gediend zijn met zeer lage prijzen. Bedrijven moeten de ruimte hebben om voldoende winst te maken, zodat zij kunnen blijven investeren in de uitbreiding en verbetering van hun dienstverlening. Van groot belang hierbij is dat het optreden van de overheid, zowel wat betreft regelgeving als toezicht op de naleving ervan, voorspelbaar is en geconstateerde knelpunten snel en adequaat uit de weg worden geruimd. In beginnende markten moet terughoudend worden opgetreden.

1.3
Nederlandse raamwerk

Al sinds de overgang van de T&T-wet naar de post-industriële wet op de Telecommunicatievoorzieningen in 1989 bestond de wens om flexibiliteit in telecommunicatieregelgeving in te bouwen. Tijdens het regime van de Telecommunicatiewet is er een heel nieuw regime van vergunningen voor mobiele telecommunicatie ontstaan, internet heeft een grote vlucht genomen en het aansluitnetwerk is in ieder geval in de regelgeving toegankelijk gemaakt voor alle aanbieders.

De Nederlandse wetgever ziet nu het nieuwe kader van regelgeving als een kans om tot een nieuwe, modernere, flexibeler en op technologie gerichte ontwikkeling te komen:

Samengevat wordt het nieuwe regelgevende kader gekenmerkt door:

-
gemoderniseerde regelgeving waarbinnen marktpartijen, overheid en toezichthouders snel en flexibel kunnen inspelen op nieuwe ontwikkelingen;

-
de centrale begrippen zijn niet langer telefonie en huurlijnen, maar elektronische communicatie. De regelgeving is technologieneutraal;

-
elektronische communicatiediensten kunnen aangeboden worden op basis van een algemene machtiging. Specifieke vergunningen mogen alleen gehandhaafd worden voor het gebruik van radiofrequenties en nummers;

-
de regelgeving kent meer een benadering langs de lijnen van de algemene mededingingsregels en is daardoor minder sector specifiek. In dat kader wordt het begrip aanmerkelijke marktmacht geherdefinieerd. Op te leggen verplichtingen moeten gericht zijn op de oplossing van in de marktanalyse geconstateerde problemen;

-
het huidige pakket universele diensten zoals we die nu kennen wordt gehandhaafd. De overheid blijft de beschikbaarheid en betaalbaarheid ervan waarborgen;

-
de toezichthouders krijgen ruimere bevoegdheden waardoor flexibeler optreden mogelijk is. Gelijktijdig wordt het belang van geharmoniseerde toepassing van het nieuwe regelgevingskader binnen Europa veel sterker benadrukt.

1.4
Technologische neutraliteit

Nieuwe Europese regelgeving diende dan ook te zijn gebaseerd op technologische neutraliteit.

Ook in de machtigingsrichtlijn wordt in het verlengde van de convergentiegedachte uitgegaan van technologische neutraliteit:

De convergentie tussen verschillende elektronische communicatienetwerken en -diensten en de daarbij

gebruikte technieken maakt de totstandbrenging noodzakelijk van een machtigingssysteem waarin alle vergelijkbare diensten op vergelijkbare wijze worden behandeld, ongeacht de gebruikte technologieën.

De vraag die wij ons stellen is of deze gedachte voldoende heeft post gevat in de nieuwe richtlijnen. Het blijkt namelijk een nog al moeilijke opgave om los te komen van de traditionele concepten van ‘telecommunicatie denken’ niettegenstaande de wens van technologische neutraliteit:

Hoewel de telefoondienst als communicatiedienst nog steeds een grote rol speelt moet het nieuwe regelgevingskader voor alle openbare elektronische communicatienetwerken en -diensten gelden, met andere woorden het nieuwe kader moet technologieneutraal zijn

Hoe ver die inhoud van technologieneutraliteit gaat blijft nog enigszins in het ongewisse. Er zal altijd ruimte blijven voor de lidstaten om op basis van schaarste en marktverhoudingen nadere regels te stellen, in uitvoering van de Machtigingsrichtlijn
: of op basis van de vastgestelde marktpositie van een onderneming:

In het nieuwe regelgevingskader zullen exploitanten die elektronische communicatiediensten aanbieden een vergunning moeten krijgen op basis van algemene machtigingen. Dat betekent dat zij geen vergunning bij het college hoeven aan te vragen voordat zij met de dienstverlening starten. In bepaalde gevallen, met name als er sprake is van schaarste zoals bij radiofrequenties, blijven specifieke vergunningen bestaan.

Doch ook:

In het nieuwe kader wordt gekozen voor een flexibel systeem voor het opleggen van verplichtingen aan partijen met aanmerkelijke marktmacht. Er worden geen markten vooraf in dit wetsvoorstel gedefinieerd, zoals in de huidige wetgeving het geval is. Evenmin worden verplichtingen van rechtswege opgelegd aan partijen die door het college worden aangewezen als partij met aanmerkelijke marktmacht. Een marktanalyse moet uitwijzen of en zo ja welke verplichtingen passend zijn om te worden opgelegd. Het college moet de relevante markt afbakenen in overeenstemming met de beginselen die daarvoor gelden bij de toepassing van de algemene mededingingsregels.

De mogelijkheid blijft dus open om technologie aan specifieke regels te binden. Daarnaast vormt de toegang tot de markt en netwerken ten behoeve van derden het leidende beginsel, zij het dat een toenemende oriëntatie op het ‘normale’ mededingingsrecht heeft plaatsgevonden.

Dit is overigens wel begrijpelijk. De oorsprong van dit stelsel van regelgeving is immers gelegen in het creëren van toegang voor derde marktpartijen op de netwerken van de voorheen monopolistische telecommunicatieondernemingen, de opennetwerkvoorzieningen (ONP). Vandaar ook dat deze historische uitgangspositie terug gevonden wordt in een aantal zwaartepunten die ook in het vorige ONP kader een hoofdrol speelden, namelijk de toegang en interconnectie en de regelgeving tot beheersing van  dominante – nu aanmerkelijke – marktmacht. 
Veiligheid als blanketnorm
Eén bijzondere verandering als gevolg van de erkenning van de kwetsbaarheid van de samenleving is terug te vinden in het nieuwe hoofdstuk 2a van het ontwerp-voorstel Tw. In de Tw bestond die mogelijkheid al om tijdelijk een dienst te verbieden, dan wel frequentieruimte door Justitie te laten gebruiken
. In het recente verleden heeft Justitie hier wel gebruik van gemaakt door mobieltjes te ‘jammen’ tijdens voetbalwedstrijden en bij te verwachten onlusten of andere criminele activiteiten waarbij mobiele communicatie zou worden gebruikt. De uitwerking in het nieuwe voorstel gaat verder.  Het aanbieden van diensten als zodanig kan worden verboden. Het handhaven van de openbare orde en openbare veiligheid is zover opgerekt dat de eventuele technologische ontwikkeling er toe zou kunnen leiden dat een dienst of een heel netwerk zou worden verboden omdat die dienst of zelfs het netwerk niet aftapbaar zou kunnen zijn.
In de nabije toekomst kunnen als gevolg van voortgaande technische ontwikkelingen diensten worden aangeboden waarvan bepaalde aspecten of in zijn geheel ongewenst zijn vanuit het oogpunt van de handhaving van openbare orde en veiligheid. Zo zou het kunnen zijn dat als gevolg van nieuwe technische faciliteiten het  voor opsporingsinstanties of inlichtingen- of veiligheidsdiensten feitelijk niet langer mogelijk is om een telecommunicatiedienst af te tappen doordat de dienst de gebruiker faciliteiten biedt om te ontkomen aan effectieve opsporing in geval van vermoedelijk strafbaar handelen. Een dergelijke situatie kan vanuit een oogpunt van openbare orde en – nationale – veiligheid dermate ongewenst zijn dat na afweging van de betrokken belangen de conclusie gerechtvaardigd is dat de dienst beëindigd moet worden, of zodanig moet worden aangepast dat ook de gerechtvaardigde belangen van openbare orde en – nationale – veiligheid gewaarborgd zijn. In het proces van belangenafweging zal de Minister van Economische Zaken er op toezien dat de belangen met betrekking tot elektronische communicatie op de juiste wijze worden meegewogen.

Overigens is dat vreemd omdat artikel 13 van de Tw al vereist dat netwerken en diensten aftapbaar moeten zijn.
Dit artikel verdient dan ook bijzondere aandacht bij de parlementaire behandeling. Het is immers een politiek besluit of men de samenleving wil overgeven aan een meer totalitaire beveiligingsdenken door justitie en de veiligheidsdiensten.
1.5
Kaderrichtlijn

Evenals vijf jaar geleden is het uitgangspunt van de studiecommissie de convergentie van de telecommunicatie, omroep en informatietechnologie. Dit uitgangspunt vormt tevens de basis voor de Kaderrichtlijn en de herziening van de Telecommunicatiewet.

Het zal interessant zijn te bezien hoe de Nederlandse wetgever in de voorlopige voorstellen de beleidsruimte benut. Vanuit het oogpunt van transparantie ziet menig marktpartij liever dat de richtlijnen 1 op 1 worden overgezet in de Nederlandse wetgeving. Overigens zal dat in ieder geval voor wat betreft de overname van definities geen slecht idee zijn. Tot nu toe was er bijvoorbeeld geen definitie voor interconnectie en speciale toegang in de wet. Ongeveer 80% van alle jurisprudentie van OPTA en Bestuursrechter Rotterdam betreffen dit onderwerp.

In deze richtlijn wordt met name een kader gegeven voor mededinging, de vaststelling van aanmerkelijke marktmacht en de positionering en bevoegdheden van de toezichthouder.

Deze onderwerpen zullen hieronder respectievelijk door Marjolein Geus en Annetje Ottow worden uitgewerkt.

1.6
Elektronische communicatie

In de Kaderrichtlijn is ervoor gekozen om de regelgeving niet meer te verbinden aan het concept van opennetwerkvoorzieningen maar meer te baseren op een alomvattende, technologisch neutrale regelgeving betreffende elektronische communicatie:

1
Bij deze richtlijn wordt een geharmoniseerd kader voor de regulering van elektronische-communicatiediensten, elektronische-communicatienetwerken, bijbehorende faciliteiten en bijbehorende diensten vastgesteld. De richtlijn legt taken van de nationale regelgevende instanties vast alsmede een reeks procedures om de geharmoniseerde toepassing van het regelgevingskader in de gehele Gemeenschap te waarborgen.

Het mag op zijn minst vernieuwend worden genoemd dat een geheel regelgevend kader wordt gebaseerd op het concept elektronische communicatie. Hierbij moet worden opgemerkt dat vreemd genoeg het begrip elektronische communicatie niet als zodanig wordt gedefinieerd. Wel worden elektronische netwerken (artikel 2, sub a) en elektronische communicatiedienst (artikel 2, sub c) in de richtlijn gedefinieerd. In de eerste versie van de voorlopige tekst van de te wijzigen wet
 heeft Nederland hier wel zelfstandig een definitie van afgeleid:
d
elektronische communicatie: iedere overdracht van signalen via draad, radiogolven,

optische of andere elektromagnetische middelen;

 Dit ‘afwijkend’ gedrag is in de meest recente versie verlaten; hier is het begrippenstelsel van de Kaderrichtlijn gevolgd en worden alleen definities gegeven van de in de richtlijn aangegeven begrippen. Deze definities lijken overigens voldoende voor de toekomst te zijn geëquipeerd. Pas wanneer communicatie gebruik gaat maken van signalen die niet voorkomen in het elektromagnetisch spectrum zal men een nieuwe oplossing moeten zoeken. 

Al deze regelingen zijn wel duidelijk geïnspireerd op de geëvolueerde invulling van concurrentiebevordering waarbij (enigszins prematuur) wordt gezinspeeld op de spoedige realisering van volledige concurrentie. Hoewel in Overweging 5 nog wordt gesteld dat 

In bepaalde omstandigheden moeten ex ante verplichtingen worden opgelegd om de ontwikkeling van een concurrerende markt te waarborgen,

wordt in Overweging 27 van de Kaderrichtlijn het verwachte effect van een reeds langer bestaande concurrerende marktsituatie toch te manifesteren in een situatie waar men voor het merendeel de bijzondere regelingen ter zijde kan schuiven:

Het is essentieel dat ex ante regulerende verplichtingen alleen worden opgelegd wanneer er geen daadwerkelijke mededinging is, dat wil zeggen in markten waar een of meer ondernemingen zijn met een aanzienlijke-marktmacht, en wanneer nationale rechtsmiddelen en de middelen van het communautaire mededingingsrecht ontoereikend zijn om het probleem op te lossen.

Dat dit overigens nog een brug te ver was werd erkend in de richtlijn voor toegang tot het aansluitnetwerk in 2002, unbundled local loop. Bij de toegang tot de eindgebruiker is het voor het grootste gedeelte van Europa nog altijd de voormalige PTT die de dienst uitmaakt, althans als het het telecommunicatienetwerk betreft. Overigens overweegt de Commissie deze richtlijn op enig moment weer in te trekken. Het lijkt mij nog wat vroeg om daar nu reeds in de Kaderrichtlijn op te anticiperen omdat de ontbundeling nog niet volledig
 lijkt te zijn gerealiseerd.
 Juist die ontbundelde toegang is immers bepalend voor het ontstaan van een vrije keuze voor de gebruiker. Toch gaat ook de Nederlandse wetgever in zijn voorlopig voorstel hier vrij makkelijk mee om.

De meeste regelgeving lijkt zich nog steeds op het element telecommunicatie te richten, al wordt het als eCommunicatie geadverteerd. Men zou kunnen stellen dat het telecommunicatienetwerk centraal staat, evenals de zogeheten spraakdiensten waarbij en passant de toegang tot andere – met name internetdiensten – wordt meegenomen. Dit blijkt onder andere uit de bijlage waarin de markten en elementen worden opgesomd die in overweging dienen te worden genomen bij de vaststelling van relevante markten waar een machtspositie kan worden vastgesteld.

De Kaderrichtlijn is, zoals mag worden verwacht tamelijk alomvattend. Vrijwel alle aspecten van een Europese communicatiewetgeving komen aan de orde. De richtlijn kan worden gezien als een Europese Lex generalis waarbij de bijzondere richtlijnen als lex speciales de nadere onderwerpen uitwerken. Daarnaast is de Kaderrichtlijn een letterlijke richtlijn waarbij de beleidsdoelstellingen voor de Europese regelgeving en daarmee voor de verschillende nationale lidstaten wordt aangegeven.

In het nieuwe kader wordt gekozen voor een flexibel systeem voor het opleggen van verplichtingen aan partijen met aanmerkelijke marktmacht. Er worden geen markten vooraf in dit wetsvoorstel gedefinieerd, zoals in de huidige wetgeving het geval is. Evenmin worden verplichtingen van rechtswege opgelegd aan partijen die door het college worden aangewezen als partij met aanmerkelijke marktmacht. Een marktanalyse moet uitwijzen of, en zo ja, welke verplichtingen passend zijn om te worden opgelegd. Het college moet de relevante markt afbakenen in overeenstemming met de beginselen die daarvoor gelden bij de toepassing van de algemene mededingingsregels. Wel omschrijft de Commissie in een aanbeveling een aantal markten ter zake waarvan elke in de richtlijnen zo genoemde ‘nationale regelgevende instantie’ (hierna: NRI) – in Nederland het college van de OPTA – moet bepalen of die markten in hun land relevante markten zijn. Het college kan een of meer verplichtingen opleggen aan partijen met aanmerkelijke marktmacht. De verplichtingen die opgelegd kunnen worden zijn: transparantie, non-discriminatie, gescheiden boekhouding, verplichtingen inzake toegang en gebruik van specifieke netwerkfaciliteiten en verplichtingen inzake prijscontrole en kostentoerekening. 

Het begrip aanmerkelijke marktmacht wordt geherdefinieerd. Het in dit wetsvoorstel opgenomen begrip sluit nu aan bij het begrip economische machtspositie uit de algemene mededingingsregels. Voor deze wijziging is gekozen om een passender verband aan te brengen tussen de marktpositie van marktpartijen en het opleggen van verplichtingen. Zo kan door een andere afweging van belangen een goede balans worden verkregen tussen de belangen van de nieuwe en de bestaande marktpartijen. De bestaande marktposities zijn immers steeds meer gebaseerd op feitelijke prestaties van de desbetreffende marktpartijen en steeds minder op basis van exclusieve rechten uit het verleden. 

Afgezien van algemene bepalingen ter bescherming van de consument zullen in het nieuwe regelgevende stelsel alleen verplichtingen aan aanbieders van openbare elektronische communicatienetwerken of -diensten worden opgelegd als uit een marktanalyse blijkt dat deze verplichtingen redelijkerwijs nodig zijn. De verplichtingen moeten gericht zijn op de oplossing en het voorkomen van in de marktanalyse geconstateerde problemen. Om een goede werking van de markt niet onnodig te belemmeren moeten maatregelen dan ook niet verder gaan dan nodig. Zo zal overheidsingrijpen in (te hoge) eindgebruikerstarieven van partijen met een aanmerkelijke marktmacht pas aan de orde kunnen komen, indien niet op een andere wijze, bijvoorbeeld via toegangsverplichtingen, een goede marktwerking kan worden bevorderd.

Er zijn dringend maatregelen nodig om de concurrentie op het aansluitnet te versterken. Het begrip aansluitnet wordt gebruikt voor de fysieke verbinding tussen de lokale centrale en het terrein of gebouw van de abonnee. De gevestigde exploitanten domineren nog steeds de markt voor de levering van communicatiediensten op lokaal niveau. Dankzij het gebruik van nieuwe en bestaande alternatieve infrastructuurvoorzieningen (bijvoorbeeld een aansluitnet op basis van kabeltelevisie of draadloze verbindingen) voor het leveren van communicatiediensten door nieuwe spelers op de markt is de keuze voor de consument ruimer geworden. Maar op veel plaatsen zijn dergelijke alternatieven nog niet geïmplementeerd. 
Die beleidsdoelstellingen zijn in artikel 8 van de Machtigingsrichtlijn de instrumenten waarmee de consolidatie van de interne elektronische communicatie wordt verzekerd.

De lidstaten worden geacht om de richtlijnen per 25 juli 2003 te hebben ingevoerd. Het zal nog een hele klus worden om dit te realiseren, zeker als er een bepaalde beleidsruimte wordt genomen om aan de doelstellingen van de richtlijnen te voldoen en daarbij meteen bestaande knelpunten op te lossen. DGTP ziet wel in dat dit niet eenvoudig is maar heeft er vertrouwen in dat het met deze wet wel gaat lukken:

Het zoeken naar de juiste balans tussen het bevorderen van toegang en het stimuleren van de ontwikkeling van netwerken is een van de moeilijkste opdrachten zowel voor de regelgever als voor de toezichthouder. Door nauwere aansluiting bij het mededingingsrecht, door meer flexibiliteit te bieden bij de uitvoering van de wet en door het behoud van de mogelijkheid om vooraf in te grijpen in marktverhoudingen om structurele problemen in de ontwikkeling van de sector te voorkomen, biedt de herziene wet naar verwachting een goed kader voor een effectieve en evenwichtige aanpak.


1.7
Vertrouwen in mededinging Kaderrichtlijn

In de Kaderrichtlijn, die de basis vormt voor de overige richtlijnen die op de specifieke, toch sterk op telecommunicatie infrastructuur en diensten zijn gericht wordt vrij openhartig (door de Commissie!) uitgesproken dat er weinig vertrouwen bestaat dat er een werkelijke concurrerende eCommunicatiemarkt zal ontstaan als de zaak wordt overgelaten aan de individuele lidstaten.

Overweging 41.
Daar de doelstellingen van deze richtlijn, de totstandbrenging

van een geharmoniseerd kader voor de regulering van elektronische-communicatiediensten, elektronische-communicatienetwerken, bijbehorende faciliteiten en bijbehorende diensten, niet voldoende door de lidstaten kunnen worden verwezenlijkt en derhalve wegens de omvang en de gevolgen ervan, beter door de Gemeenschap kunnen worden verwezenlijkt, kan de Gemeenschap overeenkomstig het in artikel 5 van het Verdrag neergelegde subsidiariteitsbeginsel maatregelen nemen. Overeenkomstig het in hetzelfde artikel neergelegde evenredigheidsbeginsel gaat deze richtlijn niet verder dan nodig is om deze doelstellingen te verwezenlijken.

1.8
Onderscheid inhoud en infrastructuur

Evenals in het voorgaande stelsel van ONP-richtlijnen en de in Nederland bestaande scheiding tussen met media- en telecommunicatiewetgeving, wordt ook in het nieuwe kader een duidelijk onderscheid gemaakt tussen de inhoud en de infrastructurele kanten van een regelgevend kader:

Dit kader bestrijkt derhalve niet de inhoud van de diensten die via elektronische-

communicatienetwerken met behulp van elektronische-communicatiediensten worden geleverd, zoals de inhoud van omroepprogramma's, financiële diensten en bepaalde diensten van de informatiemaatschappij.

Het is duidelijk dat de convergentie geen betrekking heeft op het verticaliseren van de lagen  in de communicatiekolom. Inhoud en infrastructuur blijven (worden) gescheiden:

Het is noodzakelijk dat de regelgeving inzake transmissie wordt gescheiden van de regelgeving inzake inhoud.(…)

1.9
Neutrale technologie en verdeling van frequenties

In de preambules van de richtlijnen wordt benadrukt dat het tijd wordt voor een  geharmoniseerd kader van regelgeving met betrekking tot het volledige stelsel van elektronische communicatie. Toch blijven er nog voldoende mogelijkheden om nadere regels te stellen die wel degelijk gebaseerd zijn op technologisch onderscheid, hoewel de argumentatie zich vooral beweegt op het gebied van marktontwikkeling.

18
Het feit dat de lidstaten er voor moeten zorgen dat de nationale regelgevende instanties zoveel mogelijk rekening houden met het streven dat de regelgeving technologisch neutraal moet zijn, dat wil zeggen dat de regelgeving het gebruik van een bepaald type technologie niet mag voorschrijven of bevoordelen, sluit niet uit dat evenredige maatregelen worden genomen om bepaalde specifieke diensten te bevorderen wanneer dit gerechtvaardigd is, bijvoorbeeld digitale televisie als middel om de spectrumefficiency te vergroten.

19
Radiofrequenties zijn een essentiëÎe voorwaarde voor elektronische-communicatiediensten die op radioverbindingen zijn gebaseerd en dienen dan ook, voorzover zij betrekking hebben op deze diensten, door de nationale regelgevende instanties te worden ingedeeld en toegewezen volgens een verzameling geharmoniseerde doelstellingen en beginselen waarop deze hun optreden steunen, en volgens objectieve, transparante en niet-discriminerende criteria, een en ander met inachtneming van de democratische, sociale, taalkundige en culturele belangen die een rol spelen bij het gebruik van frequenties. De indeling en toewijzing van radiofrequenties dient zo efficiënt mogelijk te worden uitgevoerd. Overdracht van radiofrequenties kan een doeltreffend middel zijn om het spectrum efficiënter te gebruiken, zolang er voldoende waarborgen zijn om het openbaar belang te beschermen, met name de noodzaak te zorgen voor transparantie van en toezicht van de nationale regelgevende instanties op dergelijke overdrachten. Beschikking nr. 676/2002/EG van het Europees Parlement en de Raad van 7 maart 2002 inzake een regelgevingskader voor het radiospectrumbeleid in de Europese Gemeenschap (Radiospectrumbeschikking) (1) legt een kader vast voor de harmonisatie van de radiofrequenties en in het kader van deze richtlijn getroffen maatregelen moeten erop gericht zijn de werkzaamheden in het kader van die beschikking te vergemakkelijken.

In dit kader wordt al aangegeven dat er in de nieuwe regelgeving, met name ook aangegeven in de Machtigingsrichtlijn die helaas in deze uitgave door omstandigheden niet ingeleid kon worden, een meer flexibele benadering wordt gehanteerd ten aanzien van de overdracht van frequenties aan derde partijen.

Met name de uiteenlopende regimes ten aanzien van de verdeling van frequenties voor mobiele communicatie, zowel wat betreft de tweede als de derde generatie hebben de Europese wetgever doen beseffen dat die vrijheid voor de lidstaten marktontwrichtende effecten kan hebben. Het zal daarom zeker zo zijn dat de harmonisatie aspecten in de Kaderrichtlijn stringenter zullen worden gehanteerd dan in het voorgaande ONP-kader.
Het wordt dan ook nog hard werken voor eEuropa en haar lidstaten. Als dit allemaal gaat lukken ligt er al weer een actieplan eEurope 2005 als vervolg op het eEurope 2002-actieplan, dat door de Europese Raad van Santa Maria da Feira in juni 2000 werd vastgesteld. eEurope is een onderdeel van de ‘strategie van Lissabon’, die erop gericht is van Europa uiterlijk in 2010 de meest concurrerende en dynamische, op kennis gebaseerde economie ter wereld te maken met meer werkgelegenheid en sociale cohesie. Het is waarschijnlijk dat deze ambitieuze doelstelling zal moeten worden voorzien van regelgeving die de harmonisatie gaat afdwingen of de lidstaten moeten het licht zien en spontaan geharmoniseerd op weg gaan naar 2010.
2
Toezicht


Annetje Ottow

2.1
Inleiding

In het Zevende Implementatierapport van de Europese Commissie
 wordt gesignaleerd dat op het toezicht op de telecommunicatiemarkt in de diverse lidstaten nog wel het een en ander valt aan te merken. Dit houdt met name verband met het feit dat vele nationale toezichthouders over te weinig instrumenten beschikken om effectief toezicht uit te kunnen oefenen. Dit heeft tot gevolg dat de Europese en nationale regelgeving haar belangrijkste doel – een snelle introductie van concurrentie – voorbij dreigt te schieten. In plaats van een snel en sturend ingrijpen in de markt om bestaande monopolies en dominante posities te doorbreken, laten oplossingen en correcties vaak te lang op zich wachten. De incumbent heeft hiervan in de diverse lidstaten (in Nederland KPN Telecom) ten onrechte kunnen profiteren en haar dominante (in sommige gevallen zelfs monopoliepositie) kunnen handhaven. Naar praktisch effect lijkt er hierdoor weinig verschil te bestaan tussen het ex post en ex ante toezicht.

De Europese Commissie benadrukt dat de nationale toezichthouders met voldoende toezichtinstrumenten worden geëquipeerd om hun toezichtzaken naar behoren uit te oefenen. Bij gebreke van dergelijke instrumenten komt de implementatie van de ONP-richtlijnen in gevaar en dreigt de incumbent een concurrentiële voorsprong te behalen:

‘To ensure effective market entry and regulatory certainty, there is a need foor clearly defined decision-making powers on the part of the NRAs, swift procedures and deterrent sanctions to control the incumbant' behaviour. This is often not the case, and new entrants in the market request increased proactivity and ex ante action by regulators.(...) regarding the functioning of the regulators, there is a concern as to the division of powers between the relevant ministries and the independent regulators which is often unclear and delays regulatory intervention.(...)

In a fast-moving market, players look to the NRA to resolve disputes rapidly. There is, however, clearly a trade-off between the quality of decisions on the one hand and rapid decision-making in line with market developments on the other. In some Member States the incumbant (and in some cases its subsidiaries) has been able to seize first mover advantage in the roll-out of DSL services while entrants have been engaged in lengthy proceedings with regulators and the courts.(...)

Concerns exist in a number of cases regarding the lack of enforcement powers, in particular to ensure that imcumbants apply NRA decisions.(...)

In a related matter, it appears that incumbants have, as a matter of strategy, continued the practice of appealing systematically against NRA decisions (...). While due process is a fundamental legal principle, NRAs need to put in place disincentives for excessive delaying measures. Operators are concerned at lengthy appeal procedures in Belgium, Germany and the Netherlands, ustria and Finland. (...)

The new regulatory framework will impose new and complex tasks on NRAs, relating in particular to market analysis and the designation of undertakings with significant market power using the dominance test. It is therefore crucial that they should be fully functioning in accordance with the current framework in terms of powers, assignment of tasks, resources and operational skills.’

 In de nieuwe richtlijnen is dan ook meer aandacht aan het aspect van toezicht gegeven. Met name in de Kaderrichtlijn en de Toegangsrichtlijn zijn diverse bepalingen over toezicht opgenomen die de lidstaten ertoe verplichten speciale aandacht aan deze problematiek te schenken. In deze bijdrage zullen deze bepalingen van de richtlijnen worden besproken.

2.2
De toezichthouder

Het begrip toezichthouder wordt in de richtlijnen niet gehanteerd. De richtlijnen spreken over een ‘nationale regelgevende instantie’, die wordt in artikel 2 (g) gedefinieerd als:

‘een of meer lichamen die door een lidstaat zijn belast met een van de regelgevende taken die in deze richtlijn en de bijzondere richtlijnen worden opgelegd;’

De Engelse tekst van de richtlijn spreekt van de ‘body’ met ‘regulatory tasks’. De richtlijn spreekt zich niet uit over de vraag of deze toezichthouder een orgaan mag zijn dat valt binnen de ministeriële verantwoordelijkheid van een lidstaat. Zo is in Nederland het toezicht verdeeld over diverse organen, die niet alle als een zelfstandig bestuursorgaan zijn aan te duiden.
 Wel stelt de Kaderrichtlijn – in navolging van de ‘oude’ ONP-richtlijnen
 – speciale eisen aan de onafhankelijkheid van de nationale regelgevende instantie. In artikel 3, lid 2, Kaderrichtlijn noemt twee vereisten:

1
zij dienen juridisch gezien onderscheiden te zijn en functioneel onafhankelijk van alle organisaties die elektronische communicatienetwerken, -apparatuur of -diensten aanbieden; en

2
lidstaten die de eigendom van of zeggenschap hebben over dergelijke ondernemingen, dienen te zorgen voor een daadwerkelijke structurele scheiding tussen de regelgevende taken en de met eigendom of zeggenschap verband houdende activiteiten.

Het is de vraag of in Nederland volledig aan deze eisen van onafhankelijkheid is voldaan. Het aandeelhouderschap van de Staat in KPN is nu ondergebracht bij het Ministerie van Financiën
. Een groep van acht ambtenaren van het Ministerie van Financiën en de Minister waakt over het bijzondere belang van de Staat in KPN. De groep werkt volgens de woordvoerder van het ministerie ‘achter Chinese muren’.
 Het toezicht op de telecommunicatiesector is per 22 juli 2002
 verdeeld tussen het Ministerie van Economische Zaken (DGTP en het Agentschap Telecom) en OPTA. Er bestaat – voor zover mij bekend – geen expliciete regeling, waarin eenduidig is vastgelegd dat de Minister van Economische Zaken geen enkele bemoeienis kan en mag hebben met het aandeelhouderschap van KPN. Krachtens artikel 19 OPTA-wet is de minister (sinds juli dus de Minister van Economische Zaken) slechts bevoegd tot het geven van algemene aanwijzingen met betrekking tot de door OPTA uit te oefenen taken. De onafhankelijkheid van de toezichthouder werd bij de oprichting van OPTA van belang geacht, zowel met het oog op het aandeelhouderschap van de Staat in KPN, als in meer algemeen politieke zin.
 Uit de parlementaire geschiedenis volgt dat deze algemene bevoegdheid van de minister niet kan zien op concrete toepassing van regelgeving in individuele gevallen.
 Deze beperkte bevoegdheid van de Minister van Economische Zaken jegens OPTA in combinatie met de afscheiding van het aandeelhouderschap van de Staat bij het Ministerie van Financiën, voldoet naar mijn mening aan het door de Kaderrichtlijn gestelde vereiste van ‘daadwerkelijke structurele scheiding’.
 Indien OPTA een kamer van de NMa gaat vormen
, dient de minister deze beperkte bevoegdheid evenwel te behouden. Dit is momenteel nog niet het geval in de verhouding Minister van Economische zaken en de directeur-generaal van de NMa. Momenteel heeft de Minister van Economische zaken nog de bevoegdheid tot het geven van aanwijzingen aan de directeur-generaal van de NMa in individuele zaken, een bevoegdheid die zal komen te vervallen bij de verzelfstandiging van de NMa (welke inwerkingtreding voorlopig wel op zich zal laten wachten). 

Geheel anders is de situatie bij het toezicht dat de Minister van Economische zaken zelf uitoefent via DGTP (bijvoorbeeld het uitgeven van vergunningen voor frequenties) en het Agentschap Telecom. Dit toezicht op de communicatiesector voldoet naar mijn mening niet aan het vereiste van ‘daadwerkelijke structurele scheiding’. Formele waarborgen dienen te worden ingebouwd die ertoe strekken dat de uitoefening van het aandeelhouderschap door de Staat op geen enkele wijze het toezicht door de Minister van Economische zaken zou kunnen beïnvloeden (bijvoorbeeld via de besluitvorming in het kabinet). Het enkele statement dat een en ander nu achter ‘Chinese walls’ plaatsvindt, is volstrekt onvoldoende. 

Daarnaast bepaalt artikel 3, lid 3, Kaderrichtlijn dat de lidstaten ervoor dienen zorg te dragen dat de nationale toezichthouder (voor Nederland dus zowel OPTA als de Minister van Verkeer en waterstaat) zijn bevoegdheden op onpartijdige en transparante wijze uitoefent. Dit uitgangspunt is als zodanig niet in de huidige wet vastgelegd.


2.3
Taken en instrumenten van de nationale toezichthouder

In de diverse richtlijnen zijn diverse taken aan de nationale toezichthouder opgedragen, zoals:

-
het bevorderen en waarborgen van passende toegang en interconnectie (artikel 5 Toegangsrichtlijn);

-
het verplichten tot medegebruik van netwerkfaciliteiten (artikel 12 Toegangsrichtlijn);
-
de aanwijzing van partijen met aanmerkelijke marktmacht (artikel 16 Kaderrichtlijn);

-
het opleggen van speciale verplichtingen aan partijen met aanmerkelijke marktmacht (artikelen 9-13 Toegangsrichtlijn);

-
het toekennen van nummers (artikel 10 Kaderrichtlijn); en

-
het beslechten van geschillen (artikel 20 Kaderrichtlijn). 


Bij de uitoefening van al deze aan haar opgelegde taken dient de nationale toezichthouder rekening te houden met de in artikel 8 Kaderrichtlijn neergelegde doelstellingen. Zo dienen de nationale regelgevende instanties onder meer krachtens lid 2 van artikel 8 de concurrentie te bevorderen bij de levering van elektronische-comunnicatienetwerken en -diensten en de bijbehorende faciliteiten en diensten, onder meer op de volgende wijze:
-
zij zorgen ervoor dat de gebruikers, met inbegrip van gehandicapte gebruikers, maximaal profiteren wat betreft keuze, prijs en kwaliteit;

-
zij zorgen ervoor dat er in de sector elektronische communicatie geen verstoring of beperking van concurrentie is;

-
zij moedigen efficiënte investeringen op het gebied van infrastructuur aan en steunen innovaties; en

-
zij bevorderen efficiënt gebruik en zorgen voor een efficiënt beheer van radiofrequenties en de nummervoorraad.


Het is voor het eerst dat in de telecommunicatierichtlijnen deze doelstellingen op een dergelijke prominente wijze zijn vastgelegd. Deze doelstellingen zullen dan ook een belangrijke rol gaan vervullen bij de invulling van de opgelegde taken en de uitoefening daarvan door de nationale toezichthouder. In artikel 7, lid 1, Kaderrichtlijn wordt dit benadrukt: bij de uitvoering van hun taken dienen zij ‘zoveel mogelijk rekening (te houden) met de doelstellingen van artikel 8’. De bevordering van concurrentie lijkt daarbij – gezien de aanhef van artikel 8 Kaderrichtlijn – voorop te staan. In het voorontwerp is de implementatie van dit artikel ‘verstopt’ in een nieuw artikel 18.21. Het moge duidelijk zijn dat deze bepaling dient te worden uitgelegd in het licht van de doelstellingen van de richtlijn en dient te gelden voor alle werkzaamheden van de minister en OPTA.
Samenhangend met de verwezenlijking van deze doelstellingen zijn de instrumenten, waarover de nationale toezichthouders dienen te kunnen beschikken bij de uitoefening van hun taken (artikel 8, lid 1, Kaderrichtlijn):

‘1
De lidstaten zorgen ervoor dat de nationale regelgevende instanties bij de uitvoering van de in deze richtlijn en de bijzondere richtlijnen omschreven regelgevende taken alle redelijke maatregelen treffen die gericht zijn op de verwezenlijking van de in de leden 2,3 en 4 genoemde doelstellingen. Die maatregelen dienen in evenredigheid te zijn met die doelstellingen.’(Onderstreping toegevoegd ATO)

Voor de uitoefening van de taken die uit de richtlijnen voortvloeien, dienen de nationale toezichthouders derhalve over de nodige instrumenten te beschikken die hen in staat stellen ‘alle redelijke maatregelen’ te treffen. 

Voor de vaststelling van de bevoegdheden van de nationale toezichthouder, zoals OPTA, zijn – in het licht van de richtlijnen – derhalve twee vragen relevant:

1
Welke taken zijn in de richtlijnen opgelegd aan de nationale toezichthouder (reikwijdte van de opdracht)?

2
Welke maatregelen zijn – in het licht van de te behalen doelstellingen – noodzakelijk ter uitoefening van deze taken (instrumenten)?

Bezien zal dienen te worden in hoeverre deze taken, met de daaraan gekoppelde instrumenten, op een juiste wijze in de herziene Telecommunicatiewet (‘Tw’) zijn vastgelegd. De wetgever heeft indertijd (1998) zowel bij de installatie van OPTA als bij de totstandkoming van de Tw bewust gekozen voor een toezichthouder met beperkte armslag. OPTA is indertijd niet neergezet als een strijdlustige regulator met algemene, verstrekkende bevoegdheden, doch als een zelfstandig bestuursorgaan met strikt omschreven en beperkte taken. De Minister van Verkeer en Waterstaat heeft zich er steeds tegen verzet dat OPTA zou uitgroeien tot een echte regulator, en heeft OPTA steeds aan banden willen leggen. Deze positionering van OPTA heeft het kabinet opnieuw benadrukt bij de evaluatie van OPTA medio 2001:

‘Bij de instelling van de OPTA is expliciet niet overgegaan tot een "regulator", maar is gekozen voor een uitvoering/toezichtsorgaan met beperkte discretionaire bevoegdheden. Het beleid berust bij de verantwoordelijke vakminister.’
 

De huidige Tw kent slechts voor een aantal specifiek omschreven geschilprocedures
, waarbij een klager een geschil aan OPTA dient voor te leggen alvorens OPTA tot optreden kan overgaan. In enkele gevallen komen procedures voor, waarbij de onderneming met aanmerkelijke marktmacht toestemming van OPTA dient te vragen voor concrete acties (zoals bijvoorbeeld tariefaanpassingen), maar voor het overige kent de Tw c.q. OPTA-wet geen algemeen omschreven bevoegdheid voor OPTA tot optreden in de telecommunicatiesector. OPTA is slechts bevoegd indien haar optreden binnen de grenzen valt van de limitatief opgesomde taken van artikel 15 OPTA-wet
 en OPTA een wettelijke norm in de Tw kan aanwijzen die wordt overtreden.
 Hoewel in de literatuur
 als door OPTA zelf
 wordt aangenomen dat OPTA over een algemene handhavinggsbevoegdheid beschikt op grond van artikel 15, onder a, onder 2, van de OPTA-wet juncto artikel 15.1, derde lid, Tw
, kan deze bevoegdheid slechts worden toegepast indien een concrete wettelijke norm wordt geschonden. En juist hierin schuilt het probleem van de bevoegdheid van OPTA. De Tw is destijds strak geredigeerd. De wetgever heeft getracht op basis van de toen aanwezige kennis van de telecommunicatietechniek en -problematiek, regels te stellen. Zij wenste OPTA daarbij geen algemene bevoegdheden te geven. Het gevolg van deze methodiek is (geweest) dat, indien nieuwe technieken of problemen zich voordoen die niet zijn voorzien (of in sommige gevallen gewoonweg zijn vergeten), OPTA geen juridische kapstok heeft (had) om haar bevoegdheid aan op te hangen.

De wetgever lijkt aan deze systematiek te willen vasthouden in de gecirculeerde concepten voor de herziene Telecommunicatiewet (hierna: (‘Concept) Wijzigingsvoorstel Tw’).
 In de tot nu toe gecirculeerde voorstellen worden de bevoegdheden van OPTA hier en daar – ter implementatie van de richtlijnen – aangepast, zonder het bevoegdheidsvraagstuk in zijn geheel te heroverwegen. Het betreft slechts incidentele aanpassingen, waarbij aan de positionering van OPTA, als een toezichthouder met beperkte armslag, niet wordt getornd. Per geval zal dienen te worden onderzocht of de wetgever OPTA – in het licht van de doelstellingen van de richtlijnen en de daarin neergelegde taken – niet te krappe bevoegdheden en instrumenten heeft gegeven.

Een voorbeeld: de geschilbeslechtende bevoegdheid van OPTA ten aanzien van toegang en interconnectie (artikel 5 Toegangsrichtlijn). Artikel 5, lid 4 bepaalt:

‘Wat toegang en interconnectie betreft, zorgen de lidstaten ervoor dat de nationale regelgevende instantie de bevoegdheid heeft op eigen initiatief, indien gerechtvaardigd, dan wel, bij gebreke van overeenstemming tussen ondernemingen, wanneer een van de betrokken partijen daarom verzoekt, in te grijpen ter waarborging van de beleidsdoelstellingen van artikel 8 (…)’ (onderstreping toegevoegd)

De bevoegdheid van OPTA-maatregelen te treffen ten aanzien (de onderhandelingen aangaande) interconnectie ( in het Concept Wijzigingsvoorstel Tw aangeduid als ‘eind-tot-eindverbindingen’) is – in navolging van de huidige wet – slechts aanwezig in die gevallen waar sprake is van een concreet geschil, zoals omschreven in artikel 6.2, lid 1 en artikel 12.3, sub d en e, Concept Wijzigingsvoorstel Tw. Ten aanzien van (andere vormen van) toegang heeft OPTA slechts geschilbeslechtende bevoegdheid voor zover deze zijn opgenomen in de limitatieve lijst van artikel 12.3 Ontwerp-Wijzigingsvoorstel Tw. OPTA heeft derhalve geen algemene bevoegdheid tot het bevorderen of waarborgen van toegang of interconnectie in algemene zin. 

OPTA heeft slechts de bevoegdheid ambtshalve in te grijpen indien ‘het niet bestaan van interoperabiliteit vanuit algemeen maatschappelijk en economisch belang ongewenst is’ (artikel 6.2, lid 2, Concept Wijzigingsvoorstel Tw). Hoewel deze bevoegdheid ten opzichte van de huidige Tw een uitbreiding van de bevoegdheden van OPTA inhoudt, laat de wetgever in het ontwerp-Memorie van Toelichting niet na te benadrukken dat deze ambtshalve bevoegdheid van OPTA slechts bedoeld is voor ‘uitzonderlijke gevallen.

Naar mijn mening voldoen deze beperkte bevoegdheden van OPTA in verband met toegang en interconnectie geenszins aan de algemeen geformuleerde opdracht in artikel 5, lid 1, Toegangsrichtlijn. Uit het hierboven geciteerde artikel 5, lid 4, Toegangsrichtlijn volgt dat de bevoegdheden van OPTA in een ruimer jasje dienen te worden gestoken. Ook in gevallen waar geen sprake is van een geschil, maar waar naar de mening onvoldoende sprake is van toegang of interconnectie moet OPTA de noodzakelijke maatregelen kunnen treffen. Bovendien zou de wetgever lering moeten trekken uit gevallen uit het verleden, waarbij OPTA met lege handen stond of slechts via een lange weg kon ingrijpen (denk bijvoorbeeld aan de mobiele terminating tarieven). Niet valt te voorzien in hoeverre zich in de toekomst nieuwe situaties voordoen, die een ingrijpen van OPTA noodzakelijk maken en waarin nu niet wordt voorzien.

2.4
De procedures bij de nationale regelgevende instantie

De richtlijnen onderscheiden drie soorten procedures:

1
consultatieprocedure van artikel 6 Kaderrichtlijn (raadpleging en transparantie);

2
coördinatieprocedure: artikel 7 (3) Kaderrichtlijn (zie tevens artikel 15 (3) en 16 (3), (4) en (5) Kaderrichtlijn en de artikelen 5 en 8 Toegangsrichtlijn);

3
geschilprocedures (artikelen 20 en 21 Kaderrichtlijn).

Ad 1
De consultatieprocedure

In artikel 6 Kaderrichtlijn is bepaald dat de nationale regelgevende instanties over alle ontwerp-maatregelen die zij voornemens zijn te treffen belanghebbenden dienen te consulteren voor zover deze maatregelen ‘aanzienlijke gevolgen voor de relevante markt hebben’. Belanghebbenden dienen in de gelegenheid te worden gesteld hun zienswijzen te geven op de ontwerp-maatregel. Voor dergelijke consultaties dienen de nationale regelgevende instanties hun ‘nationale raadplegingsprocedures’ te publiceren. Dergelijke formele procedures ontbraken tot dusverre in de Tw of regelingen van OPTA. OPTA houdt regelmatig consultaties met de markt, doch deze worden naar eigen inzicht vastgesteld en gehouden, zonder formele regels. Het is niet zo dat consultaties door OPTA consequent worden uitgeschreven voor alle te treffen maatregelen die aanzienlijke gevolgen voor de markt hebben. 

In het nieuwe artikel 6b.1, lid 1, Ontwerp-Wijzigingsvoorstel Tw wordt nu voorgeschreven dat OPTA onderdelen
 van de uitgebreide openbare voorbereidingsprocedure van Afdeling 3.5 Awb dient te volgen voor de in dit artikel opgesomde besluiten, zoals een voornemen tot aanwijzing voor aanmerkelijke marktmacht ex artikel 6a.2 Ontwerp-Wijzigingsvoorstel Tw. Ten aanzien van voornemens van OPTA tot het nemen van besluiten in verband met interoperabiliteit op grond van artikel 6.2 Ontwerp-Wijzigingsvoorstel Tw geldt de consultatieverplichting slechts voor zover het besluit ‘aanzienlijke gevolgen voor de desbetreffende markt’. 

Ad 2
De coördinatieprocedures

Een belangrijk nieuw onderdeel van de richtlijnen ten opzichte van het huidige recht vormen de coördinatieprocedures. Deze procedurele bepalingen verplichten de nationale regelgevende instanties onder bepaalde omstandigheden overleg te voeren en informatie uit te wisselen met:

a
de nationale mededingingsautoriteit (artikel 3, lid 4 en 5 en artikel 16, lid 1, Kaderrichtlijn);

b
de nationale instantie belast met de uitvoering van het consumentenrecht (artikel 3, lid 4, Kaderrichtlijn);

c
nationale regelgevende instanties in andere lidstaten (artikel 7, lid 3, Kaderrichtlijn); en

d
de Europese Commissie (artikel 5, lid 2 en artikel 7, lid 3, Kaderrichtlijn).

Het verplichte overleg zal de nodige tijd in beslag gaan nemen, bovenop de verplichte consultatieprocedures in geval er sprake is van aanzienlijke gevolgen voor de markt.

Bovendien hebben de Commissie en de andere lidstaten een belangrijke stem in het besluitvormingsproces van de nationale regelgevende instantie verkregen. In de eerste plaats dienen de Commissie en de nationale regelgevende instanties van de andere lidstaten vooraf van voorgenomen maatregelen op de hoogte te worden gesteld. Het betreft de volgende gevallen:

a
afwijking van marktdefinitie (artikel 15, lid 3, Kaderrichtlijn);

b
vaststelling of een (transnationale) markt al dan niet concurrerend is en aanwijzing van marktpartij(en) met aanmerkelijke marktmacht (artikel 16, lid 3, 4, 5 en 6, Kaderrichtlijn);

c
op te leggen verplichtingen ten aanzien van ondernemingen met een aanmerkelijke marktmacht (artikel 16, lid 4 en 6 Kaderrichtlijn, artikel 5 Toegangsrichtlijn en artikel 8, lid 4, Toegangsrichtlijn).

De Commissie en de toezichthouders van andere lidstaten dienen evenwel slechts geconsulteerd te worden indien sprake is van een maatregel die ‘van aanzienlijke invloed is op de handel tussen lidstaten’ (artikel 7, lid 3, sub b, Kaderrichtlijn). De Commissie en de nationale regelgevende instanties hebben vervolgens 1 maand de tijd om hun opmerkingen te maken. 

Indien de Commissie meedeelt dat 

a
de ontwerp-maatregel een belemmering voor de interne Europese markt opwerpt, of

b
zij ernstige twijfels heeft omtrent de verenigbaarheid van de ontwerp-maatregel met het Gemeenschapsrecht

moet de vaststelling van de maatregel door de nationale regelgevende instantie nog eens met twee maanden worden uitgesteld. De Commissie heeft in dit geval een actieve bevoegdheid tot ingrijpen: binnen deze termijn kan de Commissie van de nationale regelgevende instantie verlangen dat zij haar ontwerp-maatregel intrekt (zie artikel 7, lid 4, laatste alinea, Kaderrichtlijn). Met andere woorden: de Commissie heeft een vetorecht verkregen ten aanzien van belangrijke besluiten van de nationale toezichthouders. Dit ingrijpende besluit van de Europese Commissie dient dan ook vergezeld te gaan van een gedetailleerde en objectieve analyse van de redenen waarom de Commissie van mening is dat de ontwerp-maatregel niet moet worden genomen, tezamen met specifieke voorstellen tot wijziging van de ontwerp-maatregel.

Indien de Commissie geen gebruikmaakt van haar vetorecht, dient de betrokken nationale regelgevende instantie wel zoveel mogelijk rekening te houden met de opmerkingen van de andere nationale regelgevende instanties en van de Commissie (artikel 7, lid 5, Kaderrichtlijn). 

Zie voor het besluitvormingsproces het hierbij afgebeelde schema.
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In uitzonderlijke omstandigheden kan de nationale regelgevende instantie in afwijking van de hierboven beschreven procedure onmiddellijk evenredige en voorlopige maatregelen treffen indien zij meent dat deze noodzakelijk zijn ‘teneinde de concurrentie te waarborgen en de belangen van de gebruikers te beschermen’ (artikel 7, lid 6, Kaderrichtlijn).

Het moge duidelijk zijn dat de besluitvorming van OPTA in verband met dergelijke besluiten, zoals de aanwijzing van partijen met aanmerkelijke marktmacht, tot ingewikkelde procedures aanleiding kunnen geven. Met name in het geval sprake zou zijn – in de visie van OPTA – van spoedeisende situaties, zal dit aanleiding kunnen geven tot een samenloop van nationale en Europese (gerechtelijke) procedures.

Deze procedures zijn in de Ontwerp-Wijzigingsvoorstel Tw vastgelegd in de artikelen 6b.2 - 6b.5.


Ad 3
De geschilprocedures

Artikel 20 van de Kaderrichtlijn bepaalt dat een nationale regelgevende instantie op verzoek van een der partijen een bindend besluit uiterlijk binnen vier maanden inzake een geschil ‘in verband met de verplichtingen die ontstaan tussen ondernemingen die elektronische communicatienetwerken of -diensten aanbieden’ (artikel 20, lid 1). Slechts in uitzonderlijke omstandigheden kan van deze termijn worden afgeweken. Bij het beslechten van het geschil dient de nationale regelgevende instantie zich te laten leiden door de doelstellingen van artikel 8 van de Kaderrichtlijn (artikel 20, lid 3).

Als alternatief voor de geschilbeslechting kunnen de lidstaten bepalen dat een geschil niet wordt opgelost via geschilbeslechting, maar via alternatieve methodes, zoals bemiddeling (artikel 20, lid 2). Van deze mogelijkheid lijkt de Nederlandse wetgever geen gebruik te maken.

In het Ontwerp-Wijzigingsvoorstel Tw zijn geschilprocedures nu ondergebracht in een nieuw Hoofdstuk 12 (Geschillen). De enige uitzondering hierop vormt de geschilprocedure ten aanzien van interoperabiliteit, welke is neergelegd in artikel 6.2 Ontwerp-Wijzigingsvoorstel Tw. Niet duidelijk is waarom deze procedure ook niet in Hoofdstuk 12 is opgenomen. Dit zou de eenvormigheid ten goede komen en voorkomt toekomstige discussies over mogelijke discrepanties tussen de bevoegdheden van OPTA op grond van artikel 6.2, lid 1 ten opzichte van hoofdstuk 12.

OPTA heeft slechts een geschilbeslechtende bevoegdheid voor zover het geschil is opgenomen in de limitatieve lijst van artikel 12.3 Ontwerp-Wijzigingsvoorstel Tw. Per soort geschil heeft de wetgever ervoor gekozen de bevoegdheden verder uit te werken in separate artikelen. In deze geschillen heeft OPTA de bevoegdheid op verzoek van een partij ‘voorschriften’ te geven. De wetgever heeft er – naar mijn mening ten onrechte – niet voor gekozen een algemene geschilbeslechtende bevoegdheid van OPTA in de wet vast te leggen voor alle geschillen aangaande verplichtingen over ‘elektronische communicatienetwerken en -diensten’. Wederom – in navolging van de huidige wet – heeft de wetgever de methodiek gevolgd om OPTA geen ruime bevoegdheden te verschaffen doch slechts nauw omschreven en gelimiteerde bevoegdheden te verstrekken. Dit zal er in de toekomst ongetwijfeld toe leiden dat OPTA in belangwekkende situaties die nu niet zijn voorzien niet bevoegd zal blijken, daar waar een ingrijpen in de markt wel noodzakelijk wordt geacht. De wetgever handelt hierdoor in strijd met (de tekst van) artikel 20, lid 1, Kaderrichtlijn, die een algemene geschilbeslechtende bevoegdheid voorschrijft.

Als termijn voor het beslechten van het geschil noemt de wetgever overigens niet de termijn van vier maanden doch een termijn van zeventien weken (zie artikel 12.16 Ontwerp-Wijzigingsvoorstel Tw). De wetgever heeft overigens verzuimd deze termijn ook op te nemen voor de geschillen te beslechten op grond van artikel 6.2, lid 1, Ontwerp-Wijzigingsvoorstel Tw. In de huidige Tw is deze termijn nog zes maanden (zie artikel 6.3, lid 3, sub a, Tw). Onduidelijk is waarom de wetgever niet de exacte termijn van de Kaderrichtlijn heeft overgenomen. De huidige expliciete in de Tw opgenomen bevoegdheid van OPTA om voorlopige besluiten te nemen (zie artikel 6.3, lid 3, sub b, Tw) is in het ontwerp niet meer opgenomen. Dit is onwenselijk aangezien dit de suggestie zou kunnen wekken dat OPTA in spoedeisende gevallen geen voorlopige maatregelen meer zou kunnen nemen. In de praktijk blijkt OPTA deze bevoegdheid wel degelijk nodig te hebben om snel en efficiënt te kunnen ingrijpen waar dit vanuit een oogpunt van spoedeisendheid noodzakelijk is. Ter voorkoming van enige discussie hieromtrent dient de wetgever de bevoegdheid van OPTA tot het treffen van voorlopige maatregelen in Hoofdstuk 12 expliciet op te nemen. Deze bevoegdheid dient ook te gelden voor de geschilbeslechtende bevoegdheid van artikel 6.2, lid 1, Ontwerp-Wijzigingsvoorstel Tw en de ambtshalve bevoegdheid van artikel 6.2, lid 2, Ontwerp-Wijzigingsvoorstel Tw.

2.5
Het recht van beroep


Tegen alle beslissingen van een nationale regelgevende instantie dient een doeltreffende regeling voorhanden te zijn die het recht van beroep regelt (artikel 4 Kaderrichtlijn). Het recht van beroep dient open te staan voor ‘iedere gebruiker of onderneming die elektronische-communicatienetwerken en/of -diensten aanbiedt, die door een beslissing van een nationale regelgevende instantie is getroffen’. Er dient sprake te zijn van een doeltreffend mechanisme.

Twee zaken vallen hierbij op. Het is de vraag of bij de huidige overbelasting van de bevoegde rechter, de bestuursrechter van de arrondissementsrechtbank te Rotterdam, nog wel van een ‘doeltreffend’ mechanisme kan worden gesproken. Daarnaast doet zich de vraag voor of het belanghebbende begrip volgens de Awb en voor telecommunicatiezaken uitgelegd in een tweetal zaken
 niet te beperkt is in het licht van de tekst van artikel 4 Kaderrichtlijn. Een grotere kring van belanghebbenden lijkt hierbij een beroep tegen besluiten van OPTA te moeten kunnen instellen. De hamvraag die zich hierbij voordoet is hoe ruim het begrip ‘getroffen’ in artikel 4 Kaderrichtlijn dient te worden uitgelegd.

2.6
Conclusie

Het is teleurstellend te moeten concluderen dat de bevoegdheden van OPTA om op te treden wederom – in navolging van de huidige Tw – beperkt zijn ingekleed. Dit zal in de toekomst onvermijdelijk weer leiden tot ingewikkelde procedures, waarin de bevoegdheid van OPTA aan de kaak zal worden gesteld. De lessen uit het verleden leren ons dat dit negatieve gevolgen heeft voor de ontwikkeling van concurrentie op diverse marktsegmenten. Het is jammer dat de wetgever deze lessen zich niet heeft aangetrokken.

3
Toegang


Gera van Duijvenvoorde

3.1
Inleiding

Een centraal thema in het nieuwe Regelgevende Kader is ‘toegang’. Toegang is een ruim begrip. Het kan slaan op de toegang tot het betreden van de markt door een nieuwe speler. Daarnaast kan toegang betrekking hebben op het verkrijgen van toegang tot een netwerk van een operator, zoals bijvoorbeeld een internet service provider (ISP) toegang verkrijgt tot de infrastructuur van een operator. Voorts kan toegang zien op de toegang van eindgebruikers tot bepaalde (minimumset) diensten.

Gelet op bovenstaande ruime interpretatie van het begrip toegang, zijn verschillende richtlijnen van toepassing afhankelijk van de gekozen interpretatie. In dit hoofdstuk zal eerst kort worden ingegaan op de toegang tot de Nederlandse markt (zie paragraaf 3.2). Voorts wordt de toegang besproken waartoe operators of andere aanbieders kunnen worden verplicht, zoals jegens andere operators of jegens ISP’s. In dit kader zal de Toegangsrichtlijn worden besproken (zie paragraaf 3.3). Aangezien de toegang volgens deze richtlijn niet de toegang door eindgebruikers omvat, zal deze vorm van toegang in dit hoofdstuk niet worden besproken. Tot slot wordt ingegaan op de regulering van toegang via het mededingingsrecht en wordt het hoofdstuk afgesloten met conclusies.

3.2
Toegang tot de Nederlandse markt (Machtigingsrichtlijn)

De Machtigingsrichtlijn waarborgt het verlenen van toegang van een aanbieder tot een bepaalde geografische markt. De systematiek in de Machtigingsrichtlijn is grotendeels identiek aan de systematiek van de huidige Vergunningenrichtlijn. Lidstaten dienen een systeem van algemene autorisaties te hanteren en mogen slechts een vergunningensysteem opzetten indien er sprake is van schaarse middelen, zoals frequenties en nummers. De systematiek van de huidige Nederlandse Tw is dat slechts een registratie is vereist voor het aanbieden van openbare telecommunicatienetwerken en -diensten. Deze registratie is evenwel geen voorwaarde om de Nederlandse markt te betreden maar heeft als doel om aan de toezichthouder kenbaar te maken welke ondernemingen als aanbieder op de Nederlandse markt opereren. Deze systematiek behoeft geen aanpassing in de nieuwe Tw. Wel zal de introductie van het kernbegrip elektronische communicatienetwerken en -diensten doorwerken in het registratievereiste.

Alhoewel in het begrip elektronische communicatiedienst het geheel of ‘hoofdzakelijk’ overbrengen van signalen centraal staat – en de definitie op dit punt lijkt aan te sluiten bij de huidige definitie – is niet geheel duidelijk hoe deze dienst kan worden afgebakend van andere diensten. Een voorbeeld vormt de afbakening met een aanbieder van diensten van de informatiemaatschappij.
 Een aanbieder van on-line diensten, zoals een on-line autodealer, zal in het algemeen niet als een aanbieder van een elektronische communicatiedienst worden gezien maar als een aanbieder van ‘content’. Aan de andere kant zal een aanbieder van een portal zowel als aanbieder van ‘content’ als een aanbieder van een elektronisch communicatienetwerk kunnen worden gezien als zij bijvoorbeeld ook de onderliggende infrastructuur – zoals switches – aanbieden. 

Daarnaast geldt dat – anders dan het huidige systeem in de Tw – de registratieplicht ook zou kunnen gelden voor aanbieders van niet-openbare elektronische communicatienetwerken en -diensten. Een onderneming die diensten aanbiedt waarmee aangeslotenen op een intern (bedrijfsnetwerk) in staat worden gesteld om signalen over te dragen – bijvoorbeeld het verzenden van e-mailberichten – zou dan ook kunnen worden verplicht om zich te laten registeren. De registratieplicht kan dan ook ver worden opgerekt door de lidstaten en de vraag is of een dergelijke ruime registratieplicht niet doorschiet aangezien bijvoorbeeld in het geval een onderneming het beheer van haar infrastructuur heeft geoutsourced aan een ICT-onderneming, op laatstgenoemde ICT-onderneming een registratieplicht zou kunnen rusten op basis van de nieuwe Machtigingsrichtlijn. Aan de andere kant blijkt in de praktijk dat het begrip openbaarheid in combinatie met het begrip ‘aanbieder’ tot discussies met de toezichthouder kan leiden. Zo blijkt OPTA in de praktijk een zeer ruime interpretatie van aanbieder te hanteren waardoor ook een aanbieder van een ‘switch’ indien uiteindelijk het gebruik van de switch (door derden) kan controleren (of afsluiten) als aanbieder van een openbare telecommunicatiedienst kan worden gezien. Dit kan zelfs het geval zijn indien het gebruik ven een dergelijke switch door een zeer beperkte groep klanten geschiedt. Met een dergelijke ruime interpretatie – waarbij het aantal gevallen van een niet-openbaar aanbod – zeer beperkt zal zijn, wordt feitelijk al zeer dicht aangekropen tegen een algemene registratieplicht van elektronische communicatienetwerken en -diensten zodat het verschil met de nieuwe richtlijn voor de Nederlandse praktijk naar verwachting minder groot zal zijn dan uit de bewoordingen valt af te leiden.

De Machtigingsrichtlijn definieert niet de onderneming die onderworpen is aan de machtiging. De machtiging is verbonden aan het aanbieden van een elektronisch communicatienetwerk of -dienst. Slechts het aanbieden van een elektronisch communicatienetwerk is gedefinieerd. Hieronder wordt verstaan het ‘bouwen, exploiteren, leiden of beschikbaar stellen van een dergelijk netwerk’.
 Door een dergelijke ruime definitie te handhaven is het – zoals thans eveneens het geval is onder de Tw – mogelijk dat bijvoorbeeld verschillende ondernemingen – zoals een telecom operator en een ISP-aanbieder – zich laten registeren als aanbieder van een elektronisch communicatienetwerk. Alhoewel dergelijke ‘dubbele registraties’ op zich niet bezwaarlijk behoeven te zijn, is het jammer dat het wetgevend kader juist op dit punt zoveel ruimte geeft voor invulling van het begrip aanbieder waardoor het risico bestaat dat dit begrip per lidstaat uiteenlopend kan worden geïnterpreteerd en van rechtsonzekerheid wanneer – zoals thans in de Tw het geval is – het begrip aanbieder niet wordt gedefinieerd en van geval tot geval door OPTA wordt ingevuld zonder dat de toetsingscriteria door OPTA worden gepubliceerd. Door in de nieuwe voorstellen eveneens aansluiting te zoeken bij het mededingingsrechtelijke begrip ‘onderneming’ is die rechtsonzekerheid verminderd door koppeling aan het ‘gewone’ mededingingsrecht.
Voorts geeft de Machtigingsrichtlijn welke voorwaarden mogen worden gesteld aan een machtiging. De toezichthouder – of een gelieerde toezichthouder – dient de betrokken ondernemingen te informeren over de rechten en verplichtingen en bijvoorbeeld de vergoedingen voor het aanbieden van elektronische informatiediensten.
 Omgekeerd rusten rapportageverplichtingen op de dienstenaanbieders voor zover deze noodzakelijk en proportioneel zijn en deze niet als voorwaarde voor markttoegang wordt gehanteerd.
 Informatie dient ook te worden verstrekt in het kader van marktonderzoek over de toepassing van de Toegangsrichtlijn of de Universeledienstrichtlijn,

Iedere onderneming die openbare elektronische communicatienetwerken of -diensten aanbiedt, dient te onderhandelen over interconnectie met en toegang tot andere aanbieders op basis van de hierna te bespreken Toegangsrichtlijn. Ook kan een onderneming worden aangewezen als aanbieder van (onderdelen van de) universele dienst op basis van de Universeledienstrichtlijn. Een aantal verplichtingen kan evenwel aan alle aanbieders van openbare telefoonnetwerken worden opgelegd, zoals nummeridentificatie of verplichtingen inzake nummerportering welke kunnen worden opgelegd aan aanbieders van openbare telefoniediensten. Ook verplichtingen als het afsluiten van een aansluiting bij wanbetaling kunnen voor alle aanbieders van openbare netwerken gelden.

Hieronder worden de verplichtingen besproken die ondernemingen over en weer hebben ten aanzien van interconnectie en toegang. Voor een bespreking van verplichtingen om eindgebruikers toegang te verlenen tot universele diensten worden door Jaap Tempelman besproken in hoofdstuk 5. 
3.3
Toegang tot netwerken, diensten en faciliteiten

33.1
Een ruim toegangsbegrip

Artikel 2, sub a van de Toegangsrichtlijn geeft een definitie van het begrip toegang zoals dit in de Toegangsrichtlijn wordt gedefinieerd:

‘het beschikbaar stellen van faciliteiten en/of diensten aan een andere onderneming, onder uitdrukkelijke voorwaarden, hetzij op exclusieve hetzij op niet-exclusieve basis, met het oog op het aanbieden van elektronische communicatiediensten’.

De definitie vervolgt met een uitgebreide (niet-limitatieve) opsomming van de vormen van toegang:

-
Toegang tot netwerkonderdelen en bijbehorende faciliteiten dat met zich mee kan brengen het koppelen van apparaten door middel van vaste of mobiele middelen (dit omvat in het bijzonder de toegang tot het aansluitnet en tot alle faciliteiten en diensten die noodzakelijk zijn via het aansluitnetwerk diensten te verlenen);

-
Toegang tot de materiële infrastructuur waaronder gebouwen, kabelgoten en masten;

-
Toegang tot programmatuursystemen, waaronder operationele ondersteuningssystemen;

-
Toegang tot nummervertaling of systemen met vergelijkbare functionaliteit;

-
Toegang tot vaste en mobiele netwerken, met name voor roaming;

-
Toegang tot voorwaardelijke toegangssystemen voor digitale televisiediensten;

-
Toegang tot virtuele netwerkdiensten.

Interconnectie wordt gezien als een specifiek type toegang dat wordt gerealiseerd tussen exploitanten van openbare netwerken (en bijbehorende faciliteiten). Het gaat bij interconnectie om het ‘fysiek en logisch verbinden van openbare communicatienetwerken die door dezelfde of een andere onderneming worden gebruikt om het de gebruikers van een onderneming mogelijk te maken te communiceren met die van dezelfde of van een andere onderneming of toegang te hebben tot diensten die door een andere onderneming worden aangeboden’.

De in de Toegangsrichtlijn gevolgde systematiek verschilt aanzienlijk van de huidige systematiek zoals deze in hoofdstuk 6 van de Tw wordt gevolgd. De Nederlandse wetgever heeft daarin geopteerd voor een van de Interconnectierichtlijn
 afwijkende invulling van de interconnectieplicht, namelijk voor zover de aanbieders de toegang tot netwerkaansluitpunten van eindgebruikers controleren. Slechts op deze aanbieders van openbare telecommunicatienetwerken en openbare telecommunicatiediensten rust een plicht tot interconnectie. De vormen van toegang tot het telecommunicatienetwerk op andere dan de netwerkaansluitpunten, worden gezien als vormen van bijzondere toegang. Op basis van artikel 6.9 Tw geldt dat slechts een aanbieder met aanmerkelijke marktmacht verplicht is tot het verlenen van bijzondere toegang. Dit betekent bijvoorbeeld dat KPN Telecom is verplicht om zogenaamde carrier-selectie bedrijven, toegang te geven tot haar netwerk zodat deze dienstenaanbieders het telefoonverkeer voor hun abonnees (die zijn aangesloten op het netwerk van KPN) kunnen afwikkelen. Een andere vorm van bijzondere toegang is het verlenen van toegang van ADSL-aanbieders tot de zogenaamde aansluitlijn of ‘local loop’, inclusief de toegang tot de bijbehorende faciliteiten, zoals de toegang tot de nummercentrales van KPN. Mede vanwege de discussie die is ontstaan over de vraag of dergelijke toegang tot de aansluitlijn wel als bijzondere toegang viel aan te merken en de omstandigheid dat de ADSL-aanbieders in de lidstaten grote problemen ondervonden om een dergelijke toegang te realiseren, heeft de Commissie in december 2000 – vooruitlopend op het aannemen van het nieuwe regelgevende kader – een verordening uitgevaardigd over het verlenen van ontbundelde toegang tot het aansluitnetwerk.
 De Toegangsrichtlijn bepaalt – zoals uit bovengenoemde opsomming blijkt – expliciet dat de toegang tot het aansluitnetwerk als toegang in de zin van deze richtlijn moet worden aangemerkt.

Door middel van de harmonisering van regulering van toegang in de verschillende lidstaten wordt beoogd om tussen aanbieders van netwerken en diensten ‘betrekkingen’ tot stand te brengen die leiden tot duurzame concurrentie, interoperabiliteit van elektronische communicatiediensten en voordelen voor de consument. Naast deze harmonisatierichtlijn blijven overigens de mededingingsregels van toepassing indien ondernemingen bijvoorbeeld onredelijke voorwaarden voor toegang hanteren of eisen stellen aan de omvang van de investeringen van de verzoeker.

3.3.2
Een brede groep geadresseerden

Niet alleen het begrip toegang maar ook de groep geadresseerden van de in de Toegangsrichtlijn opgenomen verplichtingen, is ruim. De artikelen 3 tot en met 6 zien op ondernemingen en exploitanten. Artikel 3 stelt dat lidstaten moeten waarborgen dat er geen beperkingen zijn die het ondernemingen beletten onderling overeenkomsten aan te gaan over toegang en/of interconnectie. Er mag dan ook zelfs niet de eis worden gesteld dat de onderneming die om toegang verzoekt een machtiging – zoals hierboven onder paragraaf 3.2 is beschreven – heeft in de betrokken lidstaat. In concreto betekent dit dat indien een buitenlandse dienstenaanbieder in Nederland geen diensten en evenmin een netwerk exploiteert, een verzoek tot toegang kan indienen bij bijvoorbeeld een Nederlandse operator. Opvallend bij het eerste lid van artikel 3 is dat deze bepaling niet wordt beperkt tot exploitanten waardoor op basis van dit artikellid zou kunnen worden afgeleid dat bijvoorbeeld ook op aanbieders van niet-openbare netwerken een verplichting tot het onderhandelen over toegang of interconnectie zou kunnen rusten. Dit is evenwel niet de bedoeling van de richtlijn, hetgeen blijkt uit de eerste overweging bij de Toegangsrichtlijn: ‘Niet-publieke netwerken hebben geen verplichtingen uit hoofde van deze richtlijn, maar kunnen, wanneer zij toegang hebben tot publieke netwerken, onderworpen worden aan de voorwaarden die de lidstaten stellen’. Het is niet geheel duidelijk wat hieronder dient te worden verstaan. In veel gevallen is het immers mogelijk om vanuit een intern bedrijfsnetwerk toegang te krijgen tot het publieke netwerk, zoals bijvoorbeeld het geval is bij de toegang tot internet. Het opleggen van toegangs- of interconnectieverplichtingen zal wel erg ver gaan. Het lijkt dan ook aannemelijk dat artikel 3, lid 1 – evenals de daaropvolgende artikelen – van toepassing is op exploitanten. Dit is een onderneming die een openbaar communicatienetwerk of een bijbehorende faciliteit aanbiedt of gemachtigd is aan te bieden.

Een openbaar telecommunicatienetwerk is een elektronisch-communicatienetwerk dat geheel of hoofdzakelijk wordt gebruikt om openbare elektronische-communicatiediensten aan te bieden.
 Onder elektronisch-communicatienetwerk vallen – kortheidshalve – alle transmissiesystemen of schakel-  of routeringsapparatuur die het mogelijk maken om signalen over te brengen. Bijbehorende faciliteiten kunnen zijn verbonden aan zowel een elektronische-communicatienetwerk als een elektronische-communicatiedienst. Dergelijke faciliteiten maken het mogelijk om het aanbieden van diensten via dat netwerk en/of de diensten mogelijk te maken en/of te ondersteunen. Men kan bij dergelijke faciliteiten denken aan fysieke collocatie of mantelbuizen, gebouwen, masten of antennes.
 In het voorlopig voorstel is evenals in de vorige (huidige) tekst van de Tw een speciale regeling getroffen  voor de toegang van operators op antenneopstelpunten en systemen van andere operators in artikel 3.11 e.v.
Andere voorbeelden van dergelijke bijbehorende faciliteiten zijn systemen voor voorwaardelijke toegang en elektronische programmagidsen. Een systeem voor voorwaardelijke toegang is bijvoorbeeld een ‘decoder’ door middel waarvan men toegang verkrijgt tot versleutelde radio- of televisieprogramma’s.
 De aanbieders van deze systemen – en zelf van de onderliggende intellectuele eigendomsrechten – zijn (eveneens) geadresseerden van de in de artikelen 4, 5 en 6 opgenomen normen.

De artikelen 7 tot en met 13 zien op de verplichtingen die aan een aanbieder met aanmerkelijke marktmacht worden opgelegd.

Op basis van artikel 15 ten slotte, rust op de lidstaten een verplichting om verplichtingen die op grond van de Toegangsrichtlijn worden opgelegd, te publiceren en in kopie aan de Commissie te sturen.

De uitwerking van bovenvermelde bepalingen in de Nederlandse voorstellen tot wijziging van de Tw worden hieronder toegelicht. Wel wordt hierbij opgemerkt dat de Nederlandse wetgever in de wijzigingen opteert voor het ondernemingsbegrip zoals dat in het mededingingsrecht wordt gehanteerd.
 Dit betekent dat iedere entiteit die economische activiteiten uitoefent als onderneming en daarmee als geadresseerde van de in de Tw neergelegde normen zou kunnen worden beschouwd. 

3.3.3
Aard van de verplichtingen: onderhandelingen over interconnectie

Exploitanten van openbare telecommunicatienetwerken zijn verplicht om te onderhandelen over interconnectie indien daartoe wordt verzocht. Het doel van deze onderhandelingen is het aanbieden van algemeen beschikbare elektronische communicatiediensten teneinde de verlening en de interoperabiliteit van de diensten in de gehele EU te waarborgen.
 Interoperabiliteit is evenwel niet gedefinieerd. Indien de onderhandelingen mislukken dienen lidstaten ervoor te zorgen voor passende toegang en interconnectie en voor de nodige interoperabiliteit tussen diensten in het belang van de eindgebruiker. Hierbij dienen Nationale Regelgevende Instanties (‘NRI's’) in het bijzonder de eind-tot-eind-verbinding waarborgen door proportionele verplichtingen op te leggen aan ondernemingen die de toegang tot de eindgebruikers controleren.
 NRI's dienen eveneens passende toegang en interoperabiliteit van diensten waarborgen.
 

Alhoewel niet duidelijk is hoe ruim de plicht tot onderhandelen is, zal de nieuwe invulling van het begrip interconnectie ook doorwerken in de aanpassing van de Tw (hierna aan te duiden als ‘Wijzigingsvoorstel Tw’).
 Het bestaande onderscheid tussen interconnectie en bijzondere toegang komt te vervallen. De begrippen interconnectie en bijzondere toegang komen in het Wijzigingsvoorstel Tw niet meer voor. In het ontwerp wordt onder het kopje 'Interoperabiliteit van diensten' (hoofdstuk 6) in artikel 6.1 Wijzigingsvoorstel Tw gesproken over maatregelen ‘waaronder zo nodig het koppelen van de betrokken netwerken, opdat eind-tot-eindverbindingen tot stand komen’. In de wettekst worden deze begrippen interoperabiliteit, koppelingen en eind-tot-eindverbindingen niet gedefinieerd. Uit de (concept) Memorie van Toelichting (p. 41 en p. 79) valt af te leiden dat het begrip koppeling gelijkstaat aan het huidige begrip interconnectie en het totstandbrengen van eind-tot-eindverbindingen gelijkstaat aan interoperabiliteit. Dit laatste begrip wordt uitgelegd als dat eindgebruikers van verschillende netwerken of diensten met elkaar kunnen communiceren en dat eindgebruikers in staat zijn om diensten die door andere aanbieders worden aangeboden te bereiken (p. 80 concept Memorie van Toelichting).

In de Nederlandse voorstellen tot wijziging van de Tw komt de nieuwe invalshoek, waarbij de nadruk ligt op het onderhandelen in plaats van de plicht tot het totstandbrengen van eind-tot-eindverbindingen (zoals interconnectie) tot uiting.
 De plicht tot onderhandelen duidt op een inspanningsverplichting en ziet niet langer op een resultaatsverplichting. Onderhandelingen dienen te goeder trouwe te worden gevoerd. Tevens dient de verzoekende onderneming een redelijk belang hebben. Dit belang is erin gelegen dat de eindgebruikers met elkaar kunnen communiceren. Men kan zich afvragen of met deze invulling van een verzoek geen sprake zal zijn van een engere invulling dan thans het geval is onder de Tw. De huidige Tw kent het begrip interoperabiliteit/eind-tot-eindverbindingen niet en stelt slechts voor het doen van een verzoek tot interconnectie op basis van artikel 6.1 dat de verzoekende partij de toegang tot de eindgebruikers controleert. Een onderneming controleert de toegang tot eindgebruikers, indien de medewerking van de onderneming nodig is om communicatie tot stand te brengen, of indien de onderneming de communicatie met de eindgebruikers kan blokkeren. Het thans in artikel 6.1 opgenomen onderscheid tussen indirecte en directe interconnectie zal in de aanpassingswet vervallen: van belang is dat de interoperabiliteit totstandkomt en minder van belang op welke wijze dit geschiedt.

Leiden de onderhandelingen niet tot de gewenste interoperabiliteit dan kan OPTA op aanvraag van een of beide ondernemingen aan een of beide ondernemingen verplichtingen opleggen om de gewenste interoperabiliteit tot stand te brengen aan de onderneming die dit op onredelijke gronden weigert. Om eind-tot-eindverbindingen te realiseren is interconnectie – de fysieke en logische koppeling – niet voldoende en kunnen meer maatregelen vereist zijn om de interoperabiliteit te vereisen. Ook andere maatregelen kunnen noodzakelijk zijn om de gewenste de interoperabiliteit van de diensten tot stand te brengen. 

In beginsel kunnen partijen met wederzijdse instemming ervoor kiezen om geen interoperabiliteit tussen hun diensten te bewerkstelligen. Hierop bestaat evenwel een uitzondering indien het algemeen belang een dergelijke interoperabiliteit vereist. Is hiervan sprake, dan zullen deze diensten in een algemene maatregel van bestuur worden beschreven.
 Het zal hierbij bijvoorbeeld gaan om openbare telefoondiensten (vast en mobiel). In tegenstelling tot de huidige Tw vallen hieronder evenwel niet de carrier (pre) selectiediensten. Er geldt voor de in de algemene maatregel van bestuur beschreven diensten niet alleen een plicht om over interoperabiliteit te onderhandelen maar ook een resultaatsverplichting. OPTA kan van deze verplichting een ontheffing verlenen als dit voor de betrokken onderneming(en) een te zware belasting vormt. Overigens heeft OPTA ook indien een dienst niet bij algemene maatregel van bestuur is aangewezen de bevoegdheid om in te grijpen op eigen initiatief in concrete gevallen. Dit kan het geval zijn indien het totstandkomen van de interoperabiliteit zeer noodzakelijk is voor eindgebruikers.
 De wetgever geeft daarbij aan dat OPTA dit artikel terughoudend dient te gebruiken.

Lidstaten dienen van ondernemingen indien zij voor, tijdens of na de onderhandelingen over toegangs- of interconnectieovereenkomsten informatie verkrijgen, te eisen dat deze informatie uitsluitend wordt gebruikt voor het doel waarvoor zij werd verstrekt. De verkregen informatie mag niet worden doorgegeven aan derden en evenmin aan andere afdelingen, dochterondernemingen op partners binnen het concern die door de informatie een concurrentievoordeel kunnen behalen. Dit betekent bijvoorbeeld dat indien een operator interconnectieonderhandelingen voert met een andere operator, hij de verkregen informatie niet aan de aan zijn concern gelieerde ISP mag doorgeven.

In de Wijzigingsvoorstellen is een algemene geheimhoudingsbepaling opgenomen op grond waarvan de bij de onderhandeling betrokken ondernemingen zijn verplicht vertrouwelijke bedrijfsgegevens over en weer als zodanig te behandelen en slechts te gebruiken voor het doel waarvoor ze zijn verstrekt.
 Het is jammer dat de wetgever in dit artikel niet bovengenoemde bepaling uit artikel 4, lid 3 van de Toegangsrichtlijn integraal heeft overgenomen. Immers, het pijnpunt voor partijen die om toegang verzoeken is dat zij veelal aan hun concurrent bedrijfsgegevens moeten prijsgeven. Gelet op deze gevoeligheid is het van groot belang dat er waarborgen bestaan tegen het door een ‘wholesale’ afdeling doorgeven van informatie aan de ‘ retailafdeling’ die daarmee een concurrentievoordeel kan behalen. De voorgestelde formulering biedt dan ook voldoende waarborgen op dit punt. Dit geldt te meer daar wordt geopteerd voor het ruime mededingingsrechtelijke ondernemingsbegrip waardoor interne informatiestromen binnen een onderneming gemakkelijker aan een dergelijke algemene geheimhoudingsbepaling kunnen ontsnappen.

3.3.4
Voorwaardelijketoegangssystemen

Artikel 6 bepaalt dat lidstaten de toegang tot deze systemen moet waarborgen en verwijst daarbij naar Bijlage I bij de richtlijn. Zo dienen exploitanten van voorwaardelijketoegangsdiensten omroepen tegen billijke, redelijke en niet-discriminerende voorwaarden – én in overeenstemming met het mededingingsrecht – toegang te verlenen tot de technische diensten die nodig zijn om hun programma’s op digitale wijze aan de kijkers of luisteraars door te geven. 

In sub c van de bijlage is een verstrekkende verplichting opgenomen voor de houders van industriële eigendomsrechten op producten en systemen voor voorwaardelijke toegang. Zij mogen door middel van hun licentiebeleid het realiseren van een interface met een ander toegangsysteem niet belemmeren. Met andere woorden: er dient een zo open mogelijke systeem van voorwaardelijke toegang te zijn dat niet wordt doorkruist door vergaande beperkingen opgelegd door houders van intellectuele eigendomsrechten. 

Artikel 5 bevat voorts een algemene verplichting welke opgelegd kan worden aan exploitanten om daarmee de toegang van eindgebruikers tot bepaalde digitale radio- en televisieomroepdiensten te waarborgen. Hiertoe dient de toegang tot applicatie-interfaces (API’s) en elektronische programmagidsen (EPG’s) tegen billijke, redelijke en niet-discriminerende voorwaarden te worden verleend.
 Een API is een Application Program Interface (een toepassingsprogrammaverbinding). Het is een software-interface tussen externe toepassingen, die beschikbaar wordt gesteld door omroepen en dienstenleveranciers en hulpmiddelen in de eindapparatuur, alsmede de hulpmiddelen in de eindapparatuur.
 Aanbieders van digitale interactieve televisieplatforms dienen te streven naar de invoering van zogenaamde open API’s die voldoen aan normen of specificaties van een Europese standaardisatieorganisatie of gemeenschappelijk zijn ontwikkeld en de interoperabiliteit waarborgen.
 Voor elektronische programmagidsen en soortgelijke navigatiefaciteiten geldt een vergelijkbare verplichting om te waarborgen dat eindgebruikers toegang hebben tot digitale omroepdiensten. De mededingingsregels alleen volstaan niet om in het tijdperk van digitale televisie culturele diversiteiten pluraliteit in de media te garanderen.
 Het is opvallend hoe specifiek de in artikel 5 en 6 genoemde toegangsverplichtingen worden ingevuld. De wel zeer specifieke beschrijving van de API’s en de elektronische programmagidsen staat daarmee op gespannen voet staat met het streven om zoveel mogelijk technologieonafhankelijke regelgeving op te stellen. Ook komen de opgenomen bepalingen over het licentiebeleid wel zeer dicht bij de ‘content’ gerichte regulering en daarmee op het terrein dat is uitgezonderd van de werking van de richtlijnen. Alhoewel de angst voor het afsluiten (en monopoliseren) van dergelijke interfaces is te begrijpen kan de vraag worden gesteld of deze materie niet op een andere wijze had kunnen worden gereguleerd – bijvoorbeeld in een separate richtlijn. Ook is niet duidelijk waarom in dit geval de mededingingsregels tekort zouden schieten. Andere software-interfaces worden ook immers via het mededingingsrecht gereguleerd en indien de toegang tot bepaalde programmatuur noodzakelijk is ter waarborging van de interoperabiliteit – zoals in de computerprogrammatuurrichtlijn
 is geschied – zou een dergelijke bepaling beter passen in een specifieke richtlijn. De regeling is zeer verbrokkeld in zowel de Kaderrichtlijn en de Toegangsrichtlijn terechtgekomen.

In de Wijzigingsvoorstellen van de Tw zal de regeling in hoofdstuk 8 van de Tw worden geïmplementeerd. Opvallend daarbij is dat de wetgever de ruime reikwijdte van het huidige artikel 8.5 wil handhaven en daarmee de regeling van voorwaardelijke toegang ook van toepassing verklaren op analoge diensten. De wetgever ziet geen reden om met de implementatie de reikwijdte van deze verplichtingen op dit punt te verbreden. Dit geldt ook voor de verruiming van radiodiensten welke ook analoge radiodiensten omvat. 

Voor de hierboven vermelde verplichtingen tot licentiering sluit de wetgever aan bij de regeling in de Rijksoctrooiwet 1995. Op basis hiervan kan een octrooihouder bijvoorbeeld aan een producent van consumentenapparatuur een licentie verlenen om het voorwaardelijk toegangssysteem of elementen daarvan in bepaalde apparaten te verwerken en te gebruiken. Bij ministeriele regeling kunnen beperkingen worden opgelegd ten aanzien van dergelijke licentieverleningen.
 De vraag is evenwel of een dergelijk beoogd open systeem uitsluitend op basis van het ingrijpen in de octrooilicenties kan worden bereikt. Alhoewel beperkingen op basis van het octrooirecht belangrijke beperkingen vormen kunnen ook beperkingen in licenties op het gebruik van software een belangrijke beperking vormen. Men zou in dit verband kunnen denken aan een aanvulling op hoofdstuk VI van de Auteurswet waarin de bepalingen over de bescherming van computerprogramma's is opgenomen. In aanvulling op het reeds bestaande artikel 45m Auteursrecht – dat gaat over de interoperabiliteit van computerprogramma's – zou bijvoorbeeld een bepaling ter waarborging van het bereiken van een open systeem voor voorwaardelijke toegang kunnen worden opgenomen. Eveneens zou een dergelijke bepaling kunnen zien op de API's en de EPG's. Ook dergelijke bepalingen passen beter in de Auteurswet dan in de Telecommunicatiewet.
 

3.4
Aanmerkelijke marktmacht 

3.4.1
Algemeen 

Het tweede deel van de Toegangsrichtlijn ziet op de verplichtingen die worden opgelegd aan de aanbieders met aanmerkelijke marktmacht. Zoals reeds elders in deze uitgave is toegelicht, zal bij de invulling van het begrip aanmerkelijke marktmacht worden aangesloten bij het begrip machtspositie in het mededingingsrecht. Een onderneming wordt geacht aanmerkelijke marktmacht te hebben wanneer zij, alleen of samen met andere, een aan machtspositie gelijkwaardige positie bezit die haar in staat stelt om zich in belangrijke mate onafhankelijk van haar concurrenten, klanten en uiteindelijk consumenten, te gedragen.
 In het algemeen zal hiervan sprake zijn indien de ondernemingen een marktaandeel van 50% of meer zullen hebben. De Commissie heeft richtsnoeren uitgevaardigd aan de hand waarvan NRI's kunnen beoordelen of sprake is van een onderneming met aanmerkelijke marktmacht.
 Een uitgebreide marktanalyse zal daartoe vereist zijn. De eerste bepalingen uit de in het Wijzigingsvoorstel opgenomen hoofdstuk 6a betreffen dan ook een dergelijk onderzoek naar de afbakening van de relevante markten en het vaststellen of een markt concurrerend is.

Nu zullen er op het moment van de inwerkingtreding van de Toegangsrichtlijn reeds ondernemingen zijn aangewezen als onderneming met aanmerkelijke marktmacht volgens de huidige criteria, waarbij ondernemingen al bij een marktaandeel van 25% als partij met aanmerkelijke marktmacht kunnen worden aangewezen. De aan deze partijen opgelegde verplichtingen zullen niet automatisch vervallen. In artikel 7 van de Toegangsrichtlijn is een zogenaamde 'sunset' bepaling opgenomen: op basis van dit artikel dienen de lidstaten de opgelegde verplichtingen te evalueren en aan de hand van een marktanalyse te bepalen of deze verplichtingen kunnen worden opgeheven. Het is de bedoeling deze sectorspecifieke regelgeving geleidelijk in te krimpen naarmate de concurrentie op de markt zich ontwikkelt.

Dit uitgangspunt geldt ook voor de onder de Toegangsrichtlijn op te leggen verplichtingen. Ook deze mogen slechts na een uitvoerige marktanalyse aan de partij met aanmerkelijke marktmacht worden opgelegd. Wanneer een NRI besluit om ook andere verplichtingen dan de in de Toegangsrichtlijn opgenomen verplichtingen op te leggen, dan is daartoe toestemming van de Commissie vereist.
 Tevens geldt voor de in de Toegangsrichtlijn opgenomen verplichtingen dat deze proportioneel en gerechtvaardigd moeten zijn.

Allereerst wordt in de Toegangsrichtlijn de verplichting tot transparantie genoemd. Op basis hiervan kunnen exploitanten worden verplicht om informatie over technische specificaties, netwerkkenmerken, tarieven, leveringsvoorwaarden, et cetera te publiceren. Deze verplichting kan ook zien op publicatie van het referentieaanbod, dat in ieder geval dient te voldoen aan bijlage II van de Toegangsrichtlijn.

De publicatieplicht dient eveneens om na te gaan of de non-discriminatieverplichting wordt nageleefd. De non-discriminatieverplichting zelf is evenwel opgenomen in artikel 10 Toegangsrichtlijn. De non-discriminatierplichting
 omvat eveneens – zoals thans ook reeds geldt – een verplichting om interne dochterondernemingen op dezelfde wijze te handelen als vergelijkbare derden.

Voorts kan aan partijen met aanmerkelijke marktmacht een verplichting tot het voeren van een gescheiden boekhouding alsmede verplichtingen tot prijscontrole en kostentoerekening worden opgelegd. Een nieuw element in de verplichting tot het voeren van een gescheiden boekhouding is dat OPTA ook voorschriften daaraan kan verbinden.
 Ten aanzien van de prijsmaatregelen wordt opgemerkt dat kostenoriëntatie een prijsmaatregel kan zijn. Overigens wordt daarbij in de Wijzigingsvoorstellen niet uitgesloten dat lagere tarieven worden opgelegd indien een onderneming kosteninefficiënt werkt. Eveneens dient OPTA bij het vaststellen van deze prijsmaatregelen rekening te houden met een prize-squeeze.

3.4.2
Toegang door partij met aanmerkelijke marktmacht

Artikel 12 Toegangsrichtlijn bepaalt dat een NRI aan een partij met aanmerkelijke marktmacht de verplichting kan opleggen in te gaan op redelijke verzoeken om toegang tot en gebruik van bepaalde netwerkonderdelen en bijbehorende faciliteiten. Een dergelijke verplichting kan, onder andere, worden opgelegd wanneer de NRI van mening is dat het weigeren van toegang of het opleggen van onredelijke voorwaarden met eenzelfde effect de ontwikkeling van een door duurzame concurrentie gekenmerkte detailhandelsmarkt zou belemmeren of niet in het voordeel van de eindgebruiker zou zijn.

Vervolgens somt artikel 12 een aantal verplichtingen op. Het betreft hier het aan derden toegang verlenen tot bepaalde netwerkelementen en/of faciliteiten. Dit omvat eveneens de ontbundelde toegang tot het aansluitnetwerk. Tevens dient de partij met aanmerkelijke marktmacht te goeder trouw te onderhandelen en reeds verleende toegang tot faciliteiten niet in te trekken. Voorts is van belang de verplichting dat op groothandelsbasis bepaalde diensten worden aangeboden voor doorverkoop door derden. Het is niet geheel duidelijk op welke diensten wordt gedoeld. Gelet op de ruime formulering zou hieronder bijvoorbeeld ook de doorverkoop van abonnementen hieronder kunnen brengen. Ook in dit artikel wordt de toegang tot interfaces, protocollen en softwaresystemen gewaarborgd als zij onmisbaar is voor de interoperabiliteit van diensten of virtuele netwerkdiensten. Ander vormen van toegang zijn co-locatie, toegang tot faciliteiten tot intelligente netwerkdiensten, roaming op mobiele netwerken. Tot slot noemt artikel 12 de interconnectie van netwerken of netwerkfaciliteiten.

Aan de toegang kunnen de NRI's verplichtingen verbinden ten aanzien van de 'billijkheid, redelijkheid en opportuniteit'. 

In het tweede lid van artikel 12 wordt vervolgens aangegeven elke factoren bij het verlenen van toegang moeten worden meegewogen. Het gaat daarbij om factoren die gerelateerd zijn aan de technische en economische levensvatbaarheid van het gebruik of de installatie van concurrerende faciliteiten. Ook de haalbaarheid van de voorgestelde toegangverlening in verband met de beschikbare capaciteit dient te worden meegewogen. Voorts is van belang dat de door de eigenaar van de faciliteit verrichte initiële investering moet worden meegewogen waarbij rekening dient te worden gehouden met de aan de investering verbonden risico's. De verplichting tot het verlenen van toegang mag er namelijk niet toe leiden dat concurrenten minder gestimuleerd worden om te investeren in alternatieve faciliteiten die op langere termijn voor meer concurrentie zullen zorgen.
 Andere factoren zijn de noodzaak om op lange termijn concurrentie in stand te houden, het bestaan van intellectuele eigendomsrechten en het verlenen van pan-Europese diensten. De Commissie werkt deze laatste algemene factoren niet verder uit. Het is dan ook niet duidelijk hoe bijvoorbeeld de afweging van het bestaan van intellectuele eigendomsrechten zal plaatsvinden wanneer om toegang tot interfaces, protocollen of softwareprogramma's zal worden verzocht.

In tegenstelling tot de uitgebreide bepaling in de Toegangsrichtlijn heeft de Nederlandse wetgever gekozen voor een summiere bepaling waarin wordt bepaald dat OPTA een verplichting kan opleggen aan de partij met aanmerkelijke marktmacht over de door het college te bepalen vormen van toegang.
 Toegang wordt gedefinieerd als het aan een onderneming beschikbaar stellen van netwerkonderdelen, bijbehorende faciliteiten of diensten ten behoeve van het aanbieden van elektronische communicatiediensten door die onderneming.
 Een bijbehorende faciliteit is eveneens algemeen gedefinieerd als een bij een elektronisch communicatienetwerk of een elektronische communicatiedienst behorende faciliteiten die het aanbieden van diensten via dat netwerk of die dienst mogelijk maken of ondersteunen.
 OPTA zal wanneer zij een verplichting oplegt deze specificeren. Eveneens zal de verplichting passend moeten zijn. Dit betekent dat zij dient te worden afgezet tegen de bestaande mededingingsverhoudingen op de markt en de verwachte ontwikkelingen. De op te leggen verplichting dient ertoe te leiden dat bij het ontbreken van voldoende mededinging de mededinging wordt bevorderd en dat bij een gevaar voor (verdere) verstoring van de mededinging de verstoring achterwege blijft.

Gelet op de algemeenheid van het toegangsartikel valt te verwachten dat met de toepassing van dit artikel eenzelfde ontwikkeling als met het 'bijzondere toegang' artikel (artikel 6.9) uit de huidige Tw is te verwachten. De invulling zal van geval tot geval plaatsvinden.

3.4.3
Wetsvoorstel toegang en omroepnetwerken

Volledigheidshalve wordt vermeld dat de Nederlandse wetgever – vooruitlopend op het nieuwe regelgevende kader – in januari 2002 een wetsvoorstel tot wijziging van de Tw en de Wet OPTA heeft ingediend in verband met de verruiming van de toegang tot omroepnetwerken en het bieden van toegang tot internet.
 Met dit wetsvoorstel wordt beoogd om de toegang van internetproviders tot de kabel te waarborgen. Het wetsvoorstel haakt al aan bij het nieuwe begrip aanmerkelijk marktmacht. Eveneens voorziet het wetsvoorstel in een verplichting voor OPTA om voordat er een verplichting wordt opgelegd, na te gaan of de markt niet daadwerkelijk concurrerend is. Op andere punten wijkt het wetsvoorstel evenwel af van de in de Wijzigingsvoorstellen gehanteerde terminologie. Zo wordt het begrip toegang anders gedefinieerd alsmede het begrip bijbehorende faciliteiten. Aangezien het wetsvoorstel indien zij wordt aangenomen, zal gelden tot het moment waarop de Wijzigingsvoorstellen zullen zijn geïmplementeerd behoeven dergelijke discrepanties niet tot problemen te leiden. Niettemin dient men bij lezing van dit voorstel voor ogen te houden dat de terminologie en de verplichtingen niet alleen afwijken van de huidige Tw maar eveneens van het nieuwe kader.

3.5
Toegang op basis van de mededingingsregels

Alhoewel op basis van de Toegangsrichtlijn een ex ante regulering van toegang bestaat, zal het ex post toezicht op basis van de mededingingsregels nog steeds een rol kunnen vervullen. Wel zijn beide stelsels vanwege de inhoudelijke beoordeling van bijvoorbeeld de relevante markten en het begrip aanmerkelijke marktmacht, naar elkaar toegegroeid. 

De rol van het mededingingsrecht zal bijvoorbeeld tot uiting kunnen komen indien een NRI na analyse van de markt tot de conclusie komt dat ondanks het bestaan van aanmerkelijke marktmacht de mate van concurrentie op de betreffende relevante markt niet noopt tot het opleggen van verplichtingen. Wanneer de partij met aanmerkelijke marktmacht onredelijke voorwaarden stelt aan het verlenen van toegang dan zou dit (achteraf) als misbruik van machtspositie in de zin van artikel 24 Mededingingswet of artikel 82 EG-Verdrag kunnen worden beschouwd.

Voor de beoordeling van toegangsvraagstukken onder het mededingingrecht is de Bekendmaking van de Commissie uit 1998 van belang.
 Een onderneming met een machtspositie wordt mag op basis van het mededingingsrecht daarvan geen misbruik maken, door bijvoorbeeld een excessief hoge prijsstelling of onredelijke voorwaarden.

3.6
Afsluiting

Het waarborgen van interconnectie en toegang vormt, evenals in de huidige telecommunicatieregelgeving, een essentieel onderdeel. In de nieuwe regelgeving zal enerzijds terughoudender worden omgegaan met de verplichting tot interconnectie en zal de verplichting tot onderhandelen centraal staan. Als er een interconnectieplicht wordt opgelegd dan dient deze in verband met het bereiken van interoperabiliteit te worden opgelegd. Deze voorwaarden van interoperabiliteit wordt evenwel niet in de huidige Tw gesteld. Het verlenen van toegang zal een verplichting zijn voor de houder van aanmerkelijke marktmacht. Gelet op het feit dat het voor een NRI lastiger zal zijn om een onderneming als partij met aanmerkelijke marktmacht aan te wijzen dan onder het huidige regime het geval is, dient er rekening mee te worden gehouden dat ondanks het ruime toegangsbegrip het opleggen van specifieke verplichtingen op bepaalde markten niet als passend geacht kunnen worden. De invulling van de toegangsverplichtingen zal daarmee een veel dynamischer karakter hebben dan onder de huidige regelgeving. 
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Relevante markten, aanmerkelijke marktmacht en ex ante verplichtingen volgens de vernieuwingen in de Europese e-communicatieregelgeving


Marjolein Geus, Pauline Kuipers & Gerrit-Jan Zwenne
4.1
Inleiding

Op Europees niveau is recentelijk een pakket nieuwe telecommunicatierichtlijnen aangenomen, waarmee het Europese regelgevend kader voor de elektronische communicatiesector (de ‘e-communicatiesector’) ingrijpend wordt herzien.
 Eén van de meer in het oogspringende veranderingen is dat het algemene mededingingsrecht een veel grotere betekenis binnen de sectorspecifieke regulering krijgt dan tot op heden het geval is geweest. In de nieuwe aanpak zet de ex ante regulering, waardoor de sector nog steeds wordt gekenmerkt, een stap in de richting van het algemene mededingingsrechtelijke (ex post) toezicht. Dat neemt niet weg dat het nog steeds gaat om sectorspecifieke regelgeving in aanvulling op het algemene mededingingsrecht.

In dit hoofdstuk wordt de wijze waarop deze stap in de richting van het mededingingsrecht gestalte heeft gekregen in nieuwe Europese richtlijnen en de Nederlandse ontwerp-wetgeving besproken. Daarbij wordt met name ingegaan op de gewijzigde benadering van de definiëring van relevante markten en de aanwijzing van houders met aanmerkelijke marktmacht. Daartoe wordt eerst ingegaan op de regeling in de Kaderrichtlijn (paragraaf 4.2). Vervolgens wordt ingegaan op richtsnoeren en de ontwerp-aanbeveling van de Commissie op basis van de Kaderrichtlijn (paragraaf 4.3). Aansluitend wordt kort ingegaan op de ontwerp-wetgeving ter implementatie van het gewijzigde regime in Nederland (paragraaf 4.4) en ten slotte zijn enkele afsluitende opmerkingen opgenomen (paragraaf 4.5).

4.2
Kaderrichtlijn 

Op grond van het huidige regelgevend kader wordt gewerkt met in de Europese en de nationale regelgeving vastgestelde markten waarop een aanbieder kan beschikken over aanmerkelijke marktmacht. Het gaat daarbij om markten voor vaste openbare telefoonnetwerken, vaste openbare telefoondiensten, mobiele openbare telefoonnetwerken, mobiele openbare telefoondiensten, huurlijnen en de nationale interconnectiemarkt.
 De vraag of er sprake is van partijen met aanmerkelijke marktmacht is beperkt tot deze gespecificeerde markten. Daarbij geldt voor aanmerkelijke marktmacht het uitgangspunt dat een aanbieder met meer dan 25% marktaandeel op een van de aldus gespecificeerde markten aanmerkelijke marktmacht heeft. Tot slot zijn ook de voor de aanmerkelijke marktmachthouder geldende ex ante verplichtingen in de regelgeving vastgelegd.

Dit stelsel zal als gevolg van de nieuwe Europese e-communicatierichtlijnen geheel veranderen. Op grond van de nieuwe regelgeving moeten volgens de principes van het mededingingsrecht relevante markten worden benoemd. Vervolgens dient te worden beoordeeld of een onderneming op een dergelijke relevante markt over aanmerkelijke marktmacht beschikt, zodat aan de betreffende onderneming vervolgens passende wettelijke verplichtingen kunnen worden opgelegd.

Al deze besluiten worden genomen door de zogenoemde Nationale Regelgevende Instanties (NRI’s). Onder NRI’s verstaat de Kaderrichtlijn één of meer lichamen die door een lidstaat zijn belast met één van de regelgevende taken die in de Kaderrichtlijn en de bijzondere richtlijnen worden opgelegd (artikel 2, sub g, Kaderrichtlijn). Met NRI’s zijn dus bedoeld de nationale instanties die zijn belast met de uitvoering van de toezichthoudende en handhavende taken als bedoeld in de richtlijnen. De nationale mededingingsautoriteiten zijn geen NRI in de zin van de Kaderrichtlijn en de bijzondere richtlijnen. Wel schrijft de Kaderrichtlijn overleg en samenwerking tussen de NRI’s en de nationale mededingingsautoriteit voor.

Op grond van de Kaderrichtlijn moeten de NRI’s de relevante markten definiëren (artikel 15, lid 3, Kaderrichtlijn). Vervolgens moeten de NRI’s beoordelen of er ondernemingen zijn die op deze relevante markten aanmerkelijke marktmacht hebben (artikel 14, lid 2 en 3, Kaderrichtlijn). Tot slot moeten de NRI’s aan de hand van een analyse van de concrete markt​omstandigheden bepalen welke verplichtingen aan de aanmerkelijke marktmacht-houder moeten worden opgelegd (artikel 16 Kaderrichtlijn jo. artikelen 9 t/m 13 Toegangsrichtlijn en artikel 17 Universeledienstrichtlijn).

Zolang de NRI’s geen nieuwe besluiten over het opleggen van ex ante verplichtingen hebben genomen (op grond van artikel 16 Kaderrichtlijn), blijven de huidige verplichtingen inzake toegang en interconnectie gehandhaafd. Hetzelfde geldt voor de verplichtingen inzake spraaktelefonie, huurlijnen en universele dienstverlening (artikel 27 Kaderrichtlijn, artikel 7 Toegangsrichtlijn en artikel 16 Universeledienstrichtlijn).

Niet alleen bij het definiëren van de relevante markten maar ook bij de beoordeling van aanmerkelijke marktmacht moeten de NRI’s veel meer dan thans het geval is uitgaan van het algemene mededingings​recht. Waar op dit moment nog het 25% marktaandeelcriterium in belangrijke mate bepalend is voor aanmerkelijke marktmacht (vergelijk artikel 4, lid 3 en 7, lid 1 en 2, Interconnectierichtlijn
) moeten de NRI’s onder het nieuwe regelgevend kader uitgaan van het begrip ‘machtspositie’ in de zin van het mededingingsrecht zoals dat is gedefinieerd in de rechtspraak op grond van artikel 82 EG. Dat wil zeggen dat het niet gaat om toetsing aan een tevoren vastgesteld percentage, maar om toetsing aan de vraag of sprake is van een onderneming die een economische kracht bezit die haar in staat stelt zich in belangrijke mate onafhankelijk van haar concurrenten, klanten en uiteindelijk consumenten te gedragen. Van belang daarbij is dat de Kaderrichtlijn nadrukkelijk spreekt over de mogelijkheid van gezamenlijke machtsposities en machtsposities op nauw verwante markten (artikel 14, lid 2 en 3, Kaderrichtlijn). 

Deze benadering stelt de NRI’s in staat om in te spelen op specifieke marktsituaties en om maatregelen te nemen die daarop zijn toegesneden. 

Tegelijkertijd moet worden voorkomen dat afbreuk wordt gedaan aan de beoogde harmonisering en de rechtszekerheid doordat de NRI’s in verschillende lidstaten op basis van afwijkende criteria relevante markten gaan definiëren en aanmerkelijke marktmacht-houders gaan aanwijzen. Om deze reden is in de Kaderrichtlijn bepaald dat de NRI’s bij het definiëren van de relevante markten zoveel mogelijk rekening moeten houden met de relevante markten die de Commissie zal definiëren in de Aanbeveling inzake relevante markten voor producten en diensten in e-communicatiesector (artikel 15, lid 1, Kaderrichtlijn).

In de aanbeveling geeft de Commissie aan welke product- en dienstmarkten in aan​mer​king komen voor ex ante regulering omdat op deze markten (nog) onvoldoende concurrentie is. Op de aanbeveling wordt hierna in paragraaf 4.3 nader ingegaan.

De lijst van relevante markten in de aanbeveling is niet limitatief. Bij het definiëren de NRI’s van andere relevante markten geldt de procedure van de artikelen 6 en 7 Kaderrichtlijn. Een NRI moet de ontwerp-maatregel, waarin een afwijkende relevante marktdefinitie wordt voorgesteld, voorleggen aan de Commissie en de andere NRI’s (artikel 6 Kaderrichtlijn). De Commissie en de andere NRI’s kunnen in dat verband opmerkingen maken. De Commissie kan, indien zij vindt dat de ontwerp-maatregel onverenigbaar is met het gemeenschapsrecht en dat er sprake is van een aanzienlijke invloed op de interstatelijke handel, verlangen dat de NRI de ontwerp-maatregel intrekt (artikel 7, lid 3, en 4, onder a, Kaderrichtlijn).

Voor de nadere afbakening of definitie van relevante markten die wél in de aanbeveling worden genoemd hoeft de procedure van de artikelen 6 en 7 Kaderrichtlijn niet te worden gevolgd. Het gaat daarbij vooral om afbakening van de geografische dimensie van de in de aanbeveling genoemde relevante markten, voor zover die markten niet transnationaal zijn (artikel 15, lid 4, Kaderrichtlijn) en om de segmentatie van in de aanbeveling genoemde markten volgens de opties aangegeven in de Bijlage van de aanbeveling. Op deze punten zijn de NRI’s derhalve autonoom.

Voor zover bij het besluit tot aanwijzing van een partij als partij met aanmerkelijke marktmacht sprake is van aanzienlijke gevolgen voor de relevante markt geldt de verplichting om ‘belanghebbenden’ te consulteren (artikel 6 Kaderrichtlijn). Daarnaast zal met andere NRI’s en de Commissie moeten worden samengewerkt met het oog op een consistente toepassing van de richtlijnen (artikel 7, lid 2, Kaderrichtlijn). In dat verband moeten de NRI’s in een aantal gevallen ontwerp-maatregelen voorleggen aan de Commissie en de andere NRI’s (artikel 7, lid 3, Kaderrichtlijn). Onder bepaalde omstandigheden kan de Commissie zelfs verlangen dat de betreffende maatregel wordt ingetrokken (artikel 7, lid 4, Kaderrichtlijn).

De regeling van de procedurele verhoudingen tussen de NRI’s in verschillende lidstaten en de Commissie laat zien dat het nieuwe regelgevend kader een belangrijke nieuwe stap is op weg naar een uniform Europees telecommunicatie(bestuurs)recht. Het gaat hier om een voortschrijdende ontwikkeling die in de rechtspraak reeds was ingezet.
 Onder het huidige Europeesrechtelijke telecommunicatie kader opereren de NRI’s autonoom, met dien verstande dat zij uiteraard gebonden zijn aan het Europese en het nationale mededingingsrecht. Voor zover tussen de NRI’s onderling afstemming plaatsvindt, geschiedt dat in de Independent Regulators Group die niet in de thans geldende telecomrichtlijnen is voorgeschreven. De nieuwe Kaderrichtlijn gaat wat dat betreft veel verder en geeft voorschriften voor informatie-uitwisseling, samenwerking en overeenstemming en actief ingrijpen door de Commissie. 

In figuur 1
 zijn de procedurele verhoudingen tussen de NRI’s, de Commissie, de nationale mededingingsautoriteiten en de nationale organisaties belast met de bescherming van het consumentenbelang schematisch weergegeven. 

Figuur 1: Procedurele verhoudingen
[ZETTER: DE TEKST "FIGUUR 1: PROCEDURELE VERHOUDINGEN " UIT HET KADER HALEN]
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4.3
Richtsnoeren en aanbeveling

De Commissie heeft intussen richtsnoeren voor marktanalyse en de beoordeling van aanmerkelijke marktmacht in overeenstemming met de beginselen van het mededingingsrecht (artikel 15, lid 2, Kaderrichtlijn) gepubliceerd. 
 Daarnaast neemt de Commissie een aanbeveling aan waarin de markten voor producten en diensten worden vermeld waarvan de kenmerken zodanig kunnen zijn dat het opleggen van ex ante verplichtingen als beschreven in de bijzondere richtlijnen gerechtvaardigd kan zijn (artikel 15, lid 1, Kaderrichtlijn).

4.3.1
De richtsnoeren

In de richtsnoeren die de Commissie inmiddels heeft gepubliceerd, worden de beginselen geformuleerd die de NRI’s moeten volgen bij de analyse van de markten en de daadwerkelijke mededinging in de e-communicatiesector om te komen tot de aanwijzing van aanmerkelijke marktmacht-houders. De richtsnoeren beogen de NRI’s houvast en richting te geven bij de uitoefening van hun nieuwe bevoegdheden ten aanzien van het definiëren van de markten en het beoordelen van aanmerkelijke marktmacht. De NRI’s zijn op grond van artikel 15, derde lid, van de Kaderrichtlijn gehouden zoveel mogelijk met de richtsnoeren rekening te houden.

Met de richtsnoeren wil de Commissie bereiken dat de NRI’s bij de uitoefening van hun nieuwe bevoegdheden een consistente aanpak volgen, in het bijzonder wanneer het gaat om het aanwijzen van aanbieders met aanmerkelijke marktmacht. Tevens wil de Commissie verhelderen hoe de NRI’s te werk moeten gaan, zodat daarmee kan worden gezorgd voor een zo groot mogelijke transparantie en rechtszekerheid.

Op grond van de richtsnoeren heeft een aanbieder aanmerkelijke marktmacht als deze aanbieder, alleen of samen met andere aanbieders, een aan machtspositie gelijkwaardige positie heeft, dat wil zeggen als deze aanbieder de economische kracht heeft om zich in belangrijke mate onafhankelijk van haar concurrenten, klanten en uiteindelijk consumenten te gedragen (artikel 14, lid 2, Kaderrichtlijn).

Van belang is dat de Commissie in de richtsnoeren aangeeft dat de aanwijzing van een onderneming als aanmerkelijke marktmacht-houder op een markt, die met het oog op voorafgaande regulering is gedefinieerd, niet automatisch impliceert dat deze onderneming ook een machtspositie heeft in de zin van artikel 82 EG of nationale bepalingen van gelijke werking.
 Dit onderscheid zit blijkbaar in het feit dat een markt, die met het oog op voorafgaande regulering wordt gedefinieerd, niet per se de relevante markt hoeft te zijn waarop gedragingen van een onderneming op grond van artikel 82 EG (ex post) moeten worden beoordeeld. De Commissie (en nationale mededingingsautoriteiten) moet voor de toepassing van artikel 82 EG (en equivalenten daarvan in de nationale wetgeving) in de e-communicatiesector dus altijd opnieuw de markt afbakenen, of althans toetsen of de markt, die is afgebakend voor de ex ante regulering, ook de relevante markt vormt waarop de gedragingen van de onderneming ex post moeten worden beoordeeld. Bovendien is bij de aanwijzing als aanmerkelijke marktmacht-houder de vraag of de onderneming misbruik maakt van zijn machtspositie uiteraard niet aan de orde.

4.3.2
Ontwerp-aanmerkelijke marktmacht-Aanbeveling

In juni 2002 heeft de Commissie een ontwerp-aanbeveling gepubliceerd met in de bijlage een overzicht van de relevante markten waar de Commissie ex ante regulering nodig vindt. In aanvulling daarop heeft de Commissie een Werkdocument gepubliceerd waarin zij haar visie geeft op de afbakening van de relevante markten en aangeeft hoe zij tot de markten in de Bijlage van de ontwerp-aanbeveling is gekomen.

De afbakening van product- en dienstmarkten in de aanbeveling vindt plaats overeenkomstig het algemene mededingingsrecht (artikel 15, lid 1, laatste zin, Kaderrichtlijn), met name de Bekendmaking van de Commissie inzake de bepaling van de relevante markt
 en op de recentelijk gepubliceerde richtsnoeren voor de marktanalyse en beoordeling van aanmerkelijke marktmacht. Overigens definieert de Commissie slechts de product- of dienstmarkt van de door haar benoemde relevante markten. De geografische afbakening van deze markten en het definiëren en afbakenen van andere markten (dan gedefinieerd in de aanbeveling) wordt overgelaten aan de NRI’s (artikel 15, lid 3, Kaderrichtlijn).

In tegenstelling tot het reguliere mededingingsrecht moet de definitie en afbakening van de relevante markten in de e-communicatie​sector voor de toekomst plaatsvinden. De NRI’s moeten de regelgeving immers ex ante toepassen. In dit opzicht is de marktafbakening door de NRI’s enigszins vergelijkbaar met de marktafbakening in het kader van concentratiecontrole, waarbij eveneens naar de toekomst wordt gekeken. Bij de marktdefinitie moeten derhalve voorzienbare economische en technologische ontwikkelingen in aanmerking worden genomen. De Commissie hanteert een beperkte tijdshorizon (van twee à drie jaar) en is voornemens om de aanbeveling en de daarin opgenomen marktdefinities om de paar jaar te herzien. 

Overigens wordt in de aanbeveling de precieze afbakening van markten waarop volgens de Commissie reeds voldoende concurrentie bestaat, achterwege gelaten. Op die markten lijkt ex ante regulering voorshands niet nodig. 

Om te bepalen of de relevante markten in aanmerking komen voor ex ante regulering binnen het nieuwe regelgevingskader hanteert de Commissie de volgende cumulatieve criteria:

a
Wordt de markt gekenmerkt door hoge en niet-tijdelijke toegangsdrempels? Onder toegangsdrempels verstaat de Commissie zowel structurele als juridische/regulatory drempels.

b
Wijzen de concurrentievoorwaarden en andere kenmerken van de betreffende markt erop dat op termijn sprake zal zijn van daadwerkelijke mededinging?

c
Is toepassing van het mededingingsrecht voldoende met het oog op de specifieke kenmerken van de e-communicatiesector of is het noodzakelijk om daartoe aanvullende ex ante regelgeving uit te vaardigen?

De toepassing van deze criteria omvat een algehele beoordeling van de effectiviteit van het mededingingsrecht om geconstateerd marktfalen te corrigeren.

Een overzicht van de door de Commissie in de concept-aanbeveling genoemde markten is opgenomen in figuur 2 en figuur 3.

Bij de afbakening van de verschillende markten binnen de communicatiesector onderscheidt de Commissie allereerst de retail- en de wholesalemarkten. Dit onderscheid wordt ook in het huidige regelgevend kader, onder meer op basis van de Commissie Bekendmaking inzake toegang in de telecommunicatiesector uit 1998, gehanteerd.
 Retail- of eindgebruikersmarkten zijn de markten waarop diensten of producten aan eindgebruikers worden aangeboden. Wholesale- of doorverkoopmarkten zijn markten voor toegang tot faciliteiten of diensten aan operators teneinde op de retailmarkt aan de aanbodzijde te kunnen opereren. Zowel binnen de relevante retail en wholesale-markten kan voorts een onderscheid worden gemaakt tussen vaste telecommunicatie diensten en mobiele telecommunicatie diensten. Tevens wordt een onderscheid gemaakt tussen gespreksdiensten (publieke telefoondiensten) en niet-gespreksdiensten (data en huurlijnen). Tenslotte maakt de Commissie – met name op de wholesale markten – doorgaans een onderscheid tussen markten voor de levering van diensten en het aanbieden van de daarvoor noodzakelijke netwerkinfrastructuur.

Figuur 2:
Matrix van relevante markten uit de Bijlage bij de aanbeveling

	
	FIXED
	NON-FIXED
	BROADCASTING TRANSMISSION

	
	Public telephone services
	Other
	Public mobile networks
	Other
	

	
	
	Data services
	Leased lines
	
	
	

	RETAI
L
	(1) Access to public tel. networks at fixed location (address)

(2) Publicly available tel. services provided at fixed location 
	
	(3) Minimum set of leased lines
	
	
	

	WHOLE​SALE
	(4) Call originating or capacity 

(5) Call termina​tion on individual public tel. net​works

(11) Transit services
	(6) Local access for purpose of providing broad​band inter​net services


	(7) Local or terminating segments 
of leased lines
	(12) Access and call originating 

(9) (nat. market for) internat. roam​ing on public mobile net​works
	(8) Call ter​mina​tion on individual mobile net​works
	(10) Broadcasting trans​mission services and distribution networks in so far as they provide the means to deliver broad​cast content to end-users


De nummers tussen haakjes corresponderen met de nummers in de Bijlage bij de concept-aanbeveling.

Afgezien van de relevante markten opgenomen in bovenstaand overzicht, noemt de Commissie in het Werkdocument nog een aantal markten die niet (direct) voor ex ante regulering in aanmerking komen, maar mogelijk door de NRI’s of nationale mededingingsautoriteiten (NMA’s) wel als relevante markten kunnen worden onderscheiden. Zie de matrix opgenomen als figuur 3.

Figuur 3:
Matrix van niet in de aanbeveling opgenomen, mogelijk te onderscheiden relevante markten

	
	FIXED
	NON-FIXED

	
	Public tel. Services
	Other
	Public mobile networks
	Other

	RETAIL
	- narrow-band dial-up access for data and related services


- broadband unmetered access for data and related services
	
	- access / call ori​gi​nating for (pre- and post-pay) mobile services

- call termination for (pre- and post-pay) mobile services

- retail services for roaming on other national networks
	- retail short message services (SMS)

	WHOLE​SALE
	 
	- call termination for data and related services 

- call originating for data and related services 

- internet connectivity for data and related services
	
	


4.4
Ontwerp-wetgeving in Nederland

In Nederland circuleert inmiddels een ontwerp-wetsvoorsteltot wijziging van de Telecommunicatiewet en enkele andere wetten in verband met de implementatie van het nieuwe Europese regelgevingskader voor elektronische communicatienetwerken en –diensten.

Ter implementatie van de nieuwe regelgeving met betrekking tot de bepaling van relevante markten, het aanwijzen van partijen met aanmerkelijke marktmacht en het opleggen van bijzondere ex ante verplichtingen aan zodanige partijen zijn met name de volledig nieuwe hoofdstukken 6A en 6B van het ontwerp-wetsvoorstel van belang.

Hoofdstuk 6A draagt als titel ‘Verplichtingen voor Aanbieders die beschikken over een Aanmerkelijke Marktmacht’. Hoofdstuk 6B is getiteld ‘Consultatie’ en regelt de procedures in verband met verplicht voorgeschreven consultaties, informatieverstrekking, samenwerking en coördinatie onder meer met de Europese Commissie en andere NRI’s.

De verruimde bevoegdheden voor NRI’s komen in Nederland te liggen bij OPTA.

In overeenstemming met het Europese regelgevend kader regelt hoofdstuk 6A van de ontwerp-wetstekst onder meer de procedurele stappen die OPTA moet doorlopen voordat hij een aanbieder met aanmerkelijke marktmacht verplichtingen kan opleggen. Deze stappen zijn:

-
het bepalen van relevante markten waarop asymmetrische ex ante verplichtingen gerechtvaardigd kunnen zijn;

-
het onderzoeken van deze markten teneinde vast te stellen of hierop aanbieders actief zin die beschikken over een aanmerkelijke marktmacht en; zo ja,

-
welke verplichtingen, gelet op de omstandigheden op de desbetreffende markt, voor deze aanbieders passend zijn.
In de ontwerp-Memorie van Toelichting wordt verwezen naar de richtsnoeren van de Commissie die onder meer betrekking hebben op de wijze waarop de relevante markten afgebakend dienen te worden. Tevens wordt in de ontwerp-Memorie van Toelichting overwogen dat de richtsnoeren van de Commissie de uitgangspunten volgen voor marktafbakening die in het algemeen mededingingsrecht gebruikelijk zijn. Aangezien de NMa als algemene mededingingsautoriteit hiermee ruime ervaring heeft, wordt een nauwe samenwerking tussen OPTA en de NMa wenselijk geacht, zowel om redenen van efficiëntie als consistentie. Deze samenwerking is reeds voorgeschreven in artikel 18.3 Telecommunicatiewet,
 dat voor dit doel niet wordt gewijzigd.

Artikel 6A.1, lid 1 van het ontwerp-wetsvoorstel schrijft voor, dat in ieder geval de relevante product- of dienstenmarkten omschreven in de aanbeveling, moeten worden bepaald als relevante markt met de daarbij behorende geografische markten. Het gaat derhalve om een minimumlijst. Op deze verplichting is een uitzondering van toepassing. Indien OPTA een door de Commissie bepaalde relevante product- of dienstenmarkt in het licht van de specifieke omstandigheden op de Nederlandse markt niet in overeenstemming met de beginselen van het algemene mededingingsrecht als zodanig kan bestempelen, mag het college deze markt niet bepalen. In dat geval rust op OPTA derhalve de verplichting om de betreffende markt niet als relevante markt aan te wijzen (zie ontwerp-Memorie van Toelichting bij artikel 6A.1, lid 1).

Wat betreft de aanwijzing van een partij met aanmerkelijke marktmacht op de door de OPTA gedefinieerde relevante markten, sluit het ontwerp-wetsvoorstel aan bij het begrip ‘economische machtspositie’ uit het algemene mededingingsrecht (artikel 24 Mw). Het gaat daarbij om een kwalitatief criterium en niet om een kwantitatief criterium. Ter toelichting stelt de ontwerp-Memorie van Toelichting dat kan worden gesteld dat in het mededingingsrecht sprake kan zijn van een economische machtspositie indien een bedrijf een marktaandeel heeft van meer dan 40% en wordt in het algemeen aangenomen dat daarvan sprake is indien het marktaandeel groter is dan 50%. Ook dit is vanuit mededingingsrechtelijk oogpunt niet nieuw. In het definitieartikel is de definitie van ‘onderneming die beschikt over een aanmerkelijke marktmacht’ opgenomen (zie ontwerp-artikel 1, sub l). Zie voor de bepaling op grond waarvan OPTA partijen moet aanwijzen als partij met aanmerkelijke marktmacht de artikelen 6A.1, lid 3 t/m 5a van het ontwerp-wetsvoorstel. 

Voor aanbieders met aanmerkelijke marktmacht is het opleggen van verplichtingen ook volgens het ontwerp-wetsvoorstel geen automatisme meer. OPTA zal aan de hand van een analyse van de concrete marktomstandigheden moeten bepalen welke verplichtingen noodzakelijk zijn om verstoring van het concurrentieproces te corrigeren of te voorkomen. Alleen indien andere nationale rechtsmiddelen en het communautaire mededingingsrecht onvoldoende soulaas bieden om de gesignaleerde problemen op te lossen kunnen ex ante verplichtingen worden opgelegd door het college.

Het wetsvoorstel onderscheidt wat betreft mogelijk op te leggen verplichtingen, verplichtingen op wholesale- en op retailniveau.

Wat betreft de verplichtingen op wholesaleniveau gaat het om toegangs- en daarmee samenhangende verplichtingen (zie de ontwerp-artikelen 6A.6 t/m 6A.10). De soort verplichtingen waar het om kan gaan is bekend uit de huidige regelgeving. Het feit dat deze verplichtingen niet automatisch van toepassing zijn is nieuw. Het gaat bijvoorbeeld om de verplichting tot transparantie, de verplichting inzake non-discriminatie, de verplichting tot het voeren van een gescheiden boekhouding en de verplichting inzake toegang en gebruik van specifieke netwerkfaciliteiten. Nieuw is verder dat in uitzonderlijke omstandigheden, na voorafgaande toestemming van de Commissie, verdergaande verplichtingen met betrekking tot interconnectie en toegang kunnen worden opgelegd (ontwerp-artikel 6A.11). Afzonderlijk geregeld zijn carrierkeuze en carriervoorkeuze (zie de ontwerp-artikelen 6A.16 en 6A.17), Dit is opmerkelijk omdat OPTA een onderneming die beschikt over een aanmerkelijke marktmacht op grond van de artikel 6A.2, eerste lid, en 6A.6 de verplichting kan opleggen om carriervoorkeuze en carrierkeuze mogelijk te maken. De belangrijkste reden om carrierkeuze en carriervoorkeuze afzonderlijk te regelen is, dat OPTA in lijn met de Europese regelgeving op grond van de afzonderlijke paragraaf niet hoeft vast te stellen of een dergelijke verplichting passend is. De verplichting om carrierkeuze en carriervoorkeuze mogelijk te maken geldt voor de aanmerkelijke marktmacht-houder van rechtswege.

Wat betreft de verplichtingen op retailniveau geldt in de eerst plaats dat deze slechts kunnen worden opgelegd indien blijkt dat de toegangsverplichtingen en/of de daarmee samenhangende verplichtingen niet toereikend zijn om het op de betreffende markt geconstateerde probleem op te lossen (zie ontwerp-Memorie van Toelichting paragraaf 4.8). Wat betreft de soort verplichtingen kan bijvoorbeeld worden gedacht aan non-discriminatie, ontbundeling, transparantie en de verplichting om kostengeoriënteerde eindgebruikerstarieven te rekenen. Ook wat betreft de op te leggen verplichtingen op retailniveau geldt, dat OPTA, indien de in de ontwerp-artikelen 6A.12 t/m 6A.14 opgenomen verplichtingen ontoereikend zijn, andere verplichtingen kan opleggen, mits aan de eisen van artikel 6A.2, tweede lid, is voldaan. 
Het minimumpakket aan huurlijnen is afzonderlijk geregeld in de artikelen 6A.18 t/m 6A.20. Vooralsnog blijft KPN Telecom B.V. tenslotte verplicht om de openbare vaste spraaktelefoniedienst te verlenen. Deze verplichting is niet opgenomen in hoofdstuk 6A, maar in hoofdstuk 9 (Universele Dienstverlening) in combinatie met de overgangsbepaling artikel 20.1.

Van belang daarbij is, zoals in het voorgaande opgemerkt, dat zolang OPTA geen nieuwe besluiten over het opleggen van ex ante verplichtingen heeft genomen (vergelijk artikel 16 Kaderrichtlijn), de huidige verplichtingen inzake toegang en interconnectie gehandhaafd blijven. Hetzelfde geldt voor de verplichtingen inzake spraaktelefonie, huurlijnen en universele dienstverlening (vergelijk artikel 27 Kaderrichtlijn, artikel 7 Toegangsrichtlijn en artikel 16 Universeledienstrichtlijn).

4.5
Afsluitende opmerkingen

OPTA krijgt in de nieuwe e-communicatieregelgeving een aantal belangrijke en bewerkelijke taken op het bord. Op basis van het nieuwe regelgevend kader zal OPTA moeten inspelen op specifieke marktsituaties en zal OPTA maatregelen moeten nemen die daarop zijn toegesneden. OPTA zal ex ante relevante markten in de e-communicatiesector moeten bepalen. OPTA zal daarbinnen moeten onderzoeken of sprake is van machtsposities en beslissingen moeten nemen omtrent op te leggen verplichtingen. Het zijn stuk voor stuk beslissingen die OPTA nog niet eerder heeft genomen en die voor de communicatiesector van groot belang zijn. Voeg daarbij de nieuwe procedurele voorschriften met betrekking tot nationale en internationale informatie-uitwisseling, coördinatie, samenwerking en consultatie en de conclusie dringt zich op dat het een drukke tijd voor OPTA en marktpartijen gaat worden.




















5
Privacyrichtlijn


Jaap Tempelman
5.1
Inleiding

De richtlijn betreffende privacy en elektronische communicatie
 (hierna: de ‘richtlijn’) beoogt een gelijk niveau van privacybescherming te waarborgen in het kader van de verwerking van persoonsgegevens in de elektronische communicatiesector door harmonisatie van de regelgeving in de lidstaten. De richtlijn vervangt de ISDN-richtlijn
, waarin tot nog toe de specifieke privacybepalingen voor de telecommunicatiesector waren opgenomen. Volgens de Europese Commissie was het nodig de ISDN-richtlijn aan te passen aan de technologische ontwikkelingen op het gebied van elektronische communicatie. De bepalingen in de ISDN-richtlijn, die zijn neergelegd in hoofdstuk 11 Tw, zien met name op communicatie via circuitgeschakelde verbindingen (traditionele telefonie) en bieden weinig houvast voor privacyregulering ten aanzien van pakketgeschakelde transmissie (zoals internetverkeer). Met onder meer het oog op de snelle ontwikkelingen op laatstgenoemd gebied, tracht de richtlijn wat betreft de technische wijze waarop gegevens worden overgedragen te komen tot meer technologieonafhankelijke privacyregelgeving.

Hoewel de Commissie in aanvang geen wezenlijke inhoudelijke veranderingen van de ISDN-richtlijn voor ogen stonden, is door het Europees Parlement gaandeweg de vaststellingsprocedure een aantal belangrijke nieuwe elementen ingebracht, in het bijzonder een bepaling omtrent cookies en een uitgebreidere, aangepaste regeling inzake ongevraagde commerciële communicatie. Tevens is – met name door de toegenomen aandacht voor terrorismebestrijding – uitdrukkelijk voorzien in de mogelijkheid voor lidstaten om voor bepaalde doeleinden te voorzien in een langere bewaartermijn van gegevens. Deze en enkele andere elementen komen in het navolgende uitgebreid aan de orde. Daarbij zullen ook de relevante implementatiebepalingen worden besproken uit het wetsontwerp tot wijziging van de Tw in verband met het nieuw regelgevend kader d.d. 8 november 2002 (hierna: het ‘wetsontwerp’).

Door de inhoudelijke wijzigingen werd de behandeling vertraagd en is de richtlijn uiteindelijk later vastgesteld dan de overige richtlijnen in het nieuw regelgevend kader. In verband met die latere vaststelling hebben de lidstaten ook iets langer de tijd om de richtlijn in de nationale wetgeving om te zetten: uiterlijk 31 oktober 2003 (in plaats van 24 juli 2003).
 Tot die datum blijft de ISDN-richtlijn van kracht.

5.2
Reikwijdte en kernbegrippen

De richtlijn geldt als lex specialis ten opzichte van de zogeheten Privacyrichtlijn.
 De Privacyrichtlijn omvat algemene bepalingen inzake de verwerking van persoonsgegevens en bescherming van de persoonlijke levenssfeer, die in Nederland zijn geïmplementeerd in de Wet bescherming persoonsgegevens (Wbp).
 De bepalingen in de richtlijn vormen daarop een aanvulling c.q. specificatie voor wat betreft de verwerking van persoonsgegevens in verband met de levering van openbare elektronische-communicatiediensten en de bescherming van communicatie via openbare communicatienetwerken. De richtlijn ziet dus niet op besloten communicatie en daarbij behorende verwerking van persoonsgegevens, maar daarop zijn de bepalingen in de Privacyrichtlijn wel gewoon van toepassing.

Artikel 2 Richtlijn geeft definities van kernbegrippen. Daarin zijn tevens de definities uit de Privacyrichtlijn en de Kaderrichtlijn van overeenkomstige toepassing verklaard.
 Het wetsontwerp zet de definities in een nieuw artikel 11.1 Tw.
 

5.2.1
Abonnees en Gebruikers

Het gaat in de richtlijn om gegevens betreffende gebruikers en abonnees (de ‘betrokkenen’ in de terminologie van de Privacyrichtlijn). Een gebruiker is in de richtlijn gedefinieerd als een natuurlijke persoon die gebruikmaakt van een openbare elektronische communicatiedienst voor particuliere of zakelijke doeleinden zonder noodzakelijkerwijze op die dienst te zijn geabonneerd.
 De definitie van abonnee wordt gegeven in de Kaderrichtlijn
: een natuurlijke persoon of rechtspersoon die partij is bij een overeenkomst met de aanbieder van openbare elektronische communicatiediensten voor de levering van die diensten.
 Anders dan de Privacyrichtlijn, die primair de belangen van natuurlijke personen beoogt te beschermen, strekken de bepalingen van de richtlijn zich derhalve ook uit tot bescherming van de persoonlijke levenssfeer en rechtmatige belangen van rechtspersonen in hun hoedanigheid van abonnee.

5.2.2
Verkeersgegevens en Locatiegegevens

Twee soorten gegevens krijgen in de richtlijn speciale aandacht: verkeersgegevens en locatiegegevens. Verkeersgegevens zijn gegevens die worden verwerkt voor het overbrengen van communicatie over een elektronische communicatienetwerk of voor de facturering daarvan.
 Het kan daarbij naamgevings-, nummerings- of adresseringsgegevens betreffen die worden gebruikt om een transmissie over netwerken tot stand te brengen, maar bijvoorbeeld ook om gegevens betreffende de routering, de duur, het tijdstip of het volume van een communicatie.
 Met de verwijzing naar ‘communicatie’ (zie de definitie hierna), is anders dan in de ISDN-richtlijn nu uitdrukkelijk bepaald dat verkeersgegevens niet alleen telefonieoproepen betreffen, maar ook bijvoorbeeld internet verkeersgegevens. Nieuw ten opzichte van de ISDN-richtlijn is het begrip locatiegegevens: gegevens die worden verwerkt in elektronische (mobiele) communicatienetwerken waarmee de geografische positie van de eindapparatuur van een gebruiker wordt aangegeven.
 Locatiegegevens die worden verwerkt om de communicatietransmissie mogelijk te maken, gelden als verkeersgegevens.

5.2.3
Communicatie en Dienst met toegevoegde waarde

Communicatie in de zin van de richtlijn betreft informatie die wordt uitgewisseld of overgebracht tussen een eindig aantal partijen door middel van een openbare elektronische-communicatiedienst.
 Voor alle duidelijkheid specificeert de richtlijn dat daartoe niet informatie behoort die via een omroepdienst via openbare communicatienetwerken wordt overgebracht aan een potentieel onbeperkt publiek, tenzij de individuele gebruiker of abonnee die de informatie ontvangt kan worden geïdentificeerd (zoals bijvoorbeeld bij video-on-demand diensten).

De richtlijn introduceert voorts het begrip dienst met toegevoegde waarde: een dienst die de verwerking vereist van verkeersgegevens, of locatiegegevens anders dan verkeersgegevens, en die verder gaat dan hetgeen nodig is voor het overbrengen van een communicatie of de facturering ervan.
 In het wetsontwerp is ervan afgezien een definitie van dienst met toegevoegde waarde op te nemen, omdat – aldus de MvT
 – voornoemde definitie uit de richtlijn onvoldoende onderscheidend vermogen heeft. Wellicht dat in dit verband nog eens gedacht is aan de hoofdbrekens die in het grijze verleden onder de Wet op de telecommunicatievoorzieningen werden veroorzaakt door de vele mogelijke interpretaties van het bijna gelijkluidende begrip ‘toegevoegde waardedienst’.

5.2.4
E-mail en oproep

Ten slotte onderscheidt de richtlijn een specifieke soort communicatie – e-mail – en (aansluitend op de ISDN-richtlijn) een specifieke communicatievorm: een oproep. E-mail wordt ruim gedefinieerd als zijnde een tekst-, spraak-, geluids- of beeldbericht dat over een openbaar communicatienetwerk wordt verzonden en in het netwerk of in de eindapparatuur van de ontvanger kan worden opgeslagen tot het door de ontvanger wordt opgehaald.
 Een oproep is een door middel van een openbare telefoondienst tot stand gebrachte verbinding die in real time tweewegcommunicatie mogelijk maakt.

5.3
Cookies (artikel 5, lid 3, Richtlijn)

Een nieuwe bepaling ten opzichte van de ISDN-richtlijn is artikel 5, lid 3, Richtlijn. Daarin is neergelegd dat het gebruik van elektronische communicatienetwerken voor het opslaan van informatie in de apparatuur van een abonnee of gebruiker (in het vervolg van deze paragraaf beide tezamen aangeduid als ‘eindgebruiker’) of voor het verkrijgen van toegang tot informatie die in dergelijke apparatuur is opgeslagen, uitsluitend is toegestaan, indien: (i) de betrokken eindgebruiker voorzien wordt van duidelijke en volledige informatie, overeenkomstig de Privacyrichtlijn, over onder meer de doeleinden van de verwerking van de betrokken informatie, en (ii) de eindgebruiker het recht wordt geboden om een dergelijke verwerking te weigeren. Het artikellid heeft, in afwachting van nadere studie, helaas nog geen uitwerking gekregen in het wetsontwerp.

De bepaling beoogt met name het gebruik van cookies te reguleren. Cookies zijn kleine tekstbestanden die door een websiteserver op de computer van de gebruiker worden geplaatst. Cookies worden aangewend om een eindgebruiker te identificeren bij het betreden van een bepaalde website of bij het gebruik van bepaalde websitefuncties. Met behulp van cookies kan bijvoorbeeld aan de hand van vooraf door de eindgebruiker ingestelde specificaties, telkens bij het betreden van de website de door de eindgebruiker gewenste informatie (zoals nieuws of horoscoopberichten e.d.) op de website worden getoond. Met cookies kunnen ook door de eindgebruiker aangewende wachtwoorden of rekeningnummers voor elektronisch betalingsverkeer of andere elektronische diensten worden onthouden. Aldus kunnen cookies bijzonder nuttige hulpmiddelen zijn voor een efficiënt gebruik van het internet. Cookies bieden evenwel ook de meer dubieuze mogelijkheid tot bijvoorbeeld het onopgemerkt registreren van surfgedrag van eindgebruikers (bijvoorbeeld het bijhouden welke producten de eindgebruiker zoal koopt via de website of welke soorten informatie door de gebruiker worden opgevraagd). Zodoende kan bij betreding van een website op de eindgebruiker toegesneden reclame worden vertoond, en kan de eindgebruiker ook langs andere weg (bijvoorbeeld per post) specifieke commerciële aanbiedingen worden gedaan.

Enigszins gelijkend op cookies zijn adware en spyware. Adware is software die is ingesloten bij een ander product dat vaak gratis via het Internet wordt aangeboden (zogenoemde freeware). De gratis verkrijgbare producten Real Player (voor het afspelen van videobestanden) en Real Jukebox (muziekbestanden) zijn voorbeelden van producten waarin adware is ingesloten. De adware bewerkstelligt dat bij gebruik van de software waarbij het is ingesloten reclame wordt vertoond (via banners). Vaak zorgt de adware ervoor dat aan de hand van gegevens over het gebruik van het softwareproduct of andere informatie op de harde schijf van de eindgebruiker (bijvoorbeeld de bestanden waarin bezochte websites zijn geregistreerd), automatisch op het Internet wordt gezocht naar nieuwe banners die zijn toegesneden op het profiel van de eindgebruiker. Zolang de aanwezigheid van adware en ook de doeleinden waarvoor het wordt gebruikt en de informatie die het verzamelt aan de gebruiker bekend zijn, is weinig aan de hand. Adware fungeert al snel als spyware op het moment dat de eindgebruiker over dit alles niets bekend is. Een nare vorm van spyware is een zogeheten trojan horse; een programmaatje dat zich onopgemerkt op de computer van de eindgebruiker installeert en voor uiteenlopende doeleinden informatie van de harde schijf doorzendt via het internet. Andere aanwendingen van spyware zijn programma’s die de processorcapaciteit van de computer van een eindgebruiker voor ondoorzichtige doeleinden aanwenden, bijvoorbeeld het programma ‘B3D’ dat bij de muziekprogrammatuur van Kazaa blijkt ingesloten.
 

Voorop staat ingevolge de richtlijn dat het gebruik van cookies en gelijksoortige programmatuur
 (hierna wordt nog enkel de term ‘cookies’ gebruikt) alleen is toegestaan voor legitieme doeleinden met medeweten van de betrokken eindgebruiker.
 Een legitiem doel is volgens de richtlijn bijvoorbeeld het gebruik van cookies om de doeltreffendheid van het ontwerp van websites en van reclame te onderzoeken, en om de identiteit te bepalen van internetgebruikers die on-line transacties verrichten.
 In elk geval is blijkens artikel 5, lid 3, Richtlijn een legitiem doel het gebruik van cookies om de verzending van een communicatie over een elektronische communicatienetwerk te verrichten of te vergemakkelijken, of, indien strikt noodzakelijk, voor de levering van een uitdrukkelijk door een eindgebruiker gevraagde dienst van de informatiemaatschappij. Voor het overigens bepalen van de legitimiteit van de doeleinden waarvoor cookies worden gebruikt, valt men terug op artikel 7 Privacyrichtlijn (artikel 8 Wbp), waarin limitatief de gronden zijn neergelegd die verwerking van persoonsgegevens kunnen rechtvaardigen. Ingevolge die bepalingen zou ook het gebruik van cookies voor gerichte reclameverspreiding een legitiem doel kunnen zijn. 
 Daarbij gelden steeds de beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit.

Om oneigenlijk gebruik van cookies tegen te gaan, dient de betrokken eindgebruiker ingevolge artikel 5, lid 3, Richtlijn deugdelijk door de ‘voor de verwerking verantwoordelijke’ (de natuurlijke of rechtspersonen die in de context van een website verantwoordelijk zijn voor de verwerking van persoonsgegevens)
 te worden geïnformeerd over de aanwending van cookies, en dient de gebruiker bovendien de mogelijkheid te worden geboden de verwerking van zijn gegevens door middel van een cookie te weigeren.

De eindgebruiker dient overeenkomstig artikel 11 van de Privacyrichtlijn (artikel 34 Wbp)
 te worden geïnformeerd, hetgeen meebrengt dat hem de volgende informatie dient te worden verschaft:

1
de identiteit van de voor de verwerking verantwoordelijk;

2
de doeleinden van de gegevensverwerking;

3
verdere informatie voor zover die, met inachtneming van de aard van de gegevens, de omstandigheden waaronder de gegevens worden verzameld of het gebruik dat ervan wordt gemaakt, nodig is om tegenover de betrokkene een eerlijke verwerking te waarborgen. Deze informatie omvat bijvoorbeeld:

-
de betrokken gegevenscategorieën;

-
de ontvangers van de gegevens;

-
het bestaan van een recht op toegang tot en rectificatie van de eigen gegevens.

Artikel 11 Privacyrichtlijn bepaalt voorts dat voornoemde informatie dient te worden verstrekt op het moment van registratie van de gegevens betreffende de betrokken eindgebruiker, of, indien de gegevens bestemd zijn om aan een derde te worden verstrekt, uiterlijk op het moment van eerste verstrekking aan een dergelijke derde. De richtlijn zelf preciseert in dit verband (i) dat de informatie over en de mogelijkheid tot weigering van de plaatsing van cookies op de computer van de internetgebruiker éénmaal gedurende de eerste websitebezoek kan worden gegeven en vervolgens voor alle volgende websitebezoeken geldt, en (ii) dat de informatie en mogelijkheid tot weigering van of instemming met het gebruik van cookies op zo gebruiksvriendelijk mogelijke wijze dient te geschieden.
 De weigering van cookies die voor legitieme doeleinden worden ingezet, kan wel meebrengen dat een gebruiker de toegang tot bepaalde websites of diensten geheel wordt ontzegd.

Al met al brengt dit mee dat een gebruiker doorgaans onmiddellijk bij het betreden van een website bovengenoemde informatie zal moeten worden verstrekt en de mogelijkheid moet worden aangeboden cookies te weigeren. Dit kan met behulp van een pop-up scherm maar ook bijvoorbeeld door middel van een duidelijk aangeduide link naar een afzonderlijke webpagina waar de informatie en weigeringmogelijkheid is neergezet. In ieder geval is de uitdrukkelijke toestemming van de gebruiker vereist voor het aanwenden van cookies.
 Dit kan volgens Overweging 17 van de richtlijn bijvoorbeeld door op de website een vakje aan te kruisen waarmee toestemming wordt verleend. Afhankelijk van de technische mogelijkheden van de webbrowser van de gebruiker zou de gebruiker wellicht via de website ook de keuze kunnen worden geboden om automatisch de browser ingesteld te krijgen op acceptatie van de cookies van de betreffende website.

5.4
Ongevraagde commerciële communicatie (artikel 13 Richtlijn)

Artikel 13 Richtlijn geeft een regeling inzake ongevraagde
 communicatie met het oog op direct marketing. De ISDN-richtlijn bevat een soortgelijke bepaling (artikel 12), die evenwel geen uitdrukkelijke voorziening treft voor e-mail gebruik. Met de toevoeging van e-mail (zoals in de richtlijn gedefinieerd) wordt met name de bestrijding beoogd van spamming: de elektronische bulkverzending van ongevraagde direct marketing berichten (denk aan de ‘traditionele’ e-mail spam, maar bijvoorbeeld ook aan de steeds vaker optredende sms spam). In het wetsontwerp wordt artikel 13 richtlijn geïmplementeerd als artikel 11.7 Tw.

5.4.1
Hoofdregel: opt-in

Artikel 13, lid 1, Richtlijn geeft een opt-in regeling voor het gebruik van automatische oproepapparaten, fax of e-mail met het oog op direct marketing: dit is alleen toegestaan met betrekking tot abonnees die daarmee vooraf hebben ingestemd. Bij de keuze voor het strenge opt-in regime speelt een rol dat spamming voor de verzender relatief goedkoop en gemakkelijk is, maar voor de ontvanger aanzienlijke ergernis, belasting (ook van bijvoorbeeld zijn netwerk en apparatuur) en additionele kosten kan meebrengen.

In het wetsontwerp is de term ‘direct marketing’ vervangen door de zinsnede ‘communicatie voor commerciële, ideële of charitatieve doeleinden’ (artikel 11.7, lid 1, Tw). Hetzelfde gebeurde reeds bij de omzetting van de term ‘direct marketing’ uit de ISDN-richtlijn in het huidige artikel 11.7 Tw.
 De indertijd daarvoor aangevoerde redenen zijn nu weer van toepassing.
 Het gebruik van de term ‘commerciële communicatie’ wordt aldus verklaard door de vrees dat het begrip direct marketing wellicht een te enge interpretatie zou meebrengen van de door de regeling te bestrijken commerciële activiteiten. Bij de toevoeging van ideële en charitatieve communicatie wordt aansluiting gezocht bij artikel 435e van het Wetboek van Strafrecht betreffende telefonische colportage voor liefdadige doelen, waarvan wordt gesteld dat het evenzeer als telefonische verkoop voor commerciële doelen een inbreuk op de persoonlijke levenssfeer kan betekenen.

De opt-in regeling is ingevolge artikel 13, lid 5, Richtlijn beperkt tot abonnees die natuurlijke personen zijn. Die beperking is in het wetsontwerp niet overgenomen, zodat de regeling evenzeer voor abonnee-rechtspersonen geldt. Dit kan een omissie zijn, aangezien het wetsontwerp daarover verder geen toelichting biedt. Het zou wellicht ook kunnen dienen om uitvoering te geven aan de opdracht die de richtlijn in artikel 13, lid 5 aan de lidstaten meegeeft om ervoor zorg te dragen dat ook de rechtmatige belangen van andere abonnees voldoende zijn beschermd.

Onduidelijk is waarom de reikwijdte van de opt-in regeling van artikel 13, lid 1, Richtlijn beperkt is tot abonnees en niet ook gebruikers omvat. Men mag aannemen dat dit een bewuste keuze is geweest, aangezien in ander artikelen (bijvoorbeeld artikel 5, lid 3, Richtlijn) wel steeds uitdrukkelijk van abonnees én gebruikers wordt gesproken. Noorda geeft aan dat daarmee met name de deur wordt opengelaten voor ongevraagde direct marketing via het e-mail adres dat een gebruiker van zijn werkgever ter beschikking is gesteld, aangezien de gebruiker alsdan niet geldt als abonnee in de zin van de richtlijn.
 Dit geldt niet alleen voor e-mail IP-adressen maar ook voor mobiele nummers van door de werkgever verstrekte telefoons. Indien in het wetsvoorstel evenwel gehandhaafd blijft dat de opt-in regeling evenzeer van toepassing is op abonnee-rechtspersonen, zullen werknemers via hun werkgever gevrijwaard kunnen blijven van spamming.

5.4.2
Ongevraagde commerciële communicatie aan klanten

Artikel 13, lid 2, Richtlijn geeft een uitzondering op het opt-in regime van artikel 13, lid 1: natuurlijke personen of rechtspersonen die, in het kader van de verkoop van hun eigen producten of diensten, van hun klanten elektronische contactgegevens voor elektronische post hebben verkregen, kunnen deze gegevens gebruiken voor direct marketing van eigen gelijkaardige producten of diensten, mits:

1
bij het verzamelen van de contactgegevens, de betreffende klant duidelijk en uitdrukkelijk de mogelijkheid is geboden om kosteloos en op gemakkelijke wijze in verzet te komen tegen het gebruik van die gegevens; en

2
die verzetsmogelijkheid op dezelfde wijze bij elke direct marketing boodschap wordt geboden indien de klant zich in eerste instantie niet tegen het gebruik heeft verzet.

In het wetsontwerp vindt deze opt-out regeling implementatie in een nieuw artikel 11.7, lid 2, Tw. Daarin is de term ‘direct marketing’ nu vertaald als ‘communicatie voor commerciële doeleinden’. De memorie van toelichting (MvT) bij het wetsontwerp stelt dat het hier weglaten van communicatie voor charitatieve of ideële doeleinden is gerechtvaardigd, gezien de bedrijfsmatige context die in dit verband in de richtlijn (artikel 13, lid 2 en Overweging 41) wordt geschetst. Voorts wordt in het wetsontwerp artikel 41, lid 2, Wbp van overeenkomstige toepassing verklaard met betrekking tot de opt-out regeling. Daarmee wordt bewerkstelligd dat degene die elektronische contactgegevens van klanten aanwendt voor commerciële communicatie, maatregelen dient te nemen om verdere verwerking van die gegevens voor dat doel terstond te beëindigen in geval de klant verzet aantekent.

Artikel 13, lid 2, Richtlijn spreekt van ‘elektronische contactgegevens voor elektronische post’ en gebruikt aldus de niet-gedefinieerde term ‘elektronische post’. Dit wekt de schijn dat het artikel slechts ziet op het gebruik van elektronische contactgegevens voor e-mail in enge zin (e-mail IP-adressen). In het wetsontwerp is evenwel de gedefinieerde, ruimere term ‘e-mail’ gebruikt en wordt ook uitdrukkelijk aangegeven dat onder de betreffende elektronische contactgegevens niet alleen het adres voor elektronische post dient te worden begrepen, maar ook een mobiele telefoonnummer indien dat wordt gebruikt voor de verzending van SMS-berichten voor commerciële doeleinden.
 

5.4.3
Andere vormen van ongevraagde commerciële communicatie

Artikel 13, lid 3, Richtlijn bepaalt dat de lidstaten passende maatregelen dienen te treffen ter bescherming van de abonnee, zonder dat voor hem kosten ontstaan, in geval van ongevraagde communicatie met het oog op direct marketing in andere dan de in bovengenoemde opt-in en opt-out regelingen genoemde gevallen. De lidstaten kunnen zelf bepalen of zij dienaangaande een opt-in of opt-out regeling hanteren. De achterliggende gedachte voor de mogelijkheid in dit verband een lichtere (opt-out) regime te hanteren, is dat direct marketing met behulp van andere middelen dan automatische oproepapparaten, fax of e-mail (bijvoorbeeld middels telefoonoproepen door call center medewerkers) doorgaans duurder is voor de verzender en geen kosten voor de abonnees meebrengt, zodat een natuurlijke rem bestaat op al te overvloedige direct marketing langs deze weg.
 

In het wetsontwerp is in dit verband gekozen voor een opt-out regeling (artikel 11.7, lid 4, Tw): het gebruik van andere middelen dan automatische oproepapparaten, fax of e-mail voor commerciële, ideële of charitatieve doeleinden aan abonnees is toegestaan, tenzij de desbetreffende abonnee te kennen geeft dat hij die communicatie niet wenst te ontvangen. In aansluiting hierop, is in het wetsontwerp bepaald (artikel 11.7, lid 5, Tw) dat degene die ongevraagd communicatie voor commerciële, ideële of charitatieve doeleinden overbrengt ten minste eenmaal per jaar de betrokkenen op de hoogte dient te stellen (via dag-, nieuws- of huis-aanhuisbladen of op andere geschikte wijze) van de mogelijkheid om aan te geven voornoemde communicatie niet langer te willen ontvangen. Voor het bijhouden van opt-out abonnees kunnen overigens bijvoorbeeld opt-out registers worden toegepast, zoals voorgeschreven in de richtlijn elektronische handel
 (artikel 7).

Het is wederom niet duidelijk waarom in de richtlijn, en ook in het wetsontwerp, deze regeling beperkt is tot abonnees en zich niet tevens uitstrekt tot gebruikers. De richtlijn veroorzaakt daarover zelf ook verwarring, door in Overweging 42 met betrekking tot deze regeling toch weer te spreken van abonnees én gebruikers. De leed wordt allicht enigszins verzacht doordat in het wetsontwerp ook in dit verband de beperking uit de richtlijn dat het slechts gaat om abonnees die natuurlijke personen zijn, niet is overgenomen.

5.4.4
Anonieme elektronische post

Artikel 13, lid 4, Richtlijn, ten slotte, bepaalt dat het verboden is elektronische post met het oog op direct marketing te verzenden waarbij de identiteit van de afzender wordt gemaskeerd of verborgen of zonder dat een geldig adres wordt vermeld waaraan de ontvanger een verzoek tot beëindiging van dergelijke communicatie kan richten. Hiermee wordt beoogd het ontduiken van de overige bepalingen inzake ongevraagde communicatie tegen te gaan.

Het wetsontwerp hanteert in dit kader wederom het gedefinieerde begrip ‘e-mail’ in plaats van ‘elektronische post’ (artikel 11.7, lid 4, Tw): het anoniem of onder pseudoniem verzenden van e-mail ten behoeve van direct marketing, dan wel zonder geldig adres of nummer is verboden. Schending van het verbod is als economisch delict strafbaar gesteld.
 Anders dan in de richtlijn, beperkt het wetsontwerp het verbod voorts tot de verzending van e-mail ten behoeve van direct marketing aan abonnees middels automatische oproepapparaten, fax of e-mail (het opt-in regime ex artikel 13, lid 1, Richtlijn) en in het kader van direct marketing aan klanten (het opt-out regime ex artikel 13, lid 2, Richtlijn). Het is dan kennelijk niet verboden in het kader van andere vormen van direct marketing aan abonnees of bij direct marketing aan gebruikers/niet-abonnees e-mail anoniem, dan wel onder pseudoniem, of met een vals adres of nummer te verzenden.

5.5
Verwerking en bewaring van gegevens

5.5.1
Verwerking van gegevens

Artikel 6 Richtlijn geeft de regeling ten aanzien van de verwerking van verkeersgegevens. In het wetsontwerp vindt de regeling implementatie in een nieuw artikel 11.5 Tw.
 Belangrijk is dat tot verkeersgegevens uitdrukkelijk ook locatiegegevens behoren die worden gebruikt voor transmissie van communicatie. Anderszins bestaan in dit verband geen grote veranderingen ten opzichte van de bestaande regeling in de ISDN-richtlijn.

De hoofdregel
 is dat verkeersgegevens met betrekking tot abonnees en gebruikers, die worden verwerkt en opgeslagen door de aanbieder van een openbaar elektronische communicatienetwerk of -dienst, dienen te worden gewist of geanonimiseerd
 op het moment dat ze niet langer nodig zijn voor de transmissie van communicatie.

Naast de verwerking van verkeersgegevens om elektronische communicatiediensten te kunnen leveren, is verwerking van niet-geanonimiseerde verkeersgegevens slechts in een tweetal gevallen toegestaan:

1
Verwerking voor de facturering van abonnees en interconnectiebetalingen. Darbij geldt dat de verwerking slechts is toegestaan tot aan het einde van de termijn waarbinnen de rekening in rechte kan worden betwist of de betaling in rechte kan worden afgedwongen.

2
Verwerking voor zover en zolang dat noodzakelijk is voor:


a
de marketing door de aanbieder van een openbare elektronische communicatiedienst van zijn eigen elektronische communicatiediensten;
 en


b
de levering van diensten met toegevoegde waarde
,

mits de abonnee of gebruiker waarop de verkeersgegevens betrekking hebben daarvoor zijn toestemming heeft gegeven, welke toestemming te allen tijde kan worden ingetrokken.

In beide voornoemde gevallen geldt steeds dat de dienstenaanbieder de abonnee of gebruiker op de hoogte dient te stellen van de soorten verkeersgegevens die worden verwerkt en van de duur van de verwerking.

5.2.2
Verwerking van locatiegegevens, niet zijnde verkeersgegevens

Nieuw ten opzichte van de ISDN-richtlijn is de regeling in artikel 9 Richtlijn inzake locatiegegevens die geen verkeersgegevens zijn.
 Het gaat dan volgens Overweging 35 van de richtlijn om locatiegegevens ‘die nauwkeuriger zijn dan nodig is voor de transmissie van de communicatie en die worden gebruikt voor het aanbieden van diensten met toegevoegde waarde, zoals diensten die voorzien in geïndividualiseerde verkeersinformatie en geleidingsdiensten voor bestuurders’. Aangezien deze locatiegegevens zeer nauwkeurig inzicht kunnen geven in de locatie van een gebruiker of abonnee is een bijzondere regeling ter bescherming van diens persoonlijke levenssfeer nodig geacht.

De verwerking van dergelijke locatiegegevens is slechts toegestaan indien (a) de gegevens zijn geanonimiseerd, of (b) de desbetreffende abonnee of gebruiker daarvoor toestemming heeft gegeven ten behoeve van de levering van een dienst met toegevoegde waarde, in welk geval de verwerking niet verder mag strekken of langer mag duren dan noodzakelijk is om de dienst te leveren. De gebruiker/abonnee dient de gegeven toestemming op elk moment te kunnen intrekken, alsmede op eenvoudige en kosteloze wijze de verwerking van de hem betreffende locatiegegevens tijdelijk te kunnen beletten voor elke verbinding met het elektronische communicatienetwerk waarover de desbetreffende dienst wordt geleverd. Voorafgaand aan verkrijgen van voornoemde toestemming, dient de aanbieder de abonnee of gebruiker te informeren over de soort locatiegegevens die worden verwerkt, de doeleinden voor en duur van de verwerking, en of de locatiegegevens aan een derde zullen worden verstrekt voor de levering van een dienst met toegevoegde waarde en welke gegevens het dan betreft. 
 De richtlijn en het wetsontwerp noemen het niet, maar het lijkt toch niet onbelangrijk dat de gebruiker/abonnee ook wordt geïnformeerd over de identiteit van voornoemde derde.

5.5.3
Bewaarplicht

In artikel 15, lid 1, Richtlijn is, met verwijzing naar artikel 13, lid 1, Privacyrichtlijn, in algemene zin voorzien in de mogelijkheid voor lidstaten om de reikwijdte van de rechten en plichten uit verscheidene, specifiek aangeduide bepalingen in de richtlijn te beperken, indien dat in een democratische samenleving noodzakelijk, redelijk en proportioneel is ter waarborging van de nationale of openbare veiligheid, de landsverdediging, of het voorkomen, onderzoeken, opsporen en vervolgen van strafbare feiten of van onbevoegd gebruik van elektronische communicatienetwerken. In de ISDN-richtlijn bestaat een soortgelijke bepaling (artikel 13). 

Nieuw is dat in artikel 15, lid 1, Richtlijn uitdrukkelijk wordt gesteld dat de lidstaten in dit verband ook een plicht tot het bewaren van gegevens kunnen opleggen. Deze bepaling is met name opgenomen naar aanleiding van de, sinds de aanslagen in de VS herleefde aandacht voor terrorisme, en is het resultaat van veel getouwtrek tussen voor- en tegenstanders van een meer of minder uitgebreide bewaarplicht van verkeers- en locatiegegevens ten behoeve van opsporingsautoriteiten.
 Het wetsontwerp voorziet overigens (nog) niet in de implementatie van de betreffende richtlijnbepaling; wellicht wordt de bestaande regeling in artikel 13, lid 1, Privacyrichtlijn (artikel 43 Wbp) reeds afdoende geacht. 

Recentelijk is de discussie over de bewaarplicht overigens weer in alle hevigheid ontvlamd naar aanleiding van een uitgelekt voorstel van de Belgische regering voor het aan aanbieders van telecommunicatiediensten opleggen van een plicht om ten behoeve van strafrechtelijke opsporingsautoriteiten verkeersgegevens op systematische wijze te bewaren voor een minimumperiode van 12 en een maximumperiode van 24 maanden.

5.6
Conclusie

Op de hiervoor besproken punten betekent de richtlijn zeker een versterking van de rechtspositie van abonnees en gebruikers in het kader van de bescherming van hun persoonlijke levenssfeer bij gebruik van elektronische communicatienetwerken en -diensten. Jammer is de verwarrende toepassing van de begrippen abonnee en gebruiker. Met name in het kader van ongevraagde commerciële communicatie dreigen gebruikers/niet-abonnees de door de richtlijn geboden bijzondere bescherming te zullen ontberen. Dit terwijl in dat verband de bescherming niet zozeer gericht is tegen aanbieders van elektronische communicatienetwerken en -diensten, zodat een beperking van de bescherming tot de abonnee begrijpelijk zou zijn, maar met name gericht is tegen commerciële partijen die met gebruikmaking van de elektronische netwerken en diensten het publiek (abonnees of niet) bestoken.

Voor zover gereed volgt het wetsontwerp de richtlijn in het algemeen op de voet. Vooral in het kader van de regeling inzake ongevraagde commerciële communicatie is evenwel op enkele belangrijke punten (bedoeld of onbedoeld) afgeweken van de richtlijn. Het niet overnemen uit de richtlijn van de beperking tot abonnees/natuurlijke personen van de reikwijdte van het opt-in regime inzake ongevraagde commerciële communicatie en het opt-out regime met betrekking tot direct marketing aan eigen klanten is wellicht een omissie, maar werkt in elk geval ten voordele van de gebruikers. Zorgelijker is de wijze waarop het verbod op verzending van geanonimiseerde e-mail in afwijking van de richtlijn wordt beperkt. Hiermee komen gebruikers in de kou te staan.

6
Universeledienstrichtlijn


Rob van den Hoven van Genderen
6.1
Achtergrond

Men zou kunnen stellen dat in de serie richtlijnen de aandacht voor de consument voornamelijk is terug te vinden in de hiervoor behandelde Privacyrichtlijn en vanzelfsprekend in de in dit  hoofdstuk besprokenen Universeledienstrichtlijn. 

De Universeledienstverplichting is eigenlijk de basis geweest, naast het strategische belang van telecommunicatie
, om de Staatsbedrijven der PTT’s te voorzien van het alleenrecht om telecommunicatieverbindingen aan te leggen en te exploiteren.

Men achtte het van groot belang dat alle gebruikers de beschikking konden krijgen over op zijn minst de mogelijkheid tot telecommunicatie. Daartoe is het natuurlijk niet alleen noodzakelijk om die diensten te definiëren. Ook de basis in overige regelgeving (richtlijnen) dient te worden gelegd: leveringsplicht en toegang.
 

De hamvraag is steeds geweest of het wel nodig is om een universele dienstverlening door de overheid te laten sanctioneren, immers bij een goed functionerende markt worden die producten door verschillende partijen geleverd. Als voorbeeld kan worden verwezen naar het regeringsbrood dat kort na de Tweede Wereldoorlog noodzakelijk werd geacht, tamelijk snel niet meer nodig was omdat de markt een steeds uitbreidend scala van broodproducten tegen een aanvaardbare prijs en kwaliteit kon leveren.

Toch leken recentelijk wat meer twijfels te ontstaan toen de telecommunicatiesector een moeilijker periode was gekomen en continuering van dienstverlening in gevaar kwam. Men ziet ook dat de Nederlandse overheid in eerdere gedachten dan ook minder terughoudend leek te staan tegenover een actiever ingrijpen en vaststellen van een basis-communicatiepakket. 

Nu zijn er inmiddels zoveel marktpartijen en verschillende communicatiediensten, dat er altijd wel een mogelijkheid zal zijn om te communiceren.

Waar het bij de universele dienstverlening om gaat, is dat er onder normale marktomstandigheden voor een ieder elektronische communicatie mogelijk is tegen een aanvaardbare prijs en kwaliteit maar dat dit ook mogelijk is onder minder normale marktomstandigheden waarbij de overheid een bepalende rol kán spelen.

Ook in de Universeledienstrichtlijn wordt dit beginsel in Overweging 4 duidelijk aangegeven:

4
Het waarborgen van de universele dienst (dit is het tegen een betaalbare prijs voorzien in een vastgesteld minimumaantal diensten voor alle eindgebruikers) kan inhouden dat er moet worden voorzien in bepaalde diensten voor bepaalde eindgebruikers tegen prijzen die afwijken van die welke het resultaat zijn van normale marktomstandigheden. Het vergoeden van de ondernemingen die worden aangewezen om onder zulke omstandigheden in dergelijke diensten te voorzien, hoeft evenwel niet tot concurrentieverstoring te leiden indien de specifieke nettokosten van de aangewezen ondernemingen worden vergoed en de nettolast gecompenseerd wordt op een uit mededingingsoogpunt neutrale wijze.

6.2
Omvang van de universele dienst

De universeel verplicht op te leggen diensten worden in een wat meer omvattend kader weergegeven dan voorheen in de ONP Spraakdienstenrichtlijn het geval was;

8
Een fundamentele eis die aan de universele dienst moet worden gesteld, is dat de gebruikers op verzoek op een vaste locatie tegen een betaalbare prijs op het openbare telefoonnetwerk worden aangesloten. De eis is beperkt tot één enkele smalband-netwerkaansluiting waarvan de lidstaten kunnen bepalen dat deze gesitueerd moet zijn in de belangrijkste locatie/woonplaats van de eindgebruiker en geldt niet voor het digitale netwerk voor geïntegreerde diensten (ISDN) dat in twee of meer aansluitingen voorziet die gelijktijdig kunnen worden gebruikt. Er mogen geen beperkingen worden gesteld aan de technische middelen waarmee de aansluiting wordt gerealiseerd, zodat zowel draadverbindingen als draadloze verbindingen mogelijk zijn, noch beperkingen ten aanzien

van welke exploitanten alle universeledienstverplichtingen of een gedeelte daarvan vervullen. Aansluitingen op het openbare telefoonnetwerk op een vaste locatie moeten geschikt zijn voor spraak- en datacommunicatie bij snelheden die voldoende zijn voor toegang tot on-line diensten zoals die welke via het openbare internet worden aangeboden. De snelheid van de toegang tot internet voor een willekeurige gebruiker kan afhankelijk zijn van een aantal factoren, zoals van de aanbieder(s) van internet-toegang alsmede van de specifieke toepassing waarvoor een aansluiting wordt gebruikt. De datasnelheid die kan worden ondersteund door een enkele smalband-aansluiting op het openbare telefoonnetwerk is afhankelijk van de capaciteit van de eindapparatuur van de abonnee en van de aansluiting. Daarom is het niet wenselijk op communautair niveau een specifieke data- of bitsnelheid op te leggen. De thans beschikbare spraakbandmodems hebben gewoonlijk een datasnelheid van 56 kbit/s waarbij de datasnelheid automatisch wordt aangepast aan de variabele lijnkwaliteit, zodat de bereikte datasnelheid lager kan zijn dan 56 kbit/s. Flexibiliteit is vereist, enerzijds opdat de lidstaten waar nodig maatregelen kunnen treffen om te waarborgen dat de aansluitingen deze datasnelheid kunnen ondersteunen, en anderzijds om de lidstaten eventueel in de gelegenheid te stellen datasnelheden toe te staan die lager liggen dan deze bovengrens van 56 kbit/s teneinde, bijvoorbeeld, gebruik te kunnen maken van de mogelijkheid van draadloze technologieÎn (met inbegrip van cellulaire draadloze netwerken) voor de universeledienstverlening aan een groter gedeelte van de bevolking. Dit kan van bijzonder belang zijn in een aantal kandidaat-lidstaten, waar de penetratie van traditionele telefoonaansluitingen in de huishoudens nog steeds betrekkelijk gering is. In bepaalde gevallen waarin de aansluiting op het openbare telefoonnetwerk op een vaste locatie duidelijk ontoereikend is voor afdoende toegang tot internet, moeten lidstaten kunnen eisen dat de aansluiting op het niveau wordt gebracht dat voor de meeste abonnees geldt, zodat datasnelheden worden ondersteund die voldoende zijn voor toegang tot internet. Indien dergelijke specifieke maatregelen nettokosten voor de betrokken consumenten veroorzaken, kan het netto-effect worden opgenomen in een nettokostenberekening van de universeledienstverplichtingen. 

9
De bepalingen van deze richtlijn beletten niet dat de lidstaten verschillende ondernemingen aanwijzen om in de netwerk- en dienstelementen van de universele dienst te voorzien. Van de aangewezen ondernemingen die in netwerkelementen voorzien, kan worden verlangd dat zij zorgen voor de structuur en het onderhoud welke nodig en evenredig zijn om te voldoen aan alle redelijke aanvragen om aansluiting op een vaste locatie op het openbare telefoonnetwerk en om toegang tot openbare telefoondiensten op een vaste locatie.

10
Een betaalbare prijs betekent een prijs die de lidstaten op nationaal niveau bepalen in het licht van specifieke nationale omstandigheden en kan de vaststelling van eenheidstarieven omvatten, ongeacht de locatie of speciale tariefopties die op de behoeften van gebruikers met lage inkomens zijn afgestemd. Voor een consument houdt betaalbaarheid verband met het vermogen om zijn uitgaven te controleren en te beheersen.

6.3
Nederlandse uitwerking

Ook de Nederlandse wetgever (op dit tijdstip nog een ontwerp-tekst van DGTP) koos in een eerder ontwerp voor een actievere invulling aan de verplichting die kan worden opgelegd aan operators.
 Dit was ongetwijfeld het gevolg van enkele in moeilijkheden verkerende operators en de algemene negatieve teneur die in deze sector heerste. In de laatste tekst wordt meer de in de vorige versie van de Telecommunicatiewet ingeslagen weg gevolgd: laat in eerste instantie aan de markt over om te voorzien in de basisdiensten. Overigens wordt daarbij zogenaamde ‘functionele toegang tot internet’ meegenomen hoewel dit met name plaats grijpt op de traditionele invulling van elektronische communicatie: de telecommunicatie en daarvan de spraakdienst:.

Belangrijk met betrekking tot de universele dienst is de vraag welke diensten onderdeel uitmaken van de universele dienst. De omvang van de universele dienst is thans in het Besluit universele dienstverlening vastgelegd, dat is gebaseerd op artikel 9.1 van de Telecommunicatiewet. De volgende diensten zijn opgenomen in dat besluit:

1
telefoondienst op een vaste locatie;

2
telefoongidsen;

3
de abonnee-informatiedienst en

4
telefooncellen.

In hoofdstuk II van de Universeledienstrichtlijn is ervoor gekozen om de omvang van de universele dienst niet te wijzigen. Met name speelde tijdens de voorbereiding van deze richtlijn de vraag of toegang tot breedbandinternet ook onder de universele dienst zou (moeten) vallen. Hier is vanaf gezien omdat het aanbod van deze diensten vooral aan de markt moet worden overgelaten, en dus niet door de overheid bij voorbaat wordt gewaarborgd. Wel is in de richtlijn een bepaling opgenomen om de omvang van de universele dienst periodiek te evalueren.

De Universeledienstrichtlijn biedt de mogelijkheid om, indien de lidstaten dit wensen, voorzieningen aan te wijzen die voor gebruikers met een handicap en/of specifieke groepen van eindgebruikers vanuit sociaal oogpunt beschikbaar moeten zijn, dan wel om aanvullende diensten algemeen beschikbaar te stellen. Deze mogelijkheden zijn ook in de gewijzigde wet opgenomen. 

Voorts is nog van belang dat op grond van de Universeledienstrichtlijn de aansluiting op het openbare telefoonnetwerk op een vaste locatie in staat moet zijn een ’functionele toegang tot het internet’ mogelijk te maken. De specificatie van aansluitingsnormen om functionele toegang tot het internet mogelijk te maken zal worden opgenomen in het Besluit universele dienstverlening.

6.4
Betaalbaarheid en beschikbaarheid           

Betaalbaarheid houdt in dat de aanschafkosten en de gebruikskosten in verband met genoemde telefoondiensten geen belemmering vormen voor het gebruik van deze diensten. Een belangrijk aspect hierbij is dat de kosten beheersbaar en controleerbaar zijn, zodat ze voorspelbaar zijn voor de consument. Anderzijds moet ook worden gestreefd naar een beperking van de uitvoeringskosten. Op basis van deze overwegingen wordt als uitgangspunt genomen dat de betaalbaarheid van de basis-UD-diensten zal worden gewaarborgd door de maximumtarieven vast te stellen op het niveau van kostendekkendheid (inclusief redelijk rendement), tenzij de betaalbaarheid daardoor in het geding komt. Vooral bij de telefoondienst (‘belbudget’) en de telefoonaansluiting (nieuwe aansluitingen op het telefoonnetwerk) kan de betaalbaarheid in het geding komen. Om die reden is gekozen voor handhaving van belbudget, waarbij tevens de abonnementskosten op een relatief laag niveau gemaximeerd zullen worden. De beltarieven worden ook gemaximeerd maar op een relatief hoog niveau. Hierdoor wordt gewaarborgd dat de telefoondienst betaalbaar blijft voor burgers die relatief weinig bellen. De kosten voor nieuwe aansluitingen voor burgers die afgelegen wonen kunnen aanzienlijk zijn door de hoge aanlegkosten. Om de betaalbaarheid te waarborgen zal gekozen worden voor een uniform landelijk geldend tarief, wat overeenkomt met de landelijk gemiddelde aansluitkosten. 

De beschikbaarheid van universele diensten kan worden gegarandeerd door bepaalde aanbieders een leverplicht op te leggen. In de Telecommunicatiewet is thans bepaald dat de Minister van Economische Zaken de diensten die behoren tot de universele dienst kan opdragen indien deze niet worden geleverd door de markt. Het huidige systeem waarbij alle UD-diensten door middel van het overgangsrecht aan KPN worden opgedragen, tot wederopzegging door KPN, zal worden gecontinueerd. KPN heeft hierbij geen recht op vergoeding van eventuele nettokosten. Een nieuw element in de regelgeving is dat ook de Minister kan besluiten deze aanpak te wijzigen. Indien deze situatie zich voordoet wordt een soort ‘aanbestedingsprocedure’ ingesteld. Het voornemen om tot deze procedure over te gaan wordt bekendgemaakt in de Staatscourant. Daarbij wordt aangegeven voor welke periode een aanwijzing geschiedt (ten hoogste vijf jaar), welke verzorgingsgebieden het betreft en welke diensten worden opgedragen. 

De Universeledienstrichtlijn biedt de mogelijkheid, in tegenstelling tot de spraakrichtlijn, om altijd een of meer ondernemingen te belasten met de verzorging van de universele dienst. Van deze mogelijkheid is in dit wetsvoorstel gebruikgemaakt. Het voordeel hiervan is dat de beschikbaarheid van de universele dienst altijd gegarandeerd kan worden en dat er geen onduidelijkheid kan ontstaan over de vraag of de markt voorziet in de levering van (alle) diensten aan iedereen en zo nee, waar deze dienst(en) in Nederland niet worden geleverd. Deze keuze sluit bovendien goed aan bij het karakter van de universele dienst dat een bepaald pakket aan diensten altijd en overal beschikbaar moet zijn. Voor de duidelijkheid zij er op gewezen dat de huidige ‘aanbestedingsprocedure’ op hoofdlijnen in dit wetsvoorstel gehandhaafd blijft. De selectieprocedure zal nader worden uitgewerkt in lagere regelgeving. Uitgangspunt zal daarbij zijn dat het een open en transparante procedure moet zijn, waarbij onnodige administratieve en uitvoeringslasten zoveel mogelijk zullen worden vermeden.

6.5
Financiering universele dienst

Indien het niveau voor betaalbaarheid voor een bepaalde universele dienst wordt vastgesteld op het niveau van kostendekkendheid ontstaan er geen nettokosten bij de aanbieder die is belast met een leverplicht voor die dienst. Indien het niveau voor betaalbaarheid echter lager wordt vastgesteld kunnen er aanzienlijke nettokosten ontstaan. Zowel de huidige als de nieuwe Universeledienstrichtlijn biedt wat betreft de financiering van universele diensten de mogelijkheid om eventuele nettokosten te betalen uit de algemene middelen of uit een compensatiefonds dat omgeslagen wordt over alle marktpartijen inclusief mobiele aanbieders. De wijze waarop de nettokosten worden berekend zal in lagere regelgeving nader worden uitgewerkt. Daarbij zal ook als uitgangspunt gelden dat de administratieve en uitvoeringslasten zo beperkt mogelijk moeten blijven. 

Eventuele nettokosten in verband met aanvullende diensten met een universele dienstkarakter moeten op grond van de nieuwe richtlijn altijd uit de algemene middelen gefinancierd worden.

Betaalbare toegang voor iedereen tot alle, voor de deelname aan de informatiemaatschappij noodzakelijke communicatiediensten, blijft hoog op de prioriteitenlijst staan. De overheid waarborgt de beschikbaarheid en betaalbaarheid van de universele diensten. De voordelen van de informatiemaatschappij kunnen alleen worden bereikt als iedereen in staat is daaraan deel te nemen. Dit is van essentieel belang om te voorkomen dat er een ‘digitale scheidslijn’ ontstaat. Het huidige regelgevingskader definieert een aantal diensten die samen de universele dienst vormen. Deze diensten mogen zonodig worden bekostigd via financieringsregelingen op basis waarvan de universele dienstverlener wordt gecompenseerd met behulp van bijdragen van zijn concurrenten. Overigens beschikt momenteel slechts één lidstaat over een operationeel financieringsfonds voor de universele dienst. 

Deze financieringsmogelijkheid blijft in het nieuwe regelgevende kader bestaan. 

De lidstaten mogen aanvullende diensten met een universeel karakter opleggen, maar zij kunnen de overige exploitanten niet dwingen in de financiering daarvan bij te dragen. De huidige definitie en omvang van de universele dienst wordt gehandhaafd. Alleen is toegevoegd dat de basistelefoonaansluiting geschikt moet zijn voor internettoegang. Gezien het dynamische karakter van dit concept is een periodieke herziening ervan in de regelgeving van de Gemeenschap opgenomen.
6.6
Consumenten
In het ontwerp-voorstel is als uitwerking van artikel 20 e.v. Universeledienstenrichtlijn een heel nieuw hoofdstuk opgenomen . Hier worden de meer specifieke eisen in de verhouding tussen de consument en aanbieders gespecificeerd. Het gaat hier met name om de transparantie van de overeenkomst waarin voorwaarden, kwaliteit, duur  en kosten duidelijk dienen te worden aangegeven.

De marktpartijen hebben vooral problemen met de realistische invulling van de bepalingen van dit hoofdstuk. Bijvoorbeeld in artikel 7.1, lid 1, sub e, van het ontwerp-voorstel Tw gaan de aanbieders ervan uit dat de toepasselijke tarieven niet in de overeenkomst zelf behoeven te worden opgenomen. Een verwijzing naar de actuele tarieven in de website zou hier beter voldoen aangezien er regelmatig wijzigingen in de tarieven worden aangebracht. De tariefstructuur zal wel in de overeenkomst zijn opgenomen. De consumentenbond en DGTP zijn van mening dat de actuele prijzen wel in de overeenkomst moeten worden genoemd. Dat zou betekenen dat telkens, bij wijziging van de tarieven een nieuwe overeenkomst moet worden gesloten. Dit is volgens de aanbieders niet haalbaar en zal bovendien niet de wens zijn van de consument.

Ook bestaan nog steeds discussies over de terminologie: in artikel 7.2 wordt gesteld dat de betreffende informatie ‘duurzaam raadpleegbaar’ moet zijn. Ook hier speelt de vraag of verwijzing naar een website als zodanig kan worden gekwalificeerd.
Daarnaast zijn er nog verplichtingen voor de aanbieders om ten aanzien van bij AMvB genoemde onderwerpen informatie bekend moeten maken. Ook hier speelt dan op welke wijze dit dient te geschieden. Er wordt van uit gegaan dat in ieder geval geen buitenproportionele prestatie moet worden geleverd waarbij zowel de technische als ook economische aspecten in de overweging een rol spelen.
Geschillen met consumenten
In artikel 12.1 en 12.2 wordt het College aangewezen als instelling om ook geschillen met consumenten te behandelen. Juist hiervoor was de (Stichting) Commissie geschillen consumentenzaken aangewezen. Het probleem hierbij is dat de Commissie onvoldoende geequipeerd is om de  conflicten te behandelen, bijvoorbeeld in kwesties als sim-locks. Het gevolg kan zijn dat de OPTA kan worden overspoeld met consumentenzaken waardoor deze afdeling een waterhoofd zal krijgen.

Daarnaast kan er de onwenselijkheid van forum-shopping ontstaan. Hiermee is de rechtszekerheid voor de consument ook niet gediend.
6.7
Slotwoord

De hiervoor gegeven inleidingen pretenderen geen volledigheid. Het betreft hier een bloemlezing van interessante onderdelen van een evoluerende wetgeving op het gebied van de eCommunicatie. 

Voordat de wetgeving definitief zal zijn, zullen er nog vele woorden over de verschillende media zijn gespoeld. Er zijn nog talloze onderwerpen waarover verschil van mening bestaat de wetgever, aanbieder en gebruiker. Uiteindelijk gaat het toch om de meest effectieve en realistische invulling van de regelgeving. Jammergenoeg heeft deze overweging vaak niet de voorrang op vermeende interpretaties van heel andere aard. Het is daarbij wel troostrijk dat uiteindelijk de meest werkbare wijze van gebruik van nieuwe regels overleeft, zij het via jurisprudentie of uiteindelijk weer in nieuwe regelgeving. Dit is kenmerkend voor het dynamische karakter van het nieuwe eCommunicatierecht.
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� � HYPERLINK http://europa.eu.int/comm/information_society/eeurope/index_en.htm ��http://europa.eu.int/comm/information_society/eeurope/index_en.htm� 


http://europa.eu.int/ISPO/ida/text/english/bangeman.html  


� Voor een overzicht zie: http://europa.eu.int/scadplus/leg/nl/lvb/l24100.htm


� Zie ook MvT op het concept ontwerp-wijzigingsvoorstel Telecommunicatiewet (owTW): Medio 2000 is de communicatiesector in moeilijk vaarwater beland. De hooggespannen verwachtingen ten aanzien van de ontwikkeling van de sector werden bijgesteld. Dat heeft geleid tot een meer realistische inschatting van de ontwikkelingsmogelijkheden van de sector. De voorheen stormachtige groei van de sector is afgenomen. Het is voor de betrokken bedrijven aanzienlijk moeilijker geworden om het benodigde kapitaal aan te trekken voor de financiering van nieuwe investeringen. De in het verleden opgebouwde schuldenlast vormt in veel gevallen een probleem, waardoor een groot aantal bedrijven in financiële problemen is geraakt. Door een proces van rationalisering en consolidatie kunnen nieuwe krachtige ondernemingen ontstaan, die naar verwachting voldoende slagkracht kunnen ontwikkelen om zich ook in de toekomst te kunnen handhaven


� Lidstaten kunnen onder meer gebruikmaken van selectieprocedures op basis van mededinging of van vergelijking voor de toewijzing van radiofrequenties en nummers met een uitzonderlijke economische waarde. Bij het beheer van dergelijke regelingen dienen de nationale regelgevende instanties rekening te houden met de bepalingen van artikel 8.


� MvT op het Ontwerp Voorstel Wijzigingswet op de Telecommunicatiewet (OVTW), p. 6. De overheid hoeft immers niet te sturen in de richting van een bepaalde technologie of dienst, juist niet zelfs. De overheid moet er voor zorgen dat technologieën en diensten in onderlinge concurrentie om de gunst van afnemers kunnen strijden. Die technologieën en diensten die daarin het beste slagen zullen hun marktaandeel kunnen vergroten. 


� MvT, VVTW, p.11


� Overweging 2, Machtigingsrichtlijn.


� (OWTW) 8-11-2002, MvT, p. 7.


� Zie voorwaarden in de Machtigingsrichtlijn: Voorwaarden die aan gebruiksrechten voor radiofrequenties kunnen worden verbonden


1	Aanwijzing van de dienst, het soort netwerk of de technologie waarvoor de gebruiksrechten voor de frequentie zijn verleend, in voorkomend geval met inbegrip van het exclusieve gebruik van een frequentie voor de doorgifte van specifieke inhoud of specifieke audiovisuele diensten.


� VVTW, MvT p. 9.


� Artikel 3.10 Tw.


� MvT, Ontwerpvoorstel Tw.


� Versie 30-7-2002.


� Zie onder andere de uitspraak van OPTA van 11 februari op het bezwaar van KPN tegen het besluit van OPTA van 15 augustus 2001, BabyXL tegen KPN inzake ontbundelde toegang en collocatie als onmisbaar element voor het realiseren tot het realiseren van die toegang (punt 16 en 17 openbare versie).


� Overweging 43	De Commissie dient toe te zien op de overgang van het bestaande kader naar het nieuwe kader en kan, op het daarvoor geschikte tijdstip, voorstellen om Verordening (EG) nr. 2887/2000 van het Europees Parlement en de Raad van 18 december 2000 inzake ontbundelde toegang


tot het aansluitnet (2) in te trekken.


� De Europese verordening voor ontbundelde toegang blijft van kracht totdat het college de relevante markt heeft afgebakend, vastgesteld heeft of die markt daadwerkelijk concurrerend is en waar nodig passende verplichtingen heeft opgelegd aan de partij met aanmerkelijke marktmacht. Daarna is de verordening uitgewerkt.





� BIJLAGE I


Lijst van markten die moeten worden vermeld in de eerste aanbeveling van de Commissie inzake markten voor relevante producten en diensten (artikel 15)


1	Markten bedoeld in Richtlijn 2002/22/EG (Universeledienstrichtlijn) 


Artikel 16 In het vroegere regelgevingskader gedefinieerde markten waar de verplichtingen moeten worden herzien.


Het aanbieden van aansluiting op en het gebruik van het openbare telefoonnetwerk op vaste locaties.


De levering van huurlijnen aan eindgebruikers.


2	Markten bedoeld in Richtlijn 2002/19/EG (Toegangsrichtlijn)


Artikel 7 In het vroegere regelgevingskader gedefinieerde markten waar de verplichtingen moeten worden herzien


Interconnectie (Richtlijn 97/33/EG)


gespreksopbouw in het vaste openbare telefoonnetwerk


gespreksafgifte in het vaste openbare telefoonnetwerk


doorgiftediensten in het vaste openbare telefoonnetwerk


gespreksopbouw in openbare mobiele telefoonnetwerken


gespreksafgifte in openbare mobiele telefoonnetwerken


interconnectie van huurlijnen (interconnectie van deelcircuits)


Netwerktoegang en bijzondere netwerktoegang (Richtlijn 97/33/EG, Richtlijn 98/10/EG)


toegang tot het vaste openbare telefoonnet, met inbegrip van ontbundelde toegang tot het aansluitnet


toegang tot openbare mobiele telefoonnetten, met inbegrip van carrierselectie


Huurlijncapaciteit voor grootgebruikers (Richtlijn 92/44/EEG)


de levering van huurlijncapaciteit op grootgebruikersniveau aan andere aanbieders van communicatienetwerken of -diensten


3	Markten bedoeld in Verordening (EG) nr. 2887/2000 inzake ontbundelde toegang tot het aansluitnet


Diensten verleend via ontbundelde tweeaderige metaalleidingen


4	Extra markten


De nationale markt voor internationale roamingdiensten via openbare mobiele telefoonnetwerken.


� Artikel 7 Kaderrichtlijn: Consolidatie van de interne markt voor elektronische


communicatie


1	De nationale regelgevende instanties houden bij de uitvoering van de in deze richtlijn en de bijzondere richtlijnen omschreven taken zoveel mogelijk rekening met de doelstellingen van artikel 8, waaronder die welke verband houden met de werking van de interne markt.





� MvT OVTW, p. 14.


� Overweging 5 Kaderrichtlijn.


� zie de tekst in artikel 9, lid 3, Kaderrichtlijn: 3. De lidstaten kunnen toestaan dat ondernemingen rechten


op het gebruik van radiofrequenties overdragen aan andere ondernemingen.


� Communication from the Commission to the Council, the European Parliament, The Economic and Socoal Committee and the Committee of the regions, Seventh report on the Implementation of the telecommunications Regulatory Package, Brussels, COM(2001) 706.


� Zie p. 15 van het Zevende Implementatierapport.


� Zie voor de huidige stand van het toezicht op de Nederlandse telecommunicatiemarkt: 'Over toezicht en rechtsbescherming: de omissies in de Telecommunicatiewet', Mediaforum 2002-4, p. 108-113 en A.T. Ottow & I.M. Schong, 'De sectorspecifieke toezichthouders en het kamermodel NMa', Markt & Mededinging 2002/nr. 4, p. 128-134. 


� Zie in dit verband: A.T. Ottow, 'Convergentie of concurrentie tussen de toezichthouders in de telecom- en mediasector?', In: Convergentie in telecom- en mediasector. Recht op informatie in elke vorm', Studiecommissie Convergentie NVvIR, Samsom bedrijfsinformatie, Alphen aan den Rijn, 1997, p. 26-37.


� Zie artikel 5 bis, lid 2 van Richtlijn 90/387/EEG, zoals ingevoegd bij Richtlijn 97/51/EG van het Europees Parlement en de Raad van 6 oktober 1997 tot wijziging van Richtlijn 90/387/EEG en 92/44/EEG van de Raad met het oog op de aanpassing aan een voor concurrentie gekenmerkte context in de telecommunicatie (PbEG 1997, L 295/3). Zie tevens artikel 2, lid 1, sub b van Richtlijn 97/13/EG van het Europees Parlement en de Raad van 10 april 1997 betreffende een gemeenschappelijk kader voor algemene machtigingen en individuele vergunningen op het gebied van telecommunicatiediensten (PbEG 1997, L 117/15). 


� Zie voor een recent verslag van de Minister van Financiën over het aandeelhouderschap: brief van de Minister van Financiën van 5 februari 2002 aan de Voorzitter van de Tweede Kamer der Staten Generaal, Vaststelling van de begroting van de uitgaven en ontvangsten van het Ministerie van Financiën (IXB) voor het jaar 2002, Tweede Kamer, vergaderjaar 2001-2002, 28 000 IXB, nr. 21.


� 'Zalm valt met KPN in eigen zwaard', Het Financieele Dagblad, 7 februari 2002.


� Besluit van 22 juli 2002, houdende de herindeling van de ministeriële taak met betrekking tot telecommunicatie- en postbeleid alsmede met betrekking tot het beleid ten aanzien van de kabelsector en digitale televisie en radio via de ether, Staatsblad 2002, 419. Zie tevens Het besluit mandaat, volmacht en machtiging voor het directoraat-generaal voor Telecommunicatie en Post van het Ministerie van Economische Zaken, Staatscourant 29 juli 2002, nr. 142, p. 5.


� Tweede kamer, vergaderjaar 1996-1997, 25 128, nr. 3, p. 5.


� Zie bijvoorbeeld Tweede Kamer, vergaderjaar 1996-97, 25 128, nr. 3, p. 2.


� A.T. Ottow, 'Uitzicht op effectief toezicht in de telecomsector?', Mediaforum 1998-3, p. 77.


� A.T. Ottow & I.M. Schong, 'De sectorspecifieke toezichthouders en het kamermodel NMa', Markt & Mededinging 2002/nr. 4, p. 128-134. 


� Zie brief van de Staatssecretaris van Verkeer en Waterstaat van 9 juli 2001, a.w., p. 18.


� Voor een overzicht van de bevoegdheid van OPTA bij het behandelen van geschillen: A.T. Ottow, ‘De procedure bij OPTA: geen sinecure’, M&M 2000, p. 3-10 en Quinten Kroes en Martijn Visser, ‘3 Jaar toezicht op de telecommunicatiemarkt; een vette kluif’, Mediaforum 2000-9, p. 272 e.v.


� Wet van 5 juli 1997, houdende regels inzake instelling van een college voor de post- en telecommunicatiemarkt (Wet Onafhankelijke Post- en Telecommunicatie Autoriteit), Stb. 1997, 320.


� Zie voor een algemene uiteenzetting: J.G. Arnbak en M.S. Mulder, ‘Regels en toezicht op de telecommunicatiemarkten, in: H.J. de Ru, J.A.F. Peters & A.P.W. Duijkersloot (red.), Toezicht en regulering van nieuwe markten : opstellen over de juridische aspecten van regulering, Den Haag: Sdu Uitgevers 2000, p. 107-121.


� E.J. Dommering e.a., Handboek Telecommunicatierecht, Sdu Uitgevers 1999, p. 697.


� Besluit van OPTA van 29 september 1999 (Denda Multimedia en Topware CD�service A.G./KPN Telecom B.V.), overweging 36. Zie www.opta.nl, zoeken via ‘Denda’.


� De bestuursrechter lijkt hier anders over te denken. In de voorzieningenzaak UPC vs OPTA (uitspraak van 8 juli 2002 Voorzieningenrechter rechtbank Rotterdam, reg. Nrs. VTE-LEC 02/922-GRR en VTELEC 02/931-GRR, Mediaforum 2002-10, p. 337-340, met noot ATO) overweegt de voorzieningenrechter (ten overvloede) dat het treffen van maatregelen (in casu het geven van een bindende aanwijzing) niet kan worden gebaseerd op grond van hoofdstuk 15 (in de visie van de rechter overigens ook niet op grond van artikel 8.7 Tw).


� Voor voorbeelden: A.T. Ottow, 'Over toezicht en rechtsbescherming: de omissies in de Telecommunicatiewet', Mediaforum 2002-4, p. 108-113.


� In deze bijdrage wordt uitgegaan van de concepten van 8 november 2002, zoals deze aan het OPT zijn verzonden. Gezien het feit dat deze concepten pas in een zeer laat stadium voorhanden waren, kan in deze bijdrage slechts op de hoofdpunten worden ingegaan.


� Zie de Ontwerp-memorie van Toelichting, p. 42 en 86.


� Paragraaf 3.5.6 van Afdeling 3.5 Awb, met uitzondering van artikel 3:30, lid 2 Awb.


� Zie voor een uitgebreid schematisch overzicht van deze procedures: Marjolein Geus en Gerrit-Jan Zwenne, 'Het Europese telecommunicatierecht na 24 juli 2003 en de gevolgen voor de Nederlandse wetgeving', Mediaforum 2002-6, p. 199.


� Zie A.T. Ottow , 'Toezicht OPTA - procedurele aspecten', annotatie bij Rechtbank Rotterdam 7 januari 2002, Versatel vs. OPTA, Computerrecht 2002/3, p. 182-187.


� Zie Kaderrichtlijn, r.o. 9-10 met verwijzing naar Richtlijn 98/34/EG over de informatieprocedures op het terrein van diensten van de informatiemaatschappij, Pb. 1998, L 204/37, gewijzigd bij Richtlijn 98/48/EG, Pb. 1998, L 1998, 217/18 alsmede de richtlijn elektronische handel, Pb. 2000, L 178, 1.


� Zie Kaderrichtlijn, artikel 2, sub m.


� Zie Machtigingenrichtlijn, r.o. 34 en artikel 15.


� Zie Machtingenrichtlijn, r.o. 28 en artikel 11.


� Zie Machtigingenrichtlijn, artikel 11, lid 1, sub f.


� Zie Toegangsrichtlijn, artikel 2, sub b. 


� Zie Richtlijn 97/33/EG van het Europees Parlement en de Raad inzake interconnectie op telecommunicatiegebied wat betreft de waarborging van de universele dienst en van de interoperabiliteit door de toepassing van de beginselen van Open Network Provision (ONP), Pb. 1991, L 199, 32 (Interconnectierichtlijn).


� Zie Verordening (EG) Nr. 2887/2000van het Europees Parlement en de Raad van 18 december 2000 inzake ontbundelde toegang tot het aansluitnetwerk, Pb. 2000 L 336, 4 (‘Verordening local loop’), zoals geïmplementeerd in artikel 6.10 Tw.


� Zie voor dit voorbeeld de Toegangsrichtlijn, r.o. 7. Zie eveneens over de mededingingsaspecten nader in paragraaf 3.4 van dit hoofdstuk.


� Zie artikel 2, sub c voor deze definitie van exploitant. 


� Zie voor deze definitie de Kaderrichtlijn, artikel 2, sub d jo. a. 


� Zie Kaderrichtlijn, r.o. 23.


� Zie voor de definitie van een systeem voor voorwaardelijke toegang, artikel 2, sub f.


� Zie artikel 1.1., sub o waar voor het ondernemingsbegrip wordt verwezen naar artikel 81 EG-Verdrag.


� Zie artikel 4, lid 1, Toegangsrichtlijn.


� Zie r.o. 6 Toegangsrichtlijn.


� Zie artikel 5, lid 1, Toegangsrichtlijn.


� In deze bijdrage wordt uitgegaan van de ontwerp-regeling van 8 november 2002, zoals deze aan het OPT is verzonden. Gezien het late stadium waarin dit concept voorhanden kwam, is het voor deze bijdrage slechts mogelijk enkele hoofdpunten te behandelen.


� Zie hoofdstuk 6 Wijzigingsvoorstel, artikel 6.1., sub 1 (implementatie van artikel 4 Toegangsrichtlijn).


� Zie artikel 6.3 Wijzigingsvoorstel (implementatie van artikel 5, lid 1, onder a, Toegangsrichtlijn).


� Zie artikel 6.2, lid 2, Wijzigingsvoorstel.


� Zie artikel 6.1, lid 2, Wijzigingsvoorstel (ter implementatie van artikel 4, lid 3 Toegangsrichtlijn).


� Zie artikel 5, lid 1, sub b Toegangsrichtlijn en bijlage I, deel II.


� Zie Kaderrichtlijn, artikel 2, sub p.


� Zie Kaderrichtlijn, r.o. 31.


� Zie eveneens Toegangsrichtlijn, r.o. 10.


� Zie richtlijn 91/250/EEG, Pb. 1991 L 122/42, artikel 6 (decompilatie).


� Zie Wijzigingsvoorstellen Tw, artikel 8.5, lid 3.


� Zie Wijzigingsvoorstellen Tw, artikel 8.5 en 8.6 (over API's en EPG's).


� Zie Kaderrichtlijn, artikel 14, lid 2 en artikel 6a.1, sub b, Toegangsrichtlijn.


� Zie richtsnoeren van de Commissie voor de marktanalyse en de beoordeling van aanmerkelijke marktmacht in het bestek van het gemeenschappelijk regelgevingskader voor elektronische communicatienetwerken en -diensten, Pb. 2002, C 165/6.


� Zie Wijzigingsvoorstellen Tw, artikel 6a.1 tot en met 6a.5.


� Zie artikel 8, lid 3, Toegangsrichtlijn.


� Zie artikel 8, lid 4, Toegangsrichtlijn.


� Zie Wijzigingsvoorstel Tw, artikel 6a.9 voor de implementatie van artikel 9 Toegangsrichtlijn.


� Zie Wijzigingsvoorstel Tw, artikel 6a.6 en artikel 10, Toegangsrichtlijn.


� Zie Wijzigingsvoorstel Tw, artikel 6a.10 en artikel 11, Toegangsrichtlijn.


� Zie Wijzigingsvoorstel Tw, artikel 6a.7 en artikel 13, Toegangsrichtlijn.


� Zie Toegangsrichtlijn, r.o. 19.


� Zie Wijzigingsvoorstel Tw, artikel 6a.6.


� Zie Wijzigingsvoorstel Tw, artikel 6a.3, sub c.


� Zie Wijzigingsvoorstel Tw, artikel 1.1., sub h.


� Zie Wijziging van de Telecommunicatiewet en de Wet Onafhankelijke post- en telecommunicatieautoriteit in verband met de invoering van een regeling voor toegang tot openbare telecommunicatienetwerken bestemd voor het bieden van toegang tot internet en een verduidelijking van de regeling voor toegang tot omroepnetwerken, Tweede Kamer, vergaderjaar 2001-2002, 28 203, nrs. 1-2 en nota van wijziging van 28 oktober 2002, nr. 7.


� Zie Bekendmaking betreffende de toepassing van de mededingingsregels op overeenkomsten inzake toegang in de telecommunicatiesector, Pb. 1998 C 265/2.


� Deze bijdrage is deels gebaseerd op twee publicaties van de auteurs in Mediaforum, nl. M.J. Geus & G�J. Zwenne, ‘Het telecommunicatierecht na 24 juli 2003 en de gevolgen voor de Nederlandse wetgeving’, Mediaforum 2002-6, p. 196-205, alsmede D.P. Kuipers & G-J. Zwenne, ‘Marktafbakening ten behoeve van ex ante regulering in de e-communicatiesector’, Mediaforum 2003-1.


� Zie artikel 6.4 van de huidige Telecommunicatiewet.


� Zie voor een bespreking van de taken van de NRI’s en hun verhouding tot andere instanties zoals de Commissie en de mededingingsrechtelijke autoriteiten M.J. Geus & G�J. Zwenne, ‘Het telecommunicatierecht na 24 juli 2003 en de gevolgen voor de Nederlandse wetgeving’, Mediaforum 2002-6, p. 196-205.


� Richtlijn 97/33/EG van het Europees Parlement en de Raad van 30 juni 1997 inzake inter�con�nectie op telecommunicatiegebied, wat betreft de waarborging van de universele dienst en van de in�ter�operabiliteit door toepassing van de beginselen van Open Network Provision (ONP) PbEG L 199. 


� Zie J. van de Gronden & K. Mortelmans, ‘Holland Media Groep of Luxemburg Media Groep: de trouvaille van de Raad van State’, Mediaforum 2001-6, p. 191-200; zie over het Europees bestuursrecht ook E. Steyger, Besturen in het Europese recht, (oratie VU), Sdu 2002.


� Het schema is ontleend aan M.J. Geus & G�J. Zwenne, ‘Het telecommunicatierecht na 24 juli 2003 en de gevolgen voor de Nederlandse wetgeving’, Mediaforum 2002-6, p. 199.


� Richtsnoeren van de Commissie van 11 juli 2002 voor de marktanalyse en beoordeling van aanmerkelijke marktmacht in  het bestek van het gemeenschappelijk regelgevingskader voor elektronische communicatienetwerken en -diensten, Pb EG C 165/6.


� Zie randnrs. 1, 5 t/m 7 van de richtsnoeren. 


� Zie randnrs. 11 en 12 van de richtsnoeren.


� Zie randnr. 30 van de richtsnoeren.


� Zie voor een nadere bespreking van de richtsnoeren D.P. Kuipers & G-J. Zwenne, ‘Marktafbakening ten behoeve van ex ante regulering in de e-communicatiesector’, Mediaforum 2003-1. 


� Werkdocument van de Commissie van 17 juni 2002, beschikbaar op de ‘information society website’ van de Commissie <europa.eu.int/information_society>


� Bekendmaking inzake de bepaling van de relevante markt voor het gemeenschappelijke mededingingsrecht, 9 december 1997, PbEG C 372/5 (‘Bekendmaking inzake marktbepaling’).


� D.P. Kuipers & G-J. Zwenne, ‘Marktafbakening ten behoeve van ex ante regulering in de e-communicatiesector’, Mediaforum 2002-[]2003-1.


� Bekendmaking betreffende de toepassing van de mededingingsregels op overeenkomsten inzake toegang in de telecommunicatiesector, PbEG 1998 C 265/2.


� De betreffende stukken zijn o.a. voorgelegd aan het (permanent) Overlegorgaan Post en Telecommunicatie, waaraan een groot aantal telecomaanbieders deelnemen.


� en uitgewerkt in Protocol van OPTA en NMa,


� De betreffende stukken zijn o.a. voorgelegd aan het (permanent) Overlegorgaan Post en Telecommunicatie, waaraan een groot aantal telecomaanbieders deelnemen.


� en uitgewerkt in Protocol van OPTA en NMa,


� Richtlijn 2002/58/EG van het Europees Parlement en de Raad van 12 juli 2002 betreffende de verwerking van persoonsgegevens en de bescherming van de persoonlijke levenssfeer in de sector elektronische communicatie (richtlijn betreffende privacy en elektronische communicatie), PbEG L 201/37, 31-07-2002.


� Richtlijn 97/66/EG van het Europees Parlement en de Raad van 15 december 1997 betreffende de verwerking van persoonsgegevens en de bescherming van de persoonlijke levenssfeer in de telecommunicatiesector, PbEG L 24/1, 30-01-1998.


� Europese Commissie, richtlijnvoorstel, COM(2000) 385 def., 12 juli 2000, § 1-2.


� Tenzij anders aangegeven gelden in het navolgende de verwijzingen naar artikelnummers in de Tw als verwijzingen naar de betreffende artikelen zoals gewijzigd door het wetsontwerp. 


� Artikel 17, lid 1, Richtlijn.


� Artikel 19 Richtlijn.


� Richtlijn 95/46/EG van het Europees Parlement en de Raad van 24 oktober 1995 betreffende de bescherming van persoonsgegevens en het vrije verkeer van die gegevens, PbEG L 281/31, 23-11-1995.


� Zie voor een uitgebreide bespreking van de Wbp: J.E.J. Prins en J.M.A. Berkvens, ‘Privacy en de bescherming van persoonsgegevens’, in Recht en Informatietechnologie. Handboek voor rechtspraktijk en beleid (losbladig), Den Haag: Sdu Uitgevers, hoofdstuk 6D. 


� Zie artikel 2 Kaderrichtlijn voor bijvoorbeeld de definities van ‘elektronische communicatienetwerk’, ‘elektronische communicatiedienst’, en ‘openbaar communicatienetwerk’. Zie artikel 2 Privacyrichtlijn (artikel 1 Wbp) voor de definities van onder meer: ‘persoonsgegevens’, ‘verwerking van persoonsgegevens’, ‘voor de verwerking verantwoordelijke’ (de ‘verantwoordelijke’ in de Wbp), ‘verwerker’ (‘bewerker’ in de Wbp), ‘ontvanger’, ‘derde’, en ‘toestemming van de betrokkene’.


� Onderdeel An wetsontwerp.


� Artikel 2, onder a, Richtlijn; artikel 11.1, onder b, Tw.


� Artikel 2, onder k, Kaderrichtlijn; artikel 11.1, onder a, Tw.


� Overweging 13 van de richtlijn legt uit dat de contractuele relatie tussen een abonnee en een dienstenaanbieder een periodieke of eenmalige betaling voor de verleende of te verlenen dienst kan inhouden, en dat ook prepaid telefoonkaarten worden beschouwd als een contract.


� Artikel 2, onder b, Richtlijn; artikel 11.1, onder c, Tw (onderdeel An wetsontwerp).


� Overweging 15 Richtlijn; daarin worden als voorbeelden van verkeersgegevens nog genoemd: het gebruikte protocol, de locatie van de eindapparatuur van de verzender of de ontvanger, het netwerk waarop de communicatie begint of eindigt, het begin, het einde of de duur van de verbinding, en het formaat waarin een communicatie door het netwerk wordt overgebracht. In de MvT bij onderdeel An van het wetsontwerp (p. 127) wordt met betrekking tot verkeersgegevens in het kader van het internetgebruik nog additioneel genoemd: identiteit aansluiting, user id, IP-adressen, e-mailadres, type dienst, volume (aantal kilobytes).


� Artikel 2, onder c, richtlijn; artikel 11.1, onder e, Tw (onderdeel An wetsontwerp). Bij locatiegegevens gaat het bijvoorbeeld om gegevens betreffende de breedte-, lengte- en hoogtegraad van de locatie van eindapparatuur van de gebruiker, de reisrichting, de nauwkeurigheidsgraad van de locatiegegevens, de identificatie van de netwerkcel waarin de eindapparatuur zich op een bepaald tijdstip bevindt, en het tijdstip waarop de locatiegegevens zijn opgeslagen (Overweging 14 Richtlijn; MvT bij onderdeel An wetsontwerp, p. 127-128).


� Artikel 2, onder d en Overweging 16, Richtlijn; artikel 11.1, onder f, Tw.


� Deze toevoeging in de definitie van ‘communicatie’ in de richtlijn is niet overgenomen in het wetsontwerp. De MvT bij het wetsontwerp (p. 128) bericht dienaangaande dat reeds uit het feit dat het bij communicatie moet gaan om een eindig aantal partijen, voortvloeit dat informatie die via een omroepdienst wordt overgebracht niet onder het begrip communicatie kan vallen, aangezien daarbij immers sprake is van een in beginsel onbeperkt aantal ontvangende partijen. 


� Artikel 2, onder g, Richtlijn. In Overweging 18 Richtlijn worden als voorbeelden van diensten met toegevoegde waarde genoemd: adviezen over de voordeligste tariefpakketten, routegeleiding, verkeeersinformatie, weerberichten, en toeristische informatie.


� MvT bij onderdeel An wetsontwerp, p. 129.


� Artikel 2, onder h, Richtlijn; artikel 11.1, onder i, Tw.


� Artikel 2, onder e, Richtlijn; artikel 11.1, onder g, Tw.


� Met behulp van een firewall kan men zich in enige mate beschermen tegen het onopgemerkt plaatsen van informatie op de computer en het vandaar uit verzenden van informatie via het Internet. Voor persoonlijk gebruik is een gratis firewall bijvoorbeeld verkrijgbaar van het bedrijf Kerio op � HYPERLINK "http://www.kerio.com" ��www.kerio.com�. Een voorbeeld van een programma waarmee gecheckt kan worden op de aanwezigheid van spyware is ‘AdAware’, verkrijgbaar op � HYPERLINK "http://www.lavasoft.de" ��www.lavasoft.de�.


� In Overweging 24 Richtlijn wordt gesproken van spionagesoftware, webtaps, verborgen identificatoren en andere soortgelijke programmatuur die de terminal van een gebruiker zonder diens medeweten kunnen binnenkomen om toegang tot informatie te verkrijgen.


� Overweging 24 Richtlijn.


� Overweging 25 Richtlijn.


� Zo werd reeds als voorbeeld van een gerechtvaardigde grond ex artikel 8, onder f, Wbp genoemd het gebruik van cliëntgegevens door een bedrijf voor het verrichten van direct marketing van zijn eigen producten een gerechtvaardigde grond zijn, MvT Wbp, TK 1997-1998, 25892, nr. 3, toelichting bij artikel 8, onder f, Wbp.


� Het proportionaliteitsbeginsel houdt in dat de inbreuk op de belangen van de betrokkene niet onevenredig mag zijn in verhouding tot het met de verwerking van zijn persoonsgegevens te dienen doel. Ingevolge het subsidiariteitsbeginsel mag het doel waarvoor de persoonsgegevens worden verwerkt in redelijkheid niet op een andere, voor de betrokkene minder nadelige wijze kunnen worden verwezenlijkt.


� In artikel 1 Wbp is de ‘verantwoordelijke’ gedefinieerd als: ‘de natuurlijke persoon, rechtspersoon of ieder ander die of het bestuursorgaan dat, alleen of tezamen met anderen, het doel van en de middelen voor de verwerking van persoonsgegevens vaststelt’. Vergelijk artikel 2, onder d, Privacyrichtlijn.


� Artikel 10 Privacyrichtlijn (artikel 33 Wbp) geeft een regeling voor informatieverstrekking indien persoonsgegevens rechtstreeks bij de betrokkene worden verkregen, en artikel 11 Privacyrichtlijn (artikel 34 Wbp) geeft een regeling indien gegevens op andere wijze worden verkregen. Ten aanzien van cookies is de regeling van artikel 11 Privacyrichtlijn van toepassing, nu de betreffende gegevens indirect worden verkregen via de cookie.


� De ingevolge artikel 29 Privacyrichtlijn ingestelde ‘Groep Gegevensbescherming’ – bestaande uit vertegenwoordigers van de nationale toezichthoudende privacyautoriteiten, de Europese Commissie en verschillende communautaire instellingen – geeft een nadere uitwerking van deze informatieplicht in haar ‘Aanbeveling inzake bepaalde minimumeisen voor het on line verzamelen van persoonsgegevens in de Europese Unie’ d.d. 17 mei 2001, te vinden op � HYPERLINK "http://europa.eu.int/comm/internal_market/en/media/dataprot" ��europa.eu.int/comm/internal_market/en/media/dataprot�.


� Overweging 25 Richtlijn.


� Zie ook de laatste zin van Overweging 25 Richtlijn.


� Ingevolge artikel 2, onder f, Richtlijn heeft ‘toestemming’ van een gebruiker of abonnee dezelfde betekenis als ‘toestemming van de betrokkene’ in artikel 2 onder h Privacyrichtlijn, te weten: elke vrije, specifieke en op informatie berustende wilsuiting waarmee de gebruiker/abonnee aanvaardt dat hem betreffende persoonsgegevens worden verwerkt.


� In de kop van artikel 13 Richtlijn wordt gesproken van ongewenste communicatie, maar in het wetsontwerp is bedacht dat ongevraagde een juistere term is, met verwijzing naar de in de Engelse (‘unsolicited’) en Duitse (‘unerbetene’) versies gehanteerde begrippen (MvT wetsontwerp, noot 27). Overigens wordt in artikel 13, lid 3, Richtlijn ook gesproken van ongevraagde communicatie.


� Onderdeel Au wetsontwerp: het voorgestelde artikel 11.7 vervangt het huidige artikel 11.7 Tw, waarin de regeling uit de ISDN-richtlijn is neergelegd. Overigens was de Minister van V&W ten tijde van de totstandkoming van de Tw van mening dat door het huidige artikel 11.7 Tw in samenhang met de artikelen 161sexies en 161septies van het Wetboek van Strafrecht reeds voldoende mogelijkheden bestaan om e-mail spamming te bestrijden; zie TK 1997-1998, 25533, nr. 5 (Nota n.a.v. Verslag), p. 124. 


� Overweging 40 Richtlijn. In de Mvt bij het wetsontwerp (p. 53) wordt er tevens op gewezen dat de kosten voor transport van spamming berichten via e-mail (in enge zin) eenzijdig worden gelegd bij de aanbieders van elektronische communicatienetwerken en -diensten die immers de berichten moeten bezorgen en, zolang deze door de gebruiker niet zijn opgehaald, moeten bewaren.


� Ook in artikel 41 Wbp is het begrip ‘direct marketing’ als zodanig vertaald.


� MvT bij onderdeel Au wetsontwerp, p. 137.


� TK 1997-1998, 25533, nr. 309d (Nadere MvA), p. 6. Aldaar wordt voorts aangegeven dat oproepen met het doel informatie te verkrijgen op vrijwillige basis (bijvoorbeeld voor markt- en verkiezingsonderzoek), zonder dat dit gecombineerd wordt met het aanbieden van goederen of diensten, of het maken van reclame daarvoor, niet vallen aan te merken als oproepen van commerciële, ideële of charitatieve aard en derhalve niet binnen het bereik van het huidige artikel 11.7 Tw vallen. 


� C.W. Noorda, ‘Nieuwe Europese regels voor cookies en spam’, Mediaforum 2002-9, p. 275.


� MvT bij onderdeel Au wetsontwerp, p. 137.


� Overweging 42 Richtlijn.


� Richtlijn 2000/31/EG van het Europees Parlement en de Raad van 8 juni 2000 betreffende bepaalde juridische aspecten van de diensten van de informatiemaatschappij, met name de elektronische handel, in de interne markt (Richtlijn inzake elektronische handel), PbEG L 178/1, 17-07-2000.


� Zie tevens artikel 15e lid 2 voorstel aanpassingswet implementatie richtlijn inzake elektronische handel (TK 2001-2002, 28197, nr. 1): ‘De dienstverlener van de informatiemaatschappij in wiens opdracht ongevraagde commerciële communicatie per elektronische post wordt verspreid, neemt de nodige maatregelen opdat degene die zich heeft ingeschreven in een daartoe bestemd register geen commerciële communicatie ontvangt.’ Overigens behoeft deze bepaling aanpassing om conflicten met het opt-in regime te vermijden; zie in vergelijkbare zin ook de MvT bij de voorgestelde aanpassingswet (TK 2001-2002, 28197, nr. 3, § 13).


� Onderdeel Br wetsontwerp amendeert daartoe artikel 19.5, lid 3, Tw.


� Onderdeel Ar wetsontwerp.


� Artikel 6, lid 1, Richtlijn; artikel 11.5, lid 1, Tw.


� Volgens noot 23 in de MvT bij het wetsontwerp betekent ‘anonimiseren’ dat de betreffende gegevens volledig en op onomkeerbare wijze worden ontdaan van hun persoonsidentificerende kenmerken.


� Het tijdstip van voltooiing van de transmissie, waarna verkeersgegevens in beginsel dienen te worden gewist of geanonimiseerd, kan verschillen per vorm van elektronische communicatiedienst. Bij spraaktelefonie is dit het geval als één van de gebruikers de oproep beëindigt; bij e-mail is dit volgens Overweging 27 van de richtlijn het geval zodra de geadresseerde zijn e-mail bericht heeft opgehaald. In de MvT bij onderdeel Ar van het wetsontwerp (p. 131) wordt in dit verband ten aanzien van e-mail als uitgangspunt gesteld, dat het moment van verwijdering of anonimisering aanbreekt op het moment dat zijdens de desbetreffende aanbieder geen dienstverlenende activiteit meer met betrekking tot de mail is vereist (zoals het bewaren/verwijderen/overbrengen van de e-mail). 


� Artikel 6, lid 2, Richtlijn; artikel 11.5, lid 2, Tw.


� Artikel 6, lid 3, Richtlijn; artikel 11.5, lid 3, onder a, Tw. Laatstgenoemd artikellid uit het wetsontwerp spreekt van ‘marktonderzoek of verkoopactiviteiten met betrekking tot de eigen elektronische communicatiediensten’.


� Artikel 6, lid 3, Richtlijn; artikel 11.5, lid 3, onder b, Tw. 


� Artikel 6, lid 4, Richtlijn; artikel 11.5 lid 4 Tw.


� Artikel 11.5a Tw - onderdeel As wetsontwerp.


� Vergelijk MvT bij onderdeel As wetsontwerp, p. 134.


� Artikel 9, leden 1 en 2, Richtlijn; artikel 11.5a leden 1 t/m 5 Tw.


� Zie voor een uitgebreide bespreking hierover en over opsporing in ‘cyberspace’ in het algemeen: J.E.J. Prins, ‘Wapenwedloop in cyberspace. Gegevensmunitie ten koste van privacy?’, Ars Aequi 2002-5, p. 315-323.


� Het Belgische voorstel (‘Draft Framework Decision on the retention of traffic data and on access to this data in connection with criminal investigations and prosecutions’) is te vinden op � HYPERLINK "http://www.statewatch.org" ��www.statewatch.org�. 


� Zie wat dit betreft de huidige discussie in de media over de uitbesteding en lease-back van het glasvezelnet van defensie!!! (krantenartikel)


� ie hiervoor uitgebreider: C. Stuurman in Convergentie in telecom- en mediasector, Samsom 1997, p. 86 e.v.


� Tekst van juli 2002:


Er wordt gekozen voor een actieve invulling van de UD. De beschikbaarheid van deze basisdiensten zal worden gewaarborgd door voor elk van de diensten bedrijven aan te wijzen die verplicht zijn om deze diensten te leveren. De betaalbaarheid wordt gewaarborgd door maximumprijzen vast te stellen waartegen deze diensten geleverd moeten worden door het aangewezen bedrijf. Er wordt dus niet voor gekozen om de UD-voorzieningen in beginsel aan de markt over te laten en alleen wat te regelen als blijkt dat de markt in onvoldoende mate voorziet in de beschikbaarheid en betaalbaarheid van genoemde UD-diensten. Dat zou een te marginale invulling geven aan de zorgplicht van de overheid. 
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Commentaar

NRA neemt commentaar in overweging

(i) Belemmering voor de Europese markt

(ii) Ernstige twijfels verenigbaarheid Europees recht

Aanpassing ontwerp-besluit

Intrekking ontwerp besluit: art. 7 (4) jo. 22 (2) FD jo. artt. 3 en 7 besluit 1999/468/EC

2 maanden non-executie
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