5.6 Nu naar voorlopig oordeel dus niet gesproken kan worden van
‘communicatie voor commerciéle, ideéle of charitatieve doeleinden’,
als bedoeld in artikel 11.7, eerste lid, Tw en evenmin van ‘elektroni-
sche post met het oog op direct marketing’ in de zin van artikel 13,
vierde lid, van de Richtlijn, maar eerder sprake is van levering van
een overeengekomen dienst en inning van de daarvoor verschuldigde
vergoeding, geldt dat SD&P reeds daarom niet geacht kan worden in
strijd met het artikel 11.7 Tw gehandeld te hebben, zodat OPTA niet
bevoegd was tot het opleggen van de onderhavige last onder dwang-
som aan SD&P.

Dit leidt tot de conclusie dat het verzoek dient te worden toegewe-
zen.

5.7 De voorzieningenrechter acht termen aanwezig voor een proces-
kostenveroordeling met toepassing van artikel 8:75 Awb. Op de voet
van het Besluit proceskosten bestuursrecht worden deze kosten vast-
gesteld op € 644,— (1 punt voor het indienen van het verzoekschrift en
1 punt voor het verschijnen ter zitting, met een waarde per punt van
€ 322,— en gewichtsfactor 1).

6. De beslissing
De voorzieningenrechter:

— wijst het verzoek om voorlopige voorziening toe;

— schorst de bij het bestreden besluit aan SD&P opgelegde last
onder dwangsom tot zes weken nadat op het bezwaar van SD&P is
beslist;

— veroordeelt OPTA in de door appellant gemaakte proceskosten tot
een bedrag van € 644,— (zegge: zeshonderdvierenveertig euro);

— bepaaltdat OPTA aan SD&P het door haar betaalde griffierecht van
€297,— (zegge: tweehonderdzevenennegentig euro) vergoedt.

Aldus gewezen door mr. W.E. Doolaard, in tegenwoordigheid van mr.

J.M.M. Bancken als griffier, en uitgesproken in het openbaar op 30
september 2009.
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OPTA is onofficieel Europees kampioen spambestrijding en is daar
niet een beetje trots op. En terecht. Veel meer dan haar collega’s in
andere lidstaten is de Nederlandse toezichthouder actief met aanpak-
ken van ongevraagde elektronische communicatie. De door OPTA
opgelegde spamboetes behoren tot de hoogste in Europa. Het directe
gevolg daarvan is, naar eigen zeggen, een daling van 85% van de uit
Nederland afkomstige spam.!

In de onderhavige procedure ging het om sms-berichten. SD&P biedt
op verschillende manieren allerlei sms-diensten aan. In een model
biedt zij via zgn. affiliate websites eenvoudige spelletjes aan waarbij
prijzen kunnen worden gewonnen en waarbij ook een abonnement
wordtaangegaan voor een abonnement op het periodiek downloaden
van games of ringtones of het afnemen van messenger-diensten (‘msn
op je mobiel’). Om zo een abonnement aan te gaan en een prijs te kun-
nen winnen moet een abonnee zijn mobiele nummer opgeven op de
website. Vervolgens ontvangt deze abonnee een aanmeldbericht met
bijvoorbeeld de volgende tekst:

Jezit nu in de finale! SMS nu YAM ON naar 9988 en maak tevens kans op de
Apple laptop. Stoppen? Stuur Yam UIT naar 9988. Info: www.yamtalk.com.
Dit is een abonnementsdienst 9E/wk.

De abonnee kan daarop reageren door een bericht met de tekst ‘YAM
ON’ naar SD&P te zenden. Vervolgens volgen er dan een aantal zgn.
herhalingsberichten waarin de abonnee bijvoorbeeld wordt veel
plezier wordt toegewenst met de afgenomen diensten. Het abonne-
mentsgeld van € 9,— per week wordt geincasseerd door het zenden
van zes betaalde sms-berichten van ieder € 1,50.

In deze herhalingsberichten wordt geen afmeldmogelijkheid gebo-
den. Volgens OPTA levert dit een overtreding op van het wettelijk ver-
eiste dat in ongevraagde commerciéle elektronische berichten altijd
een afmeldmogelijkheid moet worden geboden — aldus de uitleg die
de toezichthouder geeft aan het derde lid van artikel (inmiddels: vier-
delid) 11.7 van de Telecommunicatiewet (Tw).2

Om deze overtreding te doen beéindigen gaat OPTA op 11 mei 2009
over tot het opleggen van een last onder dwangsom. SD&P moet de
door OPTA gewenste afmeldmogelijkheid opnemen in de herhalings-
berichten. Voor iedere dag dat SD&P dit verzuimt moet het bedrijf
een bedrag van maar liefst € 30.000 betalen, met een maximum van
€ 900.000.

SD&P vraagt de voorzieningenrechter van het CBB deze last onder
dwangsom te schorsen. In deze procedures gaat het dan vooral om de
vraag of er al dan niet sprake is van ongevraagde commerci€le com-
municatie. OPTA vindt dat de herhalingsberichten in dit geval zowel
commercieel zijn als ongevraagd. Voor de beide aspecten gaat de toe-
zichthouder uit van een soms enigszins eigenzinnige argumentatie.

De communicatie is commercieel, zo stelt OPTA zonder al te veel
omhaal, omdat het doel ervan is het genereren van zoveel mogelijk
inkomsten. Deze argumentatie is eigenzinnig, omdat deze voor-
bij lijkt te gaan aan wat de gemeenschapswetgever daarover heeft
gezegd. In dat verband kan, zoals ook SD&P doet, allereerst worden
gedacht aan overweging 40 van de preambule bij de richtlijn Priva-
cy en elektronische communicatie (2002/58/EG). Daaruit blijkt met
zoveel woorden dat commerci€le communicatie ziet op direct marke-
ting, te weten: het totstandbrengen of instandhouden van een directe
relatie tussen dienstaanbieder en abonnee met het oog op werving
voor commerciéle doelen.3

Wat betreft dit criterium had het wellicht ook voor de hand gelegen
om aansluiting te zoeken bij artikel 1f van de richtlijn Elektronische

1 Vgl. OPTA Europees kampioen spambestrijding, webwereld.nl vrijdag 9 okto-
ber 2009.

2 Als gevolg van de inwerkingtreding van de Wet van 13 november 2008 (over o.a.
de uitbreiding van het verbod op verzenden van ongevraagde communicatie,
Sth. 2008, 525 en Stb. 2008, 545) per 1 oktober 2009 is de bepaling van het derde
lid vernummerd naar het vierde lid.

3 Vgl.art 41, eerste lid, wet bescherming persoonsgegevens.
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handel (2000/31/EG), zoals geimplementeerd in artikel 3:15¢ BW.
Daarin wordt ‘commerci€le communicatie’ gedefinieerd als elke vorm
van communicatie bestemd voor het aanprijzen van de goederen,
diensten of het imago van een onderneming, instelling of persoon
die een commerciéle, industri€le of ambachtelijke activiteit of een
gereglementeerd beroep uitoefent. Deze definitie is ruim — wellicht
zelfs te ruim als wordt bedacht dat het ook de meeste persberichten
omvat — maar toch minder ruim dan OPTA lijkt voor te staan.

Ook voor de vraag of de communicatie al dan niet heeft te gelden
als ongevraagd gaat OPTA uit van eigenzinnige argumentatie. Voor
OPTA geldt communicatie alleen niet als ongevraagd als het gaat om
een persoonlijk bericht dat een abonnee desgevraagd ontvangt naar
aanleiding van een concreet verzoek. Alle andere berichten zijn, in
de visie van de toezichthouder, ongevraagd. En, zo begrijp ik zijn
redenering, daaraan doet niet af dat er toestemming is gegeven voor
het verzenden van het bericht. Ook dan nog kan er sprake zijn van
ongevraagde communicatie. Er kan derhalve, volgens OPTA, sprake
zijn van twee vormen van ongevraagde communicatie: één waarbij er
helemaal geen toestemming is gegeven en die sowieso verboden is, en
ook één waarbij wel toestemming is gegeven maar waarbij er niette-
min ten minste een afmeldmogelijkheid moet worden geboden.

Een en ander toepassend op de door SD&P verstuurde sms-berichten
komt OPTA dan tot de conclusie dat de herhalingsberichten wél com-
mercieel waren want gericht op verwerven van inkomsten. Verder
waren deze berichten ongevraagd, zelfs als daarvoor misschien toe-
stemming was gegeven — dit laatste wordt overigens ontkent omdat
de door SD&P verstuurde aanmeldberichten volgens de toezichthou-
der hoe dan ook onvoldoende duidelijk waren om te kunnen spreken
van toestemming.

Devoorzieningenrechter heeft weinig begrip voor deze redeneringen
van de toezichthouder. Omdat OPTA ‘voorshands’ het tegendeel niet
aannemelijk heeft kunnen maken, gaat hij er vanuit dat er wel sprake
is van een overeenkomst tussen abonnees en SD&P. Vervolgens gaat
hij niet zozeer in op de vraag of de verstuurde berichten gevraagd of
ongevraagd zijn, maar stelt hij vast dat deze betrekking hadden op
ofwel de levering ofwel de betaling van de diensten. Vervolgens over-
weegt hij, wellicht uitgaand van wat de gemeenschapswetgever daar-
over heeft gezegd, dat deze berichten niet worden aangemerkt als
commerciéle berichten, omdat ze als zodanig geen wervend karakter
hebben en niet erop zijn gericht om de abonnee te bewegen in te gaan
op een commercieel aanbod. Van belang lijkt dat de abonnee allang is
ingegaan op het commercié€le aanbod en dat de sms-berichten juist in
het kader van de aldus aangegane abonnement worden verstuurd.

Interessant zou zijn geweest wat zou zijn beslist als was ingegaan op
de vraag of er sprake was van gevraagde of ongevraagde communica-
tie. In het onderhavige geval komt het niet onlogisch voor dat de in
het kader van het abonnement verzonden berichten niet ongevraagd
zijn, omdat ze nou eenmaal onderdeel uitmaken van de dienstver-
lening waarop dat abonnement ziet. Wat dat betreft had OPTA mis-
schien wat meer werk moeten maken van het aannemelijk maken
dat er geen sprake was van een op voldoende informatie gebaseerde
aanvaarding van het aanbod, en daarmee evenmin van een overeen-
komst.

Alles van enige afstand overziend lijkt het in het onderhavige geval
niet zozeer te zijn gegaan over ongevraagde elektronische communi-
catie, spam en privacybescherming (art. 11.7 Tw). Zonder een oordeel
te willen geven over de dienstverlening van SD&P komt het mij voor
dat OPTA’s last onder dwangsom eigenlijk was gericht op de naleving
van de consumentenbeschermingsbepalingen zoals met betrekking
tot ongevraagde dienstverlening of oneerlijke handelspraktijken
(resp. art. 7:7 BW of art. 6:193b e.v. BW). De toezichthouder die dan in
beeld komt is de Consumentenautoriteit.

Op deze tekst is een Creative Commons-Licentie (by-nc-nd 2.5 Netherlands)
van toepassing. Zie voor gebruiksvoorwaarden: http://creativecommons.org/
licenses/by-nc-nd/2.5/nl.

m BBNed en KPN/OPTA

College van Beroep voor het Bedrijfsleven 28 oktober 2009
Uitspraak in de zaken van:

1. bbned NV, te Hoofddorp, Online Breedband BV, te Amsterdam en
Tele2 Nederland BY, te Diemen (hierna: bbned c.s.), gemachtigden:
mr. M.J. Geus en mr. E. Bogaard, advocaten te Den Haag,

2. Koninklijke KPN NV en KPN BV, te Den Haag (hierna: KPN),
gemachtigden: mr. B.J.H. Braecken en mr. P.V. Eijsvoogel, advocaten
te Amsterdam,

tegen

de Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit (hierna:
OPTA), gemachtigden: mr. E.C. Pietermaat, mr. J. Bootsma en mr. M.
Dijkstra, advocaten te Den Haag.

Aan het geding heeft tevens als partij deelgenomen:

Reggefiber Group BV, te Rijssen, (hierna: Reggefiber), gemachtigden:
mr. P.P.J. van Ginneken en mr. C.P.J. van Veen, advocaten te Amster-
dam.

1. De procedure

Bij besluit van 19 december 2008 (kenmerk: OPTA/AM/2008/202719)
heeft OPTA krachtens hoofdstuk 6a van de Telecommunicatiewet de
analyse van de markt voor (fysieke) toegang tot netwerkinfrastruc-
tuur op wholesaleniveau (inclusief gedeelde of volledige ontbundel-
de toegang) op een vaste locatie vastgesteld. Tegen dit besluit hebben
bbned c.s. en KPN bij brieven van 29 januari 2009, bij het College bin-
nengekomen op dezelfde dag, beroep ingesteld. Deze beroepen zijn
respectievelijk geregistreerd als AWB 09/218 en AWB 09/219. Bij brief
van 24 maart 2009, desgevraagd nader toegelicht bij brief van 9 april
20009, heeft Reggefiber het College verzocht haar in de gelegenheid te
stellen als partij aan het geding deel te nemen.

Bij brief van 1 mei 2009 heeft OPTA de op de zaken betrekking heb-
bende stukken ingediend. Met verwijzing naar artikel 8:29 van de
Algemene wet bestuursrecht (hierna: Awb) heeft OPTA medegedeeld
dat uitsluitend het College kennis mag nemen van de ingediende
stukken B1 tot en met B27. Op 25 mei 2009 hebben bbned c.s. en KPN
de gronden van hun beroepen ingediend. Bij brief van 27 mei 2009
heeft het College het verzoek van Reggefiber om als partij aan het
geding deel te nemen, ingewilligd. Bij brief van 28 mei 2009 heeft
KPN een nader stuk ingediend. Bij brief van 30 juni 2009 heeft OPTA
het Besluit tariefregulering ontbundelde glastoegang (niet-FttH)
van 26 juni 2009 (kenmerk: OPTA/AM/2009/201345) aan het College
gezonden, zulks onder verwijzing naar artikel 6:18, tweede lid, Awb.

Bij brief van 14 juli 2009 heeft OPTA, daartoe door het College in de
gelegenheid gesteld, aangegeven dat zij ervan afziet in verband met
het toelaten van Reggefiber als partij, haar verzoek om toepassing van
artikel 8:29 Awb aan te vullen. Bij brief van 17 juli 2009 heeft OPTA
verweerschriften ingediend. Bij brief van 24 juli 2009 heeft OPTA
aangegeven het verzoek tot beperking van de kennisneming niet lan-
ger te handhaven ten aanzien van de stukken B25 tot en met B27.

Bij beslissing van 27 juli 2009 heeft het College de beperking van
de kennisneming van de stukken, met uitzondering van stuk Bi1,
gerechtvaardigd geoordeeld. Bij brief van 6 augustus 2009 heeft
KPN een nader aanvullend beroepschrift ingediend. Bij brief van
11 augustus 2009, en nogmaals bij brief van 14 augustus 2009, heeft
OPTA een nieuwe openbare versie van gedingstuk B11 overgelegd.
Bij brief van 13 augustus 2009 hebben bbned c.s. een zienswijze inge-
diend. Bij brieven van 14 augustus 2009 hebben KPN en Reggefiber
een zienswijze ingediend. Bij brieven van 20 augustus 2009 (KPN), 25
augustus 2009 (bbned c.s) en 28 augustus 2009 (Reggefiber) hebben
partijen ermee ingestemd dat het College mede op grondslag van de
stukken B1 tot en met Bio en B12 tot en met B24 uitspraak doet op de
beroepen.

Bij brieven van 4 september 2009 hebben KPN en OPTA nadere stuk-
ken ingediend. Het onderzoek ter zitting heeft plaatsgevonden op 16
september 2009, waarbij partijen bij monde van hun gemachtigden
hun standpunten hebben toegelicht. Voor OPTA hebben eveneens
het woord gevoerd E.L. Klaassens en M. Wolthoff.
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