Het Commissariaat voor de Media

Gezien het bezwaarschrift d.d. 9 oktober 2002 van UPC Nederland B.V., waarvan de gronden zijn ingediend bij brief d.d. 5 december 2002 en een aanvullend stuk is ingediend bij brief d.d. 22 januari 2003, tegen het besluit van het Commissariaat voor de Media d.d. 3 september 2002 waarbij UPC Nederland B.V. gewezen is op haar verplichting het programma Animal Planet via haar omroepnetwerk in de gemeente Haarlem uit te zenden nu er van zwaarwichtige redenen om van het advies van de Programma Raad Haarlem af te wijken geen sprake is,

Gelet op het bepaalde in de Algemene wet bestuursrecht,

Gelet op het bepaalde in artikel 82k, tweede lid, artikel 134 en artikel 135 van de Mediawet,

Gelet op de Beleidsregels inzake afwijken door aanbieder van een omroepnetwerk van programmaraadadvies (handhaving van artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet) d.d. 9 oktober 2001,

Overwegende:

1. Procedure

Bij brief d.d. 19 juli 2002 heeft de Programma Raad Haarlem (hierna: PRH) het Commissariaat voor de Media (hierna: Commissariaat) verzocht om UPC Nederland B.V. (hierna: UPC) de Mediawet te doen naleven met betrekking tot het, conform het advies van de PRH, uitzenden van het programma Animal Planet via het omroepnetwerk van UPC in de gemeente Haarlem. Bij besluit d.d. 3 september 2002 heeft het Commissariaat UPC gewezen op haar verplichting dit programma in Haarlem via het omroepnetwerk uit te zenden nu er van zwaarwichtige redenen, als bedoeld in artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet, om van het advies van de PRH af te wijken geen sprake is.

UPC heeft zich met dit besluit niet kunnen verenigen en heeft daartegen met brief d.d. 9 oktober 2002 bezwaar aangetekend. Bij brief d.d. 5 december 2002 heeft UPC de gronden van bezwaar ingediend. 

Ingevolge het bepaalde in artikel 7:2 van de Algemene wet bestuursrecht (Awb) heeft het Commissariaat UPC, de aanbieder van het programma Animal Planet Discovery Networks Benelux (hierna: Discovery) en de PRH op 30 januari 2003 gehoord. De gemeente Haarlem heeft bij brief d.d. 23 januari 2003 meegedeeld geen gebruik te zullen maken van het recht te worden gehoord. Het verslag van de hoorzitting wordt hierbij meegezonden. Per post heeft het Commissariaat op 4 februari 2003 van de PRH ontvangen de overeenkomst van koop en verkoop tussen de gemeente Haarlem, Kabel Haarlem B.V. en UPC Nederland N.V. d.d. 31 maart 2000, alsmede het op die overeenkomst  betrekking hebbende uitvoeringsconvenant d.d. 29 mei 2001. 

2. De relevante feiten

UPC is de aanbieder van het omroepnetwerk in de gemeente Haarlem. De PRH is de door de raad van de gemeente Haarlem ingestelde programmaraad, die UPC op grond van het bepaalde in artikel 82k, eerste lid, van de Mediawet adviseert welke 15 televisie- en 25 radioprogramma’s ten minste worden uitgezonden naar alle aangeslotenen op het omroepnetwerk. 

Naar aanleiding van het advies van de PRH d.d. 7 mei 2002 inzake het wettelijk minimumpakket deelt UPC de PRH mee het advies voor wat betreft het televisieprogramma Animal Planet niet te kunnen volgen, omdat Discovery voor uitzending van dat programma een vergoeding vraagt. Bij brief d.d. 11 juni 2002 bericht de PRH aan UPC dat haar standpunt niet wordt gedeeld, zodat hij zijn advies handhaaft. UPC vraagt op 20 juni 2002 aan Discovery te bevestigen dat op grond van de overeenkomst tussen haar en Discovery Communications Europe analoge uitzending van Animal Planet niet mogelijk is. Discovery heeft UPC laten weten dat deze overeenkomst de analoge uitzending van Animal Planet niet in de weg staat en dat Discovery het programma gaarne beschikbaar stelt voor uitzending in Haarlem. Bij brief d.d. 12 juli 2002 deelt UPC de PRH mee dat de huidige, tot 31 december 2002 van kracht zijnde, overeenkomst met Discovery, een “Binding Short Form Agreement” d.d. 9 augustus 2001, geen mogelijkheid biedt tot uitzending van Animal Planet in Haarlem. Op grond van de overeenkomst d.d. 31 maart 2000 van koop en verkoop van het omroepnetwerk tussen de gemeente Haarlem, Kabel Haarlem B.V. en UPC is Animal Planet opgenomen in het UPC Digital Startpakket, een afzonderlijk digitaal pakket. Niettemin heeft UPC met ingang van 23 oktober 2002 de analoge uitzending van Animal Planet hervat. De onderhandelingen tussen UPC en Discovery met betrekking tot de voorwaarden waaronder het programma Animal Planet met ingang van 1 januari 2003 onder meer via het omroepnetwerk van UPC in Haarlem wordt uitgezonden zijn nog niet afgerond.  

3. Ontvankelijkheid

Nu het bestreden besluit bij brief d.d. 3 september 2002 aan UPC is verzonden en het bezwaarschrift dateert van 9 oktober heeft UPC tijdig bezwaar gemaakt. UPC is derhalve ontvankelijk in haar bezwaar.

4. Bezwaren

Bezwaar A (UPC Distributiebeleid 2002-2003: gevaar voor de financieel economische exploitatie van het netwerk)

Bezwaar UPC

UPC heeft haar distributiebeleid, waarin is opgenomen dat geen vergoeding betaald wordt aan programma-aanbieders voor uitzending in het wettelijk minimumpakket (basispakket) en voor uitzending in het pakket overige programma’s (standaardpakket), neergelegd in haar, aan programma-aanbieders, programmaraden en toezichthouders toegezonden, Kabeltelevisienota 2002-2003. UPC is ervan op de hoogte dat volgens het Commissariaat uit de wetsgeschiedenis blijkt dat het enkele feit dat betaald moet worden voor de uitzending van een programma niet kan worden aangemerkt als een zwaarwichtige reden. De regering heeft, volgens het Commissariaat, ook niet willen verbieden dat een aanbieder van het omroepnetwerk in voorkomende gevallen een geringe vergoeding betaalt aan een programma-aanbieder voor de uitzending van het desbetreffende programma. Indien UPC echter verplicht wordt het programma Animal Planet uit te zenden tegen de gevraagde vergoeding zullen ook ander programma-aanbieders niet schromen een dergelijke vergoeding te vragen voor de doorgifte van hun programma (mede gelet op het OPTA-besluit d.d. 17 november 2000 inzake MCM/CasTel waarbij CasTel de bindende aanwijzing kreeg het programma Muzzik onder dezelfde financiële voorwaarden uit te zenden als de programma’s Eurosport en Discovery Channel). Aangezien UPC niet discriminatoir mag handelen kan zij uitzending niet weigeren, hetgeen leidt tot een substantiële verhoging van de kosten, die de exploitatie van het omroepnetwerk in gevaar kan brengen. Doorberekening van deze kosten in de abonnementstarieven is in Haarlem niet toegestaan. UPC heeft derhalve zwaarwichtige reden om van het HPR-advies af te wijken.

Bovendien is het Commissariaat niet bevoegd te oordelen over de hoogte van de doorgiftevergoeding, hetgeen hij niettemin doet door te stellen dat de door Discovery verlangde vergoeding gering is.

Reactie Discovery

Het door UPC zelf vastgestelde distributiebeleid kan op geen enkele wijze bepalend zijn voor de vraag of er sprake is van een zwaarwichtige reden in de zin van artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet. In eerdere besluiten heeft het Commissariaat al geoordeeld dat vrees voor precedentwerking of wijziging van het distributiebeleid van de aanbieder van het omroepnetwerk geen zwaarwichtige reden oplevert om af te wijken van het programmaraadadvies met betrekking tot het wettelijk minimumpakket. Nu andere aanbieders van een omroepnetwerk, zoals Essent Kabelcom, er in slagen een non-discriminatoir en transparant distributiebeleid te voeren, waarbij voor het uitzenden van Animal Planet een vergoeding betaald wordt en rekening wordt gehouden met de belangen van (andere) programma-aanbieders, zonder dat de exploitatie van het omroepnetwerk in gevaar komt, kan de betaling van een doorgiftevergoeding voor UPC ook geen zwaarwichtige reden zijn om van het programmaraadadvies af te wijken. Daar komt nog bij dat UPC haar stelling dat de exploitatie van het omroepnetwerk in Haarlem hierdoor in gevaar komt op geen enkele wijze onderbouwt. 

UPC heeft zelf de door Discovery verlangde doorgiftevergoeding naar voren gebracht als zwaarwichtige reden om af te wijken van het programmaraadadvies en heeft daardoor zelf de hoogte van de doorgiftevergoeding tot onderwerp van het geschil gemaakt. Overigens doet het Commissariaat op geen enkele wijze uitspraak dat de door Discovery verlangde vergoeding daadwerkelijk gering is. Het Commissariaat geeft aan dat het feit dat een (geringe) vergoeding wordt verlangd geen zwaarwichtige reden is in de zin van artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet.

Voorts oordeelde de Rechtbank Rotterdam bij uitspraak d.d. 17 september 2002 dat de programmaraad te zeer in zijn wettelijke taak zou worden beperkt als nooit programma’s zouden mogen worden geadviseerd ten aanzien waarvan de aanbieder een vergoeding voor uitzending verlangt.

Reactie PRH

Met het eenzijdig vastgestelde, in een nota neergelegde, (distributie)beleid heeft de PRH “geen zaken”. In zijn brief d.d. 25 september 2001 aan de PRH geeft de Staatssecretaris desgevraagd aan dat hij voorshands van mening is 

dat een programmaraad, onafhankelijk van het standpunt van de desbetreffende kabelexploitant over het betalen voor de doorgifte van zenders, zou moeten kunnen adviseren tot het opnemen in het zenderpakket waarover het advies zich uitstrekt van een zender die betaling vraagt voor doorgifte. 

De uitspraken van de rechter en het Commissariaat bevestigen dit standpunt.

Naast de betaling aan Discovery voor uitzending van het programma Animal Planet worden ook nu al andere aanbieders betaald voor het uitzenden van hun programma’s (The Discovery Channel en, voorheen, Eurosport). Andere aanbieders van omroepnetwerken, Essent, Casema en Lijbrandt Telecom (Haarlem), die Animal Planet tegen betaling uitzenden in het analoge wettelijk minimumpakket geven er geen blijk van daardoor in de problemen te zijn geraakt. Overigens heeft de uitzending van Animal Planet in het wettelijk minimumpakket tot nu toe voor UPC niet geleid tot een faillissement.   

Standpunt Commissariaat 

De Rechtbank Rotterdam is in zijn uitspraken d.d. 17 september 2002 (inzake Programmaraad Zuid-Holland Zuid/Rijnmond/Rotterdam/UPC/Eurosport) met het Commissariaat van oordeel dat een programmaraad te zeer in zijn taak (een pluriform wettelijk minimumpakket samenstellen) wordt beperkt indien nimmer programma’s zouden mogen worden geadviseerd ten aanzien waarvan de aanbieder enige vergoeding verlangt. Indien de vrees/verwachting dat betaling aan de ene programma-aanbieder ertoe zou kunnen leiden dat ook andere programma-aanbieders een vergoeding vragen, wordt aanmerkt als een zwaarwichtige reden om van het programmaraadadvies af te wijken, dan zou de programmaraad nimmer een programma kunnen adviseren waarvoor de aanbieder een vergoeding verlangt, hetgeen de programmaraad nu juist, ook volgens de Rechtbank Rotterdam, in zijn taak belemmert. Daarenboven heeft UPC op geen enkele wijze aangetoond dan wel aannemelijk gemaakt dat de betaling van een vergoeding, voor uitzending van het programma Animal Planet, aan Discovery alsmede de bovenbedoelde vrees/verwachting van precedentwerking, en aldus gevolg gevend aan het advies van de PRH, de financieel economische exploitatiemogelijkheden van haar omroepnetwerk in gevaar brengt.

In het kader van de discussie over de omvang, indeling en prijs van het wettelijk minimumpakket en van het standaardpakket is in de Nota naar aanleiding van het verslag (Tweede Kamer 1996-1997, 24 808, nr.5, blz. 16) het volgende opgenomen:

De marktwerking zal naar de mening van het kabinet bewerkstelligen dat in dit basispakket geen programma’s worden opgenomen van aanbieders die een substantiële vergoeding vragen voor hun programma’s, ook als die vergoeding als kosten wordt gezien. De kabelexploitant kan vanzelfsprekend niet zo ver gaan de ene programma-aanbieder in dat basispakket wel een substantiële vergoeding te geven en de andere niet. Met geringe meerkosten worden door het kabinet de huidige kleine vergoedingen bedoeld die de kabelexploitanten in sommige gevallen betalen en in de regel wegvallen tegen de geringe vergoeding die sommige andere programma-aanbieders betalen. Het kabinet denkt daarbij aan programma’s als Eurosport en Discovery Channel die een vergoeding vragen van enkele dubbeltjes per maand per aangeslotene.

Het Commissariaat maakt met de aanduiding “geringe vergoeding” slechts onderscheid tussen een substantiële vergoeding, waarvan betaling de exploitatie van het omroepnetwerk in gevaar kan brengen, en een geringe vergoeding, waarvan betaling niet kan worden aangemerkt als een zwaarwichtige reden om van een programmaraadadvies af te wijken. Er is te meer aanleiding om te spreken van een geringe vergoeding nu de vergoeding niet meer bedraagt dan ruim één dubbeltje (0,05 euro) per maand per aangeslotene en het kabinet meent dat enkele dubbeltjes – thans enkele 5 eurocenten – per maand per aangeslotenen al een geringe vergoeding is. Het Commissariaat acht het bezwaar derhalve ongegrond.

Bezwaar B (UPC Distributiebeleid 2002-2003: gevaar voor digitale strategie)

Bezwaar UPC

De PRH frustreert het, volgens UPC gerechtvaardigd, streven naar de uitbreiding van haar, ook op grond van de overeenkomst met de gemeente Haarlem verplichte, digitale strategie. Bovendien heeft het PRH-advies mogelijk tot gevolg dat aangeslotenen, die programma’s van aanbieders die om een doorgiftevergoeding vragen niet wensen te ontvangen, toch daarvoor meebetalen. Dit verhoudt zich niet met het doel en de aard van het bewerkstelligen van keuzevrijheid voor de aangeslotenen. UPC streeft, in het kader van haar digitale strategie en het bewerkstelligen van keuzevrijheid van de aangeslotenen, naar een breed en pluriform analoog pakket televisieprogramma’s. In dit pakket is geen plaats voor doelgroepprogramma’s. Deze programma’s worden op basis van het keuzemodel aangeboden op het digitale platform. 

In de Memorie van Toelichting bij het wetsontwerp van de Telecommunicatiewet is vermeld dat de aanbieder van een omroepnetwerk de mogelijkheid moet hebben om een digitaliseringsprogramma uit te voeren. Analoge uitzending kan ten koste gaan van uitbreiding van de digitale dienstverlening en zodoende kan de weigering om een dergelijk programma uit te zenden gerechtvaardigd zijn. In dit verband wijst UPC op de noot van mr. J. van den Beukel in Mediaforum 2003-1 onder de uitspraken van de Rechtbank Rotterdam d.d. 18 september 2002, die voor zover hier van belang luidt:

Kabelexploitanten zijn in een aantal gevallen gaan trachten om het aanbod op de kabel te differentiëren in verschillende pakketten. Naast het basispakket worden pakketten aangeboden waarvoor de kabelabonnee extra betaalt en waarvan een deel naar de programma-aanbieder gaat. In deze benadering horen óók programma’s zoals Eurosport, waarvoor een relatief geringe vergoeding wordt betaald, niet langer in het basispakket thuis maar in een extrapakket.

UPC heeft derhalve een zwaarwichtige reden om van het PRH-advies af te wijken. 

Reactie Discovery   

De wenselijkheid een digitale strategie te hanteren en de keuzevrijheid voor aangeslotenen te bewerkstelligen door het aanbieden van afzonderlijke digitale pakketten televisieprogramma’s doet niets af aan de mediawettelijke verplichting voor UPC om alle aangeslotenen in ieder geval een analoog wettelijk minimumpakket aan te bieden. Het aldus door de PRH samengestelde pakket is door het Commissariaat terecht als pluriform aangemerkt. Het is niet aan UPC om te bepalen welke programma’s in dit pakket worden opgenomen. UPC kan een programmaraad niet verplichten, ook niet in het kader van haar digitale strategie, om in het wettelijk minimumpakket geen programma’s op te nemen waarvoor door de aanbieder een geringe vergoeding wordt gevraagd.

Reactie PRH

De PRH is enkel verantwoording verschuldigd aan de aangeslotenen en zij stelt het wettelijk minimumpakket samen binnen de grenzen die de Mediawet aangeeft. De PRH voorschrijven wat hij moet adviseren in het wettelijk minimumpakket is voor UPC niet de weg om, ondanks de tegenvallende belangstelling voor de digitale televisie en de onwil van programma-aanbieders, haar digitale strategie te realiseren. Het veronachtzamen van de wensen van de aangeslotenen brengt juist een succesvolle exploitatie van het omroepnetwerk in gevaar.

Standpunt Commissariaat

Op grond van het bepaalde in het vierde lid van artikel 82k van de Mediawet gaat de PRH, onverminderd artikel 82i, in zijn advisering uit van een pluriforme samenstelling van het pakket programma’s voor algemene omroep, rekening houdend met de in de gemeente Haarlem levende maatschappelijke, culturele, godsdienstige en geestelijke behoeften. Het advies van de PRH over het wettelijk minimumpakket omvat mede het programma Animal Planet, welk programma door Discovery ten behoeve van analoge uitzending in dat pakket ter beschikking wordt gesteld. 

Met haar distributiebeleid, neergelegd in de Kabeltelevisienota 2002-2003 (bij brief d.d. 16 april 2002 aan het Commissariaat gezonden), beoogt UPC het huidige analoge en algemene aanbod van televisieprogramma’s op termijn te beperken, omdat het uitsluitend digitaal uitzenden van televisieprogramma’s de weg naar de toekomst is. Een toekomst die, volgens UPC, nog 10 tot 15 jaar op zich zal laten wachten. Van de mediawettelijke verplichting het advies van een, ingevolge artikel 82k, eerste lid, van de Mediawet ingestelde, programmaraad als de PRH op te volgen zal UPC niet kunnen worden ontheven, ook niet indien de door de aanbieder van het omroepnetwerk UPC opgestelde en te hanteren uitgangspunten ten behoeve van de, met name toekomstige, distributie van televisieprogramma’s daarmee in strijd zijn. Van een zwaarwichtige reden, als bedoeld in artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet is geen sprake. 

Overigens hanteert UPC in het kader van dit distributiebeleid (zie Hoofdstuk 2 Voortgaande ontwikkelingen – parallelle analoge en digitale doorgifte van de Kabeltelevisienota 2002-2003) de digitale strategie dat alle analoge televisieprogramma’s in de verschillende pakketten ook in digitale vorm zullen worden uitgezonden. In dat kader wordt aan de analoge uitzending van een programma via het omroepnetwerk van UPC door UPC de voorwaarde verbonden, dat dit programma door de aanbieder ook beschikbaar wordt gesteld voor digitale uitzending. Een en ander met uitzondering van de programma’s van lokale en regionale omroepinstellingen, teleshoppingprogramma’s, kabelkrantprogramma’s en programma’s met regionaal afwijkende inhoud. Het programma Animal Planet behoort niet tot de categorie programma’s waarvoor UPC een uitzondering maakt, zodat aan Discovery, ten behoeve van het analoog uitzenden van haar programma, de voorwaarde wordt opgelegd het ook beschikbaar te stellen voor digitale uitzending. Voor zover het Commissariaat kan nagaan voldoet Discovery aan deze voorwaarde. Derhalve past het handelen van Discovery binnen de digitale strategie van UPC en kan een advies van de PRH, dat dit handelen bevestigt, nimmer met die strategie in strijd zijn, laat staan daarvoor een gevaar vormen. 

Met betrekking tot de door UPC aangehaalde noot van mr. J. van den Beukel wijst het Commissariaat er op dat het door UPC geciteerde fragment wordt vervolgd met:

Dit business model kan natuurlijk worden doorkruist door een advies van een programmaraad indien zij dit soort programma’s wél opneemt in haar advies voor het basispakket. 

Het Commissariaat acht het bezwaar ongegrond.

Bezwaar C (lopende onderhandelingen omtrent de voorwaarden voor uitzending)

Bezwaar UPC

In de toelichting bij artikel 3 van de Beleidsregels inzake afwijken door aanbieder van een omroepnetwerk van programmaraadadvies (handhaving van artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet) d.d. 9 oktober 2001 (hierna: de Beleidsregels), merkt het Commissariaat op dat de opsomming van zwaarwichtige redenen in de wetsgeschiedenis niet uitputtend bedoeld is. UPC vindt de door Discovery gevraagde vergoeding van 0,05 euro per maand voor de analoge uitzending van het programma Animal Planet excessief. Te meer daar UPC op grond van de huidige overeenkomst ook een aanzienlijk bedrag aan Discovery heeft betaald voor de digitale uitzending van Animal Planet. UPC is van mening dat op grond van de huidige overeenkomst Animal Planet alleen in Haarlem en Ede analoog wordt uitgezonden. Indien UPC had geweten dat ook na expiratie van de huidige overeenkomst Animal Planet beschikbaar zou zijn voor analoge uitzending dan was de vergoeding voor de digitale uitzending van dat programma een stuk lager uitgevallen. De vraag omtrent de uitleg van de huidige overeenkomst tussen UPC en Discovery kan enkel worden voorgelegd aan de civiele rechter. Momenteel zijn partijen nog steeds in onderhandeling over de voorwaarden voor uitzending.

Reactie Discovery

Het Commissariaat heeft terecht aangenomen dat in het onderhavige geschil tussen UPC en Discovery geen sprake is van een extreme of bijzondere situatie. Het verschil van mening over de inhoud en de uitleg van de overeenkomst d.d. 9 augustus 2001, die geldig is tot en met 31 december 2002, is geen zwaarwichtige reden om van het PRH-advies af te wijken. De onderhandelingen over een overeenkomst voor de periode van 1 januari tot 1 september 2003 vinden inmiddels plaats zodat de, in de overeenkomst d.d. 9 augustus 2001 opgenomen, hoogte van de vergoeding voor analoge en digitale uitzending niet meer ter zake doet. Overigens betwist Discovery dat de verlangde vergoeding van 0,05 euro voor uitzending van Animal Planet in Haarlem excessief is. De omvang van de vergoeding is gering, niet onredelijk, in vergelijking tot andere Europese landen laag en reeds jarenlang ongewijzigd.

Reactie PRH

De uitleg van de onderhavige overeenkomst kan, volgens UPC, alleen aan de civiele rechter worden voorgelegd. Waarom heeft UPC dit dan nog niet gedaan? En waarom heeft UPC tot ver na de vaststelling van het advies gewacht om deze overeenkomst ter discussie te stellen. De PRH wijst erop dat het aan UPC vanaf februari 2002 bekend was dat Discovery, in weerwil van hetgeen er volgens UPC met haar was afgesproken, een aanvraag voor analoge uitzending met vergoeding bij de PRH had ingediend. 

Standpunt Commissariaat

De uitzending van het programma Animal Planet geschiedde tot en met 31 december 2002 op grond van de tussen UPC en Discovery overeengekomen “Binding Short Form Agreement” d.d. 9 augustus 2001. Ten behoeve van de uitzending van dit programma voor de periode met ingang van 1 januari 2003 zijn partijen nog in onderhandeling. UPC geeft tijdens de hoorzitting d.d. 31 januari 2003 desgevraagd aan dat de onderhandelingen zich in een afrondende  fase – “een kwestie van enkele weken “ – bevinden. Het Commissariaat blijft derhalve van oordeel dat er geen sprake is van een extreme situatie die voor UPC een zwaarwichtige reden oplevert om van het PRH-advies af te wijken. 

Overigens vindt UPC de hoogte van de door Discovery verlangde vergoedingen voor analoge en digitale uitzendingen van Animal Planet tezamen excessief. UPC geeft aan dat, indien zij geweten had dat Animal Planet beschikbaar zou blijven voor analoge uitzending, de hoogte van de vergoeding voor digitale uitzending een stuk lager was uitgevallen. Echter UPC klaagt over vergoedingen waarover, voor wat de hoogte betreft, op enig moment overeenstemming is bereikt en die, van het tegendeel is het Commissariaat niet gebleken, betaald zijn. Nu UPC en Discovery inmiddels in onderhandeling zijn getreden met betrekking tot een overeenkomst voor ten minste de periode van 1 januari tot 1 september 2003, met als uitgangspunt de hiervoor bedoelde vergoedingen, handhaaft het Commissariaat zijn oordeel dat er ook in dit opzicht geen sprake is van een extreme situatie, die het afwijken van het PRH-advies rechtvaardigt. Het Commissariaat acht het bezwaar derhalve ongegrond

Bezwaar D (bevoegdheidsverdeling OPTA-Commissariaat)

Bezwaar UPC

Het Commissariaat doet door middel van zijn besluit dat er geen zwaarwichtige redenen aanwezig zijn voor UPC om van het PRH-advies af te wijken (indirect) een uitspraak over de voorwaarden voor uitzending. Daartoe is het Commissariaat sinds 1 januari 1998 (het schrappen van artikel 69 van de Mediawet) niet meer bevoegd. Deze bevoegdheid is inmiddels verdeeld over de Nederlandse mededingingsautoriteit (hierna: Nma) en de Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit (hierna: OPTA). Afstemming en gegevensuitwisseling met betrekking tot de bepaling van de redelijkheid van de voorwaarden voor uitzending heeft geleid tot de OPTA/Nma-richtsnoeren d.d. 17 augustus 1999. 

UPC kan met Discovery geen overeenstemming bereiken over de voorwaarden voor uitzending van Animal Planet. Het Commissariaat erkent deze onenigheid niet als zwaarwichtige reden (om van het PRH-advies af te wijken) en geeft hierdoor indirect een oordeel over de redelijkheid van de door UPC gestelde voorwaarden voor uitzending. 

Discovery heeft het onderhavige geschil niet ter beoordeling voorgelegd aan de OPTA. Het is ook niet ondenkbaar dat op grond van de in de OPTA/Nma-richtsnoeren neergelegde beginsel van non-discriminatie geoordeeld wordt dat de aanbieder van het omroepnetwerk terecht weigerde de programma-aanbieder voor uitzending te betalen. Immers, zodra de aanbieder van een omroepnetwerk een programma-aanbieder zou betalen bestond het aannemelijke risico dat ook andere programma-aanbieders moeten worden betaald (zie OPTA-besluit d.d. 17 november 2000 inzake MCM/CasTel).

Reactie Discovery

Het enkele feit dat een geringe vergoeding voor uitzending wordt verlangd kan nooit een zwaarwichtige reden in de zin van artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet opleveren. De hoogte van deze vergoeding doet voor het oordeel van het Commissariaat niet ter zake, mits deze niet exorbitant is of ertoe leidt dat de bedrijfsvoering van de aanbieder van het omroepnetwerk in gevaar komt. 

Bij haar standpunt dat het Commissariaat zijn bevoegdheid zou hebben overschreden verliest UPC uit het oog dat zij zelf, door te verwijzen naar haar distributiebeleid en haar overeenkomsten met Discovery en de gemeente Haarlem, het verlangen van een vergoeding voor uitzending van het programma Animal Planet heeft opgevoerd als een zwaarwichtige reden om dat programma uit het wettelijk minimumpakket te weren. UPC zelf heeft de hoogte van de vergoeding tot onderwerp van het geschil gemaakt. Bovendien heeft de Rechtbank Rotterdam bij de hiervoor genoemde uitspraak d.d. 17 september 2002 geoordeeld dat het Commissariaat bevoegd is een uitspraak te doen over de voorwaarden voor uitzending. Volgens de Rechtbank heeft het Commissariaat op goede gronden de financieel-economische exploitatie van het omroepnetwerk in zijn oordeel betrokken. 

Het Commissariaat geeft geen oordeel over de redelijkheid van de door UPC gestelde voorwaarden voor uitzending. Alleen het feit dat partijen van mening verschillen over de inhoud en de uitleg van de overeenkomst is geen zwaarwichtige reden. Er is evenmin sprake van een extreme situatie nu partijen op korte termijn moeten onderhandelen over een nieuwe overeenkomst, aldus het Commissariaat in zijn bestreden besluit.

Uit de OPTA/Nma-richtsnoeren en het OPTA-besluit d.d. 17 november 2000 inzake MCM/CasTel vloeit geenszins voort dat het “redelijk” is geen vergoeding voor uitzending te betalen. De OPTA geeft in dit besluit slechts aan dat de voorwaarden voor uitzending non-discriminatoir en transparant moeten zijn. Non-discriminatie brengt niet alleen met zich mee dat gelijke gevallen gelijk moeten worden behandeld, maar ook dat ongelijke gevallen ongelijk moeten worden behandeld.

Reactie PRH 

Er is door het Commissariaat geen oordeel gegeven over de redelijkheid van de voorwaarden. Het Commissariaat heeft slechts vastgesteld dat het ontbreken van overeenstemming over die voorwaarden geen reden is het programma niet uit te zenden. Een oordeel over de redelijkheid van de voorwaarden kan door UPC worden gevraagd aan de civiele rechter.

Standpunt Commissariaat

De voor UPC zwaarwichtige reden om af te wijken van het PRH-advies is gelegen in de omstandigheid dat zij met Discovery geen overeenstemming kan bereiken ter zake van de voorwaarden voor uitzending van het programma Animal Planet. Het Commissariaat heeft in zijn bestreden besluit slechts aangegeven dat van een zwaarwichtige reden, in de zin van artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet, geen sprake kan zijn nu UPC en Discovery geen overeenstemming kunnen bereiken over de uitzending van Animal Planet. Een en ander met de woorden:

Het Commissariaat kan UPC echter niet volgen in haar opvatting dat, zolang UPC en Discovery geen overeenstemming hebben bereikt over de inhoud en de uitleg van de onderhavige overeenkomst, UPC een zwaarwichtige reden heeft om van het PRH-advies af te wijken. Dit zou immers betekenen dat bij ieder geschil over de inhoud en uitleg van een dergelijke overeenkomst tussen een programma-aanbieder, wiens programma in het wettelijk minimumpakket is geadviseerd, en een aanbieder van een omroepnetwerk, laatstgenoemde een zwaarwichtige reden heeft om van het advies af te wijken.  

Het Commissariaat geeft geen oordeel, ook niet indirect, over de redelijkheid van de door UPC gestelde voorwaarden. Het Commissariaat stelt slechts vast dat er tussen partijen geen overeenstemming bestaat omtrent het uitzenden van het programma Animal Planet en dat deze omstandigheid voor UPC geen zwaarwichtige reden is om van het PRH-advies af te wijken. Het Commissariaat verklaart het bezwaar ongegrond.

Bezwaar E (overeenkomst gemeente Haarlem; onmogelijkheid tot doorberekening aan abonnees)

Bezwaar UPC

In de overeenkomst van koop en verkoop tussen de gemeente Haarlem, Kabel Haarlem B.V. en UPC zijn ten aanzien van de analoge en digitale programmapakketten zeer gedetailleerde en met elkaar samenhangende afspraken opgenomen, waaronder de vaststelling van de hoogte van de abonnementstarieven voor het analoge en digitale televisieprogrammapakket. Leidraad hierbij is dat het wettelijk minimumpakket een onlosmakelijk deel vormt met het standaardpakket. Indien het Commissariaat besluit dat UPC het programma van een vergoeding vragende aanbieder moet uitzenden in het analoge wettelijk minimumpakket, dan worden de kosten van dit pakket hoger zonder dat UPC deze kosten kan doorberekenen in de abonnementstarieven. UPC en de gemeente hebben juist afgesproken dat UPC dergelijke dure programma’s kan opnemen in een apart digitaal televisieprogrammapakket, waarvoor door de aangeslotenen extra moet worden betaald.

In zijn bestreden besluit oordeelt het Commissariaat dat de kosten van een vergoeding vragende aanbieder dienen te worden aangemerkt als niet-beïnvloedbare kosten van derden waarover UPC en de gemeente maar moeten zien overeenstemming te bereiken over doorberekening. Het Commissariaat gaat er volledig aan voorbij, en daardoor zijn bevoegdheid te buiten, dat in de desbetreffende overeenkomst al afspraken gemaakt zijn over doorberekening van deze kosten. In de overeenkomst is bepaald dat UPC niet verplicht is programma’s in het wettelijk minimumpakket op te nemen waarvoor een vergoeding wordt gevraagd en dat UPC dergelijke programma’s kan opnemen in een apart digitaal pakket. De specifieke constellatie in Haarlem als gevolg van de overeenkomst met de gemeente en de daarin opgenomen bepalingen, een conglomeraat van afspraken, is voldoende om te constateren dat UPC terecht van het PRH-advies is afgeweken.

Reactie Discovery 

Hetgeen door UPC en de gemeente Haarlem is neergelegd in de overeenkomst van koop en verkoop kan niet aan Discovery als derde partij worden tegengeworpen. Voorts kan de commerciële keuze die UPC maakt, door in het kader van haar digitale strategie programma’s als Animal Planet op te nemen in het Digitale Startpakket, toch niet tot gevolg hebben dat UPC kan afwijken van het programmaraadadvies dan wel dat UPC de kosten voor het uitzenden van Animal Planet, als onderdeel van het wettelijk minimumpakket, kan doorberekenen aan de aangeslotenen die er niet voor kiezen om tegen betaling het digitale televiesieprogrammapakket te ontvangen. Voor het overige heeft het betoog van UPC betrekking op haar digitale strategie welke geheel los staat van haar verplichting analoog een wettelijk minimumpakket aan alle aangeslotenen aan te bieden.

Reactie PRH

Nu het bedrag van 0,05 euro wordt aangewend ter dekking van de kosten voor ondertiteling en auteursrechten kan deze vergoeding als niet-beïnvloedbaar worden doorberekend. UPC en de gemeente zijn overeengekomen dat UPC niet verplicht is programma’s, waarvoor door de aanbieder een vergoeding wordt verlangd, op te nemen in het wettelijk minimumpakket. Deze afspraak staat het opnemen van een dergelijk programma in het wettelijk minimumpakket echter niet in de weg (“niet verplicht betekent dat het wel mag”). Bovendien is een dergelijke afspraak ondergeschikt aan hetgeen de wet bepaalt.

Standpunt Commissariaat

Het Commissariaat geeft in zijn bestreden besluit aan dat de inhoud van de overeenkomst d.d. 31 maart 2000 van koop en verkoop van het omroepnetwerk tussen de gemeente Haarlem, Kabel Haarlem B.V. en UPC en het op die overeenkomst betrekking hebbende uitvoeringsconvenant d.d. 29 mei 2001, geen zwaarwichtige redenen bevat om van het advies van de PRH af te wijken. Het bepaalde in 7.1, onder g, van de overeenkomst (Partijen zijn het er over eens dat UPC niet verplicht is programma’s in het basispakket op te nemen waarvoor door aanbieders een vergoeding voor doorgifte wordt geëist) en onder Fase 3 van de Nadere toelichting Audio Video Strategie Haarlem (Indien programma-aanbieders geld vragen aan UPC voor de doorgifte van hun programma, dan heeft UPC het recht om deze programma’s in een of meer aparte pakketten op te nemen.) staat niet in de weg dat UPC programma’s, waarvoor de aanbieder een vergoeding verlangt om te worden uitgezonden, opneemt in het wettelijk minimumpakket. Bovendien biedt de overeenkomst UPC, ten aanzien van de uitvoering van de Audio Video Strategie Haarlem (opgenomen in Bijlage V van de overeenkomst), voldoende mogelijkheden om met de gemeente Haarlem in overleg te treden. Ingeval van (nog) niet voldoende marktwerking op de betrokken kabelmarkt (artikel 7.1, onder c, van de overeenkomst) en indien het op grond van (nieuwe) wet- of regelgeving niet mogelijk is de Audio Video Strategie Haarlem dan wel een deel daarvan uit te voeren (artikel 7.1, onder e, van de overeenkomst) kunnen partijen nader overleg voeren. Ook de ruimte om, in overeenstemming met de gemeente Haarlem (onder 6. van Noten Audio Video Strategie Haarlem), de door Discovery verlangde vergoeding onder de niet beïnvloedbare kosten derden op te nemen en aldus door te berekenen in de abonnementsprijs, maakt opname van Animal Planet in het wettelijk minimumpakket mogelijk. 

UPC is niet verplicht een programma waarvoor een vergoeding wordt verlangd in het wettelijke minimumpakket op te nemen. De overeenkomst verzet zich echter niet tegen opname van een dergelijk programma in het wettelijk minimumpakket. UPC heeft het recht om een programma waarvoor een vergoeding wordt verlangd op te nemen in een afzonderlijke pakket. De overeenkomst verzet zich er niet tegen indien UPC dit programma opneemt in het wettelijk minimumpakket. Deze afspraken tussen UPC en de gemeente Haarlem behoeven niet door andere afspraken te worden vervangen om UPC in de gelegenheid te stellen Animal Planet op te nemen in het wettelijk minimumpakket. De, voor zover het Commissariaat kan vaststellen, nog met de gemeente Haarlem te bereiken overeenstemming ter zake van het onderbrengen van de door Discovery verlangde vergoeding onder de niet beïnvloedbare kosten derden, waardoor doorberekening in het abonnementstarief mogelijk is, is geen extreme situatie te achten op grond waarvan UPC zwaarwichtige redenen heeft van het PRH-advies af te wijken. Het Commissariaat verklaart het bezwaar ongegrond.

Bezwaar F (willekeur van beleid)
Bezwaar UPC

Het Commissariaat was oorspronkelijk van mening (zijn besluit d.d. 28 maart 2000 inzake Programmaraad Zuid-Holland Zuid/Eneco/Eurosport en zijn beslissing op bezwaar d.d. 1 augustus 2000 inzake APR/KTA/CNN/Eurosport/Discovery) dat hij niet langer bevoegd was een (indirect) oordeel te geven over het ontbreken van overeenstemming tussen de programma-aanbieder en de aanbieder van het omroepnetwerk. De bevoegdheid een oordeel te geven over de redelijkheid omtrent de toegangsvoorwaarden in geval van het ontbreken van overeenstemming is aan de OPTA (OPTA en Nma zijn bevoegd ten aanzien van de financieel-economische aspecten en het Commissariaat ten aanzien van de pluriformiteit). De OPTA bevestigde deze opvatting van het Commissariaat in haar besluit d.d. 17 november 2000 inzake MCM/CasTel. 

In zijn besluiten d.d. 13 maart 2001 inzake Programmaraad Zuid-Holland Zuid/Rijnmond/Rotterdam/UPC/Eurosport legde het Commissariaat opeens een nieuwe lijn neer door te overwegen dat het niet mogen adviseren van programma’s waarvoor een vergoeding wordt verlangd niet mag leiden dat een programmaraad wordt belemmerd in de uitvoering van zijn wettelijke taak. Kennelijk heeft het Commissariaat het nodig gevonden zijn beleid te wijzigen. 

Gezien het vorenstaande mocht UPC erop vertrouwen dat het door haar ingezette beleid van niet-betaling nu juist in overeenstemming was met zowel de OPTA/Nma-richtsnoeren als met het door het Commissariaat neergelegde beleid. Het door het Commissariaat opzij schuiven van de door hem ingezette lijn is in strijd met alle beginselen van behoorlijk bestuur.

Reactie Discovery 
In zijn besluiten van 13 maart 2001 heeft het Commissariaat geheel in overeenstemming met de Mediawet en de Beleidsregels geoordeeld, hetgeen bevestigd is door de Rechtbank Rotterdam in de uitspraken d.d. 17 september 2002 inzake Programmaraad Zuid-Holland Zuid/Rijnmond/Rotterdam/UPC/Eurosport. 

Standpunt Commissariaat

UPC gaat er vanuit dat het Commissariaat, in geval van een verzoek ex artikel 82k van de Mediawet, aanvankelijk van mening was, en dat in zijn besluiten ook heeft uitgedragen, alleen bevoegd te zijn een oordeel te geven omtrent de pluriformiteit van het geadviseerde programmapakket en het oordeel over de financieel-economische gevolgen daarvan over te moeten laten aan de OPTA en de Nma. In de door UPC bedoelde besluit d.d. 28 maart 2000 en beslissing op bezwaar d.d. 1 augustus 2000 overweegt het Commissariaat het volgende:

Inmiddels is het beleid van OPTA en Nma vastgelegd in de gezamenlijke richtsnoeren, waaruit valt af te leiden dat zeer strenge eisen worden gesteld aan tariefdifferentiatie. De vraag of op grond van het beleid betaling aan programma-aanbieders in het algemeen nog is toegestaan, kan niet door het Commissariaat worden beantwoord, omdat anders in de bevoegdheden van OPTA wordt getreden.

respectievelijk

Het Commissariaat begrijpt in dit kader ook niet het verwijt van de APR dat het Commissariaat voorbij is gegaan aan het feit dat in het mededingingsrecht een advies van de APR een objectieve maatstaf zou kunnen zijn voor een bepaalde tariefdifferentiatie. Een dergelijk oordeel ligt naar de mening van het Commissariaat nu juist meer op de weg van de OPTA of Nma en niet het Commissariaat.

De vraag of op grond van het beleid betaling aan programma-aanbieders in het algemeen nog is toegestaan alsmede het oordeel over een objectieve maatstaf ten behoeve van tariefdifferentiatie zijn inderdaad voorbehouden aan de OPTA en de Nma. Het in zijn oordeel over de zwaarwichtige redenen betrekken van de consequenties van het opvolgen van het programmaraadadvies voor de financieel-economische exploitatie van het omroepnetwerk, is voorbehouden aan het Commissariaat. Ook in zijn meergenoemde besluit d.d. 28 maart 2000 geeft het Commissariaat al een dergelijk oordeel:

Van een pakket met een dergelijke samenstelling kan naar het oordeel van het Commissariaat niet gezegd worden dat de programmaraad de duurste programma’s heeft gekozen waardoor de exploitatie van het kabelnet in gevaar komt.   

In zijn, eveneens, meergenoemde beslissing op bezwaar d.d. 1 augustus 2000 merkt het Commissariaat nog op:

Zoals uit meergenoemde parlementaire geschiedenis blijkt kunnen economische aspecten een rol spelen bij het oordeel of er sprake is van zwaarwichtige redenen. Het Commissariaat ziet dan ook niet in op welke wijze hij bij zijn beoordeling zijn bevoegdheden te buiten is gegaan.

Derhalve kan het Commissariaat UPC dan ook niet volgen in haar constatering dat het Commissariaat het kennelijk nodig gevonden heeft zijn beleid te wijzigen. Niets is minder waar, nu het Commissariaat, ook in het door UPC naar voren gehaalde besluit en de beslissing op bezwaar, al geoordeeld heeft over de financieel-economische aspecten van een programmaraadadvies. Volgens de Rechtbank Rotterdam (uitspraak 17 september 2002) is het Commissariaat daartoe ook bevoegd. Het Commissariaat verklaart het bezwaar derhalve ongegrond.

Met betrekking tot het aan het Commissariaat ontbreken van de bevoegdheid om een oordeel te geven over de redelijkheid omtrent de toegangsvoorwaarden in geval van het ontbreken van overeenstemming verwijst het Commissariaat naar hetgeen hiervoor is opgenomen onder zijn standpunt met betrekking tot Bezwaar D.

Bezwaar G (pluriformiteit)
Bezwaar UPC

UPC streeft naar een breed en pluriform analoog standaardpakket van televisieprogramma’s. In dit pakket is geen plaats voor doelgroepprogramma’s, zoals Animal Planet, aangezien deze programma’s op basis van een keuzemodel worden aangeboden in het digitale televisieprogrammapakket. In zijn uitspraak d.d. 25 juli 2002 inzake APR/KTA/CNN/Eurosport/Discovery merkt de Rechtbank Amsterdam op dat de brede samenstelling van het kabelaanbod bleef bestaan ook al was het programmaraadadvies ten dele niet opgevolgd.   

Het programma Animal Planet is niet de enige in zijn soort. Het format van National Geographic is vergelijkbaar met dat van Animal Planet. De PRH is dus niet beperkt in de keuze voor een specifiek interesseprogramma. 

De PRH is de enige programmaraad in het verzorgingsgebied van UPC die Animal Planet geadviseerd heeft. Het gestelde dat de PRH zich niet door andere overwegingen heeft laten leiden dan de landelijke kijkcijfers en een zeer uitgebreid marktonderzoek kan UPC dan ook in zijn geheel niet plaatsen.

Reactie Discovery
Het advies van de PRH is degelijk onderbouwd en afgewogen, zodat er voor UPC geen enkele reden is aan de invulling van het begrip pluriformiteit door de PRH te twijfelen.

Reactie PRH

De programmaraden die de twee andere grote aanbieders van een omroepnetwerk, Essent en Casema, adviseren hebben allemaal (Essent) of een groot aantal (Casema) gekozen voor Animal Planet. Het advies van de PRH is dus niet zo uitzonderlijk.

Volgens de beschrijving van UPC zelf brengt National Geographic “documentaires over de maatschappij, cultuur en natuur” en is Animal Planet “een familiezender gericht op dieren”. Het format van beide programma’s is derhalve niet gelijk. De PRH is unaniem over de toegevoegde waarde van het programma Animal Planet voor het huidige televisieprogrammapakket. Het is niet aan UPC om dit pakket samen te stellen en aldus op de stoel van de PRH te gaan zitten.

Standpunt Commissariaat

In de door UPC aangehaalde uitspraak d.d. 25 juli 2002 van de Rechtbank Amsterdam overweegt de rechtbank als volgt:

De rechtbank constateert in dit verband dat afwijking door KTA van het advies van de programmaraad er in desbetreffende periode niet toe heeft geleid dat in het verzorgingsgebied niet meer een breed samengesteld pakket aan televisiezenders werd aangeboden. 
De constatering van de Rechtbank heeft uitsluitend betrekking op de op dat moment bestaande situatie in Amsterdam (APR/KTA/CNN/Eurosport/Discovery) en kan niet worden geëxtrapoleerd naar een andere, thans bestaande, situatie in Nederland, zoals bijvoorbeeld die in Haarlem (PRH/UPC/Animal Planet). Bovendien wordt de vaststelling van het Commissariaat dat het programma Animal Planet het enige in zijn soort is, onderschreven in het door UPC zelf aan haar kijkers ter beschikking gestelde kanaaloverzicht, waarin Animal Planet wordt omschreven als Familiezender geheel gewijd aan dieren. Het programma National Geographic Channel brengt documentaires over de maatschappij, cultuur en natuur. Het Commissariaat handhaaft derhalve het in het bestreden besluit ingenomen standpunt dat een afwijking van de weloverwogen keuze van de PRH, met betrekking tot één van de drie overige specifieke interesseprogramma’s de pluriformiteit in meer of mindere mate aantast.

Voorts kan het Commissariaat UPC wederom niet volgen waar zij het de PRH verwijt als enige programmaraad in het verzorgingsgebied UPC het programma Animal Planet te hebben geadviseerd. De inhoud van het PRH-advies, noch hetgeen door UPC in haar bezwaarschrift en tijdens de beide hoorzittingen naar voren is gebracht zijn voor het Commissariaat aanleiding te veronderstellen dat de PRH zich bij zijn advisering door andere overwegingen heeft laten leiden dan de landelijke kijkcijfers, informatie van de (nieuwe) programma-aanbieders, een zeer uitgebreid marktonderzoek onder de Haarlemse bevolking en het distributiebeleid van UPC. Het bezwaar wordt door het Commissariaat ongegrond verklaard.

5. Conclusie

Het Commissariaat stelt vast dat zijn besluit UPC op haar verplichting te wijzen het programma Animal Planet via haar omroepnetwerk in de gemeente Haarlem uit te zenden, nu er van zwaarwichtige redenen om van het PRH-advies af te wijken geen sprake is, dient te worden gehandhaafd.

Besluit

De bezwaren van UPC ongegrond te verklaren.

Commissariaat voor de Media, 11 maart 2003 

prof. dr. J.J. van Cuilenburg

Voorzitter
drs. L. van der Meulen
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Wij wijzen u erop dat op grond van de Algemene wet bestuursrecht beroep kan worden ingesteld bij de rechtbank van het  arrondissement waarbinnen uw woonplaats zich bevindt. Dit beroepschrift moet worden ingediend binnen zes weken na de dag waarop dit besluit op de voorgeschreven wijze is bekend gemaakt.

