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PLEITNOTA VAN DE PROGRAMMARAAD FRIESLAND

Inzake:

Verzoek tot handhaving van artikel 82 k, tweede lid, Mediawet, nu UPC afwijkt van het advies Eurosport op te nemen in het basispakket, omdat Eurosport zich niet voor doorgifte in het analoge basispakket in Friesland beschikbaar stelt.  

Graag willen wij een kort overzicht geven van de belangrijkste feiten, argumenten en conclusies. Onderstrepingen in citaten zijn door ons aangebracht.

De Procedure

1. Verzoek

De Programmaraad Friesland heeft op 25 september 2003 een verzoek ingediend om bestuurlijke handhaving van het bepaalde in artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet jegens UPC Nederland.

2. Hoorzitting
Op 4 december 2003 heeft bij het Commissariaat voor de Media onder leiding van mevrouw mr. I. Brakman een hoorzitting plaatsgevonden.
3. Beslissing
Op 27 januari 2004 heeft het Commissariaat voor de Media geoordeeld dat UPC terecht een beroep deed op een zwaarwichtige reden om het programmaraadadvies niet op te volgen.

4. Bezwaarschrift
Namens de Programmaraad Friesland heeft onze advocaat, de heer mr. M. Ch. Kaaks een (aanvullend) bezwaarschrift ingediend.
5 Bezwaarprocedure
Wij maken bezwaar tegen de wijze van behandeling van ons bezwaarschrift door uw Commissariaat. Wij zijn van mening dat ons bezwaarschrift behandeld en beoordeeld zou moeten worden door een commissie van externe deskundigen die geen rol hebben gespeeld bij het opstellen van het door ons gewraakte besluit. 

Argumentatie
6 Bezwaarschrift van 18 maart 2004
Het bezwaarschrift van 18 maart 2004 van mr. M. Ch. Kaaks vormt ons belangrijkste onderwerp voor deze hoorzitting. Het bezwaarschrift maakt integraal onderdeel uit van deze pleitnota en wordt geacht letterlijk hierin te zijn opgenomen. Ik zal de punten de revue laten passeren en indien gewenst, nader toelichten.
7 Inhoud van het bezwaarschrift
7.1 Verzoek tot bestuurlijke handhaving van 23 september 2004.

7.2 UPC beweert dat Eurosport zich niet langer beschikbaar stelde voor analoge doorgifte.

7.3 Eurosport wenst betaling voor doorgifte en UPC suggereert dat dit alleen in het digitale domein mogelijk zou zijn.
7.4 UPC suggereert dat Eurosport besloten heeft zich niet meer beschikbaar te stellen.
7.5 De uitgangspunten van de beslissing van het Commissariaat en de miskenningen.

7.5.1 Uitgangspunten van het Commissariaat

7.5.1.1 UPC betaalt uitsluitend voor digitale doorgifte.
7.5.1.2 Het contract tussen Eurosport en UPC van 1998 zou afspraken bevatten over digitalisering.

7.5.1.3 UPC kan de afspraken van 1998 niet open breken.

7.5.2 Miskenningen van het Commissariaat

7.5.2.1 Niet Eurosport maar UPC bepaalt waar Eurosport uitsluitend digitaal wordt uitgezonden.

7.5.2.2 Eurosport wil een groot bereik en heeft belang bij analoge en digitale doorgifte.

7.5.2.3 De distributievergoeding die UPC aan Eurosport betaalt is gebaseerd op de analoge klanten.
7.6 De reden voor het bezwaar
De onjuiste uitgangspunten en de miskenningen van het Commissariaat vormen de belangrijkste redenen voor het bezwaar, gebaseerd op de brief van de heer De Nooijer, directeur van Eurosport, van 13 augustus 2003, de uitspraken van de heer De Nooijer  tijdens de hoorzitting van 4 december 2003 en de jurisprudentie.
7.7 UPC kiest de gebieden waar analoog, digitaal of beide wordt uitgezonden.
7.8 Het Commissariaat heeft geen inzicht in het contract.

7.9 UPC Digital is mislukt: 2 % gemiddeld.

7.10 In Friesland heeft UPC 115.000 analoge klanten en 1.200 digitale klanten (1%).

7.11 Vergoeding op basis van analoog; Eurosport heeft geen belang bij digitaal.

7.12 UPC heeft op basis van haar verticale vraagmacht bedongen dat hij mag kiezen waar digitaal wordt uitgezonden. Parallelle distributie vormt echter onderdeel van de UPC televisienota.
7.13 De beslissingsruimte van UPC en de uitspraak van de Rechtbank s-Gravenhage van 25 november 2003 met betrekking tot de verplichting van de kabelexploitant.
7.14 De onjuistheid van het oordeel van het Commissariaat.
Overige aspecten
8 Gebondenheid van het Commissariaat
Zoals uit het bovenstaande blijkt, schenkt het Commissariaat geen aandacht aan essentiële feiten en omstandigheden waarvoor wij in deze specifieke situatie bewijzen hebben geleverd. Hierdoor ontstaat de indruk dat het Commissariaat zich in sterke mate gebonden acht aan eerdere door hem gedane uitspraken. Enkele van deze essentiële feiten en omstandigheden herhalen wij bij deze nog eens en wijzen met nadruk op de jurisprudentie waarbij

· Inspanningsverplichting en
· Consumentenbelang

centraal staan.

9 Protesten

De Programmaraad Friesland en de bevolking hebben hevig geprotesteerd tegen het verdwijnen van Eurosport. De Programmaraad Friesland kreeg een grote hoeveelheid brieven en telefonades van aangeslotenen die hun ongenoegen en woede uitten over het verdwijnen van Eurosport. Wij werden zelfs anoniem met de dood bedreigd en hebben een mutatie bij de politie laten registreren. Wij hebben zelfs maatregelen genomen door het aanvragen van een postbus en hebben besloten het huisadres en telefoonnummer van het secretariaat niet meer bekend te maken.

10 Informatie- en inspraakavond

Wij hebben de aangeslotenen, zenderaanbieders en UPC op 11 maart 2003 uitgenodigd voor een informatie- en inspraakavond. UPC heeft een toelichting gegeven op haar distributiebeleid en het product UPC-Digital. Als programmaraad hebben wij aan de aanwezigen medegedeeld dat naar onze mening UPC Eurosport heeft overgeheveld van het analoge kabelnet naar het nieuwe product UPC-Digital omdat Eurosport een aantrekkelijke zender is waardoor UPC-Digital aantrekkelijker wordt hetgeen uiteraard ten koste gaat van het analoge aanbod. Mevrouw E. W. Peters, manager van UPC, zei dat UPC met Eurosport een contract heeft afgesloten waarin is overeengekomen dat Eurosport in Friesland niet analoog wordt uitgezonden.

11 Brief van Programmaraad Friesland aan Eurosport van 12 augustus 2003 (Productie 7)

In deze brief vragen wij naar de reden:

“Geachte meneer De Nooijer, 

U geeft in uw brief van 4 juli j.l. aan dat Eurosport niet beschikbaar zal zijn voor analoge doorgifte in het gebied van de Programmaraad Friesland. U stelt dat u ons hiermee voldoende hebt geïnformeerd en vraagt begrip.U geeft echter geen enkele reden of toelichting voor uw besluit. Daarmee hebt u ons dus onvoldoende geïnformeerd. Begrip is dan wel heel veel gevraagd. Als programmaraad vatten wij onze taak serieus op. Dat zijn wij ook aan de wetgever en de kabelabonnees (die ons voortdurend vragen stellen over uw beleid) verplicht. Wij verwachten dat ook van de programma-aanbieders. Wij verzoeken u daarom ons uit te leggen waarom Eurosport heeft besloten niet meer uit te zenden in Friesland en bijvoorbeeld wel in andere UPC-gebieden in Nederland. Wij zien uw antwoord graag tegemoet voor 27 augustus a.s. 

Wij vertrouwen erop u hiermee voldoende te hebben geïnformeerd. 

Met vriendelijke groet,

A.M. Krap”

12 Brief van Eurosport aan Programmaraad Friesland van 13 augustus 2003 (Productie 8)

In zijn brief van 13 augustus 2003 geeft de heer De Nooijer de volgende toelichting:

“Geachte mevrouw Krap,

Dank voor uw brief van 12 augustus. Ik kan mij uiteraard bijzonder goed voorstellen dat de programmaraad Friesland zich gefrustreerd voelt in haar streven om tot een zo gevarieerd mogelijk analoog basispakket te komen. In uw optiek hoort Eurosport daarbij en dat kan ik alleen maar van harte toejuichen. Ik bestrijd uw opmerking dat Eurosport niet meer uitzendt in Friesland. Eurosport is, zoals u weet, wel degelijk beschikbaar en wel in het UPC Digital pakket. 

Er zijn voor een zender als Eurosport, die grotendeels gefinancierd wordt uit distributie-inkomsten (en dus slechts in minderheid uit advertentie-inkomsten), ook argumenten die pleiten voor de in dezen gevoerde handelwijze. De belangrijkste daarvan is dat Eurosport met het oog op de toekomst, graag de ontwikkeling van digitale televisie ondersteunt. Bijvoorbeeld omdat Eurosport ook een tweede zender, Eurosportnews, maakt, die primair bedoeld is voor digitale televisiepakketten. Daarnaast spreken de veel betere beeldkwaliteit en de mogelijkheid om interactieve diensten op te zetten, ons zeer aan.U zult het mij eens zijn dat het instituut programmaraad bestaat bij de gratie van schaarste op de kabel. Welnu, in het geval van digitale televisie, bestaat die schaarste niet meer. Er is plaats genoeg voor iedereen. Omdat Eurosport graag haar positie als grootste sportzender in Europa wil behouden, is besloten om slechts in een aantal gebieden Digital Only te gaan. De keuze van de gebieden is in handen van UPC, die iedere keuze wel bij ons moet voorleggen. Het is duidelijk dat de ontwikkeling van digitale televisie nog een lange weg te gaan heeft. Mocht digitale televisie de komende jaren niet doorbreken dan kan ik mij voorstellen dat er in de toekomst weer een moment zou kunnen komen dat Eurosport weer beschikbaar komt voor het analoge pakket.”
De heer De Nooijer heeft in een telefoongesprek met één van de bestuursleden van de Programmaraad Friesland op 2 februari 2003 zich in dezelfde bewoordingen uitgelaten. Eurosport heeft twee soorten inkomsten: reclame-inkomsten en distributie-inkomsten van kabelexploitanten waarbij de tweede groep de belangrijkste is. UPC en Eurosport zijn in veel Europese landen actief. UPC is de grootste klant van Eurosport! En daarom moesten wij tot een vergelijk komen, zei de heer De Nooijer, in die zin dat in jullie gemeenten Eurosport alleen nog digitaal wordt uitgezonden.

13 Eurosport in andere UPC-gebieden

Uit de volgende tabel blijkt dat Eurosport in een groot aantal UPC-gebieden in Nederland beschikbaar is. Per UPC-gebied is een voorbeeldgemeente opgenomen. Tevens is in de tabel aangegeven welke vorm van adviesbevoegdheid in het desbetreffende gebied geldt en in welke mate UPC-Digital beschikbaar is:

	Programmaraad
	Gemeente
	Adviesbevoegdheid: Standaard
	Adviesbevoegdheid: Basis
	Eurosport Analoog
	UPC-Digital

	Alkmaar
	Alkmaar
	
	X
	Ja
	Ja

	Friesland
	Heerenveen
	
	X
	Nee
	Ja

	Haarlem
	Haarlem
	
	X
	Nee
	Ja

	APR
	Amsterdam
	X
	
	Nee
	Ja

	Gelre West
	Elburg
	
	X
	Ja
	Ja

	Oost
	Zevenaar
	
	X
	Ja
	Ja

	Gelderl. Noord
	Ede
	
	X
	Ja
	Ja/nee

	Gelderl. Oost
	Zutphen
	
	X
	Ja
	Nee

	Gelderl. Zuid
	Arnhem
	
	X
	Ja
	Ja/Nee

	Z.-O. Brabant
	Eindhoven
	X
	
	Nee
	Ja

	Rijnmond
	Vlaardingen
	X
	
	Ja
	Ja

	Rotterdam
	Rotterdam
	X
	
	Nee
	Ja

	Z.-Holland-Z.
	Dordrecht
	X
	
	Ja
	Ja


Conclusies

14 Eurosport wil zich wél beschikbaar stellen

In zijn brief van 13 augustus 2003 geeft Eurosport aan dat UPC zelf mag aangeven waar “digital only” wordt gegaan en waar nog wel doorgifte in het basis/standaardpakket mogelijk is. Er is geen sprake van het ontbreken van toestemming van Eurosport voor het uitzenden van Eurosport in Friesland. 

15 UPC wil Eurosport niet beschikbaar stellen

UPC wekt ten onrechte de indruk dat Eurosport zich niet beschikbaar wil stellen maar het is de keuze van UPC om Eurosport niet te willen uitzenden.
16 Contractvrijheid

UPC heeft er herhaaldelijk op gewezen dat hij met Eurosport een contract heeft afgesloten waarin staat dat Eurosport in Friesland niet analoog wil uitzenden. Indien het mogelijk zou zijn dat UPC dergelijke contracten met programma-aanbieders zou kunnen afsluiten, zou de wettelijke adviesbevoegdheid van de programmaraden een lege dop zijn. Uit de brief van de heer De Nooijer van 13 augustus 2003 blijkt echter dat er geen sprake is van een dergelijk contract. Bovendien heeft de heer De Nooijer in een telefoongesprek gezegd dat er sprake was van een “vergelijk” tussen UPC en Eurosport. Met volledige contractvrijheid zou de adviesbevoegdheid van de programmaraad door de verticale vraagmacht worden ondermijnd. De kabelexploitant is zelfs verplicht zich in te spannen om gevolg te kunnen geven aan het wettelijk advies van de programmaraad. De inspanningsverplichting van UPC om Eurosport uit te zenden, blijkt uit geen enkel document. Deze volgtijdigheid is van evident belang, omdat er eerst van een inspanningsverplichting sprake dient te zijn, alvorens een advies van een programmaraad ook maar überhaupt zou kunnen worden afgewezen.
17 Wel in andere gebieden

De Programmaraad Friesland ziet geen reden waarom Eurosport in Friesland niet wordt uitgezonden en in andere gebieden wel en concludeert dat UPC zich discriminerend gedraagt.

18 Consumentenbelangen

Door het niet uitzenden van Eurosport worden consumentenbelangen in hoge mate geschaad. Er zijn aanzienlijke nadelige gevolgen voor de consument te constateren. Inwoners van de 9 gemeenten reizen naar naburige niet-UPC-gemeenten om Eurosportuitzendingen te kunnen zien. Eurosport is het favoriete sportprogramma voor veel in sport geïnteresseerden, met name voetbal, tennis, formule 1, motorsport, wintersport, rugby, wielrennen en atletiek. 1 % van de aangeslotenen heeft via UPC Digital de mogelijkheid om tegen betaling van € 14,95 Eurosport te zien. 99 % betalen ervoor maar kunnen het niet zien!
19 Financieel nadeel

Als de consument thuis Eurosportuitzendingen wil zien, moet hij € 14,95 voor UPC-Digital extra betalen naast het bedrag van € 15,20 voor het Standaardpakket. Er is dus sprake van een aanzienlijk financieel nadeel voor de consument. Veel consumenten willen  in een schotelaansluiting investeren maar zijn hiertoe niet altijd in staat in verband met hun financiële mogelijkheden, ligging van hun woning of verbod van de verhuurder. 

20 Inspanningsverplichting

Zoals wij het begrijpen (en het commissariaat ook zelf meermalen heeft uitgesproken) rust op de kabelexploitant ten minste een inspanningsverplichting om het advies van de programmaraad op te volgen. Het commissariaat zegt in dit geval met zoveel woorden dat de achterliggende reden van de afspraken tussen UPC en Eurosport is gelegen in het feit dat Eurosport betaling wenst voor doorgifte. In eerdere zaken heeft het Commissariaat echter zelf aangegeven dat betaling alleen geen zwaarwichtige reden vormt om af te wijken van het advies van de programmaraad. Waarom dat in dit geval wel als              belangrijkste argument kan gelden is ons niet duidelijk.
21 Onbekende afspraken
Daarnaast geeft het Commissariaat aan dat er voor UPC onvoldoende mogelijkheden zijn om het contract uit 1996 open te breken. Wij hebben echter deze afspraken nooit onder ogen gekregen (en gaan er dus vanuit dat het Commissariaat die ook nooit heeft gezien) zodat wij niet begrijpen waarop die uitspraak is gebaseerd. Wij menen dat het voor een kabelexploitant wel erg eenvoudig is om het advies van de programmaraad opzij te schuiven, als slechts verwezen hoeft te worden naar onbekende afspraken. Volgens ons heeft het Commissariaat daarmee niet voldoende aandacht besteed aan de genoemde inspanningsverplichting van de kabelexploitant. 
22 Invloed van UPC op afspraken

Daarnaast menen wij dat Eurosport zelf (in de e-mailberichten waarnaar wij al eerder verwezen) heeft aangegeven dat er wel ruimte is om Eurosport in het basispakket door te geven. Dat blijkt overigens ook uit het feit dat Eurosport elders in UPC-gebied wél in het basispakket is te ontvangen. In zoverre wijkt deze zaak inderdaad af van de “Casema – Bollenstreek” zaak, waar de afspraken tussen kabelexploitant en programma-aanbieders voor het gehele gebied golden. In dit geval heeft UPC kennelijk (en dat geeft Eurosport ook aan) wel enige invloed op de uitvoering van de afspraken met Eurosport. Wij zien niet in waarom zij die invloed niet zou kunnen gebruiken om te voldoen aan haar wettelijke verplichting om het advies van de programmaraad op te volgen. 

23 Consumentenbelang

In de uitspraak van de rechtbank Den Haag in de “Casema - Bollenstreek” zaak haalt de rechter naast de inspanningsverplichting nog een nieuw element naar voren: het consumentenbelang. (zie ook het commentaar in Mediaforum 2004 – 2, blz 55 van Jilles van den Beukel). 
De rechtbank neemt namelijk in overweging dat de consument geen nadelige gevolgen ondervindt van het niet-opvolgen van het advies. De rechtbank noemt hierbij dat 95% van de aangeslotenen is geabonneerd op het standaardpakket en dus de programma’s van de betrokken programma-aanbieders nog kan zien.

In de voorliggende zaak heeft de programmaraad Friesland voldoende duidelijk gemaakt dat het belang van de consument gediend is met doorgifte van Eurosport in het basispakket. Dit mag onder andere blijken uit de vele reacties op het verdwijnen van Eurosport, en het beperkte aantal digitale abonnees in Friesland. Wij menen dan ook dat in een dergelijk geval (waar afwijking van het advies ingaat tegen het belang van de consument) nog strikter gekeken moet worden naar de zwaarwichtigheid van het argument. Dat wij die onvoldoende zwaarwichtig achten hebben wij in bovenstaande punten voldoende aangegeven.  

24 Nederlandse Mededingingsautoriteit
U toetst de gedragingen van UPC aan de hand van de Mediawet. Wij zijn tevens bezig de gedragingen van UPC te laten toetsen aan de Mededingingswet. Gaarne wil ik u informeren over de stand van zaken. Op 25 juni 2003 hebben wij twee klachten bij de Nederlandse Mededingingsautoriteit ingediend. Klacht 1 betreft de productverschraling waarvan de overheveling van Eurosport het meest spraakmakende voorbeeld vormt. Klacht 2 heeft betrekking op de exorbitante prijsstijging. Binnen enkele dagen verwachten wij de uitspraak in een bezwaarprocedure. Teneinde u compleet te informeren en in aanmerking nemende dat Mediawet en Mededingingswet raakvlakken vertonen, zal ik u de volgende documenten doen toekomen:
· Brief van de Programmaraad Friesland aan de NMa van 25 juni 2003

· Pleitnotities van mr. M. Ch. Kaaks, hoorzitting 9 maart 2004

· Pleitnota Programmaraad Friesland, hoorzitting 9 maart 2004

· Pleitaantekeningen UPC, hoorzitting 9 maart 2004
· Verslag van de hoorzitting van 9 maart 

25 Geen zwaarwichtige reden

Er is geen sprake van zwaarwichtige redenen die afwijking van ons wettelijk advies rechtvaardigen. 

Gaarne vernemen wij op korte termijn de herziene beslissing van het Commissariaat om UPC te verplichten Eurosport met onmiddellijke ingang uit te zenden.

Dank u.

1

