Het Commissariaat voor de Media

Gezien het verzoek van de Programmaraad Haarlem bij brief van 1 april 2004 om bestuurlijke handhaving van het bepaalde in artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet, jegens UPC Nederland B.V., inzake het uitzenden van het programma France Culture van Radio France.

Gelet op de artikelen 82k, tweede lid, 134 en 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) van 

9 oktober 2001,

Overwegende:

1. Procedure

Bij brief van 1 april 2004, ontvangen op 2 april 2004, verzoekt de Programmaraad Haarlem (hierna: PRH) het Commissariaat voor de Media (hierna: het Commissariaat) onder andere om bestuurlijke handhaving van het bepaalde van artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet, omdat UPC Nederland B.V. (hierna: UPC) weigert het programma France Culture in het wettelijke minimumpakket op te nemen en zij hiermee afwijkt van het advies van de PRH. 

Bij brief van 19 mei 2003 verzoekt het Commissariaat, gelet op het bepaalde in artikel 2.1, onder d, van de Beleidsregels inzake afwijken door aanbieder van een omroepnetwerk van programmaraadadvies (hierna: de Beleidsregels), aan UPC of zij een definitief standpunt heeft ingenomen met betrekking tot het al dan niet opvolgen van het advies van de PRH.

Bij brief van 1 juni 2004 geeft UPC aan dat zij een definitief standpunt heeft ingenomen en het advies van de PRH ten aanzien van het programma France Culture niet opvolgt. Tevens geeft UPC, gelet op het bepaalde in artikel 2.2., onder b, van de Beleidsregels, de motivering aan, die aan haar standpunt over het niet opvolgen van het advies ten grondslag ligt.

Op grond van het bepaalde in artikel 4:7 en artikel 4:8 van de Algemene wet bestuursrecht en artikel 2.3, onder b, van de Beleidsregels, heeft het Commissariaat PRH en UPC op 1 juli gehoord. De Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit (hierna: OPTA) heeft afgezien van de, op grond van artikel 2.3., onder c, van de Beleidsregels geboden mogelijkheid te worden gehoord. Radio France, de aanbieder van het programma France Culture, uitgenodigd voor de hoorzitting, is zonder bericht van verhindering niet verschenen. Het verslag van de hoorzitting wordt nagezonden.

2.
Relevante feiten

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

De gezamenlijke kabelexploitanten, waaronder UPC, hebben met de Vereniging BUMA (hierna: BUMA) een zogeheten Modelovereenkomst Kabel gesloten voor de uitzending van buitenlandse publieke omroepprogramma’s. Op grond van deze overeenkomst verleent BUMA aan de aanbieder van een omroepnetwerk toestemming de onder de overeenkomst vallende radioprogramma’s via zijn omroepnetwerk naar alle aangeslotenen uit te zenden.

Per e-mail van 29 augustus 2003 bericht BUMA aan UPC dat het niet is toegestaan de Franse radiostations in Nederland door te geven, omdat deze stations niet vallen onder de Modelovereenkomst Kabel en er ook geen andere auteursrechtelijke regeling met hen is getroffen. 

Per e-mail van 31 oktober 2003 bericht UPC aan de PRH dat de auteursrechten van de Franse radioprogramma’s France Culture, France International en France Musique niet zijn geregeld en dat deze radioprogramma’s niet kunnen worden doorgegeven. Zij verzoekt de PRH om hiermee rekening te houden bij het samenstellen van zijn advies.
Op 13 december 2003 adviseert de PRH UPC om vanaf 1 april 2004 het programma France Culture (opnieuw) door te geven in het wettelijk minimumpakket.

Per e-mail van 3 maart 2004 verzoekt UPC aan de PRH om een vervangende zender voor France Culture te adviseren.

Per e-mail van 5 april 2004 bericht UPC aan de PRH dat zij contact zal opnemen met Radio France, om ze in de gelegenheid te stellen zelf de auteursrechten voor doorgifte in Nederland te regelen. UPC deelt daarbij mee dat bij een positief antwoord UPC het advies van de PRH kan worden opgevolgd.

Bij brief van 26 april 2004 verzoekt UPC aan Radio France of zij de auteursrechten zelf wil regelen. UPC verzoekt Radio France om binnen twee weken en vóór 10 mei 2004 te reageren.

Bij brief van 3 mei 2004 deelt UPC aan de PRH mee dat zij per 1 juli 2004 het radioadvies 
2004-2005, met uitzondering van de programma’s France Culture en Radio 192, zal overnemen. 

Bij brief van 19 mei 2004 deelt UPC aan Radio France mee dat, nu ze geen reactie van haar heeft gekregen, ze het programma France Culture niet kan doorgeven en zij moet afwijken van het advies van de programmaraden Haarlem, Alkmaar en Zuid-Holland Zuid. 

Per e-mail van 14 juni 2004 bericht Radio France dat zij als Franse publieke omroep de auteursrechten in Nederland niet kan regelen en voldoen.
3.
Bevoegdheid

Op grond van artikel 134 van de Mediawet is het Commissariaat belast met het toezicht op de naleving van het bepaalde bij of krachtens hoofdstuk VI van de Mediawet, waarin de artikelen 82i en 82k zijn opgenomen. Op grond van artikel 135 van de Mediawet is het Commissariaat bevoegd ter zake een boete op te leggen van ten hoogste € 22.500,-.

Op grond van het bepaalde in artikel 2.1., onder a en b, van de Beleidsregels kan het Commissariaat op verzoek van de programmaraad van wiens advies wordt afgeweken overgaan tot bestuursrechtelijke handhaving van het bepaalde in artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet, voor zover het gaat om het al dan niet opnemen van een programma in het wettelijk minimumpakket.

Aangezien het verzoek van PRH strekt tot naleving van het bepaalde in artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet, acht het Commissariaat zich dan ook bevoegd om op dit verzoek te beslissen.

4.
Beoordeling van het geschil
Standpunt PRH

Het standpunt van de PRH laat zich als volgt samenvatten.

De simpele weigering van UPC om de auteursrechten te betalen, is volgens de PRH niet voldoende om te spreken van een zwaarwichtige reden. Volgens de PRH moet, indachtig de uitspraak van de rechtbank te Den Haag in de kwestie Bollenstreek – Casema, een kabelexploitant al het mogelijke doen om het advies van de programmaraad op te volgen. 
Volgens de PRH had UPC, om aan haar inspanningsverplichting te voldoen, eerst aan de rechthebbende toestemming moeten vragen voor doorgifte van het programma. Indien die toestemming was verkregen had UPC kunnen onderhandelden over de voorwaarden. Op basis van de uitkomst van deze onderhandelingen kan worden gekeken of al dan niet van het advies kan worden afgeweken. 
Standpunt UPC

Het standpunt van UPC laat zich als volgt samenvatten.

De Franse radiozenders vallen niet onder de modelovereenkomst die gesloten is tussen de gezamenlijke kabelexploitanten, verenigd in de VECAI en de BUMA, waarin de rechten voor de uitzending voor een groot aantal Europese (publieke) omroepprogramma’s is geregeld. In lijn met haar beleid heeft UPC Radio France in de gelegenheid gesteld om zelf de auteursrechten voor haar programma’s te regelen en te voldoen. Radio France heeft echter gesteld dat zij de auteursrechten in Nederland niet kan regelen en voldoen. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat een zwaarwichtige reden om af te wijken van een advies van een programmaraad kan zijn gelegen in, in het niet kunnen regelen van auteursrechten. Het Commissariaat heeft in zijn besluit van 23 maart 2004 in de kwestie Programmaraad Rotterdam – UPC inzake het programma ARTE overwogen dat het uitblijven van overeenstemming over de kostenverdeling van auteursrechten deel uitmaakt van het niet in staat zijn de auteursrechten te regelen. UPC is van mening dat, als partijen geen overeenstemming kunnen bereiken over de kostenverdeling van de auteursrechten, het zwaarwegende advies van de programmaraad daar geen verandering in brengen. 

Standpunt Commissariaat
Algemeen

Ingevolge artikel 82k, eerste lid, van de Mediawet adviseert de programmaraad de aanbieder van een omroepnetwerk over de samenstelling van het verplichte pakket van 15 televisieprogramma’s (en 25 radioprogramma’s). Dit verplichte pakket wordt aangeduid als het wettelijk minimumpakket. In dit pakket dienen in ieder geval de programma’s van de landelijke publieke omroepinstellingen, de regionale publieke omroepinstelling, de lokale publieke omroepinstelling en de Nederlandstalige publieke omroepinstellingen uit België te zijn opgenomen. Het advies van de programmaraad weegt zwaar. Slechts om zwaarwichtige redenen kan de aanbieder van een omroepnetwerk van dit advies afwijken. 

Het Commissariaat stelt vast dat de PRH een programmaraad is als bedoeld in artikel 82k, eerst lid, van de Mediawet en dat hij zwaarwegend kan adviseren over de 15 televisieprogramma’s (en 25 radioprogramma’s) die UPC moet uitzenden. Zoals hiervoor overwogen is het Commissariaat bevoegd te oordelen over verzoeken die betrekking hebben op opneming in het wettelijk minimumpakket, in het bijzonder op hetgeen is bepaald in artikel 82k, tweede en vierde lid, van de Mediawet.

Artikel 82k, vierde lid, van de Mediawet schrijft voor dat onverminderd het bepaalde in artikel 82i van de Mediawet, de programmaraad in zijn advisering uitgaat van een pluriforme samenstelling van het pakket programma’s voor algemene omroep, waarbij hij rekening houdt met de in de gemeente(n) levende maatschappelijke, culturele, godsdienstige en geestelijke stromingen. Voorts kan het Commissariaat op basis van het tweede lid van artikel 82k van de Mediawet toetsen of er zwaarwichtige redenen zijn op grond waarvan de aanbieder van het omroepnetwerk van het advies van de programmaraad kan afwijken dan wel had moeten afwijken.

Artikel 3 van de Beleidsregels geeft een aantal zwaarwichtige redenen aan die een afwijking van het programmaraadadvies kunnen rechtvaardigen. Hierbij is, aldus de toelichting op artikel 3, aansluiting gezocht bij hetgeen daarover in de wetsgeschiedenis naar voren is gebracht.
Zwaarwichtige reden als bedoeld in artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet

Uit de wetsgeschiedenis (EK 1996-1997, 24 808, nr. 227b, blz. 5/6) blijkt zwaarwichtige redenen gelegen kunnen zijn in het in gevaar brengen van de financieel-economische exploitatiemogelijkheden van het kabelnet. Ook kan het zijn dat de auteursrechtelijke aspecten niet kunnen worden geregeld, of dat er door de programmaraad te veel dure programma’s worden geadviseerd en daardoor het abonnement voor de aangeslotenen fors dient te stijgen. Tenslotte kan de kabelexploitant ook afwijken van het advies indien het een illegaal programma betreft waarvoor geen binnen- of buitenlandse toestemming is gegeven of een van de verplicht door te geven programma’s niet in het advies is opgenomen, dan wel de programmaraad een onvoldoende divers programmapakket adviseert, hetgeen in strijd is met wettelijke taakopdracht van de programmaraad. 

In onderhavige kwestie is aan de orde de vraag of de auteursrechtelijke aspecten ten aanzien van het doorgeven in Nederland van het radioprogramma France Culture niet kunnen worden geregeld. 

Uit de e-mail van 14 juni 2004 van Radio France, maakt het Commissariaat op dat zij geen bezwaar heeft dat haar programma France Culture via de kabel wordt doorgegeven in Nederland. Het Commissariaat concludeert hieruit dat zij bereid is toestemming te geven om haar programma te laten opnemen in het wettelijk minimumpakket dat aan alle aangeslotenen in de gemeente Haarlem wordt doorgegeven. Uit deze e-mail blijkt echter ook dat zij niet in staat is in Nederland de auteursrechten van derden te regelen en te voldoen. 
Ten aanzien van het uitzenden van programma’s van voornamelijk buitenlandse publieke radioprogramma’s, waarbij de aanbieders van die programma’s niet in de gelegenheid zijn zelf de auteursrechten in Nederland te regelen, is in Nederland tussen de gezamenlijke aanbieders van omroepnetwerken verenigd in de VECAI en BUMA de Modelovereenkomst Kabel is gesloten. Op grond van deze overeenkomst verleent BUMA aan de aanbieder van een omroepnetwerk auteursrechtelijke toestemming om de in die overeenkomst genoemde radioprogramma’s via zijn omroepnetwerk naar alle aangeslotenen uit te zenden.

Uit de correspondentie tussen BUMA en UPC blijkt dat het radioprogramma van Radio France niet valt onder deze overeenkomst en dat de auteurs- en nabuurrechten afzonderlijk moeten worden geregeld. UPC wenst op grond van haar beleid niet te betalen en Radio France kan als publieke Franse omroep de auteurs- en nabuurrechten niet betalen, zodat het zich op het eerste gezicht laat aanzien dat deze rechten niet kunnen worden geregeld en dat UPC een zwaarwichtige reden heeft het advies van de PRH niet op te volgen.
Het Commissariaat is echter van oordeel dat de omstandigheden van het geval nog niet onmiddellijk de conclusie rechtvaardigen dat UPC een zwaarwichtige reden heeft om van het advies van de PRH met betrekking tot het programma France Culture af te wijken. 

Uit de wetgeschiedenis ten aanzien van de zwaarwichtige redenen, is af te leiden dat de wetgever heeft willen voorkomen dat de kabelexploitant door het advies in een positie wordt gebracht waarin opvolging daarvan in strijd met (het doel of strekking) van de Mediawet danwel andere wettelijke bepalingen (auteurswet) zou handelen. 

Uit de feiten kan het Commissariaat niet onmiddellijk de conclusie trekken dat UPC in deze zaak door het advies in een zodanige positie is gebracht dat hij in strijd moet handelen met de Auteurswet. Los van modelovereenkomsten, bestaat voor UPC de mogelijkheid zelf de muziekauteursrechten te regelen. In Nederland zijn kabelmaatschappijen (Rekam en Nutsmaas) die om hun moverende redenen het programma France Culture doorgeven en daarvoor een overeenkomst hebben gesloten met BUMA. Bovendien zijn de financiële consequenties voor UPC, naar het oordeel van het Commissariaat, niet zodanig dat hiermee de exploitatie van het omroepnetwerk in gevaar komt. Volgens opgave van BUMA zou per aansluiting per jaar de vergoeding voor muziekauteursrechten slechts € 0,08 (excl. BTW) bedragen. 
Deze omstandigheden rechtvaardigen naar het oordeel van het Commissariaat dan ook niet de conclusie dat UPC in het betrokken geval met succes een beroep kan doen om het bestaan van een zwaarwichtige reden. UPC doet veeleer een beroep op zwaarwichtige redenen, omdat zij niet in strijd wil handelen met haar eigen beleid, zoals vastgelegd in haar radio- en televisienota’s. Dit kan evenwel niet afdoen aan het feit dat op grond van artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet op UPC de verplichting rust om het advies van de PRH voor zover dit het wettelijk minimumpakket betreft op te volgen. Met die verplichting wordt bewerkstelligd dat alle aangeslotenen de beschikking hebben over een pluriform wettelijk minimumpakket. Deze verplichting brengt met zich dat UPC in beginsel al het nodige moet doen om te voldoen aan deze verplichting. UPC dient zich dan ook in te spannen om gevolg te geven aan het advies van de PRH. In dit geval is het Commissariaat van oordeel dat, gezien de omstandigheden van dit geval, UPC onvoldoende inspanning heeft getroost om te voldoen aan het advies van de PRH. UPC had, nu Radio France heeft aangegeven geen bezwaren te hebben dat Radio Culture in Nederland wordt doorgegeven, met Radio France tot overeenstemming over doorgifte kunnen geraken. Vervolgens had UPC de mogelijkheid kunnen onderzoeken om met BUMA een overeenkomst te sluiten ten aanzien van de muziekrechten die gemoeid gaan met het doorgeven van het programma France Culture. 
4.
Conclusie

Op grond van het bovenstaande is het Commissariaat van oordeel dat UPC ten onrechte een zwaarwichtige reden aanwezig heeft geacht op grond waarvan zij het advies van de PRH ten aanzien van het programma France Culture is afgeweken. Het Commissariaat is van oordeel dat het advies opgevolgd dient te worden door voormeld programma aan alle aangeslotenen op het omroepnetwerk in Haarlem door te geven in het wettelijk minimumpakket. Het Commissariaat ziet daarom aanleiding om tot inwilliging van het verzoek van de PRH om bestuurlijke handhaving van het bepaalde in artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet, over te gaan.  

5.
Consultatie OPTA

Met inachtneming van het bepaalde in artikel 2.3., onder e, van de Beleidsregels is het ontwerp van dit besluit toegezonden aan het college van de Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit.

6.
Besluit

I.
Het Commissariaat wijst UPC op de verplichting het advies van de PRH ten aanzien van het wettelijk minimumpakket voor de aangeslotenen in de gemeente Haarlem op te volgen, nu er, gezien het bovenstaande, 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.

II.
Op grond van artikel 135, eerste lid, aanhef onder a, van de Mediawet kan het Commissariaat bij overtreding van artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet een bestuurlijke boete opleggen van ten hoogste € 225.000,-


Gelet op het vorenstaande is het Commissariaat van oordeel dat er in het onderhavige geval aanleiding is voor het opleggen van een boete. 

Het bedrag van de op te leggen boete moet worden vastgesteld in evenredigheid met de aard van de schending van de rechtsnorm en de ernst van de overtreding dan wel de zwaarte van de inbreuk. Gelet op het belang dat de wetgever aan de advisering door programmaraden heeft gehecht, waarbij uitsluitend om zwaarwichtige redenen van het betrokken advies kan worden afgeweken en in aanmerking genomen dat advisering door programmaraden meestal éénmaal per jaar plaatsvindt, zodat een afwijking van het advies geruime tijd doorwerkt, acht het Commissariaat een substantiële boete gerechtvaardigd. Gelet op het feit dat UPC in dit geval is afgeweken van een advies ten aanzien van een radioprogramma en alle aangeslotenen op het omroepnetwerk in de gemeente Haarlem verstoken blijven van het programma France Culture, is een boete van € 50.000,-, op zijn plaats.  

Het Commissariaat besluit UPC derhalve een boete op te leggen van € 50.000,-. Deze boete zal echter pas worden geëffectueerd indien UPC niet vóór 1 februari 2005 het advies van de PRH opvolgt.

Het Commissariaat voor de Media, 16 november 2004 

prof. dr. Jan van Cuilenburg
mr. Inge Brakman

voorzitter                                                                           
commissaris 

Wij wijzen erop dat op grond van de Algemene wet bestuursrecht de natuurlijke persoon of rechtspersoon wiens belang rechtstreeks bij dit besluit is betrokken, daartegen binnen zes weken na de dag waarop dit besluit op de voorgeschreven wijze is bekendgemaakt, een bezwaarschrift kan indienen bij het Commissariaat voor de Media, Postbus 1426, 
1200 BK Hilversum.
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