
Het Commissariaat voor de Media

Gezien het bezwaarschrift d.d. 5 april 2004 van de Stichting Programmaraad Rotterdam, waarvan de gronden zijn toegestuurd bij brief d.d. 27 mei 2004, tegen het besluit d.d. 23 maart 2004 van het Commissariaat voor de Media, waarbij het verzoek van de Stichting Programmaraad Rotterdam om bestuursrechtelijke handhaving van het bepaalde in artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet jegens UPC Nederland is afgewezen. 

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, Mediawet) d.d. 9 oktober 2001,

Overwegende:

1. De gevolgde procedure

Bij brief d.d. 28 augustus 2003 heeft de Stichting Programmaraad Rotterdam (hierna: SPR) 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 SPR, uitzenden van het programma ARTE via het omroepnetwerk van UPC in de gemeente Rotterdam. Bij besluit d.d. 23 maart 2004 heeft het Commissariaat het verzoek van de SPR om bestuursrechtelijke handhaving van het bepaalde in artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet jegens UPC (het uitzenden van het programma ARTE) afgewezen. De SPR heeft zich met dit besluit niet kunnen verenigen en heeft daartegen met brief d.d. 5 april 2004 bezwaar aangetekend. Bij brief d.d. 27 mei 2004 heeft de SPR de gronden van bezwaar ingediend. Ingevolge het bepaalde in artikel 7:2 van de Algemene wet bestuursrecht (Awb) heeft het Commissariaat de SPR, UPC en de aanbieder van het programma ARTE op 5 oktober 2004 gehoord. Het verslag van de hoorzitting treft u bijgaand aan.
2. De relevante feiten

UPC is de aanbieder van het omroepnetwerk in de gemeente Rotterdam. De SPR is de door de gemeenteraad 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’s ten minste worden uitgezonden naar alle aangeslotenen op het omroepnetwerk. 
Naar aanleiding van het Advies Standaardpakket Televisie 2003-2004 (hierna: Advies) van de SPR, waarbij zij het programma ARTE in het wettelijke minimumpakket adviseert, laat UPC in augustus 2003 weten de uitzendingen van dit programma via haar omroepnetwerk met ingang van 1 september 2003 te staken. De SPR is van oordeel dat de redenen (het niet kunnen regelen van de auteursrechten), op grond waarvan UPC afwijkt van het SPR-advies ten aanzien van ARTE, niet zwaarwichtig zijn. Bij brief d.d. 28 augustus 2003 verzoekt de SPR het Commissariaat om bestuursrechtelijke handhaving van het bepaalde in artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet.
Het Commissariaat heeft UPC verzocht met de aanbieder van het programma ARTE in onderhandeling te treden om een regeling over de auteursrechten tot stand te brengen. Aan deze door het Commissariaat aan UPC opgelegde inspanningsverplichting is voldaan in die zin dat UPC in overleg is getreden met de aanbieder van het programma ARTE, daargelaten of er daadwerkelijk sprake is geweest van onderhandelingen.
Bij zijn besluit d.d. 23 maart 2004 heeft het Commissariaat vastgesteld dat UPC de aanbieder van het programma ARTE niet dezelfde status toekent als de aanbieders van publieke buitenlandse programma’s zoals de BBC, ZDF, ARD, RAI, TVE e.d. maar dat de aanbieder van het programma ARTE in de positie is de met de uitzending van zijn programma via een omroepnetwerk in Nederland gemoeide auteursrechten van derden zelf te regelen en te betalen. Het Commissariaat stelt vast dat de Kaderovereenkomst tussen de VECAI en de auteursrechthebbenden-organisaties betrekking heeft op programma’s die niet gericht zijn op Nederland en waarvan de aanbieder niet in de gelegenheid is zelf de auteursrechten met die rechthebbendenorganisaties in Nederland te regelen. De aanbieder van het programma ARTE meent, in tegenstelling tot UPC, dat hij aan de voorwaarden voldoet om bij deze overeenkomst te worden betrokken, zodat de bij de uitzending van zijn programma betrokken auteursrechten door UPC moeten worden betaald aan de betrokken rechthebbendenorganisaties. Het oordeel betreffende de status en de doelstelling van de aanbieder van het programma ARTE is en blijft, aldus het Commissariaat, voorbehouden aan UPC en de aanbieder van dit programma. Het gevolg daarvan is dat betrokkenen geen overeenstemming kunnen bereiken met betrekking tot de regeling van de auteursrechten. UPC geeft ook aan, hetgeen door de aanbieder van het programma ARTE niet wordt tegengesproken, dat niet alleen met betrekking tot het regelen van de auteursrechten geen overeenstemming kan worden bereikt maar dat tussen betrokkenen ook geen overeenstemming is over de vraag wie de kosten van de auteursrechten moet dragen. Het Commissariaat is van oordeel dat het uitblijven van overeenstemming over de kostenverdeling van de auteursrechten deel uitmaakt van het niet in staat zijn de auteursrechten te regelen. Het niet in staat zijn de auteursrechten te regelen is een zwaarwichtige reden in de zin van artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet. Het in gevaar komen van de financieel economische exploitatiemogelijkheden van het omroepnetwerk behoeft daarbij niet te worden betrokken. Nu uit de wetsgeschiedenis naar voren komt, dat onder zwaarwichtige reden moet worden begrepen het niet kunnen regelen van de auteursrechtelijke aspecten met betrekking tot het uitzenden van een programma via een omroepnetwerk, is er naar het oordeel van het Commissariaat een zwaarwichtige reden voor UPC om ten aanzien van het programma ARTE van het advies van de SPR af te wijken. In het onderhavige geval betekent het regelen van de auteursrechtelijke aspecten het door UPC ondertekenen van de Kaderovereenkomst. Daartoe kan UPC door het Commissariaat noch door enig ander gedwongen worden. Het Commissariaat besluit het verzoek van de SPR tot bestuurlijke handhaving van het bepaalde in artikel 82k, tweede lid, van de Mediawet af te wijzen. De SPR heeft zich met dit besluit niet kunnen verenigen.
3. De ontvankelijkheid

Nu het bestreden besluit bij brief d.d. 23 maart 2004 aan de SPR is verzonden en het bezwaarschrift dateert van 5 april 2004 heeft de SPR tijdig bezwaar gemaakt. De SPR is derhalve ontvankelijk in haar bezwaar.
4. De bezwaren van de SPR

Het Commissariaat dient ervoor zorg te dragen dat niet al te lichtvaardig van een programmaraadadvies wordt afgeweken door de aanbieder van het omroepnetwerk. Een valide argument om af te wijken van het advies is het niet kunnen regelen van de auteursrechten. Nu de aanbieder van het programma ARTE toestemming voor uitzending heeft gegeven dient het Commissariaat een oordeel te geven over de vraag of in het onderhavige geval sprake is van een niet kunnen regelen of een niet willen regelen van de auteursrechten. Het Commissariaat heeft zelf bij een eerdere gelegenheid aangegeven, dat een aanbieder van een omroepnetwerk zijn best moet doen om het advies van de programmaraad op te volgen. De SPR heeft niet de indruk dat UPC zo hard heeft geprobeerd er uit te komen. 

De derdenrechten, de auteursrechten, kunnen worden geregeld via de zogeheten Kaderovereenkomst. De Kaderovereenkomst is inmiddels met terugwerkende kracht tot 2003 ingevoerd en ondertekend door alle aanbieders van een omroepnetwerk, met uitzondering van UPC. Uit de bijlage bij deze overeenkomst blijkt dat ARTE onder deze regeling valt. Bovendien hebben de bij deze overeenkomst betrokken partijen – VECAI en BUMA/STEMRA – aangegeven, dat deze regeling ook voor ARTE bedoeld kan zijn. Andere aanbieders van een omroepnetwerk maken gebruik van deze regeling om de uitzending van ARTE mogelijk te maken. Is hier nu sprake van een niet kunnen regelen of van een niet willen regelen door UPC?

Indien UPC geen gebruik wenst te maken van de Kaderovereenkomst dan kan zij via BUMA aan ARTE een vergoeding betalen. De SPR memoreert een eerdere uitspraak van het Commissariaat dat het moeten voldoen van een geringe vergoeding geen zwaarwichtige reden is om van een programmaraadadvies af te wijken. Nu UPC de Kaderovereenkomst niet heeft ondertekend mag van haar worden verwacht dat zij de derdenrechten met BUMA regelt, aangezien de aanbieder van het programma ARTE toestemming voor uitzending heeft verleend.
5. Het standpunt van UPC
Indien UPC en de aanbieder van het programma ARTE geen overeenstemming over het regelen en voldoen van de auteursrechten kunnen bereiken, dan kan een programmaraadadvies daarin geen wijziging brengen. Daarnaast kan UPC niet verplicht worden tot uitzending van ARTE op grond van de Kaderovereenkomst, dit is de standaardregeling die de mogelijkheid biedt, en niet de verplichting oplegt, de auteursrechten te regelen van programma’s, waarvan de aanbieder geen rechtstreeks belang heeft bij uitzending in Nederland. Van deze Kaderovereenkomst kan echter slechts gebruik worden gemaakt indien daaraan voorafgaand een doorgifte-overeenkomst is gesloten tussen de aanbieder van het omroepnetwerk en de programma-aanbieder. Deze overeenkomst ziet ook op de vraag wie in de onderlinge relatie de kosten van de auteursrechten moet dragen. En over dat punt kunnen UPC en de aanbieder van het programma ARTE nu juist geen overeenstemming bereiken.
De Kaderovereenkomst is niet bedoeld voor ARTE. ARTE wordt in Nederland vertegenwoordigd en actief onder de aandacht gebracht van de programmaraden. Terecht merkt het Commissariaat op dat hij bevoegd noch in staat is een beslissend standpunt in te nemen over de status en de doelstelling van de aanbieder van het programma ARTE. UPC is voorts van mening dat zij haar uiterste best heeft gedaan om in goed overleg met de aanbieder van het programma ARTE een oplossing te vinden. 

UPC twijfelt of de SPR nog belang heeft, anders dan dat een herhaling in de toekomst kan worden voorkomen, bij een uitspraak van het Commissariaat in deze zaak. Immers de SPR heeft ARTE in haar advies voor 2004-2005 niet in het wettelijke minimumpakket opgenomen. 
6. Het standpunt van het Commissariaat

Bij het bestreden besluit d.d. 23 maart 2004 heeft het Commissariaat geoordeeld dat UPC zwaarwichtige redenen heeft – het niet kunnen regelen van de auteursrechten – om ten aanzien van het programma ARTE af te wijken van het advies van de SPR. Het regelen van de auteursrechten zou immers betekenen dat UPC door het Commissariaat gedwongen wordt de Kaderovereenkomst te ondertekenen. Met inachtneming van het gestelde tijdens de hoorzitting d.d. 5 oktober 2004 en het naar aanleiding daarvan nader ingestelde onderzoek komt het Commissariaat thans tot het volgende standpunt. 
Op grond van de Kaderovereenkomst verkrijgt de aanbieder van het omroepnetwerk toestemming tot openbaarmaking van film- en muziekwerken van derden, die zijn opgenomen in de programma’s van aanbieders die voorkomen op de aan deze overeenkomst gehechte lijst. De rechthebbenden van deze film- en muziekwerken geven deze toestemming aan de aanbieder van een omroepnetwerk slechts voor zover laatstgenoemde vooraf met de aanbieder van het desbetreffende programma een doorgifte-overeenkomst heeft gesloten. De aanbieder van het programma ARTE heeft bij meerdere gelegenheden naar voren gebracht dat hij aan UPC toestemming verleent (en in het verleden heeft verleend) om dat programma uit te zenden. In dit kader is vastgesteld dat ARTE vanaf 1999 tot 1 april 2003 via het omroepnetwerk van UPC is uitgezonden en dat de kosten van de auteursrechten voor deze proefperiode door middel van betaling van een daaraan gekoppeld bedrag aan BUMA door de aanbieder van dit programma zijn voldaan. 

UPC voert aan dat het sluiten van een doorgifte-overeenkomst met de aanbieder van het programma ARTE stuit op de vraag wie in hun onderlinge relatie de kosten van de auteursrechten moet dragen. Gezien de omstandigheid dat het uitzenden van ARTE via het omroepnetwerk van UPC een nieuwe openbaarmaking is, is het, naar het oordeel van het Commissariaat, aannemelijk dat UPC, na de verkrijging van de toestemming tot openbaarmaking van werken van derden die zijn opgenomen in het programma ARTE, een vergoeding betaalt aan de rechthebbenden op die werken. Het verkrijgen van de toestemming tot openbaarmaking en het vervolgens betalen van de vergoeding daarvoor kan geschieden door medeondertekening van de Kaderovereenkomst dan wel door rechtstreeks een overeenkomst te sluiten met de rechthebbenden of hun vertegenwoordiger(s) in Nederland. 
Het Commissariaat is gezien het bovenstaande van oordeel dat het sluiten van een doorgifte-overeenkomst, een voorwaarde voor het op grond van de Kaderovereenkomst verkrijgen van de toestemming tot openbaarmaking van film- en muziekwerken van derden, tussen de aanbieder van het programma ARTE en UPC nog slechts in de weg wordt gestaan door de onwil van UPC. Hierbij betrekt het Commissariaat de omstandigheid dat een aanbieder van een omroepnetwerk, door activiteiten te ontplooien die onderworpen zijn aan een in de Mediawet geregeld regime, zich willens en wetens blootstelt aan de gevolgen van een (hem al dan niet welgevallig) programmaraadadvies. Het Commissariaat betrekt hierbij tevens dat UPC op geen enkele wijze aangetoond heeft dan wel aannemelijk gemaakt dat de betaling van de vergoeding voor uitzending van het programma ARTE (0,055 euro per abonnee per maand) en aldus gevolg gevend aan het advies van de SPR, de financieel economische exploitatiemogelijkheden van haar omroepnetwerk in gevaar brengt. 
Het door UPC naar voren gebrachte niet kunnen ondertekenen van de Kaderovereenkomst vanwege het ontbreken van een doorgifte-overeenkomst, moet naar het oordeel van het Commissariaat worden beschouwd als een niet willen regelen van de auteursrechten. Van een zwaarwichtige reden in de zin van artikel 82k, vijfde lid, van de Mediawet is sprake, nu de wetgever heeft willen voorkomen dat de aanbieder van een omroepnetwerk door opvolging van het programmaraad-advies in strijd met de Mediawet dan wel een andere wettelijke bepaling zou handelen, indien een programma-aanbieder geen toestemming geeft voor uitzending van zijn programma in het wettelijke minimumpakket. De toestemming daartoe van de aanbieder van het programma ARTE is, zoals hierboven al gememoreerd, verleend. Ter staving van het oordeel van het Commissariaat dat sprake is van een door UPC niet willen regelen van de auteursrechten speelt ook een rol dat enkele andere aanbieders van een omroepnetwerk het programma ARTE in hun televisieprogrammapakket hebben opgenomen.

Het Commissariaat is bij nader inzien en met inachtneming van alle omstandigheden en feiten die zich hebben voorgedaan na het bestreden besluit d.d. 23 maart 2004, van oordeel dat er voor UPC geen zwaarwichtige redenen aanwezig zijn om met betrekking tot het programma ARTE af te wijken van het advies van de SPR.
Besluit
Het Commissariaat besluit het bezwaar van de SPR gegrond te verklaren, zonder UPC te verplichten het Advies van de SPR, dat betrekking had op de periode 2003-2004, op te volgen. In het advies van de SPR dat betrekking heeft op de periode 2004-2005 is het programma ARTE niet meer opgenomen in het wettelijke minimumpakket. 
Commissariaat voor de Media, 16 november 2004 

	prof. dr. Jan van Cuilenburg

Voorzitter
	mr. Inge Brakman
Commissaris




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.
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