HET COMMISSARIAAT VOOR DE MEDIA
Gezien het verzoek van de Programmaraad Gelderland-Oost bij brief van 27 april 2005 om bestuursrechtelijke handhaving van het bepaalde in artikel 82k, vijfde lid, van de Mediawet, jegens UPC Nederland, inzake het niet op of omstreeks 1 april 2005 overgaan tot implementatie van het radioadvies van de Programmaraad Gelderland-Oost voor de periode 2005-2006.

Gelet op de artikelen 82k, vijfde 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.
Relevante feiten

UPC Nederland (hierna: UPC) is de aanbieder van de omroepnetwerken in de gemeenten Aalten, Brummen, Dinxperlo, Doetinchem, Gendringen, Hengelo, Lichtenvoorde, Lochem, Ruurlo, Bergh, Vorden, Warnsveld, Zelhem en Zutphen. De omroepnetwerken in voornoemde gemeenten zijn gekoppeld en functioneren feitelijk als één omroepnetwerk.

De Programmaraad Gelderland-Oost (hierna: de PGO) is de door de gemeenteraden van bovengenoemde gemeenten ingestelde programmaraad, die UPC, op grond van artikel 82k, eerste lid, van de Mediawet, adviseert welke 15 televisieprogramma’s en 25 radioprogramma’s ten minste worden uitgezonden naar alle aangeslotenen op het omroepnetwerk. 

De radioadviezen (en televisieadviezen) worden jaarlijks door de PGO aan UPC verstrekt en ook jaarlijks door UPC geïmplementeerd.

Tot het uitzendjaar 2004-2005 werd het radioadvies per 1 april en het televisieadvies per 1 september door UPC geïmplementeerd.

Bij brief van 28 augustus 2003 deelt UPC aan de PGO mee dat de jaarlijkse implementatiedatum van het advies voor televisie zal worden verzet van 1 september naar 1 juli. Tevens deelt UPC in deze brief mee dat de jaarlijkse implementatiedatum van het radioadvies zal worden verzet van 1 april naar 1 juli.  

Bij e-mail van 29 augustus 2003 deelt de PGO aan UPC mee dat hij niet zonder meer akkoord gaat met de gewijzigde implementatiedata.

Bij brief van 22 november 2003 deelt de PGO nogmaals aan UPC mee dat hij niet akkoord kan gaan met de wijziging van de implementatiedatum. 

Bij brief van 19 februari 2004 deelt UPC aan de PGO mee dat zij de implementatiedatum van 1 juli zal handhaven.  

Bij brief van 9 april 2004 verzoekt de PGO het Commissariaat om bestuursrechtelijke handhaving, omdat UPC Nederland niet op of omstreeks 1 april 2004 is overgegaan tot implementatie van het radioadvies voor de periode 2004-2005.

Bij besluit van 18 mei 2004, kenmerk ZKZ-002343-ho, wijst het Commissariaat het verzoek van de PGO van 9 april 2004 af.

Bij brief van 4 juni 2004 tekent de PGO tegen voormeld besluit bezwaar aan. 

Bij besluit van 12 oktober 2004, kenmerk ZKZ-006581-ho, verklaart het Commissariaat de bezwaren van de PGO ongegrond. Tegen dit besluit heeft de PGO beroep ingesteld bij de Rechtbank te Zutphen.
Bij e-mail van 2 november 2004 stuurt UPC aan de PGO haar Radionota 2005-2007. In deze radionota staan de uitgangspunten van het UPC-distributiebeleid, op basis waarvan het radiopakket voor de periode juli 2005 – juli 2007 wordt samengesteld. Tevens bericht UPC aan de PGO dat zij vanaf 1 juli 2005 de nieuwe radiopakketten zal invoeren.
Per e-mail van 3 november 2004 bericht de PGO aan UPC dat hij niet akkoord gaat met de implementatiedata en –perioden van UPC.

Bij brief van 26 november 2004 adviseert de PGO UPC over het radiopakket voor de periode 2005-2006. In dit advies bepaalt de PGO dat implementatie op of omstreeks 1 april 2005 dient plaats te vinden. Tevens stelt de PGO de geldigheidsduur van het advies vast op één jaar.
Per e-mail van 11 januari 2005 bevestigt UPC de ontvangst van het radioadvies 2005-2006 van de PGO.

2.
Bevoegdheid

Ingevolge artikel 134 is het Commissariaat belast met bestuursrechtelijke handhaving van het bepaalde bij of krachtens hoofdstuk VI van de Mediawet, waarin de artikelen 82i en 82k van de Mediawet zijn opgenomen. Op grond van artikel 135 van de Mediawet is het Commissariaat bevoegd ter zake een boete op te leggen van ten hoogste € 225.000,-.
Artikel 82i, eerste lid, van de Mediawet, bepaalt, voor zover hier van belang, dat de aanbieder van een omroepnetwerk ten minste een wettelijk minimumpakket uitzendt van 25 radioprogramma’s voor algemene omroep.

Artikel 82k, eerste lid, van de Mediawet, bepaalt voor zover hier van belang, dat in de gemeenten waar een omroepnetwerk aanwezig is de gemeenteraad een programmaraad instelt die de aanbieder van een omroepnetwerk adviseert over de samenstelling van het wettelijk minimumpakket. Het vijfde lid van dit artikel bepaalt dat de aanbieder van een omroepnetwerk het advies, bedoeld in het eerste lid volgt, tenzij zwaarwichtige redenen zich daartegen verzetten.

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, voor zover het gaat om het al dan niet opnemen van programma in het wettelijk minimumpakket, wordt afgeweken, overgaan tot bestuursrechtelijke handhaving van het bepaalde in artikel 82k, tweede lid (thans vijfde lid), van de Mediawet.

Uit het vorenstaande volgt dat van strijd met de Mediawet kan worden gesproken en handhavend kan worden opgetreden, indien een aanbieder van een omroepnetwerk om andere dan zwaarwichtige redenen afwijkt van het advies van een programmaraad over de samenstelling van het wettelijk minimumpakket. Tevens kan het Commissariaat handhavend optreden indien een aanbieder van een omroepnetwerk het advies opvolgt, maar om zwaarwichtige redenen had moeten afwijken van dit advies. 

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

3.
Beoordeling van het geschil

Standpunt PGO

Het standpunt van de PGO kan als volgt worden samengevat
De PGO is van mening dat hij op grond van artikel 82k van de Mediawet gerechtigd is om de implementatiedatum van het advies, zoals bedoeld in artikel 82k, eerste lid, van de Mediawet te bepalen.

De strekking van artikel 82k van de Mediawet, is te verzekeren dat de aanbieder van een omroepnetwerk een programmapakket uitzendt dat een pluriform karakter heeft en dat het aansluit bij de stromingen, voorkeuren en opvattingen die leven onder de plaatselijke bevolking. Het is en was de bedoeling van de wetgever om invloed van burgers op de samenstelling van dat pakket door middel van het adviseren door programmaraden, waarin zij worden vertegenwoordigd, te verzekeren. Gelet op voormelde strekking is de PGO van oordeel dat van een niet naleven van het advies van een programmaraad ook sprake is als een aanbieder van een omroepnetwerk onredelijk laat tot implementatie overgaat. Volgens de PGO is dan in feite sprake van het niet uitvoeren van het advies, omdat door het tijdsverloop de actualiteitswaarde van het advies geweld is aangedaan. Tussen het moment van advisering en de feitelijke uitvoering daarvan zit meer dan een half jaar, terwijl het de bedoeling van de PGO is de termijn te beperken tot circa vier maanden. UPC heeft ook nimmer aangegeven dat voormelde termijn te kort zou zijn om het advies uit te voeren. Naar het oordeel van de PGO kon UPC het advies dan ook op 1 april 2005 implementeren.

De PGO is ook van mening dat er voor UPC geen zwaarwichtige redenen aanwezig zijn, respectievelijk aanwezig zijn geweest, om het advies tijdig niet te implementeren en worden de belangen van de consument door het uitblijven van implementatie geschaad. 
UPC heeft ook geen enkele motivering aangevoerd waarom zij implementatie van het radioadvies uitstelt. Voor zover door UPC naar haar radio- en televisienota’s wordt verwezen, is de PGO van oordeel dat deze als een intern werkdocument moeten worden gezien en hebben ze voor de PGO geen waarde. De in die nota’s vermeld implementatiedatum van 1 juli is voor de PGO dan ook vrijblijvend en hij hoeft daar met zijn advisering geen rekening mee te houden.
Standpunt UPC

Het standpunt van UPC kan als volgt worden samengevat.

Volgens UPC staat vast dat zij ingevolge artikel 82k, eerste en vijfde lid, van de Mediawet, het advies van een programmaraad ter zake de samenstelling van ten minste 25 radioprogramma´s inhoudelijk dient op te volgen. De Mediawet bevat evenwel ten aanzien van een aanbieder van een omroepnetwerk geen verplichting het advies van de programmaraad voor een bepaalde datum door te voeren, noch het verbod het advies op een later dan (door de programmaraad) geadviseerd tijdstip door te voeren. Nu UPC geen gebods- of verbodsbepaling heeft overtreden, is volgens haar het Commissariaat niet bevoegd handhavend op te treden.
De stelling dat de programmaraad ingevolge artikel 82k, vijfde lid, van de Mediawet gerechtigd zou zijn de implementatiedatum dwingend voor te schrijven gaat volgens UPC ook de strekking van dit artikel te boven. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat dit artikel dient te verzekeren dat de aanbieder van een omroepnetwerk een programmapakket uitzendt met een pluriform karakter dat aansluit bij de wensen en behoeften van (het merendeel van) de consumenten.

Volgens UPC is met de wijziging van artikel 82k van de Mediawet in mei 2002 niet beoogd de programmaraden terzake van de implementatie van het advies voortaan wel bevoegdheden te geven. De wijzigingen hebben louter een inhoudelijk doel, namelijk te waarborgen dat de aanbieder van een omroepnetwerk ook zelf verantwoordelijkheid draagt voor de pluriformiteit in de samenstelling van het wettelijk minimumpakket. 
Ten overvloede is UPC van oordeel dat in dit geval niet gezegd kan worden dat UPC in verhouding tot het geadviseerde tijdstip dermate laat tot implementatie overgaat, dat het advies geen actualiteitswaarde meer zou hebben. Daarbij komt dat UPC in de tussentijd het voorgaande advies van de PGO onverkort uitvoert.

UPC is van mening dat zij zorgvuldig heeft gehandeld nu zij de PGO reeds in de aanloop van de adviesperiode 2004-2005 gemotiveerd heeft ingelicht over de gewijzigde implementatiedatum. Het betrof geen eenmalige wijziging van de implementatiedatum, maar een structurele landelijke harmonisatie van die datum. Het was de PGO dan ook bekend dat UPC ook voor 2005 het radioadvies per 1 juli zou implementeren. Aan de stelling van de PGO dat UPC na de toezending van het advies niet zou hebben laten blijken dat zij het advies niet per 1 april zou doorvoeren kan dan ook geen gewicht worden toegekend. 

Hoewel UPC van mening is dat het niet van belang is bij de beoordeling van het verzoek van de PGO, hecht UPC eraan te benadrukken dat er feitelijk wel degelijk zwaarwichtige redenen ten grondslag liggen aan de gewijzigde implementatiedatum van 1 juli.  

Standpunt Commissariaat

De kern van het onderhavige geschil wordt gevormd door de vraag of UPC artikel 82k, vijfde lid, van de Mediawet of enig ander bij of krachtens de Mediawet gesteld voorschrift heeft overtreden, door het advies van de PGO over de samenstelling van het van het wettelijk minimumpakket voor wat de radioprogramma’s betreft voor het uitzendjaar 2005-2006, niet – zoals de PGO beoogd – per 1 april 2005 door te voeren, maar eerst op 1 juli 2005.

Zoals het Commissariaat in zijn eerdere beslissingen 18 mei 2004 en 12 oktober 2004, inzake het geschil tussen de PGO en UPC over de implementatiedatum voor de periode 2004-2005, heeft geoordeeld, schrijft artikel 82k, tweede lid (thans vijfde lid), van de Mediawet, noch enige andere bepaling bij of krachtens de Mediawet gesteld, uitdrukkelijk een termijn voor waarbinnen een aanbieder van een omroepnetwerk het advies van de programmaraad moet uitvoeren. 
Evenmin kan, zoals door de PGO is gesteld, uit de tekst In artikel 82k, vijfde lid, van de Mediawet, de verplichting worden afgeleid dat de aanbieder van een omroepnetwerk de door programmaraad geadviseerde implementatiedatum dient na te leven dan wel een bepaalde implementatieperiode in acht behoort te nemen. 

In dit kader merkt het Commissariaat op dat interpretatie van een wetsartikel dient te geschieden met inachtneming van het rechtszekerheidsbeginsel. Bij het opleggen van een punitieve sanctie, zoals in casu het geval, vereist het rechtszekerheidbeginsel, dat het te handhaven voorschrift voor de eventuele overtreder op het moment van de betrokken gedraging duidelijk en ondubbelzinnig is, zodanig dat hij kan bepalen welke consequenties aan de overtreding van dat voorschrift zijn verbonden. Gelet op dit beginsel is vast te stellen dat uit de tekst van artikel 82k, vijfde lid, van de Mediawet – gelezen in samenhang met het eerste lid waarin enkel sprake is van advisering over de samenstelling van het programmapakket - geen ondubbelzinnige verplichting kan worden afgeleid dat een aanbieder van een omroepnetwerk verplicht is om de door de PGO geadviseerde implementatiedatum na te leven.

De strekking van artikel 82k, vijfde lid, van de Mediawet, die mede uit de wetsgeschiedenis blijkt, is te verzekeren dat de aanbieder van een omroepnetwerk een programmapakket uitzendt dat een pluriform karakter heeft en dat het aanbod op de kabel aansluit bij de stromingen, voorkeuren en opvattingen die leven onder de (plaatselijke) bevolking. Het was en is de bedoeling van de wetgever om de invloed van de consumenten op de samenstelling van dat pakket door middel van het adviseren van programmaraden, waarin zij worden vertegenwoordigd, te verzekeren. 
Gelet op deze strekking is het Commissariaat van oordeel dat van een niet naleven van het advies van de programmaraad slechts sprake is als een aanbieder onredelijk laat tot implementatie daarvan overgaat, zodanig dat in feite sprake is van het niet uitvoeren daarvan, omdat door het tijdsverloop in redelijkheid geen actualiteitswaarde meer aan het advies kan worden toegekend. In dit geval is van een onredelijk late implementatie niet gebleken. In dit oordeel heeft het Commissariaat betrokken dat UPC de implementatie slechts enkele maanden uitstelt en tot de implementatie van het nieuwe advies het vorige advies van de PGO onverkort uitvoert en UPC de geldingsperiode van één jaar in acht neemt. Bovendien was de PGO reeds voor haar advisering voor de periode 2005-2006 bekend dan wel had de PGO bekend kunnen zijn met het feit dat UPC 1 juli als implementatiedatum hanteert. Reeds begin 2003 heeft UPC de PGO te kennen gegeven dat zij de implementatiedatum van de radioadviezen zou verschuiven van 1 april naar 1 juli en dat deze verschuiving niet éénmalig was, maar structureel. De PGO had bij zijn advisering voor de periode 2005-2006 hiermee rekening kunnen houden.   
Voorts is van belang dat UPC geenszins aan de inhoud van het advies van de PGO en aan voormelde strekking van artikel 82k, vijfde lid, van de Mediawet tekort heeft gedaan. 
De conclusie dient dan ook te zijn dat van een overtreding van artikel 82k, vijfde lid, van de Mediawet geen sprake is en het Commissariaat derhalve niet bevoegd is om handhavend jegens UPC op te treden.

4.
Besluit

Op grond van bovenstaande gronden wordt besloten:

Het verzoek van de PGO om bestuurlijke handhaving van 27 april 2005 af te wijzen.

COMMISSARIAAT VOOR DE MEDIA, 11 juli 2005 

	Prof. dr. Jan van Cuilenburg

Voorzitter
	Prof. dr. Tineke Bahlmann

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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