9. Beroepsmogelijkheden


Inleiding*
Het advies van de programmaraad over het wettelijk minimumpakket of ‘basispakket’ (15 tv- en 25 radiozenders) is ’zwaarwegend’ (zie artikel 6.20 Mediawet 2008). Dat wil zeggen dat de kabelexploitant in principe niet van het advies mag afwijken. Veelal zal het advies dan ook gewoon worden opgevolgd. 

De vraag wat zwaarwichtige redenen zouden kunnen zijn om van het advies af te wijken, wordt beantwoord aan de hand van wat daar tijdens de parlementaire behandeling van artikel 82k van de Mediawet (de voorloper van artikel 6.20) over is gezegd. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat zwaarwegende redenen kunnen zijn:

· het advies is in strijd met het recht (auteursrechten, piratenzenders);

· gevolg geven aan het advies kan de economische exploitatie van het kabelnet in gevaar brengen;

· het advies is onvoldoende pluriform;

· het advies bevat te veel dure programma’s.
Deze opsomming is niet uitputtend bedoeld. Het is mogelijk dat in een voorkomend geval andere gronden als zwaarwichtige redenen een rechtvaardiging kunnen vormen voor afwijken van een advies van een programmaraad.

9.1
Motivatie

Het is belangrijk te achterhalen wat de redenen zijn dat de kabelmaatschappij het advies niet uitvoert. Als de kabelexploitant deze niet geeft en/of de programmaraad is zelf van mening dat het geen zwaarwegende argumenten zijn, dan kan de raad aan het Commissariaat voor de Media verzoeken om bestuursrechtelijke handhaving van artikel 6.20.. Het advies van de programmaraad op grond waarvan de handhaving wordt verzocht moet goed gemotiveerd zijn. In het advies moet staan hoe de programmaraad tot een advies is gekomen, welke procedure daarvoor is gevolgd en hoe de uiteindelijke afwegingen tussen de verschillende zenders zijn gemaakt. De keuze voor zowel aanwijzing als niet opnemen van de zenders moet duidelijk omschreven en toegelicht zijn. Het Commissariaat zelf legt het primaat van de beoordeling van de pluriformiteit van een pakket bij de programmaraad. Dit wil zeggen dat het Commissariaat het advies slechts marginaal zal toetsen op dit aspect en zich terughoudend zal tonen in zijn oordeel. 

Naast de programmaraad kunnen ook zenders naar het Commissariaat gaan. Zij kunnen het niet eens zijn met het advies van de programmaraad of de onderliggende motivering. Ook kunnen zij proberen een besluit van de kabelexploitant om het advies van de programmaraad niet uit te voeren, te laten herroepen. Er is pas daadwerkelijk sprake van een geschil als de kabelexploitant een definitief besluit heeft genomen, tenzij deze daarmee zo lang wacht dat dit gezien kan worden als een fictieve weigering om het advies over te nemen. Dit betekent dat het Commissariaat voor de Media de programmaraad niet ziet als een instantie tegen wie de programma-aanbieder beroep en bezwaar kan indienen, maar dat verzoeken om handhaving tegen de exploitant gericht horen te zijn. In dat verzoek om handhaving speelt het advies wel een belangrijke rol. De zender kan bijvoorbeeld aanvoeren dat het advies niet deugdelijk tot stand is gekomen en dat het daarom niet opgevolgd hoort te worden door de kabel​exploitant. Daarom is het zeer belangrijk te zorgen voor een goed gemotiveerd advies en een transparante adviesprocedure. 

Aan de procedure voor het Commissariaat zijn geen kosten verbonden (geen griffierecht) en er is ook geen advocaat noodzakelijk. Procedures voor de rechtbank (zie hierna) zullen wel kosten met zich meebrengen, vanwege het griffierecht en de kosten van juridische onder​steuning. 

9.2
Commissariaat voor de Media

Het Commissariaat voor de Media bestaat uit een College van drie personen met onder​steuning van een bureau met circa 50 medewerkers. 

9.2.1.
Ontstaan Commissariaat

Het Commissariaat startte zijn werkzaamheden op 1 januari 1988. Op die dag werd de Omroepwet vervangen door de Mediawet. Een belangrijk onderdeel van deze wet was de instelling van het Commissariaat. 

‘De overheid op afstand’ was het principe dat ten grondslag lag aan de instelling van het Commissariaat. Tussen politiek en omroep werd een zelfstandig bestuursorgaan geplaatst met verregaande bevoegdheden en taken. Veel taken en bevoegdheden zoals zendtijd​toewijzing aan de omroepen gingen van het ministerie van WVC (nu OC&W) naar het Commissariaat. De regering vond dat er een strikte scheiding moest komen tussen de mediawetgeving en de toepassing van die wetgeving in de praktijk. Ook vanwege het belang van de vrijheid van meningsuiting vonden regering en parlement het een goede zaak de centrale overheid op afstand van de omroepen te plaatsen. In andere Europese landen werden om vergelijkbare redenen onafhankelijke toezichthouders in het leven geroepen.

In Nederland speelde ook mee dat de regering een einde wilde maken aan de traditioneel sterke bemoeienis van de politiek met het dagelijks reilen en zeilen van de omroep. De invloed van de politiek werd nog eens versterkt doordat de vertegenwoordigers van de publieke omroepverenigingen hechte banden onderhielden met geestverwanten in de regering en het parlement. Dit kwam voort uit het typisch Nederlandse verschijnsel uit de vorige eeuw, de verzuiling. Zo onderhield de VARA nauwe banden met de PvdA en waren NCRV en KRO op de hand van de confessionele partijen en vice versa. Door die nauwe relatie was de overheid niet erg genegen om op te treden tegen bijvoorbeeld overtredingen van de reclameregels. De tijd was dan ook rijp voor een onafhankelijke toezichthouder. Het Commissariaat werd als zelfstandig bestuursorgaan ingesteld. Het Commissariaat moest vanaf 1988 gaan waken over de regels die voor de spelers in het omroepveld gelden. Die regels zijn neergelegd in de Mediawet en het Mediabesluit.

9.2.2
Wettelijke taken en bevoegdheden

Het Commissariaat heeft de volgende taken:

· zendtijdtoewijzing aan publieke landelijke, regionale en lokale omroepinstellingen;

· toestemmingverlening voor commerciële omroepen;

· beheer van de omroepreserve;

· toezicht op de naleving van de Mediawet en de daarop gebaseerde overige regelgeving zoals het Mediabesluit;

· monitoren van de concentratieontwikkelingen in de Nederlandse media.

Het Commissariaat verleent uitzendlicenties aan omroepen: het wijst zendtijd toe aan de publieke omroep en verleent toestemming aan commerciële omroepen. Zonder een Nederlandse licentie kunnen deze omroepen niet binnen Nederland of vanuit Nederland uitzenden. De erkenning voor landelijke publieke omroepverenigingen en de concessie voor de NOS worden weliswaar verleend door de staatssecretaris van Cultuur, maar het Commissariaat toetst of een nieuwe omroep iets nieuws toevoegt aan het bestaande aanbod en controleert bijvoorbeeld of de (aspirant)omroep het vereiste aantal leden van 50.000 heeft. 

Het Commissariaat wijst verder zendtijd toe aan kerkgenootschappen en genootschappen op geestelijke grondslag, zoals IKON en RKK, politieke partijen en het ministerie van Algemene Zaken (“postbus 51”).

Het Commissariaat wijst ook zendtijd toe aan lokale en regionale publieke omroepen. De Mediawet eist dat deze omroepen een voor de desbetreffende gemeente of provincie representatief orgaan (adviesraad) hebben dat het programmabeleid bepaalt. Diverse in de gemeente of provincie actieve stromingen, bijvoorbeeld uit de sectoren sport, cultuur of minderheden, moeten zitting hebben in dit orgaan. Op deze wijze kan de omroep voeling houden met wat er op lokaal of regionaal niveau leeft.

Daarnaast verleent het Commissariaat toestemming voor commerciële omroep. Deze toestemmingverlening is bijna een administratieve handeling; de Mediawet kent slechts enkele weigeringsgronden. Het Commissariaat zal een vergunning voor commerciële omroep bijvoorbeeld weigeren aan een uitgever als blijkt dat deze een te groot aandeel op de dagblad​markt heeft. Dit om te voorkomen dat de informatievoorziening te veel in één hand komt.

De zendmachtiging geeft de publieke nationale radio- en televisieomroep, gelet op publieke taak, de zekerheid van zowel een (analoge) etherfrequentie als een plek op de kabel. Regionale en lokale stations krijgen binnen hun regio verplicht een plek op de kabel (must carry). De meeste regionale stations kunnen gebruik maken van een etherfrequentie. Dit geldt in mindere mate voor lokale stations. 

Voor commerciële omroep geldt dit niet. Analoge etherfrequenties voor televisie zijn uitsluitend beschikbaar voor publieke televisiezenders, niet voor commerciële zenders. Commerciële radiozenders hebben samen de beschikking over 8 meer of minder landelijk dekkende FM-frequenties en een groter aantal middengolffrequenties. Zowel de commerciële radio- als televisiezenders dienen zelf een plek op de kabel te bemachtigen. De meeste commerciële omroepen zijn gezien de schaarste in de ether aangewezen op de kabel en moeten voor doorgifte van hun programma’s eerst tot overeenstemming komen met de kabelexploitant. 

9.3
Klacht over het standaardpakket: OPTA

Sinds 2001 heeft het Commissariaat de markering van bevoegdheden tussen OPTA en Commissariaat nader ingevuld in de ‘beleidsregels inzake afwijken door aanbieder van een omroepnetwerk van programmaraadadvies’. Op grond van die beleidsregels kunnen programmaraden zich wenden tot het Commissariaat indien de kabelexploitant afwijkt van het advies over de samenstelling van het wettelijk minimumpakket. Ook een zender kan een beroep doen op het Commissariaat indien hij in zijn belangen wordt getroffen doordat de kabelexploitant conform het advies zijn programma niet in het wettelijk minimumpakket opneemt. In een dergelijk geval krijgt het Commissariaat dus het verzoek een klacht te beoordelen, niet wegens het afwijken van, maar wegens het volgen van een advies.

Het toezicht boven het wettelijk basispakket (het standaardpakket) wordt gedaan door de Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit (OPTA). Dit toezicht vindt niet plaats op basis van de Mediawet, maar op basis van de Telecommunicatiewet. Programmaraden kunnen zelf niet naar de OPTA. Alleen zenders en kabelmaatschappijen kunnen een procedure beginnen. Het is dan ook zeer belangrijk dat programmaraden goed nadenken, als zij over meer zenders adviseren dan alleen het wettelijk basispakket, welke zenders zij in het basis​pakket willen zetten en welke in het standaardpakket. Alleen als de kabelexploitant het advies over het basispakket niet opvolgt kunnen zij immers naar het Commissariaat voor de Media. 

Als de kabelexploitant het advies over het bovenwettelijk deel niet opvolgt kan in eerste instantie worden afgewacht of zenders zich tot de OPTA wenden. Mochten de zenders dit niet doen, dan is voor de programmaraad alleen de weg naar de burgerlijke rechter nog open. Het is mogelijk te proberen een dergelijke procedure samen met de gemeente(n) te voeren. Een afspraak over bovenwettelijk adviesbevoegdheden voor de programmaraad zal immers altijd voorvloeien uit het contract van de gemeente(n) met de kabelexploitant. Het niet opvolgen van het advies door de kabelexploitant betekent een aantasting van dat contract. 

9.4
Procedure bij het Commissariaat voor de Media

Wanneer de kabelmaatschappij het advies van de programmaraad niet uitvoert heeft het Commissariaat de bevoegdheid te toetsen of een kabelexploitant zwaarwichtige redenen heeft om van het advies af te wijken. Het Commissariaat heeft de bevoegdheid sancties op te leggen.  

Verzoeken tot handhaving door het Commissariaat kunnen worden gedaan door: 

· een programmaraad, in het geval een kabelmaatschappij afwijkt van het advies van de programmaraad; 

· een zender, in het geval deze niet wordt opgenomen in het basispakket. 

9.4.1
Werkwijze

De Programmaraad dient een verzoek in voor handhaving van artikel 6.20. Dit verzoek moet voorzien zijn van een deugdelijke motivering, met daarbij alle relevante stukken. De programmaraad moet bij het verzoek dus duidelijk aangeven welk artikel van de Mediawet wordt overtreden en waarom de programmaraad denkt dat  er sprake is van een overtreding. Het Commissariaat neemt het verzoek in behandeling indien de betrokken kabelexploitant een definitief standpunt over het al dan niet volgen van het advies heeft ingenomen dan wel indien het uitblijven van een definitief standpunt is te wijten aan een onredelijke vertraging door de kabelexploitant. Het Commissariaat zendt het verzoek door aan de betrokken kabel​exploitant. Binnen twee weken na de datum van doorzending van het verzoek komt de kabelexploitant met de motivering voor zijn standpunt plus alle stukken die op de zaak betrekking hebben. Het Commissariaat zendt een afschrift van de stukken van de kabel​exploitant aan de verzoeker. 


9.4.2
Hoorzitting 

Het Commissariaat stelt de programmaraad en de betrokken kabelexploitant in de gelegen​heid hun standpunten toe te lichten op een hoorzitting. Die vindt in het algemeen binnen vier weken na ontvangst van het verzoek plaats. Het Commissariaat kan ook de zender de gelegenheid geven deel te nemen aan de hoorzitting. Die krijgt dan vooraf ook alle stukken toegezonden. 

9.4.3
OPTA 

In het kader van de coördinatie van de bevoegdheden op grond van artikel 6.20  van de

Mediawet enerzijds en op grond van artikel 8.7 van de Telecommunicatiewet anderzijds is het wenselijk dat OPTA de gelegenheid krijgt om zich over een verzoek aan het Commissariaat uit te laten alvorens het Commissariaat daarover een beslissing neemt. Het Commissariaat stelt daarom de OPTA in de gelegenheid aan de hoorzitting deel te nemen. Als financieel-economische aspecten bij de zaak een rol spelen, kan het Commissariaat tevens een advies​aanvraag aan de OPTA doen. Het voorstel van de uiteindelijke beslissing wordt toegezonden aan de OPTA, die desgewenst zijn commentaar kan geven. 

Voorkomen moet worden dat voor het wettelijk minimumpakket van andere principes wordt uitgegaan dan die zijn opgenomen in de richtsnoeren voor het standaardpakket waarvoor de OPTA bevoegd is. Dat is een reden te meer om de OPTA te consulteren, al dan niet door middel van een formele adviesaanvraag.

9.4.4
Termijn 

Binnen acht weken na ontvangst van het verzoek neemt het Commissariaat een beslissing over het verzoek. Alle betrokken partijen krijgen die toegezonden. In bijzondere gevallen kan van de in de wet genoemde termijnen en de daarbij omschreven procedure worden afgeweken. 


9.4.5
Geheimhouding 

Partijen die verplicht zijn inlichtingen te geven dan wel stukken te overleggen kunnen indien daarvoor gewichtige redenen zijn verzoeken dat uitsluitend het Commissariaat kennis zal mogen nemen van de stukken. Indien het Commissariaat beslist dat er geen gewichtige redenen zijn voor zo’n verzoek, dan wordt dit besluit eerst toegestuurd aan degene die om geheimhouding had verzocht. Pas daarna wordt de betrokken informatie aan andere partijen verstrekt.

9.5
Toetsing door het Commissariaat voor de Media

De toetsingscriteria (wat zijn zwaarwichtige redenen, zie inleiding van het hoofdstuk) zijn eveneens vervat in de beleidsregels van het Commissariaat. Bij het opstellen van de beleids​regels is aansluiting gezocht bij de wetsgeschiedenis, zoals bijvoorbeeld blijkt uit de Nota naar aanleiding van het verslag, Eerste Kamer, 1996-1997, 24 808, nr. 227b, blz. 5/6. 

Daarin wordt het volgende standpunt ingenomen: “Zwaarwegende redenen kunnen gelegen 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 aangeslotenen fors dient te stijgen.  

Tenslotte kan de kabelexploitant ook afwijken van het advies indien dat in strijd met het recht zou komen, bijvoorbeeld 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 de wettelijke taakopdracht van de programmaraad.”

Zoals al in de inleiding van dit hoofdstuk opgemerkt, is dit geen allesomvattende opsomming. In principe zijn ook andere situaties mogelijk die als zwaarwichtige redenen kunnen worden aangemerkt. Bij de toetsing van het advies van de programmaraad zal het Commissariaat voor de Media, zoals eerder gesteld vooral letten op een deugdelijke motivering van het advies. Ook kan het Commissariaat bekijken of de samenstelling van de programmaraad overeenkomt met de bepalingen in de Mediawet.

Dit geldt niet in het geval waar een advies van de programmaraad effect heeft op de bedrijfs​economische exploitatie van de kabelexploitant. Die kan dan betogen dat de economische belangen zwaarder wegen dan het advies van de programmaraad. In dergelijke kwesties is het Commissariaat gerechtigd zijn oordeel voor dat van de programmaraad c.q. de kabelexploitant in de plaats te stellen. Hier hoeft het Commissariaat niet de terughoudendheid te betrachten die wel aan de orde is als het gaat om de pluriformiteit van het programmapakket. 

9.6
Boete

Het Commissariaat kan op basis van artikel 7.12 van de Mediawet de kabelexploitant eenmalig een boete opleggen van maximaal 225.000 euro. Het Commissariaat kan sinds de invoering van de Mediawet 2008 ook een last onder dwangsom opleggen. Van deze bevoegdheid is nog geen gebruik gemaakt.  Als alleen een boete wordt opgelegd kan de  situatie  zich dus voordoen dat het Commissariaat de programmaraad in het gelijk stelt, maar dat de kabelexploitant het advies nog steeds niet uitvoert. . De programmaraad zal dan verdere juridische stappen moeten ondernemen om toch het gewenste resultaat (opvolgen van het advies) te krijgen. De volgende stap kan bestaan uit het aanspannen van een kort geding om daarmee opvolging van de uitspraak van het Commissariaat af te dwingen. 

9.7
Volgende stappen

De partij die in het ongelijk wordt gesteld kan in eerste instantie bezwaar aantekenen bij het Commissariaat zelf. Het bezwaarschrift is vormvrij. Wel moet natuurlijk duidelijk worden op welke gronden de uitspraak wordt aangevochten. Een goede motivering is belangrijk. Ook hier is juridische bijstand niet noodzakelijk of verplicht. 
Vervolgens kan beroep worden ingesteld bij de bestuursrechter. De partij die de bezwaarprocedure verliest kan beroep instellen bij de rechtbank. Daar komt dus degene die in het ongelijk is gesteld (programmaraad, kabelexploitant of eventueel een zender) tegenover het Commissariaat te staan. Die laatste zal zijn uitspraak daar uiteraard verdedigen. Om beroep in te stellen moet griffierecht voldaan worden. Verder zijn er geen kosten verbonden aan de procedure: vertegenwoordiging of bijstand door een advocaat is niet noodzakelijk. 
Het is ook mogelijk om in een procedure gehoord te worden als belanghebbende. Dat kan dus bijvoorbeeld een programmaraad zijn in een procedure tussen kabelexploitant en het Commissariaat. Daarvoor is het wel noodzakelijk dat de programmaraad zich meldt als belanghebbende bij de rechtbank. 

Het instellen van beroep heeft geen opschortende werking. Mocht de kabelexploitant door het Commissariaat verplicht worden het advies op te volgen, dan moet dat gebeuren en mag niet eerst de uitspraak worden afgewacht. De kabelexploitant zou wel een voorlopige voorziening kunnen vragen bij de rechtbank (een kort geding in bestuursrechtzaken). De te treffen voorziening houdt dan in dat het advies niet opgevolgd hoeft te worden totdat de bestuursrechter uitspraak heeft gedaan. Ook bij deze procedure kan de programmaraad zich als belanghebbende melden.

Vervolgens staat nog een laatste hoger beroep open, bij de afdeling rechtspraak van de Raad van State. Ook hier is het mogelijk om een voorlopige voorziening te vragen, om zo te voorkomen dat het advies al opgevolgd moet worden. Bij beide procedures kan de programmaraad zich weer melden. Het is niet nodig om een advocaat mee te nemen. 

9.8
Belangrijke uitspraken

In bijlage 11 is een overzicht opgenomen van uitspraken over programmaraden en advisering. Een aantal uitspraken is in het bijzonder van belang voor de werkzaamheden van de programmaraad. Het gaat om uitspraken over:

- het advies voor een zender waarvoor de kabelexploitant moet betalen;

- de invloed van auteursrechten en de toestemming van de rechthebbende;

- de invloed van formele wettelijke vereisten op de geldigheid van het advies;
- motivering en digitalisering
Hieronder een korte samenvatting. 

9.7.1
Zenders waarvoor betaald moet worden
Programmaraden Zuid-Holland Zuid/Rijnmond/Rotterdam (2002) 

De rechtbank Rotterdam heeft in september 2002 het Commissariaat in een tweetal beroeps​zaken over het afwijken door UPC van programmaraadadviezen (Programmaraad Zuid-Holland Zuid, Rijnmond en Rotterdam) in het gelijk gesteld. 

De rechtbank was het met het Commissariaat eens dat een programmaraad te zeer in zijn taak zou worden belemmerd als geen programma’s in het advies mogen worden opgenomen waarvoor een vergoeding wordt verlangd. De rechtbank heeft in zijn uitspraken voorts bevestigd dat het Commissariaat bevoegd is te oordelen over de naar voren gebrachte zwaarwichtige redenen en dat het Commissariaat in de onderhavige zaak op goede gronden de exploitatie van het omroepnetwerk in zijn oordeel heeft meegenomen. Ook wordt het belang van de functie van de programmaraden, en dus de ernst van de overtreding bij afwijken van het advies erkend. 
Haarlem/Animal Planet (2003)

De programmaraad Haarlem had in zijn televisie-advies 2002-2003 het programma Animal Planet opgenomen. UPC weigerde echter dit advies op te volgen omdat de zender een kleine vergoeding vraagt voor doorgifte. De programmaraad is vervolgens naar het Commissariaat voor de Media gestapt om UPC te dwingen de zender toch op te nemen in het basispakket. Het Commissariaat heeft de programmaraad in het gelijk gesteld en UPC gewezen op haar verplichting Animal Planet in Haarlem door te geven. UPC heeft geen gevolg gegeven aan deze verplichting, waarna de programmaraad Haarlem de doorgifte toch afdwong door te dreigen met een kort geding. UPC heeft vervolgens bezwaar aangetekend tegen de beslissing van het Commissariaat en is bij de bovenbedoelde uitspraak weer in het ongelijk gesteld door het Commissariaat.

Rotterdam/Arte (2004) 
In 2004 deed het Commissariaat voor de Media uitspraak over de doorgifte van Arte door UPC. UPC en Arte konden niet tot overeenstemming komen over de regeling van de auteursrechten. Het Commissariaat ging er in eerste instantie vanuit dat dit ‘niet kunnen regelen’ van de auteursrechten een zwaarwichtige reden is om af te wijken van het advies. 

In tweede instantie volgt het Commissariaat echter het uitgangspunt van de programmaraad, namelijk dat hier geen sprake was van niet kunnen, maar van niet willen regelen door UPC. En dat is volgens het Commissariaat geen zwaarwichtige reden om van het advies af te wijken. 

De programmaraad Rotterdam meende dat het Commissariaat ervoor zorg dient te dragen dat niet al te lichtvaardig van een programmaraadadvies kan worden afgeweken. De derdenrechten kunnen worden geregeld via de zogeheten Kaderovereenkomst, waar Arte ook onder valt. UPC heeft deze overeenkomst niet ondertekend, maar andere kabelexploitanten maken wel degelijk gebruik van de overeenkomst om de doorgifte van Arte te regelen. En zelfs als UPC geen gebruik wil maken van de kaderovereenkomst kan zij via BUMA aan Arte een vergoeding betalen. 

UPC stelt daartegenover dat, indien UPC en Arte geen overeenstemming over het regelen en voldoen van de auteursrechten kunnen bereiken, een programmaraadsadvies daar geen wijziging in kan brengen. Van de kaderovereenkomst kan slechts gebruik worden gemaakt indien daaraan voorafgaand een doorgifte-overeenkomst is gesloten tussen UPC en Arte. Die overeenkomst ziet ook op de vraag wie in de onderlinge relatie de kosten van de auteursrechten moet dragen. En daarover kunnen UPC en Arte nu juist geen overeenstemming bereiken. 

Het Commissariaat is echter van oordeel dat het sluiten van een doorgifte-overeenkomst tussen Arte en UPC slechts in de weg wordt gestaan door de onwil van UPC. 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 Arte (0,055 euro per maand per abonnee) de financieel economische exploitatiemogelijkheden van haar omroepnetwerk in gevaar brengt. 

Van een zwaarwichtige reden om af te wijken van het advies is geen sprake, nu de wetgever heeft willen voorkomen dat de aanbieder van een omroepnetwerk door opvolging van het programmaraadsadvies 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 wettelijk minimumpakket. Arte heeft die toestemming wel 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 Arte in hun televisieprogrammapakket hebben opgenomen.

Onredelijke economische gevolgen (Amstelveen / Concertzender 2010)
In deze zaak besloot het Commissariaat, na een langdurige procedure, handhavend op te treden en Ziggo te verplichten de Concertzender door te geven, conform het advies van de programmaraad Amstelveen. De Raad van State heeft echter het hoger beroep van Ziggo gegrond verklaard.

De uitspraak is uitgebreid en er kwamen veel punten aan de orde. Eén van de onderdelen die van belang is voor programmaraden gaat over de kosten van de doorgifte. De Raad van State meldt dat het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen in een uitspraak heeft overwogen dat doorgifteverplichtingen geen onredelijke economische gevolgen voor de kabelexploitant mogen hebben. Bij de beoordeling of de economische gevolgen onredelijk zijn, moet worden onderzocht of ze van dien aard zijn dat de kabelexploitant daaraan, gelet op het geheel van zijn activiteiten, niet kan voldoen onder economisch aanvaardbare omstandigheden. Het Commissariaat heeft echter een te beperkte uitleg gegeven aan dit criterium, door bij de beoordeling geen acht te slaan op het geheel van Ziggo's activiteiten en hierbij alleen de kabelactiviteiten van Ziggo in de gemeente Amstelveen te betrekken. Om te bepalen of Ziggo onder economisch aanvaardbare omstandigheden kan voldoen aan het advies, die met zich meebrengt dat zij de kosten van doorgifte moet betalen, dienen niet alleen de kosten maar ook de baten van de door Ziggo geëxploiteerde activiteiten in de zin van de Universele dienstenrichtlijn in de beschouwingen te worden betrokken. 
De Raad van State laat zich niet uit over de vraag of, uitgaande van de juiste maatstaf, afwijking van het advies op grond van die zwaarwichtige reden in dit geval gerechtvaardigd is.

9.7.2
Toestemming van de rechthebbende
Casema – Bollenstreek (2004)

HMG (nu: RTL) en SBS kwamen in de loop van 2001 met Casema (later opgegaan in kabelexploitant Ziggo) overeen dat hun programma’s in het exploitatiegebied van Casema voortaan deel zouden uitmaken van het standaardpakket en niet langer van het  wettelijk minimumpakket. Casema kent de mogelijkheid voor abonnees om alleen het basispakket te ontvangen, uiteraard tegen een lager tarief dan het standaardpakket. Voor deze abonnees is dus de samenstelling van dat basispakket zeer belangrijk. 

Door deze overeenkomst  werd de verplichte advisering over de samenstelling van het basispakket  door de programmaraden omzeild, zodat eenvoudiger langlopende contracten kunnen worden afgesloten. De programma​raad Bollenstreek (en programmaraad Leidschendam, Rijswijk, Voorburg en Wassenaar en programmaraad Leiden e.o.) adviseerde Casema niettemin de HMG-programma’s  RTL 4 en Yorin en het SBS-programma SBS 6 in het minimumpakket op te nemen. 

De programmaraad heeft vervolgens handhaving van het advies gevraagd bij het CvdM en werd daar in het gelijk gesteld. 
De rechtbank oordeelde in hoger beroep anders en gaf Casema gelijk. Ook de Raad van State oordeelde in het voordeel van Casema en de zenders.  
De uitspraak daar luidt, in grote lijnen, als volgt. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat er verschillende zwaarwichtige reden kunnen zijn om van het advies van de programmaraad af te wijken. 

Zo kan de kabelexploitant van het advies afwijken indien het in strijd met het recht zou komen (bijvoorbeeld indien het een illegaal programma betreft waarvoor geen binnen- of buitenlandse toestemming is gegeven), een van de verplicht door te geven programma’s niet in het advies is opgenomen of bijvoorbeeld als de programmaraad een onvoldoende pluriform pakket adviseert. 

De Raad van State leidt hieruit af dat de wetgever heeft willen voorkomen dat de kabelexploitant door het advies in een positie wordt gebracht waarin hij door opvolging daarvan in strijd met (het doel of de strekking van) de Mediawet dan wel andere wettelijke bepalingen zou handelen. In een zodanige positie kan zich ook een kabelexploitant bevinden als een programma-aanbieder geen toestemming geeft voor uitzending van zijn programma’s in het basispakket, welke situatie vergelijkbaar is volgens de Raad van State met het ontbreken van auteursrechtelijke toestemming.

De Raad van State is van oordeel dat op Casema in dit geval geen (inspannings)verplichting rustte om met de programma-aanbieders in onderhandeling te treden over opname in het basispakket. Daarbij verwijst men ook naar andere uitspraken van het Commissariaat waarin het standpunt wordt ingenomen dat in het geval een programma-aanbieder uitdrukkelijk te kennen heeft gegeven dat is gekozen voor een andere wijze van verspreiding dan via het basispakket, sprake is van een zwaarwichtige reden om af te wijken van het advies. De RvS volgt het CvdM niet in zijn standpunt dat deze situatie zich van de andere situaties onderscheidt, omdat hier geen sprake is van een ‘absolute’ weigering aangezien bij de programma-aanbieders wel de wil bestaat voor een zo groot mogelijk bereik. In beide gevallen willen zenders, om hun moverende redenen, niet worden doorgegeven via het basispakket. 

9.7.3
Formele wettelijke voorschriften 

Looptijd advies (programmaraden UPC, 2007) 
UPC had zelfstandig de looptijd van de programmaraadsadviezen verlengd. De programmaraden waren het daar niet mee eens en stapten naar het Commissariaat. Die stelde UPC in het gelijk,maar de Raad van State dacht daar anders over. 

De Raad van State overwoog dat programmaraden tot taak hebben een plurifom advies te maken, rekening houdend met in de gemeenten levende behoeften. Dit betekent dat de programmaraad ook de periode moet aangeven waarover zijn advies actueel zal zijn, gelet op de pluriformiteit en representativiteit. Bovendien heeft de wetgever de regels voor de geldigheidsduur van de adviezen juist opgesteld om de transparantie van de adviezen en de rechtszekerheid van alle betrokkenen te waarborgen. Niet alleen die van de exploitanten, maar ook die van programma-aanbieders en consumenten. 

Samenstelling programmaraad (Amstelveen / Concertzender, 2010)
Ziggo weigerde de Concertzender door te geven in Amstelveen, hoewel die wel was geadviseerd. Het Commissariaat besloot handhavend op te treden en Ziggo te verplichten de Concertzender door te geven. De Raad van State heeft het hoger beroep van Ziggo hierover gegrond verklaard. Van belang is de overweging over de samenstelling van de programmaraad. De Raad van State overwoog dat artikel 82m (oude Mediawet) dwingend voorschrijft dat een programmaraad uit ten minste zeven leden bestaat. De Raad van State oordeelt dat dit betekent dat een programmaraad, ten tijde van de vaststelling van het advies, aan die eis moet voldoen. De programmaraad Amstelveen had bij het uitbrengen van het advies twee vacatures. De programmaraad voldeed daarmee niet aan de wettelijke eisen, zodat het advies niet kan worden aangemerkt als een advies in de zin van de Mediawet. Dat de twee vacatures zijn vervuld binnen de termijn die het Modelreglement van het Commissariaat daarvoor stelt doet hieraan niet af. 

9.7.4
Motivering en digitalisering

De programmaraden Breda e.o. en Multikabel hadden in hun advies voor 2009 de zenders TV5 (later vervangen door France 2) en TVE opgenomen. Breda adviseerde daarnaast ook nog Rai Uno. Ziggo wilde deze adviezen niet opvolgen, omdat met het oog op de verdere digitalisering gekozen werd voor meer populaire zenders in het inmiddels ingekrompen analoge pakket. Daarmee was er volgens Ziggo geen mogelijkheid meer om de genoemde zenders in het pakket te houden.

Het Commissariaat voor de Media heeft geoordeeld dat er geen zwaarwichtige redenen waren om het advies niet op te volgen. Ook de ontheffing die Ziggo heeft aangevraagd en waarmee zij hoopte het advies terzijde te kunnen leggen is niet toegekend. Ziggo ging daarop in beroep bij de rechtbank en vroeg daarbij ook een voorlopige voorziening aan. Met dat laatste hoopte zij te bereiken dat, hangende het beroep, de handhavingsbeslissing geschorst werd en er dus geen boete werd opgelegd. De rechter heeft besloten de voorlopige voorziening niet te treffen. De uitspraak in de bodemprocedure moet nog volgen. 
De vraag was ondermeer of Ziggo zich terecht op het standpunt heeft gesteld dat zij de adviezen van de programmaraden naast zich neer kan leggen omdat deze adviezen ongemotiveerd en niet pluriform zijn. 

Naar het oordeel van de rechter vertonen de geselecteerde zenders verschillende opvattingen op het gebied van taal en cultuur en kan niet gezegd worden dat de adviezen niet pluriform dan wel onvoldoende divers zijn. Voorts merkt de rechter nog op dat, indien de wetgever had gewild dat de vijftien meest populaire zenders verplicht zouden worden doorgegeven, het niet nodig zou zijn geweest om een programmaraad in te stellen. 

Hoewel aan Ziggo moet worden toegegeven dat de adviezen van de programmaraden summier onderbouwd zijn, zijn de daaraan ten grondslag liggende overwegingen van de programmaraden – thans – wel kenbaar. Van ongemotiveerde dan wel inhoudelijk onjuiste adviezen is naar het oordeel van de rechter dan ook geen sprake. 

De vraag doet zich dan voor of er zwaarwichtige redenen zijn om het advies niet uit te voeren. De rechter stelt vast dat geen redenen worden aangevoerd die aansluiten bij de beleidsregels van het Commissariaat of de Memorie van Toelichting. De zwaarwichtige reden die wel is aangedragen betreft het belang van innovatie en digitalisering. De rechter kan echter niet heen om het gegeven dat deze belangen thans ook kunnen worden bereikt door de adviezen van de programmaraden wel op te volgen. Ook anderszins is niet aannemelijk gemaakt dat het opvolgen van de adviezen leidt tot het in gevaar brengen van de financieel-economische exploitatiemogelijkheden van het netwerk. 

Een overzicht van de verdere jurisprudentie is opgenomen in bijlage 11.

* Met dank aan Hans Ottenhoff en Dirk Oudenaarden, Commissariaat voor de Media
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