
of te laten verwijderen.Hij moet dezerechtenkosteloos het begrip. Bij elektronischeabonneelijstenmoet gedacht
kunnenuitoefenen.Op grond lid 3 kunnenlidstatenbepalen
datafzonderlijke toestemmingnoodzakelijkis voor andere
doeleindendanhetzoekenvan contactgegevensop basisvan
naam en eventueeleenminimumaantalandereidentificatie-

gegevens.Art. 12 lid 4 bepaaltdat de leden1 en 2 in elk geval
geldenvoor abonneesdie natuurlijkepersonenzijn en laathet
aan de lidstatenover of de regeling ook geldt voor rechts-

personen.
Art. 12 Richtlijn wordt geïmplementeerdin art. 11.6 Voor-
ontwerp. Doordatart. 11.6 lid 1 Voorontwerp toch nog de
term telefoongids noemt,ontstaatenigeonduidelijkheid over
de betekenisvanhetbegrip abonneelijst.Dit begrip wordt
niet in de lijst vandefinities in art. 11.1 Voorontwerp ge-
noemd.Uit de MvT blijkt dathethier naastde traditionele
telefoongidsgaatom gidsen elektronischof gedrukt—

waarin adressenvoor elektronischepost (en anderecontact-
gegevens)zijn opgenomen.74Het gaatom algemeenbe-

schikbareabonneelijsten,interne gidsenvallen dus niet onder

worden aan zowel abonneelijstenop CD-ROM, als abon-
neelijstendie via Internetbeschikbaarworden gesteld.Art.
11.6 Voorontwerp is niet van toepassingop rechtspersonen.

Conclusie

Hethuidige Voorontwerp implementeertde Richtlijn in
hoofdstuk 11 Tw. Dit hoofdstukwaarin momenteelde
ISDN-richtlijn is geïmplementeerd,wordt in grote lijnen in
standgelaten.Daarmeekrijgt de ïmplementatiein grote mate
hetkarakter van eenstoplapbenadering.
Het is jammerdatde wetgeverniet meeraandachtheeft ge-
schonkenaan hetopen en techniekonafhankelijkekarakter
van de conceptenin de Richtlijn. Hierdoor wordende con-
ceptentoch weertechniekgebondenof ontstaatonduidelijk-
heid overde reikwijdte hiervan.Ook de rechtenvanabonnees
en gebruikersten opzichtevan de dienstverlener,anderege-
bruikers en derdenlijden hieronder.

5*5

N. Sjtoyrzpoel*

16 MvT, p. 135.

De graafrechtenregeling moet op de schop

Inleiding

De implementatievande elektronische-communicatierichtlij-
nenvormt volgensdeStaatssecretarisvanEconomischeZaken
geenaanleidinghoofdstuk5 van de Telecommunicatiewet’
(Tw) te wijzigen. De enigeaanpassingin het hoofdstuk is de
wijziging van de begrippentelecommunicatienetwerk,om-
roepnerwerken omroepzendernetwerkin openbaarelektro-
nisch communicatienerwerk,overeenkomstigde terminologie
van de richtlijnen. De Staatssecretarismerkt in de memorie
van toelichting op:

‘~eJenen anderlaat onverletdat onderkendwordt dat er in de
dagelijksepraktijk van hetuitoefenenvan graafrechtenpro-
blemenzijn. Hierover is intensiefcontact metandereover-, hedenen marktpartijen. Afhankelijk van de resultaten die dit
overleg oplevertzal metnaderevoorstellenworden gekomen
omproblemenop dit gebiedaan te pakken.’

2

Naasthet feit datde Staatssecretarisuitgaatvaneenverkeerde
veronderstellingwat betreft het standpuntdat implementatie
van de richtlijnen niet tot aanpassingvan hoofdstuk 5 Tw

noopt, zou het, geziende omvangvan de problematiekin de
praktijk,3 een forsemisslagzijn als het hoofdstukniet in de
huidige wijzigingsexercitiewordt meegenomen.Als gewacht

moetwordenop hetafrondenvan overlegtussenpartijen,het
beoordelenvan de uitkomst daarvan,het formulerenvan een
voorstel,het aanpassenvan het ontwerpen tenslotte het
implementerendaarvan,is er minimaal eenjaar verstreken
voordater nieuwewetgevingligt, terwijl de problemenverder

in omvangzullen zijn toegenomen.In dit artïkel wordt het
huidige wettelijke kadervoor graafrechtenvan eenaantalal-
gemenekanttekeningenvoorzienen wordt — waar relevant—

beoordeeldin hoeverrewijziging noodzakelijkwordt geacht
om de praktischepijnpunten weg te nemen.

Algemene opmerkingen

Gedoogplicht of graafrecht?
De wetgevermoet allereersteenkeuzemakentenaanzienvan
hetuitgangspuntvan hoofdstuk5 Tw. Het huidigehoofdstuk

gaatuit van de gedoogplicht.De memorievan toelichting
geeftechteraandat in hetkadervan de beleidsdoelstellingvan
een hoogwaardigeinfrastructuur ‘[ojok hetscheppenvan
goederandvoorwaardenvoor de aanleg van netwerkendoor
(...) het goedregelenvan graafrechten (...) een belangrijke
doelstellingvan de overheid[blijft]’.

4 Eenandereinsteekheeft
andereconsequenties.Indien de wetgeveruitgaatvan het

* Is onderzoeker aan het Instituut voor Informatierecht (IViR).

t Wet van 19 oktober 1998, houdende regels inzake dc telecommunicatie, Srb.
1998, 610.

2 MvT wijziging Tw (concept 8 november2002), p. 20. Zie ook p. 78:

)‘ro)ogelijke inhoiedeljkeaanpassingenvan herhoofdernkdie geenverband

hondenmee de ONP-richrlijnen worden in eenapart traject, bseirendit wets-
voorstel, op hunwenselijkheidbezien.’

3 Zie os. ~GTP, Probleemanalyseproject Graafrechten,maart2002; N. Si-

tompoel, Graafrechten:de regelingkan de tand des tijds niet doorstaan’,
Cornpnterrerht2002/4. p. 209-216.

4 MvT wijziging Tw (concept 8 november2002), p. 14.
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graafrechtvanaanbiedersgeldt dat zij zonder hindernet-
werken moetenkunnen aanleggen.Tegelijkertijd moet reke-
ning worden gehoudenmet anderehierbij te betrekkenbe-
langen, zoalshet privaatrechtelijkeeigendomsrechtvan
grondeigenarenen overwegingenvan ruimtelijke ordening.

Daar is momenteelgeensprakevan. Het eigendomsrechtvan
particulieren is niet met voldoendewaarborgenomkleeden
de wijze waaropde Telecommunicatiewetde ruimtelijke or-

deningsaspectenvan de aanlegvaninfrastructuurregelt laatte
wensenover.

Definitie kabels
Tevensis het van groot belang een aantaldefinities in
hoofdstuk 1 Tw, die betrekkinghebbenop graafrechten,aan
te passen.De gedoogplichtin art. 5.1 Tw strektzich uit over
kabelsvanopenbaretelecommunicatienetwerkenen om-
roep(zender)netwerken.De ongewijzigdedefinitie van kabels
in art. 1.1 sub s onrwerp-Tw5 is veel te ruim, en als gevolg

daarvanin de praktijk niet goed toepasbaar,aangezienvrijwel
elk onderdeelvan een netwerkonderde definitie is te bren-
gen. Onder het begrip kabelsvallen onder andereman- en
handholes,kabelgoten,RAM kasten,verbindingenvoor aan-
palendecolocatie,antennemastenmet glasvezelkabels,scha-
kelcentralesen signaleringskasten.Van een gedoogplichtige
kan in redelijkheidniet wordenverlangd de aanlegvanap-
paratuurvangrote afmetingente gedogen.Opmerkelijk is dat
eenantenne(signaalinrichting)volgensde wettelijke definitie
als onderdeelvan een kabel gedoogdzoumoetenworden.Bij
de totstandkomingvan de Telecommunicatiewetzijn antennes
echterop grondvan een gebrekkigeonderbouwingvan de
gedoogplichtuitgesloten.6Het feit dat er voor de opbouw
vanantenne-opstelpuntengeengedoogplïchtgeldt, is in strijd
met hetgesteldein overweging 18 van de Kaderrichtlijn7:
regelgevingmaghetgebruikvan eenbepaaldtype technologie

niet bevoordelen.Om te voorkomendat aanbiedersvan
mobielenetwerkenzich beroepenop eventuele‘graafrechten’
geeftart. 12 lid 2 Kaderrichtlijn lidstatende mogelijkheidhet
gedeeldgebruik van faciliteiten voor te schrijvenwanneer
aanbiedersvanuithetoogpuntvanmilieu, volksgezondheidof
ruimtelijke ordeninggeentoeganghebbentot haalbarealter-
natieven.8 Ook zou bij het eventuelegedogenvanantennes,
analoogaan kabels, onderscheidkunnenworden gemaakt
tussenlokale en interlokale antennes.Op grond vanhet

voorgaandeverdienthetaanbevelingde grensvan de definitie
van kabelsaan de hand van praktischeen redelijkheidsover-
wegingente bepalen. Hiertoe moeteen belangenafweging
wordengemaaktdie, gezïende huidige definitie, veel te ruim
is uitgevallenin hetnadeelvan de gedoogplichtige.Tegelij-
kertijd moet echterrekeningworden gehoudenmet hetbe-
lang vanaanbiedersbij de aanlegvannetwerken.Een nieuwe
begripsomschrijvingmag niet zo beperktzijn dathet aan-
biedersmin of moeronmogelijk wordt gemaaktkabelsaante
leggen.

Lege voorzieningen, dark fiber en precario
Met het voorgaandehangtsamendat de wetgeverduidelijk-
heid dient te verschaffenover legevoorzieningendie worden
aangelegdmet hetoogmerkonderdeelte worden van een
telecommunicatienetwerk.De beschikkingvan OPTA inzake
het geschil tussende particulieregrondeigenaarBest en aan-
biederCrystal Conduct°heeft in dït verbandvergaande
consequentiesvoor aanbieders.De beschikkingis gebaseerd

op art. 5.3 lid 2 T-sv: hetbetrof hetontbrekenvan overeen-
stemmingtussenpartijen bij de aanlegvan lege bescher-
mingsbuizendoor Crystal Conductin de grondvan Best. In

de beschikkinggaatOPTA uit vaneenzeer beperkteinter-
pretatievanhet begripkabels. De legebuizenvallen volgens
OPTA niet onder de definitie vankabelsen makenals zo-
daniggeenonderdeeluit van een openbaartelecommunica-
tienetwerkdatde grondeigenaarmoet gedogen.In dedefinitie
zijn weliswaarbeschermingswerkenopgenomen,maardeze
kunnennïet los staanvan de kabel tendienstevan hetnet-
werk, net zoals hetnetwerk niet los kan worden gezienvan
de dienstendie eroverworden verzonden.Hetzelfdegeldt
voor dark fiber, nog niet in gebruikgenomenglasvezelkabels.
Dezevoorzieningenen glasvezelkabelsmakenpasonderdeel
uit van een netwerkop het moment dat de buizenworden
gevuld met kabelsof op hetmoment dat de dark fiber in
werking wordt gezet.Het is algemeenbekenddat sommige
aanbieders— veelal om kostente besparen— aanzienlijk meer
buizenaanleggendannodig is. De vraagis of dit kanworden
opgevatals misbruik vanhetbegripaanleg.Indïenaanbieders
hiertoedoorgemeentenwordenaangespoordin het kadervan

de coördinatieom overlastals gevolg van graafwerkzaamhe-
dentot een minimum te beperkenkan daarvangeensprake
zijn.
Zoalsgezegd,zijn de consequentiesvan de bovengenoemde
beschikkingverstrekkend.De aanlegvan lege voorzieningen
en dark fiber houdt immers verbandmet de mogelijkheid
voor gemeentenom precariobelastingte heffen. In dit licht is
het van belangom kort de achtergrondvan de precariopro-
blematiekte schetsen.Gemeentenkunnen als gevolg van de
wettelijke gedoogplichtgeenprecariovergoedingin rekening
brengenvoor de kabelsdie zich onder, op of boven ge-
meentegrondbevinden.10Met de Interimwetgeving~is de
precariovrijdomuitgebreid tot alle houdersvan een infra-
structuurvergunning,met uitzonderingvankabelexploitanten
die een regionaleinfrastructuurvergunningverwierven.t2Tij-
dens de parlementairebehandelingvande Telecommunica-
tiewet weesde minister erechterop dat de vrije beleidsruimte
van gemeentengrote verschillen in de hoogtevan precario-

belasting zou kunnen doen ontstaan,waardoorhet gevaar

5.krt. 1.1 sub s ontwerp-Twomschrijft kabels als ‘kabels (l, toevoegingNS)en

de daarbij behorendennderarenningswerken,besrhermingswerkenen signaal-
snnehesngen, alsmedeins-iehrsngen,bestemdom daarsnverbsnding rot seandee

b,vngessrasse,, kabelsin, op of bovenopenbaregrondenenerzijds en kabelsiss

gebouwenen daarmeeééngeheelvormendegrondenanderzijdsdan wel russen

laaesegenoemdekabelsonderling.’

6 Voor de opbouw van antrnnr-opstelpuntengeldt geen gedoogplicht,aangezien

voor ao’n zwareinbreuk op de eigendomvan de grondeigenaargeen recht-

vaardigingwerd gcvondeis.KamersesekbenII 1997/98,23 533, nr. 5, p. 71.

7 Richtlijn 2002/21/EGvan het EuropeesParlementen de Raad van 7 maart

2002 inzake rengensecnsc}sappelijIs regelgevingsicsder voort lektrssniscbr—

con~municatieiset~’erkenen -diensten,PbEG2002 1. 108/33.
8 Zie ook El. Geus& Gj. Zwenne, ‘Het Europeseielecommunieatierechtna 21

juli 2003 en de gevolgenvoorde Nederlandsewetgeving’,Med~fonssn2002/6,

p. 204-205.

9 OPTA, Beschikking inzake geschil Best/GrystalConduct lnfra Broker BV.

e.a., OPTA/IBT/2001/202119, 23 juli 2001.

10 HR 20 oktober 1937, NJ 1937, 1147.

II Wet van 28 maart1996, houdenderegels inzakevcrgunningenvoor de aanleg,

de instandhoudingen de exploitatie van kabrlgebondenteleeon’municane-in-

fs’asiructuur(Vergunningenwetksbelgebondentcleronsmunicatie-infrasrrur—

tuur), Srb. 1996, 319.

It KamersenkleenII 1995/96,24 163, nr. 26.
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bestonddatkabelexploitantende hoge tarievenzouden
doorberekenenaan consumenten.Sinds de Tw geldt de pre-
cariovrijdom ook voor de netwerkenvankabelexploitanten.
Eenaantaloverwegingenligt hieraantengrondslag:de steeds
sterkerwordendetechnischegelijkenis van de netwerkenen

convergentievan gebruiksmogelijkheden;het gegevendat
precariobelastingkan leiden tot een beperkingvande eco-
nomischelevensduurvan bestaandeinfrastructuurzonderdat
daar technischeof doelmatigheidsoverwegingenaan ten
grondslagliggen; en hetfeit datde discretionairebevoegdheid
van gemeentenniet goedpast in de visie dat telecommuni-
catiereguleringprimair eenrijksaangelegenheidis, die doorde
formele wetgevingis onttrokken aande autonomebeslis-
singsbevoegdheidvan de andereoverheden]3De minister
heeft aangegevendathetalgemeenbelangvan een snelle
ontwikkeling van de telecommunicatiemarktprevaleertboven, hetgemeentelijkebelangom precariobelastingte kunnen
heffen. Voorkomenmoetworden dat lokale overhedeneen
eigenfiscaal beleidvoor de telecommunicatiesectorvoeren.’4

Gemeentendie daadwerkelijkinkomstenderfdendoor het
vervallenvan de mogelijkheid precariobelastingte heffenop

kabelnetwerkenzijn door hetRijk gecompenseerddoor
middel van eenuitkering uit het provincie- of gemeente-

fonds.15

OPTA heeftde Best/CrystalConduct-beschikkingeen meer
algemenestrekking gegevendoor in het overzichtvan veel
gesteldevragen overde gedoogplïchtdaaraanhetstandpuntte
verbindendat gemeentenover lege voorzieningenen dark
fiber precario mogenheffen,16hetgeenvoor aanbiedersgrote
financiëleconsequentieszal hebben.Het is zeerde vraagin
hoeverreOPTA dit kan verantwoorden;de beschikkingzag
immers op de situatie zoals voorzien in art. 5.3 Tw. Het be-
langrijkstegevolg van de huidige opvatting over legevoor-
zieningenen dark fiber is dataanbiederstorenhogeprecario-
heffingen tegemoetkunnen zien voor de aanlegdaarvanin
openbaregrondals zij deze niet binnen eenredelijke termijn
in gebruik nemen. Wat geldt als een redelijke termijn is ui-
teraardvoor verschillendeinterpretatievatbaar.Gemeenten
gaanover het algemeenuit vaneentermijn van 2 jaar, terwijl

aanbiederseentermijn van 10 jaar als redelijk beschouwen.
De wetgevermoet aangevenwat in dit verbandals een re-
delijke termijn moet worden beschouwd.Gezienhet feit dat
enkele gemeentenoverwegenbinnenkortover te gaantot
precarioheffingis het van cruciaal belangdat de wetgeverten
aanzienvan dezeproblematiek zo spoedigmogelijk een hel-
der standpuntinneemtof de definitie van kabelszodanig
wijzigt datdaaronderook wordenbegrepende kabelsen lege. voorzieningen,die binnen een redelijke termijn in gebruik

worden genomen.De dreiging van precarioheffingzal aan-
biederswellicht dwingentot het aanleggenvanbovengrondse
kabels,metalle ontsierendegevolgenvoor het straatbeeldvan

dien. Gezien de hoge financiële lastenvan precarioheffing
voor aanbieders,zou dit (vooral kleinere) aanbiedersde
nekslagkunnentoebrengen,waardoorde concurrentïeop de
telecommunicatiemarktin gevaar komt. In aanmerkingge-
nomendat gemeentenvolledig zijn gecompenseerdvoor het
mislopen vanprecarioheffingen,en daarnaastdat de minister
heeftaangegevendat hetgemeentelijkebelangom precario te
kunnen heffendient te wijken voor het algemenebelangvan
de ontwikkeling van de telecommunicatiemarkt,is het onbe-
hoorlijk en bovendienniet toegestaanom via omwegender-
gelijke inkomstente genereren.

Definitie openbare gronden
Een andervoor graafrechtenrelevantbegrip is openbare
gronden.De kwalificatie van grond (openbaarof niet-open-
baar) is om meerdereredenenvan belang.Allereerst is het
praktischebelangvan openbaregrond voor de aanlegvan
netwerkenvanzelfsprekendzeergroot, aangezienhetgrootste
gedeeltevanhetnetwerkin openbaregrondwordtaangelegd.
Daarnaastis de reikwijdte van de gedoogplichtafhankelijk
van de statusvan grond. De gedoogplichtstrektzich immers
uit over alle openbaregronden.Voor niet-openbaregronden
— afgeslotentuinen, ervenen huizendaarvanuitgezonderd—

geldt slechts een gedoogplichtvoor interlokale en internatio-
nale kabels. De kwalificatie van grond is tevensvan belang
voor de omvangvan de schadevergoeding.Ook de definitie
van openbaregrond is ongewijzigd overgenomenin art. 1.1
sub t van het wetsvoorstel.’7Parkeerplaatsen,bouwgrond,
parkenen sportveldenvallen nog steedsbuiten de definitie.’8

Dezevallenonderde categorieialle anderegronden’,zodatin
dezegrondenwel de aanlegvan interlokaleen internationale
kabelsmoet wordengedoogd,maarniet de aanlegvan lokale
kabels. Voor de aanlegvan lokale kabelsin dezegronden
kunnengemeentendusprecariobelastingheffen. Om de on-
wenselijkegevolgenhiervante vermijden,zou de definitie van
openbaregrondenkunnen omvatten: de voor een iedertoe-
gankelijke wegen en waterenen al hetgeenvolgensde ver-
keersopvattingdaartoebehoort.
Bij de besprekingvan openbaregrondmag de beslissingvan

de wetgeverbij de totstandkomingvan de Telecommunica-
tiewet de grondvan de NS buiten de definitie te houdenin
verbandmet de voorgenomenprivatisering vande NS niet
onvermeldblijven. Nu de privatiseringsplannenvan de baan
zijn, dient in de wet wederomeen bepalingte worden op-
genomenop grond waarvanNS grondenals openbaregrond
wordenaangemerkt.Dit neemtechterniet wegdataanbieders

— achterafgezien ten onrechte— sinds de inwerkingtreding
van deTw flinke bedragenhebbenmoetenneerleggenvoor de
aanlegvan lokale kabelsin spoorweggronden.

Verschillende bevoegde instanties
Een anderknelpunt is hetgrote aantalinstantiesdat een rol
speeltbij de graafrechten:OPTA, gemeenten,de bestuurs-
rechter,de kantonrechteren de gewonecivielerechter. In het
commentaardatvolgt, wordt per artikel ingegaanop de be-
voegdeinstantie.De veelheid van instantieskomt de over-
zichtelijkheid niet ten goede. Bovendienzwijgt de wet over
de instrumentenwaaroverOPTA en gemeentenbeschikken
om uitvoering te gevenaan hun taken op hetgebiedvan de
aanlegvan kabels.De wetgeverdient dit helderte regelen.De

13 KasnersrnkkvnII 1996/97,25 533. nr- 3, p.
26

.

14 A’asnersrsekkenII 1997/98.25 533, nru 5, p. 70.

IS Besluit integratie-uitkeringafschaffing prccsriohelsstusg op omrocpkshelsen

anderetelecomnsunieatiekabels,Seb. 1999, 93.

16 OPTA, Veel gesteldevragenmet betrekkingtot het gedogenvan kabels,versie

juli 2002,onder art. 5.2 lid S Tv, p. 9.

17 Art. 1.1 sub t ontwerp-Tw luidt als volgt: ‘openbaregronden: 1) de openbare

wegen‘nee de daarroebehorendescoepen,glooilogen, bernsen,slosesi,bruggen,

viadseceen,eunnels,duikers,heschseiingenenandere~‘erken;2) de waterenmee
de daartoebeho,’endebruggen,plantsoenen,pleinenen andere plaatsen,dse

vooreeniedereoegankelsjkzijn,’

18 Ej. Dommeringe,a,,HandboekTeleeo,nmsenicarieredse.Inleiding rot hee reclse
en de rechniekvan de eelecom,nsinicaete,nen Haag: SduUitgevers 1999,

p.
2

9l.
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betreffendebepalingenzijn veelalvoorverschillendeinter- voor zorgendatalles in de oudestaatwordt hersteld.2 Het
pretatievatbaaren (gedeeltendaarvan)worden in bepaalde
gevallenwel en in anderegevallen (expliciet) niet vanover-
eenkomstigetoepassingverklaard.OPTA merkt in haarpo-
sition paperoverhet toezichtop de gedoogplichtterechtop
dattenaanzienvankwestieswaarin hetprivateaspectvoorop
staat (verleggen,opruimen,omvangvan schadevergoeding,
etc.) debevoegdheidvan de civiele rechteruitdrukkelijk in de
wet zou moetenwordenopgenomen.19Deze kwestieszijn
nauwelijksin verbandte brengenmetde takenvan OPTA in
hetkadervan het toezichtop de liberaliseringvan de markt.

Verhelpen van storingen
In de praktijk blijkt grote behoeftete bestaanaaneen bepa-
ling die ziet op het verhelpenvan storingen.De Wet op de
telecommunicatievoorzieningen2°(WTV) voorzagwel in een
dergelijkebepaling.Het is onduidelijk waaromdezebepaling
niet in de Tw is overgenomen.Naar de letter vande wet
dienenaanbiedersvoor het verhelpenvan storingeneen ge-
meentelijkinstemmingsbesluitte verwerven,hetgeendoor-
gaans6 tot 8 weken in beslagneemten eenspoedigherstel
van storingenonmogelijk maakt.2’

Aspecten van ruimtelijke ordening
Ten slotte moet geconstateerdwordendat een overkoepe-
lenderegelingvoor alle aan de aanlegvan telecommunicatie-
infrastructuurverbondenaspectenvan ruimtelijke ordening

ontbreekt.Dit steektschril af tegen de aanlegvanandere
infrastructurelenerwerken.Vanwegede schaarsteproblema-
tiek hebbende aspectenvan ruimtelijke ordeningdie aan de
aanlegvan andereinfrastructurelenetwerkenzijn verbonden
een bepaalderegeling gevonden.22De aanlegvan het
(spoor)wegennetvindt zijn regeling in de publiekrechtelijke
ruimtelijke ordening. Het ruimtelijke beslagvan elektrici-
teitsleidingenis geregeldin de belemmeringenwetgevingen in
specifiekeregelgeving,en de aanlegvan ondergrondseelek-
triciteitsleidingenwordt ingepastin gemeentelijkebouwver-
ordeningen.De consequentiesvoor de geografischeomgeving
zijn zeker niet gering, maarhiermeewel zo veel mogelijk tot
een aanvaardbaarniveaubeperktgebleven.Merkwaardig is
datdit kaderniet voorhandenis voor de communicatietech-
nologie. De aanlegvan telecommunicatienetwerkenheeftin
de loop der tijd immers steedsmeeraspectenvan ruimtelijke
ordeninggekregen.Het plaatsenvan antenne-installaties
wordt onder anderegetoetstaan bestemmingsplannen—
waarin rekeningwordt gehoudenmet ruimtelijke ordening—

maareenvergelijkbareregelingvoor de ondergrondseaanleg
van kabelsontbreekt. Geziende toenemendeschaarstevan
ondergrondseruimte23verdienthetaanbevelingook onder-
grondsebestemmingsplannente formuleren.

Artikelsgewijs commentaar

Art. 5.1 Tw
De voor een iedergeldendegedoogplichtvoor de aanleg,
instandhoudingen opruiming vankabelsvan openbaretele-
communicatienetwerkenof omroep(zender)netwerkenin en
op openbaregrond is omschrevenin lid 1. De gedoogplicht
ziet niet op hetherstratenof dichtenvan de grond na ver-

richte graafwerkzaamheden.Uit de parlementairegeschiede-
nis volgt echterdat ondergraven ook hetherstratenvan de
grondmoet wordenbegrepen.De aanbiedermoeter immers

komt in de praktijk geregeldvoor dat gemeentenaanbieders
verbiedentot hetuitvoerenvan herstratingswerkzaamheden.

Daarbij beroepenzij zich als beheerdersvan de openbare
wegen op hun risicoaansprakelijkheidvoor de staatvan het
wegdek. De kostenvan het herstratendoor (of vanwege)
gemeentenliggen echtersteevastvelemalenhogerdanwan-
neeraanbiedersdat zelf of via een zelf gekozenaannemer
zoudendoen.Het heeft eralle schijnvan datgemeentenook
op dezewijze extrainkomstenproberente genererenvoor
het mislopenvanprecarioheffingen.De wetgevermoet dan
ook duidelijkheidscheppenomtrenthetgeenonderhet
graafrechtof de gedoogplichtmoet wordenverstaan.

0p grondvan lid 2 moet een iederde aanlegvan interlokale
en internationalekabelsop alle anderegrondengedogen,met
uitzonderingvande afgeslotentuinen en ervendie met huizen
een geheelvormen, Het onderscheidtussenlokaleen inter-
lokale kabelsstamt uit de wetsgeschiedenisvande Telegraaf-
en Telefoonwet190425 (T&T-wet). De begrippenzijn in 2000
door OPTA gedefinieerdnaaraanleidingvan eenvraagter-
zake. In tegenstellingtot hetgeenmen zou verwachten,zijn
de begrippengeengeografische,maarfunctionelebegrippen.
De T&T-wetgeverheefter destijdsvoor gekozenhetparti-

culiere eïgendomsbelangniet te latenwijken voor het alge-
menebelangvan de aanlegvan infrastructuur.Lokale kabels26

hoevendanook alleenin openbaregrondgedoogdte worden.
Het feit datde oorsprongvan de begrippenteruggaattot
beginvorige eeuwpleit ervoor de begrippenopnieuwte de-
finiëren en in de wet op te nemen.

Lid 3 bepaaltdatdoor de aanleg,de instandhoudingen de
opruiming van kabelsgeenveranderingin de bestemmingen
zo min mogelïjk belemmeringin het gebruik van de grond
wordt gebracht.Het hoofdstukvoorziet niet ïn toezichtop
hetbepaaldein dit lid, dus is de gewonerechterbevoegd.Het
verdientaanbevelingdit expliciet te regelen.

Art. 5.2 Tw
De gemeentelijkecoördinatiebevoegdheidbeperktzich op
grondvan lid 1 tot de werkzaamhedenin verbandmet de
aanlegen instandhoudingvankabelsin en op openbaregrond
binnenhetgrondgebiedvangemeenten.In de praktijk blijken
gemeentenechterook de aanlegvan kabelsin particuliere

19 OPTA, PosinonPaperToezicht op gedoogplschten graafrecht,22 anuar,

2002, p. 8.

20 Wei van 26 oktober 1988, houdenderegelsmet betrekkingrot voorzieningen
voor telecommunicatie,Stb. 1988,520.

21 nGTP, ProhleemanalyseprojectGraafrechten,maart2002, p. 14.

22 Ej. Dommering,‘Een nieuw maarpakvoor netwcrkmarkren.Institutionele

vormgevingvan netwerkcn’, IE—l 2002/4, p. 28.

23 DGTP, Probleemanalyseproject Graafrerhren,maart2002, p. 19-20.

24 Kamerstsekken/1997/98,25 533, nr. 309b,p. 16.

25 Wet van II januari 1904, betreffendede aanleg, exploitatieen gebruikvan te-

legrafenen telefonen,Seb. 1904, 7.

26 ne lokale kabelsvan een releeommuntcatienetwerkzijn de kabelsvanafde

neewtrkaansluitpuntentot de lokale centrale,waarrouterins,’van de signalen

plaatsvindt,derhalvedeaansluitlijn.Hoewelomroepnerwerkeneenandereaard

en structuurhebben,wordenook voor dezenetwerkende kabelsvanafde

percelenvan de eindgebruikerstot en met Isee diehtsehizijndewijkcentrum in

het netwerkwaar overdrachtvan signalen kan plaatsvindenals lokale kabels

aangemerkt.Zie OPTA, Veel gesteldevragen met betrekkingtot het gedogen
van kabels,versiejuli 2002, onderart. 5.1 lid 2 Tw, p. 3-4.
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grondenbinnenhun grondgebiedte coördineren.27Dit valt
echterbuiten de gemeentelijkecoördinatieplicht: voor de
aanlegin niet-openbaregrondengeldt op grondvan art. 5.3

lid 1 Tw dat eenaanbiedertot overeenstemmingmoet zien te
komenmet de grondeigenaar.
De omvangvande coördinatiebevoegdheidïs onduidelijk. De
wet omschrijft niet wat de coördinatieplichtinhoudt en hoe
ver deze reikt. Ook geeftde wet niet aanop welke wijze
gemeentendaaraaninvulling dienente geven.Dit heefttot
gevolg dat er grote verschïllenbestaanin de interpretatievan
de coördinatiebevoegdheiddoor gemeenten,zodatde
rechtszekerheidin het geding is. Lid 2 maakthet mogelijk
anderewerkzaamhedenen belangendanwaarin de wet
voorzietin de coördinatieprocedurete betrekken.Deze be-
paling is echterzo algemeengeformuleerddatgemeenten
hierbij een vrijwel onbeperktevrijheid wordt verleend.De
wetspreektzich in lid 3 ook niet uit overhetsoort werk-
zaamhedendat een instemmingsbesluitvanburgemeesteren

wethoudersbehoeft. Ook ontbreektin de wet eentermijn
voor de instemmingsprocedure.
De verordeningdie gemeentenop grondvan lid 4 dienenvast
te stellenlijkt aanbiedersop heteerstegezichtenighouvastte
bieden.De verordeningmoet in ieder geval regelsbevatten
overhet tijdstip van melding van de werkzaamheden,de
daarbij te overleggengegevensen de wijze vanuitvoeringbij
aanleg,onderhoud,verplaatsingen opruiming en van mede-
gebruik van voorzieningen.De doorde VerenigingvanNe-
derlandseGemeentenin dit verbandvastgesteldemodelver-
ordening— die gemeentendiendenom te zetten in een

gedetailleerdeen op de plaatselijkeomstandighedenafge-
stemdeverordening— is echterop grote schaalongewijzigd
overgenomen.Als gevolg van hetontbrekenvanaankno-
pingspuntenin de Tw verschiltde inhoud van de verorde-
ningenper gemeente,zodatergeensprakeis vanuniformiteit.
Er bestaatveelonduidelijkheid over de vraag of gemeenten
hetmedegebruikvan kabelgotenkunnenafdwingen. Tijdens
de behandelingvan de Telecommunicatiewetheeftdeminister
er op gewezendat de exactegrensvan de gemeentelijke
coördinatiebevoegdheiduiteindelijk alleen doorde rechterzal
zijn vast te stellen, maargaf zij wel aandatde gemeenteeen
aanbiederkan verplichtenom kabelgotente gebruikendie
voor aanbiederstoegankelijkzijn, aangezienin art. 5.2 Tw is
bepaalddat een gemeentemoet instemmenmet dewijze van
uitvoeringvan de voorgenomenwerkzaamheden.28In de
praktijk wordenaanbiedersin sommigegevallenverplicht tot
het aanleggenvan kabels in mantelbuizendie doorgemeenten

zelf of vïa derdenzijn aangelegd.Art. 11 lid 2 Kaderrichtlijn
bepaaltdat lidstatenervoor zorgendat wanneerlokaleover-

-, hedende eigendomvan of zeggenschapover ondernemïngen
die elektronischecommunicatienerwerkenen/of -diensten
exploiteren,er een daadwerkelijkestructurelescheidingbe-

staat tussende verantwoordelijkheidvoor het verlenenvan
doorgangsrechtenen de activiteiten dieverbandhouden met
de eigendomof zeggenschap.Dezegrondslagmoet in de wet
worden opgenomenom te voorkomendat op lokaal niveau
monopoliepositieswordengecreëerd.De constateringvan de
Staatssecretarisdatart. 11 Kaderrichtlijn reedsis geïmple-
menteerdïn hoofdstuk 5 Tw29 is danook onjuist.
De wet voorziet niet expliciet in het regelenvan toezicht,
rechtsbeschermingen geschillenin verbandmet de gemeen-
telijke coördinatieplichten dus de aanlegin en op openbare
gronden.Naastde mogelijkheidde Awb procedurein gangte

zetten— eeninstemmingsbesluïtis een op grondvan de Tw

doorde gemeentegenomenbesluit, zodatbij het indienenvan
eenbezwaarschriftdaartegende Presidentvan de Bestuurs-
sectorvan de RechtbankRotterdamex art. 17.1 Tw bevoegd

is — geldt de algemenehandhavingsbevoegdheidvan OPTA
zoals geregeldin hoofdstuk 15 Tw. OPTA houdt op grond
vanart. 15.1 lid 3 Tw toezicht op de verplichtingvoor ge-
meentenom telecommunicatieverordeningenvast te stellen.
Begin 2002 lag hetpercentagevan gemeentendatnog geen
verordeninghadvastgesteldop 20%. OPTA heeft dit per-
centageinmiddels teruggebrachttot 4%. Het toezichtop
gemeentelijkeovertredingenhoort echterniet thuis bij
OPTA, maarbij de rijksoverheid.
In verbandmet art. 5.2 Tw moetworden opgemerktdathet
uitgangspuntvan hoofdstuk 5 Tw volgensde Staatssecretaris
is dat de gedoogplichteenrechtïnhoudtvoor aanbiedersom
kabelsaante leggentussentweepunten.Dit graafrechtvloeit
voort uit de wet zelf. Het niet volgenvan de procedurevan
art. 5.2 Tw doethetgraafrechtniet vervallen,maarleven
strijd op met de wet. De proceduresvanhoofdstuk 5 Tw zijn
volgensde Staatssecretarisgeenaanvraagproceduresin de zin
van art. 11 Kaderrichtlijn en de gemeenteis daardoorgeen
bevoegdeinstantie die aanvragenbehandeltin de zin van de
richtlijn, zodat hoofdstuk5 Tw niet behoeftte wordenge-
wijzigd om aan art. 11 Kaderrichtlijn te voldoen.30Zoals
zojuist is vastgesteld,gaatde Staatssecretariswat dit betreft
uit van eenverkeerdeaanname.Geziende problematiekin de
praktijk is er bovendientoch iets voor te zeggenom in de wet
een bepalingmet eensoortgelijke strekking op te nemen:

‘Gemeentenhandelenhij het verlenenvan instemmingom-
trent tijdstip, plaats en werkwijzevan uitvoeringvan de
werkzaamheden,op basisvan transparanteen openbarepro-
cedures,die zonderdiscriminatie en onver’wijld worden toe-
gepast.Zij nemenbij hetverbindenvan voorwaardenaan het
graafrechtde beginselenvan transparantie en non-discrimi-
natie in acht.’

Art. 5.3 Tw
Lid 1 ziet op het ontbrekenvan overeenstemmingtusseneen
aanbiederen eenparticulieregrondeigenaarover de plaatsen
de wijze van uitvoeringvan de aanlegvaninterlokale en in-
ternationalekabelsin niet-openbaregrond. Partijen hoeven
het kennelijk niet eenste zijn over het tijdstip van de werk-
zaamheden.Daarnaastgaatde wet er klaarblijkelijk van uit
dat geschillenoverde aanlegin openbaregrondworden
voorkomendoor de gemeentelijkecoördinatiebevoegdheid.
De praktijk wijst echteruit dat juïst de aanlegin openbare
grondveelvuldig aanleidinggeeft tot problemen.
Lid 2 bevatde gebrekkiggeregeldeprocedureindien partijen
niet tot overeenstemmingkomen. De aanbiederstuurt de
gedoogplichtigein dat geval een kennisgeving,waarin de
plaatsen de wijze vanuitvoeringvan de werkzaamhedenzijn
beschreven.De gedoogplichtigedie bedenkingenheeft tegen
de kennisgevingkanvervolgens OPTA verzoekeneen be-

27 OPTA, PositionPaperToezicht op gedoogpltchten graafreehr,22 januari

2002,bijlage, p. 2.
28 KamerseukkenII 1997/98,25 533, nr. 5, p. 72-73.

29 MvT wijziging Tw (concept 8 november2002), p. 165.

30 MvT wijziging Tw (concept 8 november2002), p.
2
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noemervan medegebruikte vatten. Het gaat in feite om één
soort medegebruik.Dit pleit ervoor om het delen van facili-
teiten zo algemeenmogelijk te definiërenen in één regeling

onderte brengen.

Slotopmerkingen

Hoofdstuk 5 is het enige hoofdstukvan de Telecommunica-

tiewetdat grotendeelsintegraalis overgenomen— via deWTV
— uit de T&T-wet van 1904. De wetgeverdient zich goed te
realiserendatdestijds slechtséénpartij — de concessiehouder

— gemachtigdwastot de aanlegen exploitatievan openbare
telegrafieen telefonie.Dezesituatie hield standtot aan de in
de jarennegentïgvan de vorige eeuwingezetteliberalisering
vande telecommunicatiemarkt,als gevolg waarvaneen groot
aantalnieuweaanbiedersde markt heeftbetreden.Dit vormt
eenomslagpunt.De regeling in de WTV weekechterniet
wezenlïjkaf van de regeling in de T&T-wet, aangezien‘deze
gedoogplichtsinds haar invoering in 1904 (...) vrijwel nim-
mer problemenheeft opgeroepen.’37Geziende destijdsop
handenzijnde liberaliseringvande markt vormdedit al geen
sterkargumentom af te zienvan een diepgaandeinhoudelijke
wijziging van hethoofdstuk.Op enkele,iets meerfunda-
menteleaanpassingenna komt ook de regeling in de Tele-

communicatiewetin grote lijnen overeenmet de voorgaande
wetten. Met de in het kadervan de liberaliseringvastgestelde

doelstellingvaneenkwalitatief hoogwaardigeen toegankelijke
telecommunicatie-infrastructuuris de behoeftevannieuwe
marktpartijenaan toegangtot ondergrondseen bovengrondse
ruimte sterk toegenomen.De komst van nïeuweaanbieders
heeftde graafrechtenproblematiekdanook explosiefdoen
toenemen.De beslissingom de regelinguit de WTV groten-
deelsongewijzigd over te nemenin de Telecommunicatiewet
wasal, op zijn zachtstgezegd,bevreemdend.Dat de wetgever
nu in hetkadervan de wijziging van de wet opnieuwde kans

voorbij laatgaanhoofdstuk 5 aan een grondigeherzieningte
onderwerpenis echteronbegrijpelijk. Bovendiengaatde
Staatssecretarïsin hetontwerp van de memorievan toelich-
ting uit van een onjuisteveronderstellingals hij meentdat
hoofdstuk5 Tw niet gewijzigd hoeft te worden om aan de
verplichting tot implementatievan de Kaderrichtlijn te vol-
doen.De wetgeverheeft tweemaaleerderverzuimd om het
hoofdstuk over de gedoogplichtop de schopte nemen,met
als gevolg de huidige omvangrijke graafrechtenproblematiek.
Het zal toch niet zo zijn dat de wetgeverdit een derdekeer
laat gebeuren?

D. Stevens,C. UyttenclaeleenP. ValcIee(m.m.v.R. Quecle)*

De implementatie van de communicatie-
richtlijnen in België: kwintet of kakofonie?
In België lijkt de omzetting van de nieuwecommunicatie-
richtlijnen niet van eenleien dakje te zullen lopen. De be-
voegdheidsverdelingvormt ook hierweereen heikel punt.

De nieuwecommunicatierichtlijnenzijn immers van toe-
passingop alle vormenvan elektronischecommunicatie,
terwijl volgenshet huidige Belgischegrondwettelijkekader
de federaleoverheidenkel bevoegdis om voor de tele-
communicatiesectorwetgeving uit te vaardigen.De drie
gemeenschappendaarentegenbeschikkenover de exclu-
sievebevoegdheidom de omroepmaterieste reglementeren,
metde uitzonderingvan de Brusselseregio. Zoals dezaken

er nu voorstaan, is het risico reëel dat ondanksde tech-
nologischeen economischeconvergentievan de sectorde
juridischeversplinteringnooit gezieneproportieszou
aannemen.Voor de omzetting van de richtlijnen wordt op
dit ogenblik regelgevingvoorbereidop niet minder danvijf

verschillendebevoegdheidsniveaus.
Dat het verhaalbijgevolg complexis, behoeftgeenverdere
uitleg meer.In dezebijdragewordt getrachtde voor-
naamstekenmerkente schetsenvan dit gehelekader. Na

een kortealgemeneinleiding wordt ingegaanop de recente
initiatieven op federaalniveau. In het daaropvolgende
hoofdstuk wordt aandachtbesteedaan de voorontwerpen
die door de gemeenschappenwordenopgesteld.Datzelfde

hoofdstuk vermeldtook het specifiekefederalewetsont-
werp voor Brussel.
Wat de timing betreft, lijkt het op dit ogenblik weinig
waarschijnlijk dat alle verschillendeBelgischebevoegd-
heidsniveausde omzettingsdeadlinevan 24 juli 2003 zou-

den halen. Op dit ogenblik lijken zowel de Franstaligeals
de Vlaamsegemeenschaphet verst te staanmet de voor-
bereidingvan de implementatievan de richtlijnen. Maar
ook op het federaleniveau bestaateen voorontwerpvan
wet, waaroverop dit ogenblik in deschootvande regering
nog druk overleg wordt gepleegd.Specifiekvoor de fede-
rale overheid stelt zich de vraag of niet het risico bestaat
een al te grote vertragingop te lopen, vermits er in het
voorjaar van 2003 verkiezingenop de agendastaan.
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2

yieri.be)van

KU Leuvrn. nr. C. Uytrendaeleis juridisch expertvan de afdelingMedia-
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37 Kamerarukken11 1987/88,20 369, tsr. 3, p. 49.
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