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1. Inleiding

Convergentie is al lang geen modewoord meer,
maar vandaag een feit. ‘Convergentie’ is een term
die in de (tele)communicatie een complex van
verschijnselen beschrijft. Convergentie van
communicatievormen is vooral een sociaal
fenomeen. Digitalisering is daarbij een belangrijke
driver voor convergentie: informatie verliest
daardoor een direct herkenbare identiteit. Dezelfde
bits kunnen beeld, geluid, spraak, data transporte-
ren. Technologische ontwikkelingen zijn een andere
indicator: netwerken worden dienstonafhankelijk,
randapparatuur is multifunctioneel. Een andere
factor van belang is dat toegang-bottlenecks zich op
verschillende plaatsen in de waardeketen bevinden,
deels inwisselbaar zijn, dan wel verschuiven
afhankelijk van het te dienen belang. Was toegang
tot fysieke netwerken in het verleden een probleem,
vandaag is dit een onderwerp dat in een bredere
context ter discussie staat. Nu gaat het over
‘netwerkneutraliteit’ en de rol van andere interme-
diaire spelers, in het bijzonder wanneer het gaat om
het vindbaar maken van informatie. Elektronische
programmagidsen, zoekmachines en internet
service providers, vormen een onmisbare (machts)
schakel tussen vraag en aanbod.

In ‘Reflecties op elektronische communicatie:
convergentie in regulering’ bespreken wij allereerst
de belangrijkste technische, economische en
sociale convergentietrends. Dit gebeurt aan de hand
van het lagenmodel waarin onderscheid wordt
gemaakt tussen infrastructuur, transport/teledien-
sten en informatiediensten. Vervolgens worden
voorbeelden beschreven van convergentievraag-
stukken binnen het model, waarna kort wordt
stilgestaan bij de impact op de digitale economie.
Afgesloten wordt met voorstellen om te komen tot
een meer geintegreerde benaderingswijze.

Amsterdam, november 2009
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2. Convergentie

2.1 (Tele)communicatienetten/diensten

Convergentie is een term die samenkomst in één
punt betekent. In het spraakgebruik wordt de term
niet veel gebruikt, waarschijnlijk omdat zij teveel
een natuurkundig-mathematische connotatie heeft.
In de wereld van de (tele)communicatie heeft ze
zich al jaren vastgezet. Daar betekent het ongeveer
dat communicatie-infrastructuren niet langer
dienst- of gebruiksvorm gebonden zijn. Via het
telefoonnet voerden we vroeger alleen ‘telefoonge-
sprekken’, terwijl nu alle mogelijke communicatie-
vormen en daarmee verbonden diensten over dat
net gaan. In Nederland werd in de jaren zeventig
van de vorige eeuw het kabelnet aangelegd. Ook dat
was ontworpen als een net voor één dienst: het
transport van omroepprogrammadragende
signalen. Inmiddels is ook het kabelnet multifunc-
tioneel gemaakt en gaan beide netten concurrentie
aan op de ‘triple play’ markt: de aangeslotenen op
het net kunnen een pakket afnemen dat toegang tot
omroep, telefonie en internet combineert.
Convergentie lijkt in deze optiek van de aanbieder
vooral een kwestie van voortschrijdende techniek.
Dat is een onjuist beeld. Het is de consument die
media anders is gaan gebruiken en die daarom
andere diensten en andere randapparatuur krijgt
aangeboden. De techniek past zich aan aan andere
sociale behoeften. De PC heeft zich daardoor van
een tekstverwerker ontwikkeld tot een communica-
tiemachine. Het mobiele randapparaat was door de
dienstenaanbieders bedoeld voor telefonie en blijft
daar geschikt voor, maar is toch vooral een
korte-berichten-machine geworden voor communi-
catie tussen twee of meer mensen of tussen
gebruikers en dienstverleners. De concurrentie om
de eindgebruiker met andere behoeften dan de
aangeboden diensten dwong de aanbieders van
netten hun netten multifunctioneel te maken,
waarbij onderscheidingen als openbaar/niet-open-
baar aan betekenis verliezen.

De geschiedenis van de communicatienetten en
daarmee verbonden apparatuur is dus een geschie-
denis geweest van convergentie van verschillende
gebruiksvormen. Men kan dat perspectief ook
beschrijven vanuit het gezichtspunt dat netten door
aanbieders als een geintegreerde dienstvorm
werden ontworpen en centraal werden aange-
stuurd. Daarbij kan men een onderscheid maken
tussen de behoeften van de markt en van de staat.
De Britse en Franse telegraafnetten van het einde
van de 19e eeuw waren netten, ontworpen om
nationale en overzeese gebiedsdelen (de staat) of
transnationale commerciéle organisaties (onderne-
mingen) te controleren en te besturen®. Het Franse
telegraafnet was oorspronkelijk zelfs een besloten
net bedoeld voor staatsdoeleinden, geschikt om
bevelen vanuit het centrum naar de periferie af te
vuren. Het is door de beurshandelaren in Bordeaux
‘gekraakt’ om het ook te gebruiken voor commerci-
eel tweerichtingen verkeer, zodat de handelaren in
Parijs konden profiteren van de ‘voorwetenschap’
van wat er op de beurs in Bordeaux eerder in de tijd
was gebeurd. Honderdvijftig jaar later herhaalde de
geschiedenis zich met Minitel. France Telecom
introduceerde die nieuwe dienstvorm ter vervan-
ging van het papieren telefoonboek. De gebruikers
kregen een gratis terminal om voortaan het
telefoonboek elektronisch te raadplegen. De
gebruikers ‘kraakten’ na enige tijd het
Minitelsysteem om er onderling berichtenverkeer
(voorloper van email) op mogelijk te maken.
Gebruikers gingen via het systeem diensten
aanbieden (periode van de ‘Messageries roses’,
sexdiensten via het minitel-systeem). Het omge-
keerde effect heeft zich ook voorgedaan bij de
draadloze communicatie.

2 Global Communications since 1844 Geopolitics and Technology,
Baltimore: John Hopkins University 1999.
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Toen het spectrum als communicatiemedium werd
ontdekt, presenteerde het zich als een collectief
goed dat vrij door iedereen was te gebruiken. Dit
was de periode van het vrije gebruik door zendama-
teurs, waar de overheid, voornamelijk om strate-
gisch-militaire redenen een eind aan maakte. Van
een ‘horizontaal’ medium dat functioneerde tussen
de gebruikers werd het daardoor voor lange tijd een
centraal aangestuurd medium, waarvan tot op de
dag van vandaag een onevenredig groot deel is
gereserveerd voor militaire doeleinden.3 Internet
ontstond vanuit een ten behoeve van de overheid
ontworpen net om tot een veiliger en efficiénter
berichtenverkeer te komen. Toen dit net ook voor
wetenschappelijke doeleinden werd gebruikt,
maakten de wetenschappers er een horizontaal
netwerk voor intercollegiaal verkeer van. Dat model
werd het publieke internet met zijn myriade van
geindividualiseerde communicatiestromen.4 Met
internet bevinden we ons nu in een fase dat de
gebruikers het medium hebben gevormd naar hun
horizontale communicatiebehoeften, maar dat er
processen gaande zijn om de communicatiestromen
weer vanuit (dominante) dienstverleners te
centraliseren.

De overheid speelt een eigen rol in dit convergentie-
proces, soms stimulerend, vaak ook remmend.
Bepalen wij ons tot de geschiedenis in Europa.

In Europa namen de staten aan het einde van de 19e
eeuw het voortouw bij de aanleg van de infrastruc-
tuur (weg- en waterbouw, spoor). Voor wat de
telecommunicatie betreft kristalliseerde dit zich uit
tot staatsondernemingen wier taak het was
betaalbare telefonie aan de hele bevolking aan te
bieden. Hierdoor ontstonden verticaal geintegreer-
de ondernemingen waarbinnen zowel het telefoon-
net en de telefoondienst opereerden. De taak van

3 Dommering c.s, Informatierecht Amsterdam: Otto
Cramwinckel 2000, p. 123.

4 Janet Abbate. Inventing the Internet, Cambridge/
Massachusetts: MIT Press 1999.

dit nationale bedrijf werd aangestuurd door het
publiek geinspireerde concept van de universele
dienstverlening. Dit publieke bedrijf, dat kon
profiteren van het als nutsmonopolie gedachte
wettelijke monopolie, bracht de landelijke uitrol
van het telefoonnet tot stand, ook tot die uithoe-
ken van het verzorgingsgebied waar de aanleg en
exploitatie niet rendabel waren. Het gebruik van
het spectrum voor omroepdoeleinden dat aan het
begin van de twintigste eeuw tot de mogelijkheden
ging behoren, werd door de overheid gestuurd door
de oprichting van (semi)publiekrechtelijke
beheersvormen met meer of minder verticaal
geintegreerde vormen van omroepdienstverlening.
De zeer sterke publieke belangen van militair-stra-
tegische aard duwden het gehele beheer in de
publieke sfeer. De rest van de frequentiekoek werd
verdeeld tussen het nationale telefoniebedrijf en
andere publieke diensten, telkens dus een
koppeling tussen dienst en infrastructuur. Het
gebruiksontwerp voor het wereldwijde satellietnet-
werk dat in de jaren zeventig van de vorige eeuw
ontstond, werd langs dezelfde lijnen ingericht. De
technische geschiktheid van telecommunicatie
satellieten enerzijds en de gebruiksbehoeften
anderzijds, maakten dat het scherpe onderscheid
tussen omroep en punt-tot-punt communicatie
moest worden losgelaten. Het publiekrechtelijke
kader verzette zich daartegen, zodat er een
juridische procedure nodig was om deze convergen-
tie te bewerkstelligen.> De kabelnetten kwamen in
de schaduw van het satellietnetwerk tot ontwikke-
ling, omdat er behoefte ontstond aan centrale
ontvangpunten van omroepprogramma’s dragende
signalen, van waaruit deze signalen per draad over
de aarde naar grote groepen aangeslotenen op een
vast net konden worden verspreid. Het werden
daardoor verlengde ‘omroepnetwerken’. In
Nederland werd de aanleg daarvan bevorderd vanuit
de gemeentes in hun hoedanigheid van eigenaar
van de openbare grond, die aanvankelijk ook de als

5 EHRM 22 mei 1990, Autronic,, Nj1991, 740.
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‘nutsvoorziening’ bestempelde netten gingen
exploiteren.

Publiekrechtelijk werd hier een gebruikskader
omheen gelegd, waarin de gemeentes in beginsel de
exploitatievergunning (een gebiedsmonopolie,
waarvoor geen wettelijke grondslag bleek te
bestaan)® kregen, en gebruiksvoorschriften voor de
kabel werden vastgelegd die concurrentie (lees:
convergentie) tussen het telefoonnet en de kabel
moesten voorkomen.’ Een eerste vorm van
convergentie ontstond op het vaste telefoonnet
toen dit voor informatiediensten en reclame
(one-multipoint diensten) in gebruik kwam, met
ook hier, evenals bij Minitel, sekslijnen als aanjager.
De 800- en 900-diensten stimuleerden ook een
convergentie tussen het telefoonnet en het
omroepnet, omdat omroeporganisaties het
telefoonnet gingen gebruiken om individueel
retourverkeer op hun programma’s te genereren.
Met het wegvallen van het telexnet was niet de
behoefte aan een elektronisch te versturen
schriftelijk bericht verminderd. De fax bracht deze
convergentie tussen het telefoonnet en het
postnetwerk tot stand. Al deze convergenties waren
consument-gestuurd.

In het kader van de liberalisatie die door de EG in
een vast programma werd afgewikkeld®, werd in de
jaren tachtig en negentig geleidelijk het monopolie
op de aanleg en exploitatie van de infrastructuur
afgeschaft. Daardoor werden eerst stukken uit de
vaste infrastructuur voor telefonie losgemaakt, te
beginnen met huurlijnen, maar met de beperking
dat deze niet mochten worden benut om openbare
telefonie aan te bieden. Geleidelijk aan werd ook
het ruimtesegment geliberaliseerd. De nieuw aan te

6 Toen de netten er al lagen, stelde de rechter vast dat er
geen juridische grondslag voor dit voorkeursrecht van de
gemeentes was, zie A. W.Hins, Ontvangstvrijheid en
buitenlandse Omroep, Deventer: Kluwer 1991, p. 35.

Artikel 3 sexies T&T wet.

Groenboek Telecommunicatie 1987, COM (87) 290 def.

o~

leggen mobiele infrastructuur werd van meet af aan
in vrije concurrentie aangeboden, maar de gedachte
dat het hier ging om een verlengstuk van vaste
telefonie, had wel tot gevolg dat het gebruikskader
tot telefonie werd beperkt. De delen van het
spectrum die daarvoor werden vrijgegeven, werden
exclusief bestemd voor ‘mobiel’ telefoonverkeer.
De mobiele communicatie is voor het internet de
grote ‘mover’ in convergentie en de verandering
van sociaal communicatiegedrag geweestd, en
daarmee van het ontstaan van nieuwe subculturen,
‘nomadische’ levensvormen en sociale mobilisatie
netwerken. De gebruiker ging al vrij snel de
telefoon ook voor korte berichten gebruiken in een
door de beperkingen van de technologie opgelegde
vereenvoudigde taal ."° De behoefte van de
gebruiker om een bericht op een zelf gekozen
moment te versturen en op een zelf gekozen
moment te raadplegen bleek onuitroeibaar. De
behoefte van de gebruiker om te communiceren op
een zelf gekozen plek, als onderdeel van een ander
sociaal handelingspatroon, maakte dat een
convergentieproces in gang werd gezet tussen ‘vast’
en ‘mobiel’. In feite was het ‘mobiele net’ van meet
af aan een nieuw mobiel aansluitnet voor een aan-
en afleverpunt geweest van een communicatie-
boodschap die naar een ander punt werd verstuurd
over een combinatie van draadloze en draadverbin-
dingen. En dat was ook niet nieuw. Zo was het vaste
aansluitnet altijd al een aan- en afleverpunt geweest
voor communicatieboodschappen die deels werden
getransporteerd over draadloze verbindingen
(straalverbindingen, internationaal telefoonverkeer
via satelliet).

9 Manuaell Castells, Mireia Fernddez, Jack Linchuan Qui,
Araba Sey, Mobile communication and society. A global
perspective .Cambridge Massachusetts: MIT Press 2007.

' Castells c.s., p. 24, p. 179. ‘SMS taal’ zal zich wel nooit zo in
het taalgebruik inburgeren als ‘telegramstijl’, al gaat het
om hetzelfde verschijnsel. Maar goed: de telegraaf werd in
de 19e eeuw gezien als het achste wereldwonder..
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Wanneer breedbandtoepassingen in de mobiele
sector, internettoegang gemakkelijk zullen maken,
is een soortgelijke sprong in de verandering van
sociaal communicatiegerdag te verwachten als
destijds bij SMS. Overigens zal daardoor de
geperonaliseerde remote control van consumenten
en burgers door bedrijven en overheden navenant
toenemen. Ook die sprong kunnen we nu reeds
waarnemen.

De eerste discussie waarin convergentie als publiek
en commercieel beleidsdoel expliciet werd
benoemd, was die over de Integrated Digital
Services Networks (ISDN), in de jaren tachtig van de
vorige eeuw. Dat was vooral een discussie over
diensten en randapparaten. Plaatjes uit die tijd
laten ons randapparaten zien die tegelijkertijd meer
diensten aanboden. De ontwikkeling van de fax kan
in dit kader worden geplaatst.

De grote doorbraak vormt het internet. Dit is een
moment waarin gebruiksbehoeften en paradigma-
wisseling in de technologie samenkomen. De
telecommunicatiebedrijven waren al lange tijd
bezig datanetten te ontwikkelen om tegemoet te
komen aan de stijgende vraag naar efficiént en
veilig elektronisch berichtenverkeer. De doorbraak
van de brede toepassing van het IP protocol en de
daarmee gepaard gaande digitalisering van het
berichtenverkeer, maakten van het telecommunica-
tienet een groot datanet dat beeld, tekens en geluid
in een grote mix van [P pakketjes ging versturen, die
aan het begin en einde door een digitaal randappa-
raat (de PC) werden uitgesorteerd in verschillende
presentatievormen. Dit legde een grote druk op de
digitalisering van het oude telefoonnet, in het
aansluitnet door toepassing van de ADSL technolo-
gie, in de hogere netlagen door de ‘verglazing’ van
het vaste net waardoor ‘stroom’ als transportme-
dium werd vervangen door digitale lichtpaden. De
andere vaste netten volgden in deze lijn, de mobiele
netten gingen breedbandtoepassingen aanbieden.
Daardoor ontstond de concurrentiedruk tussen de
netten om de technologie van die netten aan te

passen zodat zij een snelle, breedbandige digitale
transmissiecapaciteit konden bieden. Ook de
functionaliteit van de randapparaten aangesloten
op de als ‘traditioneel’ gepercipieerde vaste netten
(radio, televisie, telefoon) moet zich aan de
veranderende behoeften van de consument
aanpassen. Wat op de PC kon, moest ook op andere
randapparaten kunnen. De discussie intelligent net/
dom randapparaat of dom net/intelligent randap-
paraat kreeg een nieuwe impuls. Voor wat de
data-opslag betreft werd die beslecht in het
voordeel van de centrale opslag van data: videore-
corders en antwoordapparaten werden ingehaald
door archieffuncties op websites, You Tube is de
grootste centrale beeld- en muziekbank die ooit op
aarde heeft bestaan, berichten worden centraal
gearchiveerd, back up voorzieningen zijn niet meer
aan een plek gebonden.

De trend is dat het telecommunicatienet steeds
meer een door software gedreven virtuele dienst
wordt." Dit maakt ook dat de grens tussen
telecommunicatie-infrastructuur en randappara-
tuur steeds vager wordt, zodat een groot deel van de
toegangsproblematiek die we traditioneel rekenen
tot het telecommunicatiebeleid zich in die richting
verplaatst.

2.2 informatiediensten

Informatiediensten hebben altijd een scheiding
naar functie en medium gekend. Ook hier zijn er
vele convergenties aan te wijzen die ver teruggaan
in de tijd. Bibliotheken zijn van oudsher de plaatsen
waar informatie op een systematisch toegankelijke
wijze werd opgeslagen. Toch waren zij ook de
broedplaats voor convergentie, omdat zij zich van
meet af aan met het probleem van de doorzoek-
baarheid en vindbaarheid van een overvloed aan
informatie bezighielden, een probleem dat thans

™ Nicholas Carr, The Big Switch, Rewiring the world, from Edison to
Google, New York: W. W. Norton & Company 2008, p. 75.
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universele betekenis heeft voor alle media. Het is bij
uitstek de wereld waarin over ‘metadata’, data over
data, werd nagedacht. De kleitabletten van de
Hittieten bevatten al het colophon, de plek ‘in de
staart’ waar zich de metadata bevonden over wat er
op hetkleitablet stond. De alfabetisering van de
opslagmethode van documenten luidde een
enorme ontwikkeling in de kennisopslag en
verwerking in.'? Schaarste aan opslagmedia is een
voortdurend thema geweest: van kleitablet tot
papyrus, van papier tot microfilm en digitale media.
De citeerindex die wetenschappers opstelden om
aan de neutrale auteurs- en/of onderwerp-indexe-
ring van wetenschappelijke artikelen een kwalitatief
criterium toe te voegen, bezit dezelfde functionali-
teit als de zoekmachine van Google die websites
rangschikt op mate van het aantal verwijzingen
(links).’s

De bundeling van het informatie-aanbod die de
massamedia aan het begin van de twintigste eeuw
gingen produceren, was een hybride product van
nieuwsgaring die met behulp van het telefoon- en
telexnet naar het redactionele knooppunt werd
gebracht, waar bundeling van die informatie met
toevoeging uit andere bronnen plaatsvond, om
daarna de bundels gelijktijdig via het post- en
omroepnetwerk naar het algemene publiek te
verspreiden. De periodiciteit van de verspreiding en
bundeling varieerden naar plaats en tijd, maar bleef
aan vaste momenten gebonden (edities, horizontale
programmering van omroepprogramma’s op vaste
tijdstippen). De dagbladen namen functies van de
weekbladen over. De pers probeerde een voet aan de
grond te krijgen in de omroep, maar dit was een
convergentieproces dat de overheid in Nederland
verhinderde. Omgekeerd probeerde de omroep
toegang te krijgen tot de tijdschriftenmarkt, daarbij
gebruikmakend van het kostbare zoeksysteem dat

"2 Lionel Carsson, Libraries in the Ancient World, New Haven/
Londen: Yale University Press 2001, p. 4.

'3 Anthony Grafton, Codex in Crisis. New York: The Crumpled
Press 2008, p. 20

een gids op omroepprogramma’s voor de markt
was. De Nederlandse overheid verhinderde de
omroep om op de weekbladenmarkt toe te treden,
maar door het zoeksysteem als een eigendomssy-
steem te beschermen (lees: de constructie in de
Omroepwet waardoor er auteursrecht op ‘program-
magegevens’ kon worden geclaimd), konden de
omroepen toch een behoorlijk stuk van de
weekbladenmarkt pakken.

Het internet werkt zowel aan de inzamelingskant als
aan de verspreidingskant als de grote ontbundelaar.
Door de zeer grote individuele toegankelijkheid is
de toegang tot informatiebronnen niet meer het
voorrecht van de nieuwsmedia. Informatie wordt
ontbundeld, omdat de gebruiker zelf producent is
geworden, zodat er een veelheid van aanbieders van
specifieke informatie is, die separaat wordt
aangeboden. Aan de kant van de consumptie van
informatie stelt de gebruiker overeenkomstig zijn
voorkeuren het menu samen en bepaalt hij het
tijdstip van kennisneming. De verspreiding is niet
meer aan tijd en plaats gebonden. De individualise-
ring van het aanbod en de bijna kosteloze versprei-
dingsmogelijkheid, leidt tot een nieuw pamflet-
tisme in de ‘blogosfeer’, vergelijkbaar met de
explosieve expansie van de drukpers in het
prerevolutionaire Engeland in de 17e eeuw en het
prerevolutionaire Frankrijk in de 18e eeuw.’4

De HTML taal van het World Wide Web heeft met
behulp van de zoekmachines (convergentie met de
bibliotheekwereld!) een nieuw massamedium
tussen informatieaanbieders en gebruikers
opgetrokken. Niet alleen dat zij de informatie
volgens een eigen ‘kijkcijfer’ of ‘oplage mecha-
nisme’ opsporen en aanbieden, maar ook splitsen
zij bundels door rechtstreeks naar het gevraagde
stuk informatie door te linken. Aangezien het zoek
en linkgedrag van gebruikers zeer verfijnde
gegevens over consumenten voorkeuren oplevert,

4 E.J. Dommering, Gevangen in de Waarneming, Amsterdam:
Otto Cramwinckel 2008.
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zuigt de populaire zoekmachine met de geindivi-
dualiseerde reclameboodschap ook een belangrijk
stuk van de collectieve reclameboodschappen uit
de massamedia weg. Metadata, informatie over
informatie, worden in dit proces steeds
belangrijker.

Convergentieprocessen hebben zich van meet af
aan voorgedaan in de entertainment industrie
(film, muziek). We noemen de enorme impact die
radio en televisie op deze industrietakken hebben
gehad.

2.3 De digitale economie

Handel bestaat sinds de negentiende eeuw uit een
convergentie tussen het verplaatsen van goederen
en diensten gecombineerd met het postnetwerk en
elektronische communicatienetwerken. Via die
netwerken komen de handelstransacties tot stand
en worden zij financieel en juridisch afgewikkeld.
Daarna worden goederen en diensten via de
transportmiddelen verplaatst, diensten meestal
ook via de communicatienetwerken. Het internet
heeft het netwerk waar de transacties tot stand
komen gekoppeld aan de netwerken die zorgen
voor betalingen (credit cards, elektronisch
betalen). Hier treedt een belangrijke convergentie
op tussen het telecommunicatienetwerk en het
communicatierandapparaat enerzijds en het
elektronische betalingsverkeer anderzijds. Het
telefoonnetwerk was met zijn ‘telefoontikken’ en
afrekening via de telefoonrekening altijd al een
perfecte betaalmachine, maar deze heeft plaats
gemaakt voor ondermeer systemen voor micropay-
ments en de chipkaart als nieuwe betaalmethoden
(bijvoorbeeld in combinatie met mobiele telefonie
of internettoegang).

Ook hier heeft het internet een belangrijke
ontbundelende functie. Het heeft marktinstituties
in de ‘real world’ vervangen of met elkaar verbon-
den, zodat er wereldmarkten ontstonden. ‘Long
tail’ internetwinkels werden een bedreiging voor
winkels die wel een breed, maar geen diep
assortiment kunnen bieden. Traditionele tussen-
personen werden ingehaald door de transparantie
van het internet, terwijl er nieuwe internetinterme-
diairs ontstonden.

Reflecties Op elektronische communicatie: convergentie in regulering



3. Analyse

3.1 Lagenmodel en rol van de overheid

In de telecommunicatie werkt men al sinds de
klassieke telefonie met een functionele ordening
van het communicatieproces waarbij gebruik wordt
gemaakt van lagen waaraan functies worden
toegedeeld, die essentieel zijn om elektronische
communicatie op een gestandaardiseerde manier
tot stand te brengen. Uitgaande van het OSI model
zijn er in iedere technologie (omroep, telefonie,
internet) vijf functionele lagen':

5 Ontleend aan: Agentschap Telecom, Publieke Taken voor
Elektronische Communicatie, oktober 2005.

. Informatie: de inhoud van de overgedragen

boodschap;

. Applicaties: de toepassing die van een elektro-

nisch communicatienetwerk gebruik maakt en
waardoor de inhoud van de boodschap wordt
overgedragen;

. Netwerk: het geheel van verbindingen om de

communicatie mogelijk te maken;

. Civiele infrastructuur: de civieltechnische

componenten die behoren bij het elektronische
communicatienetwerk en nodig zijn om een
netwerk te realiseren;

. Publieke ruimte: de onder overheidsbeheer of

—regels gestelde ruimte waarvan het noodzakelijk
is om bovenstaande functies te realiseren;

Content

Applicatie

Netwerk

Civiele
Infrastructuur

Publieke
ruimte
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Deze indeling ligt over het algemeen ook ten
grondslag aan de structurering van wetgeving en
bestuur in het veld van de elektronische communi-
catie.’® De onderste vier lagen worden gerekend tot
het domein van het ‘telecommunicatiebeleid’, de
bovenste laag tot het domein van ‘het mediabe-
leid’. Dit heeft geleid tot de scheiding van bestuur-
lijke en wetgevende competenties die diep is
ingevreten in de Europese en nationale
regelgeving.

Ten aanzien van de onderste lagen is de rol van de
overheid die van het verdelen van schaarste,
ordening en codrdinatie, bewaking van de vrije
mededinging, en eventueel ingrijpen bij marktfa-
len (met name als het gaat om noodzakelijke lange
termijn investeringen), voorts bescherming van
veilig gebruik (privacy, stafbare feiten) . Bij de
bovenste laag gaat het vooral om het verzekeren
van vrije toegang, vrije uitwisseling van informatie,
bescherming van eigendomsrechten en eventueel
ingrijpen bij marktfalen (subsidiéren van bepaald
informatieaanbod). De convergentie die plaats-
vindt tussen de bovenste laag en de laag van de
applicaties (email, browsers, zoekmachines) laat
zien dat typen van overheidsinterventie die
traditioneel behoren bij de telecommunicatiela-
gen, en, omgekeerd, steeds meer interventies die
traditioneel bij de medialaag behoren, elkaar gaan
overlappen.

3.2 Waardeketen en bottlenecks

Men kan het lagenmodel van 3.1. ook benaderen
als een waardeketen.'” In zekere zin is dit een

'6 De Federal Communications Commission (FCC) in de VS
heft geprobeerd een reguleringsmodel te ontwerpen op
basis van een dichotomie ‘toegevoegde waarde diensten’,
‘basis diensten’, zie .M. van der Haar The principle of
Technological Neutrality: Connecting EC Network and
Contentregulation, dissertatie Universiteit van Tilburg
2008., p. 170 e.v. Dit model leidde in de praktijk tot een
soortgelijke tweedeling tussen telecommunicatie en
media als in Europa.

Vergelijk: Rand Europe, Responding to Convergence:Different
approaches for Telecommunication regulators, 2008.

3

kanteling van het lagenmodel. In een waardeketen-
benadering wordt weergegeven welke spelers
betrokken zijn bij het verzorgen van de communica-
tie tussen een communicatie-aanbieder (c.q.
dienstenaanbieder) en een communicatie-vrager
(de ontvanger). In dit proces kan het gaan om een
veelheid van partijen die ieder een toegevoegde
waarde vertegenwoordigen, maar waarvan de
waarde per partij kan verschillen. Gaat het om een
dienst die afhankelijk is van reclame (zoals dat met
veel zoekmachines het geval is) dan kan de grootste
financiéle waarde worden gevormd door de
reclame-opbrengsten. Koopt een eindgebruiker een
specifieke dienst tegen betaling, dan vormt de
inhoud van de dienst meestal de toegevoegde
waarde. Wil een gebruiker communiceren met een
andere gebruiker op een netwerk, dan bestaat de
toegevoegde waarde uit het realiseren van de
onderliggende verbinding tussen de gebruikers.
Soms vormt de strategische positie in de waardeke-
ten de voornaamste waarde. Het belang van
betrokken partijen in de waardeketen is daarmee
wisselend en kan van situatie tot situatie anders
zijn.

De spelers in de waardeketen staan in een perma-
nente dynamische relatie tot elkaar. De telecommu-
nicatiebedrijven en de toegangverschaffers aan de
ene kant en de informatieproducenten en distribu-
teurs aan de andere kant proberen door verbindin-
gen de waarde die eerder in de keten is gerealiseerd
in handen te krijgen of de netwerken die lager in de
keten zitten te monopoliseren.
Infrastructuurpartijen zoeken invloed op de inhoud
die zij verspreiden: kabelexploitanten onderhande-
len met aanbieders van programma’s, aanbieders
van vaste of mobiele netwerken beperken de
doorgifte van (‘over the top’) internetdiensten zoals
Voice over IP of toegevoegde waardediensten
(informatiediensten of carry select-diensten).
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(Bron: Rand Europe, Responding to Convergence, p. 9)

Verbindingen tussen telecommunicatiebedrijven en
informatiebedrijven zijn in elke fase van de
ontwikkeling van de telecommunicatie aan de orde
geweest. De opkomst van de zoekmachinemarkt,
zelfstandig al een fenomeen van grote betekenis,
heeft tot een grote verschuiving in de (online)
reclamemarkt geleid.’ De individualisering van het
informatiegebruik en het ontstaan van horizontale
‘communities’ van gebruikers aan het uiteinde van
de keten, maken dat commerciéle partijen steeds
meer hun pijlen richten op de toegangverschaffers
aan het eind van de keten (met name de Internet
Service Providers). Diezelfde tendens valt te
bespeuren bij de overheid als het gaat om het
bewaken van publieke belangen (bijvoorbeeld een
verbod op illegaal downloaden en uploaden). Een
dergelijke benadering legt meer nadruk op de
‘bottleneck’ die partijen in de keten vertegenwoor-
digen dan op de waarde die zij toevoegen. Wanneer
te veel belang wordt toegekend aan de bottleneck-
functie van partijen vormt dat een bedreiging voor
de waardecreatie.

'8 ‘Search Engines, the New bottleneck for Content Access’,
N.A.N.M. van Eijk, in: B. Preissl, J. Haucap & P. Curwen
(red.), Telecommunication Markets, Drivers and Impediments,
London: Springer, 2009, p. 141-157.

Het waardeketen model verschaft de overheid een
ander dan wel complementair model om het type
interventie te bepalen. De parameters zijn de
bewaking van de open toegang, vrijheid van keuze
en expressie van de consument, de economische
waarde en het bestrijden van misbruik in een
bottleneck.
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q.Convergentie en de Onderste lagen van het

model

In dit hoofdstuk worden vraagstukken met
betrekking tot convergentie in de onderste lagen
van het model nader uitgewerkt. Er is hierbij een
keuze gemaakt uit een groot aantal beschikbare
onderwerpen. Hetaccent is gelegd bij een viertal
ontwikkelingen met een hoge actualiteitswaarde.
Achtereenvolgens komen aan de orde: netwerkneu-
traliteit, de zekerstelling en ontwikkeling van
‘kritische infrastructuur’, frequentieverdeling, en
nummers en adressen. Telkens wordt - samenvat-
tenderwijs - de achtergrond geschetst waarna een
korte strategische analyse volgt.

4.1 Netwerkneutraliteit

Achtergronden

Netwerken en de daarover getransporteerde
diensten hebben in beginsel een hoge verweven-
heid. Zonder netwerk is er geen verkeer tussen
aanbieders en afnemers van diensten, noch is
communicatie tussen eindgebruikers mogelijk. Dit
plaatst de aanbieder van een netwerk in een
bijzondere positie. Deze positie wordt nog verstrekt
door het feit dat het dupliceren van netwerken
veelal een zeer hoge toegangsbarriére vormt. Niet
alleen zijn de kosten hoog, ook de netwerkeffecten
spelen een grote rol (al was het maar omdat het
weinig zin heeft om een netwerk aan te leggen
waarop slechts een beperkt aantal gebruikers is
aangesloten of dat niet kan worden gekoppeld aan
andere netwerken). Daarnaast is aan de orde dat de
aanbieder al dan niet zeggenschap claimt ten
aanzien van hetgeen getransporteerd wordt.
Commerciéle redenen (een aandeel in de
opbrengst) kunnen hieraan ten grondslag liggen,
maar ook technische (beperkingen met betrekking
tot de transportcapaciteit) of inhoudelijke (‘illegale
inhoud’). We verwijzen naar hetgeen bij de
waardeketen is opgemerkt. Tenslotte kunnen
universele dienstverleningsaspecten van belang

zijn. De aanbieder heeft verplichtingen opgelegd
gekregen om eindgebruikers aan te sluiten en heeft
een vervoersplicht met betrekking tot diensten. Het
adagium ‘geen boodschap aan de boodschap’
weerspiegelt de meeste van de genoemde aspecten.
Dit is bij uitstek een problematiek waarin zich de
convergentie manifesteert.

In de praktijk blijkt netwerkneutraliteit, waarbij
zonder enige vorm van discriminatie diensten
worden geleverd en informatie wordt overge-
bracht, niet altijd eenvoudig te realiseren. In een
ver verleden konden telecommunicatieverbindin-
gen worden beéindigd wanneer de telefoniste — die
kon meeluisteren — hoorde dat er onzedelijke taal
werd gebezigd. In een minder ver verleden waren
er al problemen met het verspreiden van telecom-
municatiediensten tegen betaling (zoals het
weerbericht en de amusementsdiensten).
Prioritering van verkeer ten behoeve van overheids-
diensten was al aan de orde in de startfase van
telefoonnetwerken en kreeg een vervolg met de
komst van mobiele netwerken. Toen gebruikers en
masse gingen inbellen om te stemmen op hun
favoriet bij een showprogramma van Henny
Huisman, waren nooddiensten niet meer bereik-
baar. Een speciale nummergroep werd in het leven
geroepen om dit soort verkeer eenvoudig te
kunnen scheiden van ander meer belangrijk
gebruik.

Het internet heeft de discussie over netwerkneutra-
liteit een nieuwe impuls gegeven.! De internatio-
nale interconnectie op het internet (‘peering’
overeenkomsten) is niet in het Europese telecom-
municatierecht geregeld, maar valt indirect wel met
algemeen mededingsrecht te controleren.

19 Zie o.a.: F. Chirico, |. van der Haar & P. Larouche, Network
Neutrality in the EU, Tilec Discussion Paper, DP 2007-030,
2007.
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Consequentie hiervan is dat een ex post regulerings-
model prevaleert, terwijl het in het algemeen
efficiénter wordt geacht interoperabiliteits- en
interconnectievraagstukken mede onderwerp te
doen zijn van ex ante regulering.

Ook ten aanzien van andere zaken die netwerkneu-
traliteit raken is bij het internet veel athankelijk van
vrijwillige afspraken of het vermogen van partijen
om zelfstandig te handelen. Klassieke voorbeelden
van beinvloeding van netwerkneutraliteit betreffen
het weren van spam of het verwijderen of onbereik-
baarmaken van content in het kader van ‘notice and
take down’-procedures.?® Verkeer wordt door
bijvoorbeeld internet service providers geprioriteerd
om congestie te voorkomen of om efficiency te
verhogen. Ook bij het cachen van content op de
eigen servers (ten einde transportkosten te drukken
en/of doorgifte aan de abonnees te versnellen)
worden keuzes gemaakt. Veel van de genoemde
activiteiten zijn onderdeel van geautomatiseerde
processen (die echter wel gedimensioneerd zijn op
basis van vooraf gemaakte — mogelijk arbitraire —
menselijke keuzes). Sommige inbreuken op het
beginsel van netwerkneutraliteit vormen expliciet
onderdeel van de bedrijfsstrategie ter waarborging
van bijzondere belangen: men wil niet dat diensten
worden aangeboden die concurreren met eigen
diensten (dit is onder meer het geval bij verticaal
geintegreerde intermediairs. Denk ook aan mobiele
aanbieders die afroming van spraaktelefonie-
inkomsten door VoIP willen tegengaan). Daarnaast
kan het zo zijn dat met bepaalde partijen afspraken
worden gemaakt over gegarandeerde doorvoercapa-
citeit (hetgeen ten koste kan gaan van andere
aanbieders). Netwerken die meerdere typen van
diensten verspreiden kunnen er de voorkeur aan
geven om het goed functioneren van spraakdien-
sten of televisiediensten te laten prevaleren ten
opzichte van het downloaden van content.

20 De zaak XSgAll/Adfab, HR 12 maart, NJ2009,549, m.nt.
P.B. Hugenholtz.

Het is de vraag of het begrip ‘netwerkneutraliteit’
iets toevoegt aan de problematiek, en of het niet
gaat om het toepassen van beginselen van non
discriminatie, open toegang, vrije keuze en
pluralisme die de overheid in de hele waardeketen
heeft te bewaken.

Strategische aspecten

In het pre-internettijdperk was netwerkneutraliteit
al geen vanzelfsprekendheid, maar heeft het voor
wat betreft de vaste spraaktelefonie een uitwerking
gevonden in de Open Network Provision (ONP)-
regels en de op de universele dienst gebaseerde
wettelijke vervoersplicht. In de convergerende
omgeving die hier aan de orde is zal de overheid (de
toezichthouder) de gehele waardeketen moeten
controleren aan de hand van de beginselen van
open en non discriminatoire toegang tot het
netwerk en belangrijke daarmee verbonden
diensten, vrijheid van keuze voor de consument, en
bewaking van pluralisme en concurrentie. Het besef
dat dit soort vraagstukken aan belang toeneemt
wordt in toenemende mate onderkend zowel op
nationaal als Europees niveau.? De concrete
vertaling naar overheidsbeleid vergt verdere
verdieping en kan niet uitsluitend bestaan uit het
bieden van transparantie aan de eindgebruiker,
maar zal zich tevens moeten richten op de kwali-
teitsaspecten van het aanbod. Vragen die hierbij aan
de orde komen, zijn uitbreiding van het begrip
universele dienst buiten de spraaktelefonie en
daarmee verbonden de leveringsvoorwaarden,
kwaliteits/continuiteitsgaranties en transparantie-
verplichtingen van dienstverleners jegens eindge-
bruikers, alsmede substitutievraagstukken
verbonden aan het naast elkaar bestaan van meer
‘convergerende’ infrastructuren. De complexiteit in
een internetomgeving is echter beduidend groter
dan in het verleden bij de traditionele
telefoondienst.

21 Kamerstukken Il, 2009/10, 24095; nr.252; Discussie met
betrekking tot het nieuwe telcomkader (Europese
Commissie, MEMO/09/491)
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4.2 Zekerstelling en ontwikkeling van
kritische infrastructuur

Achtergronden

Communicatienetwerken vormen onderdeel van
wat wel de ‘kritische infrastructuur’ wordt
genoemd. Bij kritische infrastructuur gaat het om
netwerken die van wezenlijk belang zijn voor het
functioneren van de samenleving. Naast telecom-
municatienetwerken worden ook (delen van) de
water-, elektriciteit- en transportinfrastructuur
aangemerkt als ‘ kritische infrastructuur’ .

Het kritische element zit in het wezenlijke economi-
sche en maatschappelijke belang van deze netwer-
ken (zonder communicatienetwerken draait de
economie, de samenleving niet meer). Daarom
moet de betrouwbaarheid en continuiteit zijn
gegarandeerd. Nieuwe netwerken doen in termen
van betrouwbaarheid en continuiteit vaak onder
voor de oude infrastructuur. Zo blijft het klassieke
telefoonnet gewoon werken wanneer de stroom
uitvalt, omdat het over een eigen stroomvoorzie-
ning beschikt. Toen in het kader van de millenni-
umvrees mobiele netwerken werden getest, bleek
dat deze niet over een vergelijkbare zelfstandige
voorziening beschikken. Ook verliezen netwerken
hun autonome werking omdat zij in hoge mate
afhankelijk zijn van koppel- of randapparatuur die
gevoed moet worden via het reguliere stroomnet-
werk. Tegelijkertijd verhogen ontwikkelingen zoals
convergentie en triple play het kritische karakter.
Wanneer via één infrastructuur meer diensten
worden afgenomen, neemt daarmee de impact bij
eventuele uitval toe. Op het moment dat de uitval
zich voordoet is marktwerking niet relevant, maar
staan vragen met betrekking tot continuiteit
voorop. De betekenis van de kritische infrastructuur
voor de samenleving in bredere zin doet zich dan
gelden.

Een belangrijke drempel voor de toetreding tot de
markt van kritische infrastructuur vormt de hoge

toegangsbarriére die gevormd wordt door de
aanlegkosten, die zich niet of pas over een langere
periode laten terugverdienen. Een en ander speelt
in het bijzonder bij het lokale aansluitnetwerk (de
fameuze ‘last mile’). In de communicatiesector is de
kostenfactor verbonden aan regionale/landelijke/
internationale netwerkstructuren gering ten
opzichte van de aanleg van aansluitingen van
individuele woningen en de eerste daarboven
gelegen netwerklaag. De hoge capex-behoefte
brengt met zich mee dat investeringen in (de
kwaliteit van) aansluitnetwerken in voorkomende
gevallen een (te) lage prioriteit hebben. Dit vertaalt
zich in uitval en verhoogde onderhoudskosten.
Tegelijkertijd gaat van achterblijvende investeringen
een remmende werking uit op de innovatie.

Vanuit historisch perspectief bezien vormt de
betrokkenheid van de overheid een rode draad bij
de realisatie van kritische infrastructuren. Er zijn
weinig voorbeelden — zeker niet in de Nederlandse
context — van infrastructuren die zonder overheids-
bemoeienis en —investeringen zijn aangelegd. Dit
was het geval met het vaste telecommunicatienet-
werk, dat geheel via het toenmalige Staatsbedrijf
der PTT is aangelegd, maar het geldt ook voor de
kabeltelevisienetwerken waar de gemeenten (c.q.
publiekrechtelijke woningbouwverenigingen) een
grote rol hebben gespeeld. Dit neemt niet weg dat
er lokale aansluitnetwerken zijn die zonder directe
overheidsbetrokkenheid gerealiseerd zijn. Zo zijn de
huidige mobiele netwerken en sommige kabeltele-
visienetwerken uitsluitend door private partijen
aangelegd. Ook in de eerste fase van de aanleg van
glasvezelnetten zijn - naast overheids- en gesubsidi-
eerde projecten - strikt particuliere initiatieven
waar te nemen (Reggefiber, Lijbrandt).

Op dit moment beschikt Nederland over twee
netwerken die geschikt zijn voor breedbandig
dataverkeer, het oude telefoonnetwerk waarover
xDSL-kan worden aangeboden (met een maximale
snelheid van 20-50 MB) en de coax netwerken van
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de kabelexploitanten waarvan de maximale
transportcapaciteit thans ligt bij ruim 100 MB.
Hiermee behoort Nederland tot de top van landen
met snelle breedbandtoegang. De ontwikkeling
ervan kan in belangrijke mate worden toegeschre-
ven aan de concurrentie tussen beide netwerken.
Het waren de kabelexploitanten die als eersten
breedband toegang aanboden, maar zij hebben hun
voorsprong niet kunnen behouden. Het marktaan-
deel van breedband aansluitingen via het KPN
netwerk is derhalve groter dan dat van de kabelex-
ploitanten. Pas sinds kort is het zo dat de groei van
breedband (en direct daaraan gerelateerd ook van
Voice over IP) via de kabelnetten groter is dan via
het KPN netwerk. Het is nog te vroeg om vast te
stellen of hier sprake is van een structurele omslag.
Mocht dat het geval blijken te zijn dan hebben de
kabelexploitanten een goede positie waar het
betreft het aanbod van gebundelde diensten (met
name ‘triple play’). Zij beschikken namelijk over een
grotere transportcapaciteit (zowel met betrekking
tot breedband als voor wat betreft de distributie van
radio- en televisieprogramma’s, een markt waarop
zij een dominante positie hebben). In dit verband is
het voorts relevant te constateren dat een zeer groot
deel van de huishoudens over een HDTV(ready)-tv
toestel beschikt. Vooral kabelnetten en satelliet
operators zijn capaciteittechnisch goed gepositio-
neerd om de hoge kwaliteit televisiebeelden te
verspreiden die op dergelijke toestellen kan worden
Wweergegeven.

Naast de specifieke nationale aspecten vertegen-
woordigt het internet en het gebruik ervan in
toenemende mate een factor van belang. Kritische
elementen omvatten internationale koppelingen,
de wijze van routering en opslag, redundancy en
ontwikkelingen die gelieerd zijn aan bijvoorbeeld
een fenomeen als ‘cloud computing’.

Strategische aspecten

De nationale en Europese beleidsbepalers hechten
grote waarde aan de beschikbaarheid van breed-
bandtoegang, die doorgroeit naar het niveau van

zogenaamde Next Generation Networks (NGN’s).
Nederland presteert hier meer dan bovengemid-
deld. Weliswaar is nog niet ieder huishouden
aangesloten, maar de benodigde infrastructuur is
veelal aanwezig en de additioneel te maken kosten
voor de aansluiting van een huishouden zijn gering.
Binnen Europa wordt de discussie gevoerd of
breedband onderdeel moet worden van de
‘universele dienst’. Slechts op een beperkt aantal
plekken in Nederland is er geen breedbandtoegang,
omdat de bestaande aansluitnetten daar niet liggen
dan wel geen hoge capaciteit wordt geleverd. Deze
locaties zouden alsnog aangesloten kunnen worden
of alternatieven — zoals draadloze toegang — zouden
beschikbaar kunnen komen. In een omgeving waar
breedbandtoegang een must is, zal meer accent
gelegd moeten worden op aspecten van de
universele dienstverlening — zoals continuiteit en
betrouwbaarheid.

Op weg naar de volgende generatie van breedband-
toegang (het NGN-niveau), kan alvast geconstateerd
worden dat belangrijke delen van de vaste infra-
structuur reeds als glasvezel bestaan en bij de
verdere aanleg of vervanging van de beide netwer-
ken (KPN en kabel) ligt het gebruik van glasvezel
voor de hand. Glasvezel is veelal een volwassen
alternatief geworden waarvan de kosten bij nieuwe
aanleg niet meer substantieel verschillen van die
voor netwerken op basis van koper/coax.

De vraag doet zich voor of de bestaande netwerken
via een evolutionair of revolutionair proces zullen
worden vervangen door meer glasvezel. De
mogelijkheid van een ‘derde’ infrastructuur die
naast de bestaande twee infrastructuren wordt
aangelegd blijft nog een optie.?> Maar het zou ook
zo kunnen zijn dat economische of andere
omstandigheden er de oorzaak van zijn dat
bestaande netwerken zoveel mogelijk worden
‘uitgepond’ of misschien helemaal niet worden
vervangen.

22 OPTA, Economic Analysis Team (EAT), Is Two Enough ?,
Economic Policy Note, no. 6, September 2006; N.A.N.M.
van Eijk, ‘Twee is al veel’, in Computerrecht 2009/3, p. 104.
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In extreme gevallen nemen regeringen zich voor
een landelijk dekkende next generation infrastruc-
ture aan te leggen. Elders worden initiatieven aan
de markt overgelaten of wordt gezocht naar
alternatieve modellen om te komen tot een
hoogwaardigere breedbandinfrastructuur (zoals
ethernet in delen van het aansluitnetwerk of
complementaire draadloze oplossingen voor rurale
gebieden, of het toelaten van nieuwe aanbieders
van een vast glasvezelnet, al dan niet in combina-
tie). Door de Europese Commissie is recent
aangegeven waar de grenzen liggen met betrekking
tot eventuele staatssteun.?? Het blijft daarbij
belangrijk om vast te houden aan algemene
uitgangspunten zoals non-discriminatie en
technologieneutraliteit. Verglazing is geen doel op
zich en het is voorstelbaar dat een meer gedifferen-
tiéerde benadering er eveneens in kan resulteren
dat een hoogwaardige breedbandige toegang als
een universele dienst beschikbaar komt.

Voor de Nederlandse overheid lijkt een evolutionair
model, gegeven de infrastructuren die er liggen, de
beste optie. Daarbij zal er echter voor moeten
worden gewaakt dat de exploitanten van de
bestaande infrastructuren ‘de bal blijven rond
spelen’, zodat zich de situatie kan voordoen dat deze
hun netten zonder wezenlijke of met vertraagde
innovaties blijven ‘uitponden’. Bevorderd moet
worden dat marktpartijen ook daadwerkelijk
middelen vrijmaken om in te zetten bij de ontwik-
keling van breedbandinfrastructuur. Facilitering
van het wegnemen van toetredingsbarriéres voor
derde partijen, blijft daarom ook een strategische
optie. Verder zal de hiervoor besproken net-
werkneutraliteit een leidraad moeten zijn.

De ontwikkeling van het internet als de kritische
wereldinfrastructuur blijft een aandachtspunt
binnen internationale samenwerkingsverbanden.

23 Europese Commissie, Communautaire richtsnoeren voor de
toepassing van de staatssteunregels in het Rader van de snelle
uitrol van breedbandnetwerken, (2009/C 235/04), Publ. C
235/7, d.d. 30/9/2009.

Het volstaat hier te wijzen op het feit dat nog veel
belangrijke elementen van het internet onder de
directe Amerikaanse invloedssfeer vallen, hetgeen
de permanente aandacht heeft op Europees niveau
(zie ook hierna onder 4.4). Een meer omvattende
governance structuur ontbreekt.

4.3 Frequentieverdeling

Achtergronden

De ITU is een van de oudste internationale
verdragsorganisaties. Daarmee kreeg frequentiebe-
leid en beheer al zeer vroeg erkenning. Terecht,
want frequenties hebben de eigenschap dat zij geen
rekening houden met nationale grenzen en
derhalve is codrdinatie gewenst. Maar daarnaast zijn
frequenties schaars en zijn met de inzetbaarheid
strategische belangen gemoeid (defensie, politie,
hulpdiensten, etc,). We zagen in hoofdstuk 2 dat
frequentieverdeling historisch gezien altijd
gekenmerkt is door een sterke koppeling aan
specifieke gebruiksmogelijkheden:
Omroepfrequenties voor omroepdiensten,
frequenties voor mobiele telefonie of besloten
gebruikersgroepen, en een groot deel voor militaire
en andere publieke doeleinden. Een en ander was
veelal weer gekoppeld aan specifieke randappara-
tuur. De schaarste en een behoefte aan controle
over gebruiksmogelijkheden leidden er eveneens
toe dat de vergunning het dominante verdeelinstru-
ment werd.

Convergentie en technologische ontwikkelingen
hebben de koppeling frequenties/diensten
doorbroken. Draadloze netwerken zijn veelal
multifunctioneel inzetbaar en deze multifunctiona-
liteit is in toenemende mate in randapparatuur
terug te vinden. Met mobiele telefoons/smartpho-
nes kunnen nog steeds gesprekken worden gevoerd,
maar daarnaast zijn de toestellen inzetbaar voor
dataverkeer, spraakverkeer via het datanetwerk
(VoIP), navigatie en de ontvangst van radio- en
televisie-uitzendingen (dan wel audiovisuele
diensten in brede zin).
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Ofschoon spectrum nog steeds schaars is kan door
digitalisering en compressie de beschikbare
capaciteit steeds efficiénter worden ingezet. De
analoge/digitale switch off in de televisiemarkt is
daarvan een voorbeeld. Meer spectrum komt ook
beschikbaar doordat bestaand gebruik wordt
uitgefaseerd of omdat technologische ontwikkelin-
gen nieuwe gebruiksmogelijkheden doen ontstaan.
Dit is bijvoorbeeld het geval met het zogenaamde
‘digitale dividend’ of het beschikbaar stellen van de
2.6Ghz band voor mobiel breedbandverkeer.

Het ‘technologieneutraal maken’ van frequentiege-
bruik is de alom overheersende trend. Niet langer
worden specifieke vormen van gebruik gekoppeld
aan frequenties, maar frequenties kunnen voor
iedere vorm van gebruik worden ingezet. Daarmee
wordt in feite bevestigd wat op diverse netwerken
zich al als een evolutionaire ontwikkeling heeft
voorgedaan. Zo is de bestemming van de 2.6Ghz
zeer ruim en wordt de strikte technologie bepaalde
regulering van de ‘GSM-band’ losgelaten. Een eerste
stap naar het scheppen van een flexibeler technolo-
gie beleidskader vormt het Advies van de Commissie
Frequentiebeleid 2004.24

Een tweede trend is het zoveel mogelijk loslaten van
het vergunningsinstrument. Zolang er geen storing
wordt veroorzaakt en bepaalde technische mini-
mumvereisten in acht worden genomen (zoals het
maximale zendvermogen), kan een ieder de
frequenties in gebruik nemen. Een succesvol
voorbeeld van vrij frequentiegebruik zijn de
frequentiebanden die worden ingezet voor WiFi.

Wanneer het vergunningsvereiste nog van toepas-
sing is ligt bij de verdeling het accent voornamelijk
op ‘first come, first served’ en financieel gedreven
instrumenten (in Nederland het zogenaamde
‘financieel instrument’ en de veiling). De ‘beauty
contest’ speelt eigenlijk alleen nog een prominente

24 Flexibel en Doelmatig Frequentiebeleid, juli 2004.

rol bij frequenties die worden ingezet voor
omroepdoeleinden (waar nog wel de koppeling in
stand is gehouden tussen frequenties en diensten).

Tenslotte is te constateren dat de druk op het
efficiént inzetten van frequenties door de jaren
heen is toegenomen. Niet gebruikte frequenties/
vergunningen worden weer ingenomen en opnieuw
verdeeld, terwijl kritisch wordt bekeken of histori-
sche claims nog steeds valide zijn (zoals het
frequentiebeslag voor overheidstaken).

Veel van de hier beschreven trends zijn te herleiden
tot Europees beleid en terug te vinden in voorstellen
tot aanpassing van hoofdstuk 3 van de
Telecommunicatiewet.

Strategische aspecten

De gesignaleerde trends zijn nog niet in alle
gevallen ‘ten einde gedacht’ en in de tussentijd
opgedane ervaringen dragen bij tot voortschrijdend
inzicht waarbij oorspronkelijke doel-middel relaties
weer in perspectief worden geplaatst.
Technologieneutraliteit is een instrument om te
komen tot flexibeler frequentiegebruik en tot
bevordering van innovatie. Daar staat soms een
uitruil tegenover met betrekking tot continuiteit en
zekerheid. Dit is ondermeer herkenbaar in markten
die gekenmerkt worden door een groot aantal
gebruikers. Zonder standaardisatie treden netwerk-
effecten niet of pas vertraagd op. De voordelen die
aan netwerkeffecten zijn verbonden worden dan
ook pas in een later stadium (of niet) behaald. Dit
brengt met zich mee dat technologieneutraliteit
niet uitsluitend vanuit de optiek van frequentiever-
deling moet worden bezien, maar in een bredere
context dient te worden geplaatst. Een dergelijk
dilemma speelde bij de invoering van GSM, dat als
standaard werd opgelegd en ertoe heeft bijgedragen
dat GSM een wereldstandaard is geworden, maar
pakte weer verkeerd uit bij ERMES (dat als standaard
voor ‘semafonie’ geen succes werd). Daarbij speelde
wel de vraag mee of de dienst niet achterhaald was
door de snelle ontwikkeling op het gebied van
mobiele telefonie. Vergelijkbare issues zijn op dit
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moment aan de orde bij digitale radio, waar de
voorkeursstandaard T-DAB nog weinig voet aan de
grond heeft gekregen en de vraag rijst of in
sommige opzichten de ‘digitale ether’ alweer dreigt
te worden ingehaald door internetradio.

Waar beschikbaarheid van frequenties nog in het
recente verleden een belangrijke bottleneck was, is
op dit moment een zekere mate van ‘verzadiging’
zichtbaar. In de mobiele markt vindt consolidatie
plaats en lijkt een overschot aan frequentieruimte
zichtbaar dan wel is er sprake van frequentieruimte
die zich onder de gegeven omstandigheden niet of
slechts moeilijk laat ontginnen (bijvoorbeeld
doordat de investeringen in de aanleg van een
nieuw netwerk groot zijn). Weliswaar zijn frequen-
ties een premisse voor het kunnen aanbieden van
diensten, maar de beschikbaarheid van daadwerke-
lijke of redelijk inschatbare vraag blijkt een
parameter te zijn die in betekenis toeneemt.
Frequenties verliezen daarmee een deel van hun
aantrekkelijkheid hetgeen impliceert dat de waarde
die aan frequenties — ook in financiéle zin — wordt
toegekend afneemt. Anderzijds kunnen specifieke
marktomstandigheden vraag en aanbod wezenlijk
beinvloeden. Het verder vergunningvrij maken van
het spectrum, reallocatie van diensten van
algemeen belang die exclusief gebruik van het
spectrum kunnen claimen, zal de overheid steeds
meer in de rol plaatsen van degene die het wegen-
net ter beschikking stelt, waarover een steeds groter
worden scala aan vervoerders en met hen van te
vervoeren goederen ontstaat.?

Veranderende marktomstandigheden in combinatie
met vergroting van vergunningvrije ruimte of het
meer technologieneutraal maken van frequentiege-
bruik hebben mogelijk effecten op het aanwezige
speelveld. Maatregelen dienen dan ook te worden
gewogen op hun mogelijk desruptieve karakter
waardoor te grote veranderingen in het ‘level

25 Zie The Cartoon Guide to Federal Spectrum Policy, New America
Foundation Spectrum Policy Program 2004, www.
spectrumpolicy.org.

playing field’ worden veroorzaakt en kosten
mogelijk worden afgewenteld op de eindgebruiker,
die bijvoorbeeld genoodzaakt is om multistandaard
randapparatuur aan te schaffen of versneld te
maken krijgt met technologie die niet doorzet maar
waar hij wel in heeft geinvesteerd. Overigens hoeft
het bij de eindgebruiker niet alleen om natuurlijke
personen te gaan, ook rechtspersonen c.q.
ondernemingen kunnen met dezelfde dilemma’s
geconfronteerd worden. Dit zijn vragen die onder
ogen moeten worden gezien bij (her)uitgave van
frequenties in nieuwe of reeds ontwikkelde
markten, zoals omroep en breedbandtoepassingen.
Zoals al aangegeven zijn technologieneutraliteit en
het vergunningvrij maken geen doelen op zich. Het
belang van de eindgebruiker c.q. algemeen belang
dient voorop te staan.

4.4 Nummers en adressen

Achtergronden

In het elektronische informatieverkeer vervult
routering een essentiéle functie. Digitale informatie
wordt voorzien van coderingen op grond waarvan
deze kan worden overgebracht van zender naar
ontvanger. In een internetomgeving gebeurt in
wezen niet veel anders dan in de ‘off-line’-wereld
waar brieven van adressen (naam, straat, huisnum-
mer, woonplaats) en codering (postcode) worden
voorzien. De enorm toegenomen verkeersstromen
in de telecommunicatiesector betekenen dat het
belang van adressering fors is toegenomen.
Wanneer hier over adressering wordt gesproken
gaat het tevens om nummers. Eigenlijk geeft de
definitie die in de Telecommunicatiewet wordt
gebruikt voor het begrip ‘nummers’de beste
omschrijving van de problematiek (artikel 1.1bb):
cijfers, letters of andere symbolen, al dan niet in
combinatie, die bestemd zijn voor toegang tot of
identificatie van gebruikers, netwerkexploitanten,
diensten, netwerkaansluitpunten of andere
netwerkelementen. Onder deze ruime definitie
vallen zowel ‘gewone’ nummers, alsook alfanume-
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riek gebruik (0800-BLOEMEN) en domeinnamen.
Domeinnamen zijn niet meer dan letter/cijfercom-
binaties die gekoppeld worden aan een onderlig-
gend IP-adres. Deze relatie is exclusief zoals dat ook
het geval is met reguliere (telefoon) nummers. De
exclusiviteit is essentieel omdat anders de onderlig-
gende routeringsfunctie in gevaar komt. Immers,
indien hetzelfde nummer/adres meerdere malen
zou voorkomen ontstaat verwarring en wordt het
risico gecreeérd dat informatie niet aankomt of bij
twee ontvangers waardoor bijvoorbeeld de
vertrouwelijkheid van de informatie in het geding
komt. Door deze inherente onmogelijkheid om een
nummer of adres meerdere malen tegelijkertijd te
kunnen gebruiken zijn nummers en adressen per
definitie schaars.

Klassieke nummersystemen kennen een sterke
juridische inkadering, die deels voortkomt uit het
internationale karakter van de problematiek:
nummersystemen die niet internationaal (lees: via
de ITU) zijn gecodrdineerd, verliezen hun waarde
zodra zij grensoverschrijdend worden ingezet (dan
ontstaat opnieuw het probleem dat eenzelfde
nummer twee keer voorkomt). Nummersystemen
zoals gebruikt voor telefonie worden daarom
voorafgegaan door een internationale prefix (maar
de informatie die wordt uitgewisseld bij grensover-
schrijdend verkeer bevat nog veel meer data zoals
nummers die dienen ter herkenning van de
betrokken aanbieders).

Op Europees niveau vindt eveneens codrdinatie plaats
van nummers. Het gaat dan bijvoorbeeld om het
noodnummer 112 of het gebruik van 116-nummers
voor maastschappelijke diensten die van Europees
belang zijn (116000 voor vermiste kinderen).

Ofschoon er internationale kaders zijn waarmee
rekening wordt gehouden, beschikken lidstaten
over ruime vrijheid om eigen keuzes te maken met
betrekking tot onderscheidingen als regionale
nummers, nummers voor betaaldiensten of voor
gratis diensten.

De nummerings- en adressering problematiek voor
het internet is van een geheel andere orde. Veel
aandacht gaat uit naar IP-adressen en domeinna-
men, waarvan de ordening zich nog in hoge mate
binnen het private domein bevindt. IP-adressen
volgens de huidige standaard (IP4) zijn schaars,
terwijl de implementatie van de nieuwe standaard
(IP6) verder ondersteund dient te worden. De
verantwoordelijkheid voor IP-adressen ligt bij IANA,
dat weer valt onder ICANN. ICANN, dat onder andere
gaat over de verdeling van domeinnamen met name
voor wat betreft de allocatie van zogenaamde gTLD’s
(generic Top Level Domains, zoals .com en .edu) en
ccTLD (country code Top Level Domains, zoals .nl en
.eu) alsook de inrichting van de zogenaamde
rootservers, die van cruciaal belang zijn voor de
routering van internetverkeer van en naar domein-
namen. ICANN machtigt nationale organisaties de
uitgifte van individuele domein namen op zich te
nemen. In Nederland (.nl) is dat de SIDN en op
Europees niveau EURID (.eu). Beide zijn private
organisaties maar werken onder geheel verschil-
lende regulatoire regimes. Waar er tussen de
Nederlandse overheid en de SIDN slechts een
convenant is met een beperkte strekking, is de
positie van EURID geregeld via een tweetal Europese
kaderverordeningen.

Strategische aspecten

De grote toename aan nummers in verband met
toegenomen communicatiegebruik heeft zich nog
niet vertaald in aangepaste regelgeving. De wijze
waarop traditionele nummers worden beheerd en
uitgegeven wijkt nauwelijks af van de situatie zoals
die in het leven is geroepen na de verzelfstandiging
van de PTT. Aanpassingen van het nummerplan
doorlopen nog steeds een zware procedure en
ontberen flexibiliteit. Tegelijkertijd wordt nog in
hoge mate vastgehouden aan een klassiek nummer-
plan waarin er een sterke koppeling is tussen
nummers en gebruiksmogelijkheden. Convergentie
of technologieneutraliteit zijn maar in beperkte
mate aanwezig. De bereidheid tot flexibilisering
neemt wel toe, zoals recentelijk bleek bij de
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uitbreiding van de mogelijkheden van 18xy-num-
mers en met betrekking tot nomadisch gebruik van
regionale nummers. Het sluiten van delen van het
nummerplan is nauwelijks aan de orde waardoor
regionale onderscheidingen en het onderscheid
tussen vaste en mobiele telefonie blijft bestaan.
Kort samengevat zou kunnen worden gesteld dat er
zich een toenemende divergentie voordoet tussen
de beide vergunningsdomeinen frequenties en
nummers.

Adressering en nummering in de internetomgeving
begeeft zich in hoge mate buiten het bereik van de
nationale regelgever. De internationale partijen
(ICANN, IANA) zijn private Amerikaanse organisaties
met nog steeds een grote verwevenheid met de
Amerikaanse overheid, waar anderen nog weinig
greep op hebben, alhoewel de Europese Unie
nadrukkelijk streeft naar een verbreding van de
verantwoordelijkheid. Recente afspraken tussen
ICANN en de Amerikaanse overheid kunnen gezien
worden als een verbreding van de internationale
‘accountability’ vanwege de toegenomen rol van
het Governmental Advisory Committee (GAC).?
Terwijl domeinnamen internationaal, maar ook
nationaal een steeds groter maatschappelijk belang
vertegenwoordigen, is de inkadering in de
Nederlandse context marginaal en niet te vergelij-
ken met de inhoud van de twee Europese kaderver-
ordeningen die .eu regelen. Dit betekent dat de
waarborgen die in een .eu-context spelen in
Nederland ontbreken. Deze waarborgen hebben
onder meer betrekking op procedurele aspecten en
rechtszekerheid, maar ook op de eisen die aan een
kritische infrastructuur moeten worden gesteld.

26 Eyropese Commissie verheugd over stap van de VS in de richting
van een meer onafhankelijke, internationale internetgovernance
met verantwoordingsplicht, Persbericht IP/og/1397, Brussel, 30
september 2009
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5. Convergentie en de bovenste lagen van het model

In het vorige hoofdstuk is gekeken naar convergen-
tievraagstukken die spelen in de onderste lagen van
het model. Dit hoofdstuk stelt de bovenste lagen
aan de orde. Ook daarbij is een keuze gemaakt uit
een aantal onderwerpen, waarvan we eerst de
achtergronden schetsen.

5.1 Informatiediensten

De overheid bevindt zich ten opzichte van de
inhoud van informatiediensten traditioneel in een
dubbelpositie. De vrijheid van meningsuiting
dwingt haar afstand te houden van de inhoud van
concrete informatieproductie, —opslag en —versprei-
ding. De positieve verplichting om in een democra-
tische rechtsstaat een bepaald informatieaanbod te
verzekeren, vormt de grondslag voor een cultuurbe-
leid dat die doelstelling via organisatorische en
financiéle maatregelen moet realiseren. Dit vraagt
dus actief optreden om een behoorlijke informatie-
infrastructuur op te bouwen. Bij de pers overheerste
de afstand, hetgeen nog tot uitdrukking wordt
gebracht in artikel 7 Gw lid 1 waarin staat dat
niemand voorafgaand verlof (van de overheid)
nodig heeft om zijn gedachten aan de drukpers toe
te vertrouwen. Het vrije marktmodel werd slechts
gecorrigeerd door het mededingingsrecht en in
beperkte mate door generieke steun aan opiniebla-
den, die problemen ondervinden zich in een
markteconomie staande te houden, maar waarvan
het aanbod voldoende belangwekkend wordt geacht
om bij te dragen aan de pluriformiteit. Het beeld
van de omroep is van begin af aan anders geweest.
Hoewel ook hier het verbod geldt van de concrete
interventie in de ter beschikkingstelling van de
informatie, is er een uitgebreid publiekrechtelijk
kader dat een organisatiestructuur vastlegt en een
publieke financiering waarborgt om een bepaald
informatieaanbod te bevorderen. Aanvankelijk
werd de rechtvaardiging gezocht in het verdelen van
schaarse middelen in de onderste laag (frequenties).

De gedachte was dat de overheid aan het ter
beschikking stellen van een publiek goed bepaalde
voorwaarden kon verbinden die vooral te maken
hadden met democratische representativiteit, en
pluriformiteit van de output (informatie, opinie,
cultuur en educatie). De schaarste legitimatie is
voor wat de distributie betreft weggevallen. Het
belangrijkste deel van de distributie verloopt
immers via media die de (centrale) overheid niet in
handen heeft (kabel, satelliet, internet). Voorzover
die media onder de nationale rechtsmacht vallen
(zoals de kabel) probeert de overheid de distributie
nog veilig te stellen door met publiekrechtelijke
voorschriften een must carry verplichting voor
publieke programma’s aan de exploitant van het
medium op te leggen. Bij andere media is dat niet
mogelijk. Schaarste factoren blijven een rol spelen
bij de productie van informatie.

De podiumkunsten en musea maken deel uit van
het algemene cultuurbeleid. De dubbelpositie van
de overheid (onthouding ten aanzien van de
concrete inhoud van de informatie, stimulering
van het aanbod) komt ook hier regelmatig in beeld,
bijvoorbeeld bij de telkens oplaaiende ‘Thorbecke
discussie’ (‘Kunst is geen regeringszaak’) of de
overheid zich structureel met de inhoud van het
aanbod moet bemoeien, of dat zij dit moet
overlaten aan deskundige adviescommissies. De
overheid financiert in dit beleid productie en
exploitatie van podia, omdat de productie en
aanbod van hoogwaardige informatie in de markt
niet mogelijk is zonder overheidssubsidie. Hoewel
hier naast de ‘Thorbecke discussie’ een terugkerend
thema is dat de overheid kunst betaalt die slechts
interessant is voor een kleine welvarende elite die
het maar zelf moet opbrengen, blijft het argument
van de positieve externe effecten van deze subsidie
voor het behoud van de nationale cultuur ten
behoeve van bestaande en komende generaties, tot
op heden doorslaggevend. Het anti-elite argument
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blijft echter een rol spelen: gesubsidieerde
instellingen worden niet alleen afgerekend op de
kwaliteit van het aanbod, maar ook op de mate van
hun succes met dat aanbod een groot publiek te
bereiken.

De openbare bibliotheken worden uit lokale of
algemene middelen gefinancierd. De wetenschap-
pelijke bibliotheken maken onderdeel uit van het
wetenschap- en onderwijs beleid. De ict-infrastuc-
tuur van de wetenschappelijke en daarmee verwante
instellingen profiteert voorts van de investeringen
die de overheid doet in het kader van het SURF
programma. Aan dit gehele beleid ligt de gedachte
ten grondslag dat een pluriform aanbod van
informatie in opgeslagen vorm toegankelijk moet
zijn. Incidenteel rijzen hier conflicten die te maken
hebben met de dubbelpositie van de overheid,
namelijk als er discussie ontstaat of een bepaald
boek in de bibliotheek beschikbaar moet zijn, of
juist niet (bijvoorbeeld Mein Kampf). Openbare
bibliotheken zijn de oudste databanken die de
overheid door financieel-organisatorische maatre-
gelen onderhoudt. Inmiddels hebben zich vele
openbare dataverzamelingen gevormd waarvoor
hetzelfde geldt. Het gaat dan niet alleen om de
datacollecties die de overheid krachtens haar vele
overheidstaken onderhoudt, maar ook om
databanken van publieke instellingen. Een recent
voorbeeld in de laatste categorie is het Instituut
Beeld en Geluid, dat met geld van de overheid al het
nog beschikbare materiaal van de publieke omroep
en het Polygoonjournaal conserveert, digitaliseert
en publiek toegankelijk maakt.

Daarnaast voert de overheid op basis van de vrijheid
van onderwijs (waarin diezelfde dubbelpositie tot

uitdrukking komt) een wetenschaps- en educatiebe-
leid dat gefinancierd wordt uit algemene middelen.

In het navolgende zullen wij ons vooral bezighou-
den met de publieksmedia en openbare datacollec-
ties en de convergenties daartussen.

5.2 De Pers

Bezien wij in meer detail de rationalen van het
mediabeleid en de manier waarop dat beleid thans
is vormgegeven.

In de democratische rechtsstaat heeft de zorg voor
representativiteit (of ook wel: pluralisme van
aanbieders), voorop gestaan. Bij de Pers is het op dit
punt niet tot concreet overheidsbeleid gekomen. De
drukpers was het eerste medium dat zich aan de
invloed van censuur ontworstelde en het is daaraan
toe te schrijven dat uitgevers en redacties van
kranten en weekbladen erg huiverig blijven voor de
overheid in haar tweede rol als faciliteerder van een
pluriforme pers. Het overheidsbeleid beperkte zich
tot markttoezicht om concentratie van aanbieders
te monitoren, en zonodig op grond van algemeen
en specifiek mededingingsrecht corrigerend in te

grijpen.

Representativiteit of pluralisme van aanbieders kan
worden onderscheiden van de pluriformiteit van het
aanbod. Over het algemeen houdt de overheid zich
daar bij de pers niet mee bezig. De stilzwijgende
uitgangsstelling is dat pluralisme van aanbieders
vanzelf pluriformiteit van inhouden tot gevolg
heeft. Slechts in een marginaal aantal gevallen
springt de overheid in met financiéle steunmaatre-
gelen om kleinere kranten of weekbladen, waarvan
de inhoud voor de meningsvorming van belang
wordt geacht, te helpen. Dit is dus correctie aan de
aanbodskant, omdat het aanbod langer in stand
wordt gehouden dan in een vrije markt het geval
Zou zijn geweest.

5.3 De Omroep

De positieve verplichting van de overheid met
betrekking tot de omroep heeft altijd vooropge-
staan. Het juridisch-financieel-organisatorische
kader is anno 2009 uitgedijd tot een Mediawet van
honderden artikelen. Deze gedetailleerde wetgeving
bouwt voort op de volgende doelstellingen
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Representativiteit heeft altijd als sterkste doelstel-
ling voorop gestaan. De verdeling van de schaarse
publieke goederen (natuurlijke hulpbronnen,
technische productie- en transmissiemiddelen en
geld) gaf de overheid de legitimatie om selectiecri-
teria te formuleren om tot die middelen te worden
toegelaten. Van oudsher zocht de overheid het in
een politieke of religieuze stroming, die in
voldoende mate (getalsmatig) door de organisatie
die toegang verzocht vertegenwoordigd moet zijn.
Daarnaast was pluriformiteit van het aanbod een
drijfveer: de wetgever schreef in generieke en
specifieke voorschriften voor dat de omroeporgani-
saties een gevarieerd volledig programma moesten
verzorgen. Hierbij speelde nog sterker dan bij de
podiumkunsten de gedachte dat publieke omroep
vooral ook een massamedium moest zijn: de
overheid wilde alleen aanzienlijke bedragen aan de
publieke omroep besteden als het een medium voor
het hele volk was. Dit leidde tot een permanent
spanningsveld tussen het aanbod van amusement
en sport enerzijds, en informatie en cultuur
anderzijds. Ook de politieke discussie bleef zich in
die sfeer afspelen: hoe breed moest de publieke
omroep eigenlijk zijn??7

De verandering van het distributienetwerk plaatste
de nationale centrale overheid niet langer in het
middelpunt als de verdeler van schaarse natuurlijke
hulpbronnen. Dat gold dan met name televisie. Het
distributienetwerk van de satellieten is internatio-
naal (de satellietbanen) en lokaal (vaste distributie-
netwerken). Alleen voor de natuurlijke hulpbron-
nen in nationaal beheer (het spectrum) bleef de
taak van de overheid overheersend. De veranderde
schaarsteverhoudingen op de distributiemarkt voor
televisie, plaatste de publieke omroep ook in
scherpe concurrentieverhouding tot de internatio-
naal opererende commerciéle omroep, met name

27 Zie E.J. Dommering 'Bestaan er in de toekomst nog
gereguleerde publieke elektronische media’, in: Egbert
Dommering, De Achtervolging van Prometheus, Amsterdam:
Otto Cramwinckel 2008, p.341.

in de segmenten sport, amusement en actualitei-
ten-programma’s. De overheid, die de legitimatie
voor haar interventies niet langer kon baseren op
het schaarste-argument en evenmin op het
argument dat de publieke omroep programma’s
voor iedereen moest maken, zag zich geplaatst
voor de vraag wat de rationale van een omroepbe-
leid moest zijn. Overeind bleven representativiteit
en pluriformiteit als doelstellingen, maar — alweer
- hoe breed moest dit worden ingevuld? En
bovendien: hoe kon een organisatorisch versnip-
perde publieke omroep concurreren met de
commerciéle omroep? Naast de discussie over de
legitimatie kwam daardoor in toenemende mate
de doelstelling van eenheid van organisatie en
efficiency in beeld. De doelstelling van pluriformi-
teit en representativiteit behoort in een aanbod-
gestuurd model. In het nieuwe vraag-gestuurde
model wordt de centrale doelstelling consumen-
tenbescherming: bescherming tegen verwarring
en misleiding van het publiek en bevordering van
de mogelijkheid voor het publiek daartegen op te
treden.

In de tussentijd voltrok zich een andere verschui-
ving die de geleidelijke convergentie met andere
media en een verschuiving van een aanbod-
gestuurd naar een vraag-gestuurd model aankon-
digde. Het publiek werd technisch steeds meer in
staat gesteld uitzendingen op een zelf gekozen
moment te raadplegen, eerst door apparatuur
geinstalleerd bij de gebruiker (de videorecorder),
maar later in toenemende mate door centrale
voorzieningen die via internet waren te raadplegen
(‘Uitzending gemist’). Bovendien ging het publiek
minder voor de programma’s van bepaalde
aanbieders dan voor bepaalde programma’s
kiezen. De ontwikkeling van de dienstverlening
van de telefoonaanbieders vergrootte ook de
mogelijkheid van interactieve participatie bij
programma’s.
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5.4 Nieuwe media

Het World Wide Web

Het internet protocol heeft de verbinding tussen
netwerken mogelijk gemaakt en daarmee de vrije
toegang van iedereen tot een multimediaal netwerk
gerealiseerd. Deze toegang zou niet de universele
betekenis die het nu heeft hebben gekregen zonder
de uitvinding van het World Wide Web dat door
middel van de HTML taal alle op het internet
openbaargemaakte informatie aan elkaar kan
verbinden. Dit heeft een grote impact op het hele
communicatieproces gehad. We plachten het
communicatiemodel te beschrijven vanuit een
kwadrantenmodel dat er als volgt uit ziet?®:

[

Dienstrege- Individueel Centraal
ling
Individueel Conversatie | Consultatie

Hoewel het model analytische betekenis behoudt,
beschrijft het niet meer de werkelijkheid. De
producent die centraal programmeert in real time,
programmeert tegelijk een database die later via het
World Wide Web is te raadplegen. Hetzelfde gebeurt
met kranten. Door het hyperlinksysteem wordt de
geprogrammeerde en opgeslagen informatie
automatisch deel van een web van informatiebe-
trekkingen, dat voor een deel door de producent die
de informatie opslaat, wordt toegevoegd, voor een
deel door de gebruiker of derden (zie onder
zoekmachines) daarin wordt aangebracht. De aard
van de informatie en de aard van de communicatie
die met elkaar worden verbonden is verschillend.

28 Het analysemodel in J.C. Arnbak, J.J. van Cuilenburg & E.J.
Dommering Verbinding en Ontvlechting in de Communicatie
(VOC rapport), Amsterdam: Otto Cramwinckel 1991.
Ontleend aan: J.L. Bordewijk & B. van Kaam, Allocutie, 1982

Een communicatieboodschap die verticaal begint
als een centraal geprogrammeerde boodschap,
wordt daardoor al vrij snel een stuk informatie dat
zich in een databank bevindt en wordt ook
onderdeel van een conversatie. lets wat als een
conversatie begint kan al vrij snel in een ander
communicatieproces terecht komen. De toeganke-
lijkheid en consulteerbaarheid van databanken
neemt exponentieel toe. Wat al deze processen
verbindt is dat de participanten in het proces
gemakkelijk traceerbaar zijn geworden. Ging het
kwadrant over gescheiden informatiestromen, in
het huidige webverbonden communicatieproces is
het één proces geworden waarin de verschillende
componenten zijn te onderscheiden.

Communicatie-inhouden zijn altijd vergezeld
gegaan van data die de informatie die gecommuni-
ceerd wordt bestuurbaar en vindbaar maken, de
zogenaamde metadata. Elektronische communica-
tie gaat vergezeld van verkeersgegevens die de
communicatie adresseerbaar en localiseerbaar
maakt. Informatie die moet worden opgeslagen
wordt voorzien van data die haar vindbaar maakt.
In het hele communicatieproces worden die meta-
data steeds belangrijker, soms zelfs belangrijker dan
de inhouden zelf. Er is bovendien een tendens om
in de ‘gelinkte’ wereld van informatie vindbaarheid
en adresseerbaarheid samen te laten vloeien,
namelijk door de meta data zo in te richten dat zij
vindbaar zijn voor een geadresseerd publiek.
Communicatie wordt steeds meer een proces dat
gericht is op ‘data-driven relationships with
customers’. In de reclame had dit een voorloper in
het ontstaan van direct marketing bedrijven. In het
internettijdperk is het bepalend voor elke vorm van
communicatie.?

29 Joseph Turow , Niche Envy, Marketing Discrimination in the
Digital Age .Cambridge Massachusetts: MIT Press 2006,.
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Zoekmachines

Wij zagen in hoofdstuk 1 dat informatie-aanbod
nooit heeft kunnen bestaan zonder behoorlijke
gidsinformatie die met behulp van metadata kan
worden gecomponeerd. Omroeporganisaties
hebben altijd programmagidsen gehad, bibliothe-
ken hebben hun thesaurissen voortdurend verfijnd.
Gebruikers bouwen bestanden op met voorkeursin-
stellingen. De strijd om de voorkeuzetoetsen op het
televisie toestel is de strijd om een marktpositie.

Het World Wide Web heeft het probleem van de
vindbaarheid zodanig vergroot dat er zich een
geheel nieuw intermediair medium heeft gevormd
datvoor het hele communicatieproces van
essentieel belang is. De dominante zoekmachine,
met zijn cruciale functie in de waardeketen van
informatieaanbieder en informatieafnemer,
bepaalt voortaan waar de aandacht van het publiek
naar uitgaat. De HTML taal van het World Wide Web
heeft daarmee met behulp van de zoekmachines
een nieuw massamedium tussen informatieaanbie-
ders en gebruikers op getrokken. Reclamegelden die
in het verleden aangewend werden voor het
financieren van de productie van informatie gaan
nu naar consumenten-georiénteerde diensten of
zorgen voor ‘windfall gains’ van de aandeelhouders
van de succesvolle dominante partijen in de
zoekmarkt.

De zoekmarkt is een essentiéle schakel in het
communicatieproces geworden, maar ook een
geduchte concurrent op de reclamemarkt waarvan
de traditionele media voor een belangrijk stuk
afhankelijk zijn. Zij zal nog belangrijker worden als
er zoiets zou kunnen ontstaan als een ‘semantisch
web’. 3°

3° David Weinberger, Everything is Miscellaneous, The Power
of the new Digital Order, New York: Time Books/Henry
Holt Company 2007, p. 191 e.v.

Toegangverschaffers

In het traditionele model van telecommunicatie en
media, is er een duidelijk onderscheid tussen
transport en inhoud. De Transporteurs verzorgden
de toegang tot het netwerk in de onderste vier lagen
van het model. Transportondernemingen waren
verticaal geintegreerd. Het netwerkbedrijf voor de
draadloze transmissie was bij omroep zelfs in
handen van de publieke omroep. Wat zij echter
allemaal gemeen hadden was dat zij zich niet
inlieten met de inhoud van de boodschap. De eerste
verandering in dit beeld kwam met de kabeldistri-
butie die zich al snel ontwikkelde tot een hybride
tussen telecommunicatie en media.3!

Met de verticale ontvlechting van toegang en
netwerkfuncties in de onderste vier lagen van het
model, ontstonden bedrijven die zich uitsluitend op
het verschaffen van toegang toelegden. Deze
gedroegen zich feitelijk volgens het patroon van de
transportondernemingen in de onderste vier lagen,
dat wil zeggen dat zij zich slechts verantwoordelijk
achten voor de kwaliteit van de dienstverlening die
gericht was op de toegang, maar zich niet verant-
woordelijk achtten voor de inhouden van de
informatie die door de gebruiker werd opgehaald of
het aanbod van de informatie die de gebruiker
ophaalde. Ook hierin kwam een kentering onder
druk van de discussie ‘veilig internet’ en de
handhaving van rechten van intellectuele eigen-
dom. Evenals bij de kabel werden zij maatschappe-
lijk steeds meer geduwd in de rol van medeverant-
woordelijke voor het aan te bieden of op te halen
informatie-aanbod, of het gedrag van hun
abonnees.3

31 Zie E.J. Dommering, ‘De Nederlandse kabel: rolwisseling of
rolconflict., in: Egbert Dommering , De Achtervolging van
Prometheus, Amsterdam: Otto Cramwinckel 2008, p. 373.

32 Drie beslissingen van de HR illustreren die trend: HR 19
december 2009, NJ 2009, 548 (Kazaa), HR 12 maart 2004,,
NJ 2009, 549 (Adfab), HR 25 november 2005, NJ 2009, 550
(Pressers), m.nt. P. B. Hugenholtz.
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Strategische aspecten

Het ziet er naar uit dat deze situatie aan het
veranderen is. De veroudering van de gebruikers van
de traditionele media, het veranderde mediagebruik
van jongere generaties, structureel lagere reclame-
opbrengsten en de structurele veranderingen in
productie, aanbod en distributie als gevolg van het
internet, maken de vrije markt benadering voor de
Pers en de gereguleerde benadering voor de
Omroep minder vanzelf sprekend. Het is de vraag of
de massamedia in hun huidige vorm blijven
voortbestaan. Een van de blijvende veranderingen
waarmee de overheid geconfronteerd wordt is dat
de scheiding tussen elektronische en niet-elektroni-
sche media, die tot dusver bepalend is geweest voor
het regulatoire en bestuurlijke kader van het
mediabeleid van de overheid, is achterhaald. Een
ander structureel probleem is het feit dat het
gemengde financieringsmodel (reclame en betaling
door de consument voor informatie) in ernstige
problemen is geraakt. In deze nieuwe omgeving
rukken ‘gratis’ media waarvoor het publiek niet
meer betaalt, maar die uitsluitend worden
gefinancierd door reclame, op. Hierdoor komt de
kwaliteit van de redactionele informatieproductie
onder druk te staan.33 Al deze veranderingen maken
dat een mediabeleid dat gebaseerd is op scheiding
van media (in het bijzonder omroep en pers) niet
langer houdbaar is. Dat roept ook vragen op met
betrekking tot de huidige voornamelijk technische
inkadering in de Grondwet, waar de nodige
kanttekeningen bij te plaatsen zijn.3

33 Nick Davies, Flat Earth News, London: Chatto & Windus
2008.

34 Zie bijvoorbeeld: N.A.N.M. van Eijk Artikel 7 Grondwet en
de Richtlijn Audiovisueel Mediadiensten, in: Mediaforum
2009/3, p. 77

De convergentieprocessen maken ook dat de functie
van opslag en distributie in elkaar overgaan.
Openbare communicatie raakt daardoor steeds
meer verbonden met opslag en ontsluiting van
openbare informatie. Gids- en zoekfuncties en
andere metadata worden daardoor aandachtspun-
ten in een mediabeleid.3s

Het WRR rapport Focus op Functies3® probeerde
functies van communicatie te definiéren los van de
aard van de media, en daarbij typen van overheidin-
terventies te zoeken. Dit lijkt nog steeds de
wenselijke aanpak. In een convergerende omgeving
zal daarbij niet alleen naar de functies in de
bovenste lagen, maar ook in de onderste lagen
moeten worden gekeken.

Het valt op dat in de publicatie van het ministerie
van O C & W over het cultuurbeleid in 200937 geheel
voorbij gaat aan dit rapport en aan de hier geschets-
te convergentieprocessen. Het beleid wordt
verdeeld in drie parten: 1. Cultureel erfgoed, 2.
Media, literatuur en bibliotheken en 3. Kunsten,
een indeling die sterk uitgaat van de presentatie-
vorm en de aard van het medium. Evenmin wordt
rekening gehouden met de zeer aanzienlijke
verschuivingen die in het gebruik van die presenta-
tieplatforms optreden. De openbare bibliotheek is
van een ingang tot systematisch opgeslagen
duurzame informatie geworden tot een multifuncti-
oneel platform waar gebruikers overwegend
elektronische diensten afnemen.

35 Ditis ook in lijn met een eerdere ontwikkeling waarin de
EG Commissie ‘intermediate markets’ in de media is gaan
onderscheiden, zie Van der Haar, aw. noot 14, p. 197 e.v.

36 WRR, Focus op Functies, uitdagingen voor een toekomstbestendig
mediabeleid, Den Haag/Amsterdam 2005.

37 Ministry ofEducation Culture and Science/Boekman Studies,
Edition 2009.
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6. Toezicht

Wat is toezicht?

‘Toezicht’ is een verwarrende term, omdat het
veronderstelt dat het slechts gaat om ‘iets of iemand
in de gaten houden’ en, als een gestelde norm is
overtreden, ‘tegen dat iets of die iemand optreden’.
Bij de elektronische communicatie is het echter
meer, omdat de overheid de toegang tot de markt
voor een deel controleert, omdat zij de de primaire
productiefactoren ter beschikking stelt (frequenties,
adressen, openbare ruimte). Dit is voor een deel een
verdelingsvraagstuk, maar de overheid gebruikt die
positie van oudsher om beleid te voeren dat de
vorm van de markt bepaalt (algemeen economisch
en cultureel beleid) en innovaties te bevorderen.
Het kan ook gaan om controle op de hoedanighe-
den van de deelnemers (kwaliteitseisen, representa-
tiviteit) voordat zij de markt mogen betreden. Het
bestaat uit het opleggen van positieve of negatieve
gedragsverplichtingen om positieve externe
effecten van gedragingen te bevorderen of negatieve
externe effecten van gedragingen tegen te gaan of
weg te nemen. Het kan zien op het opleggen van
verplichtingen een bepaald aanbod van diensten,
die laagdrempelig toegankelijk zijn, te stimuleren.
Te denken valt aan de verplichtingen van de
publieke omroep bepaalde soorten programma’s
aan te bieden of de verplichting van een telecom-
municatie onderneming overal een bepaald
dienstenaanbod te garanderen- in beide gevallen
ongeacht of de diensten voldoende worden
afgenomen. Het voorkomen van negatieve effecten
betreft gedragingen van marktpartijen of gebrui-
kers. Het raakt een breed scala, lopend van het in de
wet vastleggen van verantwoordelijkheden van de
dienstenaanbieders voor de inhoud van via de
aangeboden diensten, in het openbaar gedane
mededelingen of het vastleggen van de wettelijke
garanties voor de bescherming van het vertrouwe-
lijke gebruik van communicatiemiddelen, ter
bescherming van de privacy van de deelnemers.
Deze interventies hebben meer te maken met het

organiseren en codrdineren van markten en het
borgen van algemene belangen dan met ‘toezicht’
in eigenlijke zin.

Het ‘eigenlijke’ toezicht heeft dan betrekking op
marktgedragingen die gecorrigeerd moeten
worden, omdat zij de vrije mededinging kunnen
verstoren of de keuze van de consument belemme-
ren. Dit is toezicht op marktfalen (misbruik van
machtsposities, kartelvorming). Bij het ‘eigenlijke’
toezicht denken we aan een bestuurlijke functie. We
mogen echter niet vergeten dat de hier aangeduide
vormen van ‘eigenlijk’ toezicht ook een preventief
karakter kunnen hebben. De wetgever heeft in
bepaalde gevallen beslissingen genomen over het
inrichten van de verschillende markten. Zij kan
daarvoor verschillende redenen hebben. Gaat het
om economische ordening dan kan de reden zijn
gelegen in een ingreep vooraf om ‘structureel’
misbruikelijk gedrag te voorkomen. Dit is een van
de redenen om een sector-specifieke regeling te
maken. Bij de omroep berust de interventie op niet
economische (zoals economen zeggen: ‘paternalis-
tische’) redenen: generieke beinvloeding van
aanbod van informatie. Maar ook de toezichthouder
zelf maakt ‘regels’ om zijn beleid naar de markt te
communiceren om daarmee vooraf marktgedragin-
gen te beinvloeden. Deze vloeiende overgang van
bestuur in concrete gevallen naar meer abstracte
gedragsbeinvloeding, maakt dat men in de
Angelsaksische wereld spreekt van een ‘Regulator’
als men een toezichthouder bedoelt.

Ook naar de kant van de rechtspraak is er een
vloeiende overgang. Een deel van het werk van een
toezichthouder bestaat uit het beslechten van
geschillen die zich tussen marktpartijen of tussen
aanbieders en gebruikers voordoen. Dit is een half
bestuurlijke/ half arbitrale interventie: bij de
beslissing van het geschil laat de toezichthouder
zich leiden door de bestuurlijke beleidsdoelen die
in de wettelijke en beleidsregels vastliggen;
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anderzijds probeert hij als een echte arbiter een
geschil tussen twee partijen op te lossen.

Niet al het toezicht is bij de overheid onderge-
bracht. Europese en nationale ‘regelgevers’(dus
wetgever en bestuur tezamen) bevorderen
zogenaamde zelfregulering in bepaalde branches,
omdat dit consensus en naleving van normen beter
kan bevorderen dan ‘de stok’ van de overheid. Deze
vorm van zelfregulering kan geheel op privaatrech-
telijk grondslag zijn gestoeld, maar ook een
publiekrechtelijke verankering hebben, zodat ze
door de overheid in het helpen van het bevorderen
van de naleving, wordt ondersteund (zogenaamd
‘co-regulering’)

Toezicht is dus een hybride term die staat voor:
verdeling van schaarse productiemiddelen,
controle op de kwaliteit van de marktdeelnemers,
het houden van preventief en repressief toezicht
door middel van het opstellen van regels en het
handhaven van die regels in beslissingen, en,
tenslotte, het beslechten van geschillen tussen
aanbieders onderling en tussen gebruikers en
aanbieders.

Welke toezichthouders?

In de elektronische communicatiemarkten hebben
we met een aantal toezichthouders te maken. Er is
een zelfstandig bestuursorgaan als algemene
toezichthouder in de vorm van de Nederlandse
Mededingingsautoriteit (NMa), waarbinnen een
voor een sector specifieke toezichtkamer voor de
energiemarkt functioneert (DTe). Voor de telecom-
municatie- en postmarkt is er de Onafhankelijke
Post- en Telecommunicatie Autoriteit (OPTA) en het
Agentschap Telecommunicatie welke laatste
voornamelijk over het frequentiebeheer gaat. De
eerste is een ZBO, het tweede een zelfstandig
opererende ambtelijke dienst. Alle genoemde
instanties ressorteren onder het Ministerie van
Economische Zaken. Binnen de telecommunicatie
sector is een belangrijke instantie van zelfregule-

ring de Stichting Internet Domeinnamen Registratie
(SIDN) die de het Nederlandse domein beheert.

In de mediasector treffen we het Commissariaat
voor de Media aan dat onder de huidige wetgeving
toezicht houdt op de omroep, maar onder de
nieuwe richtlijn Audiovisuele Mediadiensten
(AVMD) ook bevoegdheden krijgt ten aanzien van
‘omroepachtig’ aanbod dat via andere elektronische
platforms wordt verspreid. Dit zelfstandig bestuurs-
orgaan ressorteert onder het Ministerie van OC & W.
Een belangrijke instantie van zelfregulering (thans
nog co-regulering door verankering in de Mediawet)
is de Reclame Code Commissie die toeziet op de
naleving van regels met betrekking tot misleidende
en door de branche onfatsoenlijk geachte reclame.
De Raad van de Journalistiek ziet toe op de naleving
van journalistieke normen in het redactionele deel
van hetaanbod in de elektronische media, hoewel
de disciplinerende werking van zijn uitspraken, die
niet bindend zijn voor de branche, gering is. Het
College Bescherming Persoonsgegevens (CBP) ziet
toe op de handhaving van de verwerking van
persoonsgegevens in de elektronische media voor
privaat en openbaar gebruik. Dit zelfstandig
bestuursorgaan valt onder het Ministerie van
Justitie.

De verdeling tussen de ministeries en de bestuursor-
ganen, valt samen met historisch gegroeide
scheidslijnen tussen de verschillende basiswetten:
de mededingingswetgeving (de EG verdragsartikelen
en de daarop gebaseerde regels), de telecommuni-
catiewetgeving (het richtlijnen pakket met
betrekking tot Elektronische Communicatie en de
Telecommunicatiewet), de mediawetgeving (de
Televisie richtlijnen en de Mediawet), de privacy
wetgeving (de algemene privacy richtlijn en de Wet
Bescherming Persoonsgegevens).

Bij het overzicht van de toezichthouders moeten
ook het Openbaar Ministerie en de politie worden
genoemd, omdat deze instanties op grond van de
telecommunicatiewetgeving en de algemene
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strafvorderingswetgeving vergaande bevoegdheden
hebben inzage te vorderen in ‘verkeersgegevens’
met betrekking tot elektronische communicaties
om te beoordelen of zij tot vervolging van strafbare
feiten zullen overgaan. De uitoefening van deze
bevoegdheden legt een zware (normerende) druk
op de bedrijfsvoering van aanbieders van (tele)
communicatie diensten.

Strategische aspecten

De inrichting van dit toezicht kan men bekijken
vanuit verschillende invalshoeken, die elk een
principiéle vraag aansnijden, en, daarmee meestal
ook een politieke tegenstelling openbaren. Die
gezichtspunten vatten wij in gepaarde tegenstellin-
gen samen: 1. toezicht door bestuursorganen onder
politieke (parlementaire) controle of toezicht door
zelfstandige bestuursorganen (‘agencies’ in de
Angelsaksische terminologie); 2. Europees toezicht
of nationaal toezicht; 3 toezicht op markttoegang
of geen toezicht op markttoegang; 4 toezicht als
onderdeel van algemeen mededingingstoezicht of
als sector-specifiek toezicht; 5. toezicht op de
inhoud van de elektronische communicatie of
toezicht op transportfuncties van elektronische
communicatie (telediensten en infrastructuur).3®

Wanneer we over het toezicht gaan nadenken
komen vrijwel automatisch deze gezichtspunten
als gepaarde tegenstellingen in beeld, maar telkens
op een andere manier, omdat enerzijds de
maatschappelijke en technische werkelijkheid en
anderzijds onze eigen opvattingen veranderen. We
moeten voor onze analyse bovendien een
historisch vertrekpunt kiezen. Dat betekent dat we
geconfronteerd worden met de in het verleden in
het politieke krachtenspel gevormde wetgeving- en
bestuurskaders.

38 Zie E.J. Dommering, ‘Naar een vernieuwd toezicht op de
elektronische communicatie- en mediamarkt’, in: E.J.
Dommering, De Achtervolging van Prometheus, p. 396,
Amsterdam: Otto Cramwinckel 2008.

De overheid zal haar strategie ten aanzien van de
inrichting van het toezicht moeten bepalen aan de
hand van deze gezichtspunten. Het is dus niet een
vraag van: sector specifiek ex ante toezicht is een
tijdelijke zaak en zal op den duur worden vervangen
door algemeen mededingingstoezicht. Daarvoor
zijn de toezichtfuncties te divers en is de het
convergentieproces waarin wij ons bevinden te
complex.

De huidige aanpak kenmerkt zich door het
bevorderen van samenwerking tussen de verschil-
lende toezichtshouders in de vorm van bestuurscon-
venanten en ovetleg. De vraag is of dit voldoende
efficiént is. Kunnen de doelstellingen wellicht beter
gehaald worden door samenvoeging van bestuurs-
organen, juist nu de hiervoor genoemde gezichts-
punten 3, 4 en 5 steeds meer samenvloeien?
Daarnaast is het Europese perspectief (gezichtspunt
2) steeds belangrijker en moet de vraag zijn hoe een
toezchthouder (of om het zuiverder te formuleren:
een nationale regelgevende instantie, hetgeen meer
impliceert dan alleen toezicht) het best in Europees
verband kan functioneren.39

Het eerste gezichtspunt (politieke verantwoordelijk-
heid), is een discussiepunt dat in Nederland heel
sterk staat in de sleutel van het legaliteitsbeginsel,
maar wellicht meer zou moeten worden benaderd
vanuit de noodzakelijke flexibiliteit te kunnen
inspelen op convergerende technische
omgevingen.4°

39 Zie A.T. Ottow, Telecommunicatietoezcht. De invioed van het
Europese en Nederlandse bestuurs(proces)recht, Den Haag: SDU
uitgevers 2006.

4° Ottow a.w. hoofdstuk 3.
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7. De digitale economie

7.1 Virtuele wereld

Het Centraal Bureau voor de Statistiek inventariseert
sinds 2005 de gevolgen van de ICT technologie voor
Nederland.# Het gaat om ICT gebruik in het
bedrijfsleven, de openbare sector en particuliere
huishoudens en om spreiding van ict know how.
Een rapport als Digital Britain dat in juni 2009 door
het Britse Ministerie van Cultuur, Media en Sport en
het Ministerie voor Bedrijfsleven, Innovatie and
Vaardigheden (Business, Innovation and Skills) aan
het Britse Parlement werd gepresenteerd gaat veel
verder. Uiteraard besteedt dit rapport veel aandacht
aan het belang van een goede ict infrastructuur,
waarbij breedband verbindingen als een onderdeel
van een universele dienst worden gedefinieerd.
Maar het stimuleren van informatiediensten op een
oude manier (vanuit de publieke omroep en het
toelaten van papieren media tot de elektronische
media) en op een geheel nieuwe manier krijgt veel
aandacht.

De digitale economie van goederen en diensten,
heeft de overheid vooral geconfronteerd met het op
andere manier organiseren van markten en het
aanpassen van de rechtsorde om digitale transacties
op een veilige manier te laten verlopen. De regeling
van de elektronische handtekening en de trusted
third party (TTP) valt hier toe te rekenen. Meer in
het algemeen valt de aanpassing van de rechtsorde
die gebaseerd is op door papier gestaafde rechts-
handelingen in ‘echte’'wereld hier toe te rekenen.
Dit leidt als vanzelf tot de ‘wat off line geldt, moet
ook on line gelden’ discussie.

41 Laatste rapportage 2008. Vanuit DG Telecommunicatie en
Postis in 2005 wel een convergentiestudie gemaakt,: De
toekomst van de elektronische communicatie, Den Haag:
Ministerie van Economische Zaken 2005. De daarop
gebaseerde beleidsvisie viel echter in de traditionele ICT
kaders (Nederland in verbinding. Beleidskader voor de
elktronische communicatie, Den Haag: Ministerie van
Economische Zaken 2006).

7.2 Eigendomsvragen. De ‘free economy’

Achtergronden

Voor de informatie-economie heeft de ontwikkeling
van internet dramatischer consequenties. De
economie van informatieproducten is ruwweg
gebaseerd op een duale marktstructuur, waarbij
gebruikers deels voor informatie betalen, deels
informatie uit reclame wordt betaald. In de
zogenaamde ‘gratis economie’ kan de indirecte
financiering uit de reclamemarkt zelfs de overhand
krijgen. Een ander duaal model is de subsidiéring
van het aanbod, waarbij van de gebruiker een
bijdrage wordt gevraagd. Bij de podiumkunsten kan
die bijdrage van de gebruiker rechtstreeks worden
gevraagd, bij elektronische media is dit een
heffingen systeem of een fiscaal systeem.
Heffingensystemen kunnen ook zien op het gebruik
van vermenigvuldigingsapparatuur. In deze
systemen worden makers en producenten via het
auteursrecht betaald.

Het internet heeft deze manier van financiering
onder grote druk gezet, omdat informatie tegen nul
kosten is te kopiéren en te verspreiden. Men
probeert een nieuwe aandachtseconomie op te
zetten waarin de aandacht die via het internet gratis
wordt gegenereerd wordt gebruikt om andere
producten te verkopen, of de gratis internetproduc-
ten worden gesubsidieerd uit de opbrengsten van
het ‘oude product’ dat volgens het oude financie-
ringsmodel wordt betaald.4

42 \Joor de verschillende modellen, zie Chris Anderson, Free.
The future of radical price, Nederlandse vertaling, Uitgeverij
Nieuw Amsterdam 2009.
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Nieuwe business modellen brengen met zich mee
dat partijen in het verdienmodel plaats moeten
maken voor andere of de opbrengst verschuift in de
waardeketen, zodat bijvoorbeeld andere spelers in
beeld komen dan de partijen die in de traditionele
businessmodellen dominant zijn c.q. de verhoudin-
gen tussen partijen zich wijzigen.®

De kopieerbaarheid van informatie tegen nul
marginale kosten, de niet meer te stuiten tendens
dat informatie overal op het web gratis beschikbaar
en toegankelijk is, de steeds hogere kosten van de
‘oude distributie’ leiden tot een structureel
marktfalen, waarvan vooral de pers en de muziekin-
dustrie de druk sterk voelen.

Strategische aspecten

Bij het bepalen van het beleid zal de overheid de
volgende gezichtspunten in aanmerking moeten
nemen:

[E rechten zijn belangrijke rechten in een informatie
economie en een voorwaarde voor behoorlijke
transacties. Dat betekent echter niet dat ze onder
alle omstandigheden handhaafbaar zijn.
Handhaving zal moeten worden afgewogen tegen
de hoogte van de transactiekosten daarvan en de
mogelijkheid andere businessmodellen te ontwik-
kelen die de kosten van de distributie verlagen en de
toegankelijkheid en diversiteit van het aanbod
kunnen vergroten. Dit is een benadering die ook
door het Ministerie van Jusitiie in reactie op het
rapportvan de parlementaire commissie Gerkens
wordt onderschreven.44 Geheel in strijd hiermee is
de mogelijke introductie - in navolging van met

43 Ups and downs. Economische en culturele gevolgen van file sharing
voor muziek, film en games, onderzoek door een consortium
van TNO Informatie- en Communicatietechnologie, SEO
Economisch Onderzoek en het Instituut Voor
Informatierecht, in opdracht van de ministeries van OCW,
EZ en Justitie, januari 2009. Aangeboden bij brief van 17
januari 2009, Kamerstukken I, 2008/09, 29.838, nr. 14;
Kabinetsstandpunt, Kamerstukken I, 2009/10, 29.838, nr.
1422.

44 Brief aan de Tweede Kamer d.d. 30 oktober 2009, kenmerk
DDS 5621176, p. 14.

name Frankrijk - van een strafrechtelijk gesanctio-
neerd verbodsstelsel voor het downloaden van niet
gelicentieerde informatie. Ook het voorstel om een
collectief auteursrechtelijk heffingssysteem voor het
gebruik van internet in te voeren is daarmee
moeilijkte rijmen.4> De afweging die immers
gemaakt moet worden is dezelfde die we bij de
bespreking van het begrip ‘netwerkneutraliteit’ zijn
tegengekomen (vrije keuze van de consument, vrije
toegankelijkheid, welke economische waarde is in
het geding?) Datzelfde geldt voor de voortschrij-
dende trend de verantwoordelijkheid van de
toegangverschaffers te vergroten, in die zin dat zij
aansprakelijk gesteld kunnen worden voor het
faciliteren van de verspreiding van ‘illegaal’
materiaal. Analyse van deze knooppunten vanuit
een ketenbenadering en vanuit het perspectief van
netwerkneutraliteit is geboden.46

45 De geciteerde brief p. 16 e.v.
46 Zie de geciteerde brief en de daarin gegeven analyse van
de Mininova en Pirate Bay beslissing.
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8. Wenselijk Beleid: integrale aanpak

8.1 De oude kaders barsten definitief

Het probleem met communicatiebeleid is dat het
volgens de oude definitief achterhaalde lijnen over
diverse competenties is verdeeld, maar dat de structuur
van die competenties en de rol van de stakeholders
binnen die competenties taaier zijn dan de veranderin-
gen in de markt en de samenleving. Deze proberen de
nieuwe wereld in de oude kaders te persen, en
beperken zich tot het eigen bestuurlijke en juridische
kader. Het Ministerie van Economische Zaken kijkt
naar een aantal algemeen economische aspecten.4’
Het Ministerie van Justitie kijkt naar veiligheids- en
rechtsstatelijke aspecten.#® Het meest dramatische
voorbeeld vormt het gebied van (tele)communicatie
en media. Vanuit Brussel is geprobeerd de nieuwe
wereld in de informatielaag te reguleren door aan ‘de
omroep’ (‘lineair’) een component interactieve media
toe te voegen die ‘omroepachtig’ is (‘non-lineair’).

Deze incorporatie in het systeem is volstrekt arbitrair
en zal tot niet op te lossen implementatievraagstukken
leiden. Het leidt alleen maar tot meer ‘oude regels’, die
steeds onduidelijker zijn, zoals de Mediawet (vast
verankerd in de stake holder structuur van het
ministerie van O C & W) leert. Bovendien blijft er het
gat dat het belangrijkste veld van de nieuwe communi-
catie aan de markt wordt overgelaten.4

Datis niet zozeer zo omdat er een duidelijke
beleidskeuze aan ten grondslag ligt (dat beleidsveld
is van ‘niemand’), maar omdat het oude beleidska-
der is vastgelopen. In Nederland is de laatste poging
om de wenselijke overheidsbenadering los te
maken van de oude beleidskaders, mislukt. Het

47 Zie bijvoorbeeld ook het rapport uit 2006 van EZ, Nederland
in verbinding, Beleidskader voor elektronische communicatie.

48 Zie bijvoorbeeld De Nota Wetgeving Elektronische
Snelweg, TK 1987-1988, nr. 25880.

genoemde WRR rapport Focus op functies heeft
niet tot een principiéle heroverweging van beleid
en wetgeving geleid. De crisis in de markt van
elektronische informatieproducten wordt door de
stake holders in die markten (de houders van de
intellectuele eigendomsrechten) bestreden met de
oude competenties van het auteursrecht. Alleen
merkenrechthouders zijn succesvol geweest in de
uitbreiding van hun merkenrechten naar de nieuwe
virtuele wereld. De auteursgerechtigden voeren een
strijd tegen een steeds fijnmaziger maar steeds wijd
verbreidere vorm van gebruik van informatie dat
binnen de parameters van het oude auteursrecht
als ‘inbreuk’ wordt geformuleerd. Maar die strijd
zijn zij bezig te verliezen, zonder dat er werkbare
nieuwe exploitatiemodellen worden ontwikkeld.

8.2 Integraal beleid

Het is de verkokering die in belangrijke mate de
inkadering van convergentie in de weg staat. Er
wordt dan aangedrongen op een geintegreerde
toezichthouder. Op zich is daar veel voor te zeggen,
maar een geintegreerde toezichthouder zou niet de
oplossing moeten zijn, maar eerder de uitkomst
van een daaraan voorafgaand proces van geinte-
greerde beleidsvorming en regulering.

49 Zie voor de inefficiencies die optreden bij dit soort
technologie specifieke regulering, .M. van der Haar The
principle of Technological Neutrality: Connecting EC Network and
Contentregulation, dissertatie Universiteit van Tilburg 2008.
Dezelfde studie bevat ook een analyse van de mislukkking
om tot een Europese convergerende regulering te komen,
a.w. p. 163 e.v. Zie daarvoor ook E.J. Dommering,, ‘General
Introduction’, in: O. Castendyk, E.J Dommering & A.
Scheuer, European Medialaw , The Netherlands: Kluwer Law
International, p, 18-19 Zie tevens: W. Lemstra (red.), Het
effect van paradigma verschuivingen, Reflecties nr. 9, 2007, p.
72 waar blijkt dat in de driehoek van paradigmawisselin-
gen tussen de techniek, de economie en de instituties met
name het institutionele gedeelte blijkt vast te lopen.
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De roep om integraal beleid is al zo oud als de
media, maar het is er nog nooit van gekomen.5° Het
ziet er naar uit dat we nu een punt hebben bereikt
dat de kruik niet langer blijft drijven. Maar bestaat
er in Nederland draagvlak om het probleem aan te
pakken? De tijd dat een Commissie Steenbergen
vergaande voorstellen deed tot herinrichting van de
telecommunicatie, die voor een groot deel in de
praktijk werden gebracht, lijkt ver achter ons te
liggen. Mogelijk dat die commissie succesvol kon
zijn, omdat zij zich niet met de media in de
informatielaag behoefde bezig te houden. Het VOC
rapport dat van iets latere datum was, en van de
regering een ‘competentie overstijgende’ opdracht
kreeg, leidde niet tot concreet beleid. Het WRR
rapport Focus op Functies van een kleine twintig jaar
later, dat bepleitte publieke belangen in de
communicatie in een integraal beleid te borgen,
verdween kort na verschijnen van de beleidsagenda.

Het probleem is dat het Europese en nationale
domein zijn verkokerd op basis van historische
onderscheidingen (omroep versus telecommunica-
tie), en dat het maar niet lukt om uit die kokers op
te stijgen naar een nieuwe aanpak. Daardoor is er
een gefragmenteerde benadering van convergentie-
vraagstukken. Het is nodig om een meer integrale
middellange termijns-benadering te vinden, a la
een Commissie Digital Britain. Nog onder dit
kabinet kan een traject ingericht worden om te
komen tot een denktank met een bestuurlijke
competenties overstijgende opdracht en samenge-
steld uit onafhankelijke experts. Deze kan met
beleidsaanbevelingen komen voor de politieke
partijen en de kabinetsformatie 2011. Die aanbeve-
lingen moeten gericht zijn op herinrichting van de
publiekrechtelijke wetgeving en het publiekrechte-
lijke toezicht, beleidsintrumenten en financiering.

59, De Stichting Integraal Mediabeleid ingesteld door de
uitgevers, was actief in de jaren zeventig en is daarna
opgeheven.

De veranderende verhouding tussen media en
telecommunicatie (het lagenmodel) verlangt
allereerst een opnieuw doordenken van de
verhouding tussen Mediawet en
Telecommunicatiewet. Binnen het typische
telecommunicatiegedeelte zal herbezinning
moeten plaatsvinden op NGN beleid, het verder vrij
maken van het spectrum, en de noodzakelijke
innovatie die de overheid in de komende tien jaar
wil bevorderen. Binnen het typische mediagedeelte
zal de aandacht gericht moeten zijn op de functies
in het openbare communicatieproces die de
overheid wil borgen en het toelatingsbeleid dat de
overheid daarbij wil gaan volgen. Dat betekent dus
het samen nemen van het cluster omroep/pers/
culturele en wetenschappelijke databanken
(bibliotheken).

In het overlappingsgebied van de toegang tot de
infrastructuur en de ontsluiting van informatie zal
een herbezinning moeten plaatsvinden over de
inhoud van de rol van de spelers in deze markt en de
wezenlijke functies die de overheid hier wil
behouden/stimuleren en (eventueel) reguleren.5!

Bij de noodzakelijke verbouwing van de wetgeving
past een verbouwing van het toezicht dat eveneens
verkokerd is. Tot dusver heeft die discussie zich
geconcentreerd op de vraag of sectorspecifiek
toezicht in de telecommunicatiesector moet opgaan
in algemeen mededingingstoezicht, maar het gaat
om veel meer. Toezicht omvat ook controle op
publieke financiering, bescherming van fundamen-
tele waarden (vrijheid van meningsuiting, privacy
en veiligheid), codrdinatie en verdelingsvragen,
toegang en waarborging netwerkneutraliteit. En
ook mededinging. In een stroomversnelling van de
convergentieprocessen past de vraag of toezicht-
functies verdeeld over verschillende zelfstandige
bestuursorganen moeten worden samengevoegd.>?

51 Vgl. Alexander Halavais Search Engine Society, Cambridge:
Polity Press 2009.
52 Vgl. hoofdstuk 6 van deze beschouwing..
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Voor wat de digitale economie betreft zal het gaan
om een onderzoek naar nieuwe exploitatiemodel-
len voor het internet. Dat probleem heeft nu veel
aandacht gekregen voor de dagbladpers, maar raakt
in feite de gehele elektronische informatiesector.
De vraag is of de overheid hier actief moet zijn in
het creéren van testomgevingen om nieuwe
modellen uit te proberen. Het betekent ook het
opnieuw doordenken van de exploitatieconcepten
die aan intellectuele eigendomsrechten ten
grondslag liggen en het publiekrechtelijke
reguleringskader dat op dit moment het gebruik van
persoonsgegevens kenmerkt.

Bij in te zetten veranderingen zal de Europese
context en de positie van Nederland daarbinnen
moeten worden meegenomen. Europese regelge-
ving legt steeds meer druk op nationale instituties.
Deze moeten flexibel en krachtig kunnen reageren
om mee te kunnen in een tijdperk van snelle
veranderingen. Deze weerbaarheid, die zich ook
vertaalt in invloed op Europese beleidsvorming,
brengt met zich mee dat traditionele opvattingen
over de scheiding van beleid en uitvoering moeten
worden herijkt. Zijn Nederlandse toezichthouders
(die zich eigenlijk geen ‘regulator’ mogen noemen
omdat zij slechts mogen ‘uitvoeren’) wel competi-
tief genoeg wanneer zij worden vergeleken met hun
peers (breedte van het al dan niet geconvergeerde
taakgebied; bevoegdheden). Ligt de lat niet te hoog
en wordt teveel toegerekend aan beleid, terwijl het
eigenlijk uitvoering is? En mocht de interpretatie
van het legaliteitsbeginsel zo strikt zijn dat er
daardoor te weinig ruimte is om flexibel en krachtig
op te treden, kunnen dan andere ordeningsmodel-
len bespreekbaar zijn waar tegenover meer
democratische legitimatie ook meer regelgevende
bevoegdheden staan (vergelijk het Anglosaksische
‘Agency’-model met regulators die meer (politieke)
verantwoording moeten afleggen maar ook meer
bevoegdheden hebben)?
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