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Prof.mr.dr. Serge J.H. Gijrath

Telecommunicatierecht in het digitale tijdperk 3.0:

interoperabiliteit, innovatie, internationalisering & 

een imploderende soufflé

Bij ons leer je de wereld kennen

Prof.mr.dr. Serge J.H. Gijrath (Amsterdam, 1964)

2013 - heden	 Bijzonder hoogleraar telecommunicatierecht, 
Universiteit Leiden, eLaw@Leiden.

2011 - heden	 Arbiter, Stichting Geschillenoplossing 
Automatisering.

2008 - heden	 Docent en onderzoeker, Vrije Universiteit 
Amsterdam, Computer Law Institute.

2006	 Promotie Universiteit van Tilburg (Interconnection 
Regulation and Contract Law).

1999 - 2007	 Gastdocent en onderzoeker, Universiteit van 
Tilburg, TILT.

1997	 Detachering als IT advocaat bij Baker & McKenzie, 
San Francisco.

1990 - heden	 Advocaat, gespecialiseerd in IT- & 
telecommunicatierecht en sourcing.

1989	 Fellow, American Law & Legal Institutions, 
Salzburg Seminar. 

1989	 Master vergelijkend, Europees en internationaal 
recht, Europees Universitair Instituut, Florence.

1988	 Doctoraal Nederlands Recht, Universiteit van 
Amsterdam (UvA).

1988	 Doctoraal Internationaal Recht en Internationale 
Betrekkingen, UvA.

Met de groei van nieuwe virtuele breedbanddiensten neemt 
datacommunicatie exponentieel toe. Robuuste netwerken zijn 
daarom steeds meer van vitaal belang voor overheden, bedrijven en 
mensen. De sterk stijgende behoefte aan bandbreedte en de groei van 
mobiel internet vereisen infrastructuurspecificaties met intelligente 
koppelvlakken. De definitie van interoperabiliteit leidt in de rechtspraktijk 
tot interpretatieverschillen en dat resulteert in inconsistenties bij de 
rechtsvinding. Dat vormt ook een barrière voor marktspelers. 
Serge Gijrath kijkt naar voorgestelde Europese regelgeving voor 
een ‘Connectief Continent’ vanuit de rode draad interoperabiliteit. 
Ook bespreekt hij de interactie van dit begrip met innovatie en 
internationalisering.  
Interoperabiliteit kent een technologische en een sociaaleconomische 
dynamiek. Regulering moet oog hebben voor alle dynamische elementen die 
samenhangen met interoperabiliteit. Accenten verschuiven in de loop van de 
tijd. Er is nu plaats voor minder nadruk op marktregulering vooraf en meer 
voor het stimuleren van innovatie. Gebrek aan consistentie en duidelijkheid 
op dit punt leidt tot rechtsonzekerheid bij zowel de gate keepers als de game 
changers en hun investeringsbereidheid kan hierdoor afnemen. 
De Verordening Connectief Continent heeft, gezien de vele onderwerpen 
die het adresseert, wat weg van een soufflé met teveel ingrediënten die het 
risico loopt in de bakoven te imploderen. 

Per 1 november 2013 is Serge Gijrath vanwege de Stichting 
Telecommunicatierecht als bijzonder hoogleraar verbonden 
aan eLaw@Leiden.
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In dierbare nagedachtenis aan mijn grootouders Chanan & Estera/Jan & Christina.

“There is a theory which states that if ever anyone discovers exactly what the Universe 

is for and why it is here, it will instantly disappear and be replaced by something 

even more bizarre and inexplicable. There is another theory which states that this has 

already happened.” Douglas Adams, The Restaurant at the End of the Universe, 1980 
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Mijnheer de rector magnificus, mijnheer de decaan, leden van 

het bestuur van de Stichting Telecommunicatie, leden van het 

Curatorium van deze bijzondere leerstoel, gewaardeerde collega’s 

en toehoorders, lieve familie en vrienden,

1. Inleiding1

1.1. Alles is met alles verbonden: interoperabiliteit

Espen zijn via een complex wortelsysteem samengekoppeld. 

Zonder deze verbinding kunnen zij niet overleven.2 Vandaag 

zijn wij via enkele klikken met vele anderen gelinkt. Wij 

kunnen zonder deze verbinding nog prima overleven, maar 

onze afhankelijkheid van het digitale ecosysteem groeit. 

Onbegrensde connectiviteit is al jaren realiteit dankzij 

de toepassing van het Internet Protocol (‘IP’): een serie 

verbindingen tussen computernetwerken met unieke IP-

adressen.3 De onstuimige groei van deze ongereguleerde 

netwerken is parallel verlopen aan de liberalisering van de 

telecommunicatie-infrastructuur en -diensten. In het digitale 

tijdperk 3.0 is interoperabiliteit van IP-netwerken met 

elektronische communicatie-infrastructuur cruciaal voor 

bijvoorbeeld hoge snelheid internet op een mobiel apparaat.4 

De Telecommunicatiewet (‘Tw’) hanteert het begrip 

interoperabiliteit als verzamelnaam voor alle maatregelen die 

eindgebruikers van verschillende netwerken of diensten in staat 

stellen over en weer te communiceren en diensten af te nemen 

van andere aanbieders dan de eigen netwerkaanbieder.5 De 

Tw verenigt deze verschillende vormen van interoperabiliteit 

onder één noemer: ‘interoperabiliteit van diensten’.6 Toch is er 

onderscheid tussen netwerk- en diensteninteroperabiliteit.

Netwerkinteroperabiliteit bevordert de concurrentie door 

netwerkkoppeling. Elektronische communicatienetwerken 

zijn gelaagd opgebouwd. Iedere netwerklaag vervult een 

specifieke functie in de communicatie en beschikt over een 

eigen protocol. Bovenaan staat de applicatielaag; onderaan 

de fysieke infrastructuurlaag.7 Er zijn talloze combinaties van 

fysieke infrastructuur denkbaar.8 Waar en hoe je koppelt heeft 

gevolgen voor de effectiviteit van het communicatieverkeer en 

de kosten daarvan.9 

Diensteninteroperabiliteit bevordert de innovatie door 

het standaardiseren van gebruikerstoepassingen die via 

elektronische communicatienetwerken worden geleverd. 

Softwarematige intermediairs tussen verschillende 

toepassingen (application programming interfaces) laten 

applicaties naadloos met elkaar werken.10 Denk aan de 

uitwisseling zonder beperkingen van muziekbestanden van een 

i-Phone naar een Android.11

“Grenzen zijn slechts conventies, die erop wachten te 

worden doorbroken.” David Mitchell, Cloud Atlas, 2004

1.2. Game changers versus gatekeepers?

De toekomst bestaat o.a. uit op afstand opererende chirurgen 

en automatisch bestuurde auto’s. Met de groei van nieuwe 

virtuele breedbanddiensten neemt datacommunicatie 

exponentieel toe.12 In 2017 zal het dataverkeer de 1.4 zettabytes 

per jaar overstijgen.13 Dit betekent dat iedere 21 minuten 

het equivalent van alle speelfilms ooit gemaakt over de 

ruggengraat van elektronische communicatienetwerken wordt 

getransporteerd. In 2015 zal het gebruik van draadloos internet 

dat van vast internet overtreffen. De sterk stijgende behoefte 

aan bandbreedte en de groei van mobiel internet vereisen 

infrastructuurspecificaties met intelligente koppelvlakken. 

Netwerken worden hierdoor diffuser. Exploitanten van 

mobiele infrastructuur verbinden hun antenne-installaties met 

glasvezel of andere vaste verbindingen en maken gebruik van 

straalverbindingen. Zo optimaliseren ze de effectiviteit van het 

communicatieverkeer.14 

Je kunt een netwerk geen verplichting opleggen om zich 

aan een ander netwerk te koppelen. Daarom zijn naast 

nationale overheden de aanbieders van elektronische 

communicatienetwerken en -diensten die daarbij de toegang 

tot de eindgebruikers controleren - de gatekeepers - de 

belangrijkste normadressanten in de regelgeving. Sinds 
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enige tijd verdrijven succesvolle nieuwe technologische 

toepassingen - zoals app-gebaseerde diensten - de oude.15 

Bedrijfswinsten verschuiven naar innovatieve ondernemers, 

de game changers. Vooral mobiele operators zien met lede 

ogen hun bedrijfsmodellen verbrokkelen. Elektronische 

communicatienetwerken kunnen immers alleen goed renderen 

als er op voldoende grote schaal gebruik van wordt gemaakt.

“Welke richting moet je inslaan? Dat hangt er vanaf waar 

je heen wilt.” Vrij vertaald naar: Lewis Caroll, Alice in 

Wonderland, 186516

1.3. Een duurzaam regelgevend kader

Precies zes maanden en zes dagen geleden zond de Commissie 

van de EU een voorstel voor een Verordening Connectief 

Continent (‘Verordening’)17 de wereld in. De Commissie wil 

de Lidstaten verplichten belemmeringen voor het leveren van 

elektronische communicatienetwerken en -diensten binnen 

de Unie weg te halen.18 Het plan benadrukt de uitbouw 

van nieuwe generatie netwerken (‘NGN’) om tegen 2020 

iedereen toegang te geven tot veel sneller internet. Volgens 

de Commissie is de markt voor elektronische communicatie 

in de Lidstaten ernstig versnipperd.19 De Commissie wil hier 

iets aan doen, om de slagkracht van de sector te verbeteren. 

De Verordening formuleert een waaier aan voorstellen: 

één machtiging om telecommunicatiediensten in de hele 

Unie aan te bieden, coördinatie van frequentiebeleid, 

meer rechten voor eindgebruikers, een nultarief op 

gebeld worden in het buitenland (roaming) en nieuwe 

geharmoniseerde toegangsproducten. Ook is precies twee 

weken geleden een politiek akkoord bereikt over de tekst van 

een verordening met maatregelen om de aanlegkosten van 

hogesnelheidscommunicatienetwerken te verlagen.20 

Robuuste netwerken zijn van vitaal belang voor overheden, 

bedrijven en mensen. Daarom kijk ik naar de voorgestelde 

regelgeving vanuit de rode draad interoperabiliteit (para. 2) 

en naar de interactie van dit begrip met innovatie (para. 3) 

en internationalisering (para. 4). Commissaris Kroes heeft 

o.a. deze thema’s geoormerkt in haar digitale agenda21 en ze 

vormen de aanduiding van mijn leeropdracht binnen het 

telecommunicatierecht.22

Het telecommunicatierecht heeft - net als de markten - vele 

metamorfoses ondergaan. Een kort overzicht:

-	 De eerste generatie wetgeving in Nederland dateert van 

1904 en gaf vorm aan het staatsmonopolie voor telefonie. 

De Telefoon- en Telegraafwet heeft ongeveer 85 jaar dienst 

gedaan.23 

-	 De tweede generatie meldde zich in 1989 met de Wet 

op de telecommunicatievoorzieningen en zag toe op de 

verzelfstandiging van het Staatsbedrijf der PTT.24 

-	 In 1998 trad met de nieuwe Telecommunicatiewet de derde 

generatie in werking.25 Dit viel samen met fase 1.0 in het 

digitale tijdperk. Een nieuw Europees regelgevend kader in 

2002 wijzigde deze wet weer en vormde het sluitstuk van 

een in 1987 ingezet politiek proces.26 Met zes richtlijnen 

wilde de Commissie het bestaande kader aanpassen 

aan markt en technologische veranderingen, zoals de 

digitalisering. Ook wenste zij de bestaande liberalisering- en 

harmonisatieregelgeving te coördineren.27 Deze richtlijnen 

gelden nog steeds.

-	 De vierde generatie uit 2009-2012 beoogde de regelgeving uit 

de derde generatie te verbeteren en aan te vullen, onder meer 

gezien de toenemende digitalisering (v. 2.0).28

-	 En nu is er dan de vijfde generatie regelgeving voor een 

connectief continent. 

1.4. Regelgeving in de vijfde versnelling?

Hoe vaak de regelgeving ook wordt gewijzigd het kan de 

technologische vooruitgang onmogelijk bijhouden. De 4G 

radiofrequenties zijn amper vergund29, of de markt bereidt zich 

al voor op de verdeling van de nieuwe 5G frequenties: voor een 

(nog) sneller en beter mobiel internet.30 

De inhoud en timing van de voorgestelde Verordening roept de 

volgende vragen op. In hoeverre kan de Commissie:

-	 regelgeving, mede gedreven door technologische 
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ontwikkelingen, nog als autonoom rechtstelsel vormgeven;31

-	 innovatie door middel van wetgeving realiseren;32 en

-	 internationale ontwikkelingen meer beheersbaar maken.

Ik bespreek nu enkele elementen uit de voorgestelde 

regelgeving aan de hand van de 3 i’s. 

2. Interoperabiliteit
2.1. Inleiding

Ondergrondse kabels of elektromagnetische radiogolven zijn 

misschien minder sociaal dan telefoontoestellen, maar in het 

digitale tijdperk 3.0 verdienen ze alle aandacht.33 De vraag bij 

interoperabiliteit is wie het beste kan bepalen op welke niveaus 

netwerken optimaal kunnen worden gekoppeld. Ik bespreek 

deze vraag aan de hand van drie Commissievoorstellen: IP-

connectiviteit (para. 2.2), breedbandtoegang (para. 2.3) en 

netneutraliteit (para 2.4). Na een tussenconclusie (para. 2.5) 

sta ik ook even stil bij de neveneffecten van interoperabiliteit 

(para. 2.6).

“Het belangrijkste doel van de theorie van interoperabiliteit 

is om de optimale koppelniveaus te definiëren en daarbij 

een plan van aanpak vast te stellen om dat doel te 

bereiken.” J. Palfrey, U. Gasser, Interop, the promise and 

perils of highly interconnected systems, 2013

2.2. IP-connectiviteit

IP-connectiviteit houdt in dat elke aanbieder die 

daarom verzoekt ten behoeve van zijn klanten een 

communicatieverbinding kan opzetten tussen een 

interconnectiepunt van een IP-exchange en een of 

meerdere aansluitpunten op het vaste elektronische 

communicatienetwerk van een door hem aangezochte 

exploitant. Deze vorm van connectiviteit moet de 

aanbieder in staat stellen zijn klanten een bepaalde kwaliteit 

dienstverlening voor internetverkeer te bieden.34 De 

onduidelijke formulering van het recht op IP-connectiviteit in 

de voorgestelde Verordening lijkt te wijzen op een bijzondere 

toegangsverplichting voor alle aanbieders van elektronische 

communicatienetwerken en -diensten. Partijen worden geacht 

binnen twee maanden overeenstemming te bereiken over 

gedefinieerde netwerkprestaties en minimum dienstenniveaus. 

Er moet wel sprake zijn van wederkerigheid. Het recht op IP-

connectiviteit lijkt daarmee ook op een verbijzondering van 

de in art. 6.1 van de Tw vastgelegde onderhandelplicht.35 De 

voorgestelde Verordening gaat er vanuit dat de aangezochte 

aanbieder het verzoek voor een IP-communicatieverbinding 

alleen op objectieve gronden mag weigeren.36 Als partijen 

onderling geen overeenstemming bereiken over de 

netwerklaag waarmee de verbinding tot stand komt, dan 

kan de verzoekende partij een toezichthouder in haar eigen 

Lidstaat vragen te interveniëren.37 Een toezichthouder kan 

in het onderhandelproces tussen private ondernemingen uit 

verschillende landen ingrijpen. Nu de Verordening technische 

parameters voorschrijft, kan interventie leiden tot het 

voorschrijven van standaarden waaraan de verwerking van het 

dataverkeer moet voldoen.38 

Wil de Commissie met deze bepaling een gelijk speelveld 

creëren voor partijen die IP-netwerken exploiteren, maar 

niet over eigen telecommunicatie-infrastructuur beschikken? 

Of gaat het erom betere en snellere verbindingen tot 

stand te brengen? Het recht op IP-connectiviteit lijkt de 

onderhandelplicht op te rekken, op een moment dat de 

markten zijn geliberaliseerd. De Verordening voorziet 

er niet in hoe de financiële lasten tussen de gatekeepers 

en de game changers op evenwichtige wijze kan worden 

verdeeld.39 De Commissie lijkt zich tot doel te stellen om 

efficiënte investeringen en innovatie in nieuwe en verbeterde 

infrastructuur te stimuleren. De Commissieaanbeveling 

van dezelfde datum als de voorgestelde Verordening, over 

consistente verplichtingen voor gereguleerde marktpartijen 

tot non-discriminatie, bakent het proces van prijsvorming op 

groothandelsniveau op voorhand af.40

2.3. Breedbandtoegang

Interoperabiliteit is ook een toegangsvraagstuk.41 

Breedbandtoegang vormt een bouwsteen op het 
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groothandelsniveau voor onder meer het leveren van 

internettoegang aan eindgebruikers. Een nationale 

toezichthouder kan een verplichting opleggen om aan 

concurrenten ontbundelde breedbandtoegang te verschaffen 

na een marktanalyse te hebben uitgevoerd.42 

De Commissie wil dat nationale toezichthouders 

desgevraagd een transnationale verplichting opleggen aan 

gereguleerde marktpartijen om met een Europees virtueel 

breedbandproduct te komen.43 Dit is een vorm van toegang 

die wordt gerealiseerd in de vorm van een virtuele link met 

de actieve laag in een vast of draadloos breedbandnetwerk.44 

De Commissie lijkt hiermee te streven naar meer 

grensoverschrijdende interoperabiliteitsverplichtingen voor 

gereguleerde marktpartijen.

Recente Nederlandse uitspraken laten zien dat het voor nieuwe 

toetreders lastig blijft om toegang te verkrijgen tot bepaalde 

netwerkaansluitpunten van gereguleerde marktpartijen.45 Dat 

geldt in meer Lidstaten, zeker nu de regelgevende praktijk voor 

NGN nog gestalte moet krijgen. 

“-Wat we krijgen van al deze connecties is één machine... 

We bouwen één wereldwijde machine.” 

Kevin Kelly, The next 5.000 days of the web, TED, 2007

Voordat een toezichthouder een transnationale maatregel kan 

opleggen, moet hij eerst toetsen of de gereguleerde vorm van 

breedbandtoegang aan een aantal cumulatieve eisen voldoet. 

Eisen zoals dat het virtuele breedbandproduct een maximale 

mate van netwerk- en diensteninteroperabiliteit moet hebben, 

dat het in het netwerkbeheer niet discrimineert tussen 

aanbieders en dat het consistent is met de netwerktopologie.46 

Als de voorgestelde Verordening wordt aangenomen, 

beknot dit de beoordelingsvrijheid van de toezichthouder, 

omdat de bijlage een aantal vormen van toegang die aan de 

verplichting onderworpen zijn, wettelijk voorschrijft. Dat lijkt 

gerechtvaardigd vanuit de wens om virtuele breedbandtoegang 

Europees te harmoniseren, maar de complexiteit van de 

administratiefrechtelijke procedure zou eerst aan nader 

onderzoek moeten worden onderworpen. De taak van de 

toezichthouder wordt er namelijk niet eenvoudiger op. Hij 

moet rekening houden met nog meer omstandigheden dan nu 

het geval is, zoals toegangsverplichtingen die in andere landen 

zijn opgelegd, de mate van infrastructuurconcurrentie, de 

ontwikkeling van NGN en de investeringen, die internationale 

marktspelers moeten doen.47 De voorgestelde Verordening 

lijkt op dit punt geen duidelijk verband te leggen tussen het 

gewenste product en de wijze waarop toegang transnationaal 

moet worden gehandhaafd. 

2.4. Netneutraliteit 

Netneutraliteit kent geen eenduidige definitie. Het komt 

erop neer dat alle internetverkeer gelijk wordt behandeld, 

zonder discriminatie of beperking en onafhankelijk van 

de omvang van de data of de aard van de toepassing. In 

Nederland is dit beginsel al in de Tw verankerd. De Commissie 

wil netneutraliteit in de hele Unie opleggen. In de basis 

gaat netneutraliteit ook over connectiviteitsvraagstukken, 

zoals:48 (a) het beheersen van infrastructuur, om in de 

capaciteitsbehoeften van eindgebruikers te voorzien en (b) 

het sturen van het groeiende internetverkeer.49 Dit laatste 

kan leiden tot differentiatie in dienstverleningsniveaus 

met betrekking tot de snelheid van het dataverkeer, want 

netwerkcapaciteit is niet oneindig.50

“Ik geloof dat als je niets nieuws meer leert, je ophoudt 

grootse en nuttige dingen te doen.” Satya Nadella, CEO 

Microsoft, 201451

De Verordening schrijft voor dat aanbieders van 

openbare elektronische communicatienetwerken en 

internetdienstverleners de vrijheid van eindgebruikers 

om data te delen en toepassingen uit te voeren niet 

mogen beperken, bijvoorbeeld door toepassingen te 

belemmeren of te vertragen.52 De Verordening bepaalt dat 

internettoegangsdiensten een kwaliteitsniveau moeten 

hebben dat de technologische vooruitgang weerspiegelt.53 

Kortom, netwerkexploitanten en ISP’s dienen er voor te 

zorgen dat door de hen geëxploiteerde infrastructuur de 
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steeds groter wordende stroom data aankan, zonder dat de 

transportsnelheid hierdoor in gevaar komt. Een garantie 

hiervoor kan niet worden gegeven. Willen eindgebruikers 

een verbeterde kwaliteit van internettoegang, dan staat het ze 

vrij hiervoor speciale contracten te sluiten.54 Dit noemen we 

gespecialiseerde diensten en deze worden niet gereguleerd. 

Sneller internet betekent dan ongetwijfeld hogere kosten voor 

de eindgebruiker. 

De Commissie creëert voor zichzelf een nieuwe bevoegdheid 

om richtlijnen te geven, zoals ten aanzien van de capaciteit die 

een netwerkexploitant moet leveren.55 Een dergelijke richtlijn 

kan ingrijpen in de vrijheid van een telecommunicatiebedrijf 

om zelf de netwerkinvesteringen te bepalen. In de VS 

is de nationale regelgevende instantie, de FCC, enkele 

maanden geleden teruggefloten door de rechter en daar staat 

netneutraliteit onder revisie.56 Er tekent zich in de markt steeds 

meer een meerderheid af voor het wettelijk vastleggen van het 

recht van netneutraliteit. Maar het is de vraag of het vanuit 

de doelstelling om de Europese telecommunicatiesector meer 

slagkracht te geven nu verstandig is dat de Commissie hier voor 

de troepen uitsnelt.

2.5. Regulering van of door technologie?

De hiervoor besproken voorbeelden illustreren dat de 

Commissie het bepalen van optimale interoperabiliteit naar 

zich toetrekt. Interoperabiliteit kent een technologische en 

een sociaaleconomische dynamiek. Regulering moet oog 

hebben voor alle dynamische elementen die samenhangen met 

interoperabiliteit. Accenten verschuiven in de loop van de tijd. 

Er is nu plaats voor minder nadruk op marktregulering vooraf 

en meer voor het stimuleren van innovatie.

Wanneer netwerken falen, heeft dat gevolgen voor het digitale 

ecosysteem. Wie is verantwoordelijk voor het voorkomen van 

deze ontworteling? Het voorkomen van netwerkcongestie, 

storing en dataverlies is een kerntaak van de gatekeepers. 

Interoperabiliteit van diensten vergt kostbare veranderingen 

in de datalaag van het netwerk. Gatekeepers moeten ermee 

rekening houden dat de netwerkspecificaties door nieuwe 

applicaties vaker moeten worden aangepast. Robuuste 

elektronische communicatienetwerken zijn evengoed van 

groot belang voor de game changers die diensten over deze 

netwerken willen aanbieden. Kunnen deze partijen niet beter 

zelf afspraken maken over kostenverdeling en werkbare 

prijsmodellen? Je kunt je echter afvragen of het bewaken van 

netwerkintegriteit niet ook een overheidsbelang dient.

Het afdwingen van gedetailleerde technologische 

interoperabiliteitsnormen is geen sinecure. De onderzoek- 

en motiveringsplicht van bestuursrechters die zich moeten 

buigen over - vaak contractuele - geschillen betreffende door 

een toezichthouder opgelegde maatregelen, zal verzwaren. 

De onderzoeksplicht strekt zich bovendien over grenzen uit: 

toezichthouders moeten kijken naar convergente reglementaire 

voorwaarden voor de hele EU.57 Dat is een tijdrovend proces en 

het is de vraag of marktspelers hierop kunnen wachten.

2.6. Neveneffecten van interoperabiliteit: netwerkintegriteit

Als sprake is van ongewenste neveneffecten, kan de regelgever 

specifieke beperkingen opleggen. De Verordening adresseert 

de nadelen die aan interoperabiliteit kleven niet. Netwerken 

met verschillende toegangspunten zijn kwetsbaarder voor 

schadelijke invloeden van buitenaf, zoals storingen, datalekken 

en gegevensdiefstal. Een oplossing is dat de netwerkexploitant 

minder andere toegangspunten realiseert of koppelt: 

selectieve interoperabiliteit. De voorgestelde Verordening 

schrijft soms specifieke koppelvlakken voor en maakt dus de 

selectie voor de markt, zonder het probleem van netwerk- en 

informatieveiligheid te adresseren. De game changers, die 

innovatieve app’s en andere software introduceren, zullen 

ervoor moeten zorgen dat hun applicaties goed beveiligd zijn.58 

Maar de verantwoordelijkheid voor de veiligheidscontrole 

berust bij de exploitanten over wiens netwerken de applicaties 

worden verstuurd. De app-ontwikkelaars worden niet 

gestimuleerd om de veiligheid van bijvoorbeeld interfaces te 

waarborgen.59 De voorgestelde Verordening zou op dit punt het 

voorstel voor de Richtlijn Netwerk- en Informatiebeveiliging 
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moeten aanvullen.60 Want die Richtlijn adresseert dit probleem 

evenmin.

3. Innovatie
3.1. Het innoverend vermogen van telecommunicatiebedrijven: 

een vicieuze cirkel?

Innovatie is een hybride begrip. Iedereen is er dol op.61 

Weinigen lijken oog te hebben voor de slagingskansen of 

eventuele schaduwzijden van innovatie. Of de markt de 

komende jaren gaat naar meer open standaards of naar 

internet-eilanden,62 op ieder scenario drukt de wijze waarop 

marktpartijen interoperabiliteit vormgeven een stempel. 

“I​n het proces van creatieve destructie ontstaan situaties, 

waardoor bedrijven ten ondergaan; bedrijven die krachtig 

en nuttig kunnen doorgaan, wanneer zij een specifieke 

storm zouden doorstaan.”  J.A. Schumpeter, 191163

Als we de Commissie mogen geloven, staat het stimuleren 

van technologische innovatie bovenaan de digitale agenda: 

in de voorgestelde Verordening komt de term maar liefst 

24 keer voor. De overwegingen roemen innovatie, maar in 

de wetsbepalingen zien we het nauwelijks terug.64 Kan het 

stimuleren van innovatie in de telecommunicatiesector door 

regelgeving worden gerealiseerd? 65De voorgestelde Verordening 

beoogt vooral de verschillende praktijken in de Lidstaten 

coördineren door voorwaarden voor frequentiegebruik te 

harmoniseren. Zo bepaalt de Verordening ten aanzien van 5G 

frequenties slechts dat de instanties die frequenties uitgeven 

innovatie moeten bevorderen, zonder een indicatie te geven 

wat dit inhoudt.66 In 2011 heeft de Minister bij de verlenging 

van de vergunningen voor commerciële radiofrequenties als 

voorwaarde gesteld dat de houders er ook voor moesten zorgen 

dat radio overal in Nederland digitaal kan worden ontvangen. 

Dit is een voorbeeld van het afdwingen van innovatie in het 

kader van vergunningverlening. Dit kan averechts werken en 

het kan nieuwe toetreders, die daardoor extra investeringen 

moeten doen, buiten spel zetten.

Het innoverend vermogen van de telecommunicatiebranche 

kan het beste worden bestudeerd aan de hand van wat 

economen netwerkeffecten noemen:67 naarmate meer mensen 

gebruik maken van een zelfde netwerk of toepassing, neemt 

de waarde van dat netwerk of die toepassing (en daarmee 

het economisch voordeel) voor de gebruiker toe. Een sociaal 

netwerk met het beste gebruiksgemak op alle smart phones 

zal vermoedelijk meer succes hebben dan een netwerk dat 

alleen kan worden gebruikt door abonnees met dezelfde smart 

phone.68 Er zit ook een nadeel aan netwerkeffecten. Als mensen 

eenmaal gebruik maken van een bepaald netwerk of een 

bepaalde dienst, dan zijn ze minder gauw geneigd om over te 

stappen naar een andere provider. We noemen dat het lock-in 

effect: zelfs een betere toepassing zal het moeilijk hebben om 

marktaandeel te winnen.69 

 “Als je niet zo nu en dan faalt, is dat een teken dat je niet 

erg innovatief bezig bent.” Woody Allen

Als interoperabiliteit niet op de juiste netwerkniveaus wordt 

gerealiseerd, kan dit leiden tot onwenselijke homogeniteit van 

producten: alles gaat op elkaar lijken en de keuzevrijheid van 

gebruikers wordt beperkt. Uniformiteit staat dan aan innovatie 

in de weg, omdat de diversiteit in ICT-toepassingen wordt 

gehinderd. 

Innovatie en standaardisatie gaan vaak hand in hand. 

Het is geen uitgemaakte zaak dat standaardisatie altijd 

doelmatig is, maar het kan een rol spelen bij het verlagen van 

toetredingsbarrières tot een markt. De Commissie maakt in de 

voorgestelde Verordening niet echt een keus. Met het faciliteren 

van interoperabiliteit kan hetzelfde worden bereikt, zonder dat 

innovatie tot stilstand hoeft te komen. Zolang de gatekeepers 

gereguleerd blijven en hun bedrijfsmodellen steeds meer 

onder druk komen te staan, is het minder waarschijnlijk dat 

zij of eventuele nieuwe toetreders in NGN zullen investeren.70 

Innovatie komt dan van buitenaf, van apparatuurleveranciers 

of app-ontwikkelaars. Dat is op zich geen probleem. Zoals 

ik eerder opmerkte, vergen innovatieve toepassingen soms 

kostbare aanpassingen in de infrastructuurspecificaties. De 

netwerkexploitanten ontkomen er dan niet aan deze kosten 
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door te berekenen aan eindgebruikers. Regulering beperkt hen 

soms dit te doen. In principe is dat een goede zaak, tenzij de 

innovatie hierdoor in gevaar komt. Dan bestaat het risico van 

een vicieuze cirkel.

3.2. Neveneffecten van innovatie: netwerkcongestie

Cloud-computing, 3D-printing en mobiel internet beïnvloeden 

niet alleen bestaande bedrijfsmodellen, ze kunnen ook 

ontwrichtend werken voor infrastructuur.71 De overwegingen 

bij de voorgestelde Verordening laten zien dat de Commissie 

geen rekening houdt met de vraag in welke mate onderliggende 

systeemtrends innovatie in de telecommunicatiesector 

kunnen verstoren.72 Straks fungeert een in uw brillenglazen 

aanwezig beeldscherm als informatiesysteem. De bril moet 

dan wel voortdurend draadloos verbonden zijn met werkende 

infrastructuurelementen. Innovatie bijvoorbeeld op het gebied 

van datacompressie is een determinerende succesfactor voor 

diensten als Netflix.

In het beste geval kunnen we zeggen dat de stimulering 

van innovatie door de voorgestelde Verordening indirect 

plaatsvindt. Zo wil de EU geld beschikbaar stellen in de vorm 

van investeringen en leningen uit infrastructuurfondsen. 

De criteria voor het verdelen van deze gelden zijn 

vooralsnog onduidelijk. Kijkend naar de Verordening en de 

beleidsdoelstellingen, vraag ik me af of innovatie een betere 

verankering moet krijgen in de wetgeving. Tegelijk is het 

zeer de vraag of wetgeving een geschikt instrument is om 

innovatie te stimuleren. Zoals ik het nu zie zou de voorgestelde 

Verordening heroverweging verdienen op het punt van de 

vraag of deze de marktspelers niet ontmoedigt te investeren 

in innovaties die bijdragen aan interoperabiliteit van diensten. 

In het kader van de proportionaliteit en de evenredigheid zou 

de regelgever beter moeten nadenken of het opleggen van 

gedetailleerde technologische normen bijdraagt aan innovatie.

4. Internationalisering
4.1. International Telecommunications Union

Drijvende factoren in de vraagsturing naar interoperabiliteit 

zijn de toenemende mobiliteit en globalisering. 

Hoewel netwerken nationaal worden beheerd, erkent 

het communicatieverkeer nu eenmaal geen grenzen. 

Internationalisering vereist dat de regelgever nadenkt over 

de vraag hoe je ontwikkelingen, die geen grenzen erkennen, 

beheersbaar maakt. Dit noemen we het governance vraagstuk. 

De International Telecommunications Union (‘ITU’) bestaat 

al sinds 1865 en heeft sinds 1947 de status van VN-agentschap. 

Hoewel de ITU een intergouvernementele organisatie is, 

heeft zij zich van meet af aan gericht op samenwerking tussen 

beleidsmakers en bedrijven in de telecommunicatiesector. 

Afspraken gemaakt binnen ITU verband kwalificeren juridisch 

als internationale verdragen. Deze zijn dus alleen bindend voor 

landen die ze ratificeren. Belanghebbende bedrijven kunnen 

vrijwillig laten aantekenen dat ze zich aan in de verdragen 

vermelde afspraken zullen houden. Dit werkt tamelijk goed in 

de praktijk. Veel afspraken ontwikkelen zich namelijk tot de 

facto internationale marktstandaards.73 Het ligt voor de hand 

dat in fase 3.0 van het digitale tijdperk de invloed van de ITU 

eerder zal toenemen dan afnemen. Daarom lijkt het verstandig 

dat de EU de beheersbaarheid van haar regelgeving vooraf 

en doorlopend toetst aan de afspraken binnen de ITU, vooral 

op de terreinen waarop de ITU van oudsher actief is, zoals 

frequenties en standaardisatie.74

Ik geef een illustratie van wat ik bedoel met 

internationalisering aan de hand van enkele voorbeelden 

binnen het thema interoperabiliteit: onderhandelmodellen 

(para. 4.2), infrastructuur en frequenties (para. 4.3) en 

informatiebeveiliging (para 4.4).75 

“Het wereldwijde internationale telecommunicatienetwerk 

is de grootste en meest geavanceerde technische prestatie 

ooit.”  International Telecommunications Union, 2013

4.2. Interoperabiliteit en onderhandelmodellen

Het model besluitvormingsproces van de ITU over 

interoperabiliteit is gericht op het bereiken van consensus.76 De 

EU schrijft nog steeds een zwaarder onderhandelmodel voor 
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met de mogelijkheid van interventie tijdens onderhandelingen. 

In aanloop naar de Verordening, zou het goed zijn als de 

Commissie diepgaand onderzoek zou doen naar de effectiviteit 

van de verschillende onderhandelmodellen in de huidige 

en toekomstige, steeds meer convergerende markten. Ook 

zou de Commissie nieuw onderzoek kunnen doen naar de 

verschillen in rechtsvinding ten aanzien van de effectiviteit van 

de onderhandelplicht en opgelegde toegangsverplichtingen in 

de Lidstaten. Met deze kennis kan zij wellicht voorkomen dat 

de 5e generatie regelgeving niet alweer binnen enkele jaren aan 

herziening toe is. Dat bevordert de rechtszekerheid.

4.3. Infrastructuur en frequenties 

Het wereldwijde frequentiebeleid wordt vanuit de ITU 

aangestuurd. Het vormen van een eenduidig beleid is voor de 

Unie cruciaal, want toenemende schaarste leidt tot enorme 

vergoedingen. De telecommunicatiebedrijven hebben hun 

4G vergunningen nog niet afgeschreven, of ze moeten al 

financiering regelen voor de 5G vergunningen. Naar de mening 

van het Europees Economisch en Sociaal Comité komt de 

Verordening te vroeg, gelet op de besluiten betreffende het 

toekennen van frequentiebanden, zoals die naar verwachting in 

2015 zullen worden genomen binnen ITU verband.77

Toch zou de Verordening ook verder kunnen gaan dan nu 

het geval is. Mobiel internet kan niet zonder frequenties. 

Alternatieven, zoals lange afstand Wi-Fi, dienen zich aan. Een 

heldere Europese lijn met betrekking tot de internationale 

coördinatie van het frequentiebeleid is gewenst. Eén 

consistente lijn draagt ongetwijfeld bij aan de versterking 

van de mondiale concurrentiepositie van Europa. Het is 

bijvoorbeeld niet helemaal duidelijk hoe in de voorgestelde 

Verordening maatregelen tot verlaging van aanlegkosten van 

hogesnelheidsnetwerken aansluiten op de wens om draadloze 

infrastructuur beter te benutten.

Initiatieven van vergunninghouders om infrastructuur - al 

dan niet tijdelijk - te delen, kunnen daadkrachtiger worden 

gefaciliteerd. Nu wordt deze vorm van samenwerking 

overwegend vanuit mededingingsrechtelijke beginselen 

beoordeeld en moeten de partijen de innovatieve kracht van 

hun samenwerking vooraf bewijzen. 

4.4. Informatiebeveiliging 

De Commissie wil een autoriteit voor de beveiliging van 

informatiesystemen oprichten, het Computer Emergency 

Response Team.78 Bovendien moeten de aangewezen 

autoriteiten in de Lidstaten en de Commissie een 

samenwerkingsverband vormen, waarbinnen zij continue 

met elkaar in verbinding staan en structureel samenwerken 

bij het bestrijden van risico’s en incidenten.79 Het Europees 

Netwerk- en Informatiebeveiliging Agentschap (ENISA) geeft 

richtlijnen uit die in de EU moeten worden gehanteerd.80 Dit 

initiatief sluit echter niet goed aan op het globale karakter van 

informatiebeveiliging. Het leidt teveel tot versnipperde en naar 

binnen gekeerde bevoegdheden.

4.5. Institutionalisering is niet het goede antwoord op 

internationalisering

Het antwoord van de Commissie op de onvermijdelijke 

internationalisering van vraagstukken betreffende 

interoperabiliteit en innovatie lijkt te zijn dat de 

Commissie vooral nieuwe instanties op EU niveau 

opricht. Internationalisering moet niet leiden tot teveel 

institutionalisering. Anders stevent de Commissie af op een 

Europees elektronisch communicatie-eiland, zonder oog voor 

de wereld daarbuiten. 

5. Synthese 

“Zorg dat je eerst de feiten goed op een rijtje hebt. Daarna 

kun je ze vervormen zoals het jou uitkomt.” 

Mark Twain, 189981

5.1. Harmonisatie versus liberalisering

De definitie van interoperabiliteit leidt in de rechtspraktijk 

tot interpretatieverschillen en dat resulteert in inconsistenties 

bij de rechtsvinding. Dat vormt ook een barrière voor 

marktspelers. 
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De drie voorbeelden die ik besprak richten zich tot 

netwerkexploitanten en toezichthouders. De voorgestelde 

Verordening voegt aan het bestaande kader gedetailleerde 

regels toe, die niet altijd toekomstvast lijken te zijn. 

Netwerkexploitanten moeten voortdurend flink 

investeren. Door de veranderende bedrijfsmodellen zijn 

ze soms genoodzaakt de infrastructuur aan banken of 

apparatuurleveranciers in zekerheid te geven, of zelfs de 

eigendom ervan over te dragen. 

Kijkend naar de doelstellingen van de voorgestelde 

Verordening lijkt de nadruk nog steeds te liggen op het creëren 

van een gelijk speelveld in de sector, een doelstelling die meer 

past bij liberaliseringsmaatregelen. Versnippering van markten 

is niet hetzelfde als marktfalen. 

5.2.	Too much information, too little cohesion, and too late to 

create an EU Internet island

In het huidige tijdsgewricht, waarin radicale innovaties 

hun weerslag zullen hebben op interoperabiliteit van 

diensten, vraag ik mij af of in nieuwe regelgeving niet meer 

rekening moet worden gehouden met exploitanten die de 

infrastructuur moeten aanpassen als gevolg van technologische 

ontwikkelingen. Gebrek aan consistentie en duidelijkheid 

ten aanzien van interoperabiliteit leidt tot rechtsonzekerheid 

bij zowel de gatekeepers als de game changers en hun 

investeringsbereidheid kan hierdoor afnemen.82 

“De verwachte investeringen in infrastructuur om mobiel 

internet te faciliteren, kunnen tegen 2025 oplopen tot $ 

300 miljard per jaar (…).” McKinsey, Global Institute, 

201383

“Sweet dreams are made of this, who am I to disagree?” 17 

Again, A. Lennox, D.A. Stewart, 1982, 1999, Universal 

Music Publishing Group84

Telecommunicatieregelgeving kan nog steeds een nuttige 

functie vervullen bij het sturen van optimale interoperabiliteit 

in het digitale tijdperk versie 3.0. 

Coördinatie van transnationale handhaving door 

toezichthouders is vereist. Maar het is de vraag of, en zo ja, 

waarom de Commissie dit meer als bevoegdheid naar zich toe 

moet trekken.85

Een ander punt van aandacht is de versnippering van 

bestuursbevoegdheden ten aanzien van de thema’s 

als frequenties, standaardisatie en netwerk- en 

informatiebeveiliging. 

Als de EU meer oog heeft voor de rode draad die door 

het regelgevend kader loopt en het belang van slimme 

koppelvlakken om het groeiende dataverkeer aan te kunnen 

erkent, ziet ze misschien ook dat marktpartijen goed in staat 

zijn zelf optimale en selectieve interoperabiliteit tot stand te 

brengen. Denk aan private overeenkomsten over het delen van 

infrastructuur of over de transitie naar nieuwe frequenties. 

Deze samenwerkingsvormen leiden tot besparingen en 

bevorderen innovatie.

Het privaatrecht is een open systeem van rechtsnormen, 

dat geschikter is dan telecommunicatieregulering om 

technologische vernieuwing vorm te geven. Partijen kunnen 

werkbare afspraken maken over contractbesturing als gevolg 

van technologische en marktontwikkelingen. Partijen kunnen 

internationale overeenkomsten waarbij spelers in verschillende 

landen zijn betrokken, zelf goed beheersbaar maken door het 

uniformeren van afspraken die de landen waar zij actief zijn, 

raken.86 

Het is natuurlijk niet zo dat partijen kunnen afspreken wat 

ze willen. Op basis van bestaande regulering kan de overheid 

nog steeds ingrijpen in rechtsbetrekkingen tussen partijen. 

Bijvoorbeeld als sprake is van onevenwichtigheid of ongelijke 

verhoudingen. Het mededingingsrecht blijft gelden voor de 

ICT-sector en de toepassing daarvan neemt in belang toe.87 

Het Europees Parlement heeft 820 amendementen op de 

voorgestelde Verordening ingediend.88 Het indiceert niet 

alleen de complexiteit van het voorstel, maar geeft ook blijk 

van twijfels ten aanzien van de houdbaarheid ervan. De 

Verordening Connectief Continent heeft wat weg van een 
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soufflé met teveel ingrediënten die het risico loopt in de 

bakoven te imploderen. Heroverwegen kan nog.89 Doet de 

Commissie dit niet, dan is onzeker of straks -  als de rook 

is opgetrokken en er wellicht alleen een nieuwe roaming 

verordening wordt geserveerd - het eindresultaat een open en 

sneller internet voor iedereen tegen redelijke kosten is.

Het telecommunicatierecht is geen autonoom rechtstelsel. 

Het communiceert met diverse rechtsgebieden en selectieve 

juridische interoperabiliteit lijkt mij wenselijk.90 Ik ben blij dat 

binnen eLaw verschillende disciplines met relevantie voor de 

5e generatie telecommunicatieregelgeving samenkomen; en 

dat we binnen de Universiteit met aan het domein gerelateerde 

disciplines vanuit een wetenschappelijke benadering 

kunnen bijdragen aan de verdere ontwikkeling van het 

telecommunicatierecht.
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Met de groei van nieuwe virtuele breedbanddiensten neemt 
datacommunicatie exponentieel toe. Robuuste netwerken zijn 
daarom steeds meer van vitaal belang voor overheden, bedrijven en 
mensen. De sterk stijgende behoefte aan bandbreedte en de groei van 
mobiel internet vereisen infrastructuurspecificaties met intelligente 
koppelvlakken. De definitie van interoperabiliteit leidt in de rechtspraktijk 
tot interpretatieverschillen en dat resulteert in inconsistenties bij de 
rechtsvinding. Dat vormt ook een barrière voor marktspelers. 
Serge Gijrath kijkt naar voorgestelde Europese regelgeving voor 
een ‘Connectief Continent’ vanuit de rode draad interoperabiliteit. 
Ook bespreekt hij de interactie van dit begrip met innovatie en 
internationalisering.  
Interoperabiliteit kent een technologische en een sociaaleconomische 
dynamiek. Regulering moet oog hebben voor alle dynamische elementen die 
samenhangen met interoperabiliteit. Accenten verschuiven in de loop van de 
tijd. Er is nu plaats voor minder nadruk op marktregulering vooraf en meer 
voor het stimuleren van innovatie. Gebrek aan consistentie en duidelijkheid 
op dit punt leidt tot rechtsonzekerheid bij zowel de gate keepers als de game 
changers en hun investeringsbereidheid kan hierdoor afnemen. 
De Verordening Connectief Continent heeft, gezien de vele onderwerpen 
die het adresseert, wat weg van een soufflé met teveel ingrediënten die het 
risico loopt in de bakoven te imploderen. 
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