
Het ligt dan voor de hand dat de minister amhtshalve alsnog een
eenmalige bijdrage op zal willen leugen. In zijn algemeenheid is dat
natuurh ik goed denkbaar, maar In dit gev.ii zou dat nog wel eens las-
iie kunnen bliikeiL Ik recLitsbasis voor die eenmalige bijdrage zou
nog steeds art, flv (oud) moeten zlja, gelet op het overgangs
recht van air, z,zoa 1w. Art. 3.3a Tw (oud) bepaalde evenwel dat de
e nmallge bfldra1:e &esluitend op basis van een ministerjUe regeling
kon worden opgdL’st. Die regeling is nog altijd van kracht, riet uit
zondering van de gcnnclslat voor de eemualige bijdrage die immers
door het CDII, acepdef rocrseiid, onvetbimlend is verklaard. is dan
de aplossing niet eenvoudig: men wIjzigt de Regeling zodanig dat
daarin alsnog een eenmalige bidtt e wordt vastgesteld, waarvan de
c,mvang dan zou worden vastgesteld op hash van hernieuwd onder
zoek ‘Uit de toets der kritiek wel zal kinmen doorsnan9 Dle gedachte
zou echter illusoir kunnen z,pn gezien het vierde lid van art. 3.32TW
(oud), waarin is bepaald dat de verplichting tot het betalen van een
eenmalig l,edr,cg slechts bestaat indien dein het eerste lid bedoelde
ninisteritle regeling in werking is getreden voor liet tijdstip waarop

de aanvraag vuurde vergunning Inn worden Ingediend. Weliswaar is
aan deze eis strikt genomen ook nu nog voldaan nu de nog altijd gel
tiende Regeling al vourbedoeld ti Idstip In werldng Is getreden, maar
liet hart van de Regeling, de vaststelling van de eennialige bijdrage
is dat niet; dle zoujuist alsnog moeten worden vastgesteld. Dat lijkt
niet goed verenigbaar met art. .aa lid Tw (oud), welk voorschrift
door cie wetgever juist is bedoeld om te verzekeren dat degene die
een vergunning aanvraagt voor het gebruik van frequenneruimte
vooraf weet waar hij aan toe is: ‘essentieel tiaari,lj Is dat de mini ite
*1e regeling waarop de verplichting is gebaseerd van kracht dient
te zijn op het moment dat een aanvraag kan worden ingediend.’ Zo
bezien heeftcius de wetgever, il dan nietonbedoeid, de mogelijkheid
van zinoassing van de eenmalige bijdrage na rechterlijke iutetventie
geblokkeerd

Resteert nog de vraag of het alsnog vervallen van de eenmalige bij
tinge wellicht kan leiden tot verboden sraatssteun voor 5kv Radio.
Voor het l,esntwoorden van die vraag is tocia minst genomen vereist
dat eerst deugdelijk wor dtvastgesrrld wat de waarde van ciekavel ccj.
lietwaarclechukkend ei (ectvan de clausulering nu eigenlijk is; of Sky
Radio een met overheidsmlddelen bekaistjgtl voordeel in de zin van
art 107 VWEU geniet wanneer ah zonder eenmalige bijdrage haar
vergunning verlengd ziet tot 2017, is vooralsnog niet vastgesteld.
Wellicht dat concurrent Advenrure Rad’o BV nog een rol zou willen
vervullen (blivoorbeeld als kla:er) nu zij zich ook als derde-partij in
deze zaak mengde, hoewel dat gelet op haar verwoede pogingen om
zeltookvande eenmaligebijdrnge(van mirn€ 175s,oo000,—)voorde
door haar venvorven kavel A7 af te komen’ misschien toch minder
voor de hand ligt.
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uitspraak van de meervoudige kamer op her hoger beroep van:

[naami, wonende te [plaatsj, appdllanr, (emachtigde mr- t). Roest
Crollius)

regende uitspraak van cle rechtbank Rotterdam van z6 mei zou, ken
merk AWII 09/4180 flLEC-Tu, in liet geding tussen

appellant

en

en

ACM.

Procesverloop in (hoger) beroep

Grondslag van het geschil

1-t- 1—-)

tti. In de periode van belang 1,0 mei 2004-al februari 2009) dreef
appellant een eenmanszaak in intemer-, wei,- en danbasedesgu,
::nnamd Serinco lieuclux (Seiinco) en exuloiteerde hii onder ciie
zelfde naam verschillende webstes, waaronder adveî-terenisgiatis.
nI, vn ierlevenson, need’norevlslmrs.com en internetpronuscrvlct
nI (EI’S). Via cle wctnite EI’S verspreidde hii e-mailberichten. Voor een
deel waren deze berichten gericht 01) promotie van de door Seriiico
:etxploiteenle websites, voor het overige was sprake van e-maiibe—

richten (mailings) die verstuurd werden met behulp van een dienst
the Serinco clooi.rnlddel van IPS aanbood. Deze dienst bestond uithet
(laten) samenstellen van e-mailberichten met reclame voor de pro
ducten cii diensten van de afnemer van de lES-dienst (deiclant), het
ter bnschikklng stellen van emailadressengroepen (venendhisren)
ten behoeve viii cie mallings en hei (doen) ve::zenden van cie mail.ings
na akkoord van de betrokken afnemer. Uit de heacler van de bericli
ten the op deze wIjze via lES werden verstuurd, is gebleken dat de
berichten zowel direct (noreplyt Serincobenelux.nl) alsook indirect
(bi voorbeeld: noreplyQy):tdverterenisgratis.nl) door Serinco zijn ver
stuurd.

i.zz. De database waarvan Serinco — ondermeer voor de dienstverle
ning via de website lES — gebruik maakte, bestond uit ruim 275.000
emalladre.ssen, deels particuliere adressen van natuurlijke iterso
nen en deels zakejike acirsen. Op ba3 van de via Sparokladit.
nI binnengekomen klachten, iie ve:klanngen van appellant en een
steekproel uit herdoor appellaur rerbesdijding gestelde adressen
bestand, heeLtACM vastgesteld dat de adressen uit de zakelijke adres
senbesrand voor 36% eveneens van natuurlijke personen, waaronder
eenmanszaken en vennootschappen ander firma, zijn.

S Kcrner’nd oiuzooo,ag 17 607, nnl, p6.
9 i).treult,.atvlocitm.i,ool:nletvoor:uttdewacvinge.diilb&edieingdoar

het CluB, in dle :evrl volsI ithet CUD sawito liet een ‘luie’ vemetigin: maar
ook w:oneer hee t OS bi ii Uien ovenve;en zelf In de ninl: te voorzien (art.
8:72 lid: onderdeel ii Awb • Hans lid zAt b) of nadete insrmaieq had u hen
meegeven voor nieuwe besluitvorming (5:72 lid 4 Awb j’ lid t hwb) al
dan niet met eenjudictie los (art. 8:uz lid aAwb), had het ander o en moeten
zien datdewetteirilegrondslag toordeeennialluebi,drare in :rt..a lid 41W

(oud) geen ruimte lat voorhec vaststellen tin dealdaur bedoelde regeling na
het indienen van de l.tnvraag, en waattdiinl,kdua evenmin voorhet achteraf
opnieuw vaststellen. v In de kern van die regeling, de eenmal’u;e bi dcuir:e.

10 vI. de uItsprak i in het CM van — eveneeh — 8 Januari zoi, £cU:NL’
Cii&ao,5:i.

i.3.a. Naaraanleidingvanklachten over e-mallberichten die websites
van appellant promoten dan wel niauings van klanten van appellant
die zijn verzonden vlaips, heefcAc;M aopellant op ib maarnoo5 een
waarschuwing gegeven wegens overtreding van het spamverbod over
her t Udvak van ii, mei 2004 tot en met 16 februari zoo. Appellant
heeft ap iiie wuuschuwing niet gereageerd. Na deze waarschuwing is
liet aantal klachten over iiigevr,ugde e-mallherichten van appellant
toegenomen. ACM heeft daarop het onderzoek heropend.

i.pz. Op za november2007 hebben toezichthouders van ACM appel
lant thuis verhoord en inzage gevorderd In digkale gegevensdragers.
Oj, 23 november 2007 hebben zij van appell,tnt de database met e
malladressen die appellant gebruikt voor de onderscheiden mailli igs
gevorderd. Daaraan heel appellant voldaan door enkele da: ten latir
een gcgevensdrager mcc het bestand opta—z6iazoo7 en een bijbe

2
t:

w
4-s
t:
0
t

t

t’,

t-
z

cle Autoriteit Consument en Markt (ACM), (gemachtigde: mr. It
Klein),

en In de zaak tussen:

Inaam]

8a Mediaforum ao:-a



horende beschrijving In de brievenbus van ACM te deponeren. Het
verslag van de analyse van het bestand is opgenomen in het boeterap
part.

1.3.3. Op io juli zoofl hebben toezkhthouders een tweede gesprek
gLwoerd met appeuant. Van 71.179 adressen heeft appellant de her
komst verklaard. AC2M heeft vastgesteld dat voor wijn io% daarvan
geldt dat cle adressen rechtmatig zijn verkregen en deels rechtmatig
zijn gebruikt. Van de overige mini ZQOOO is deherkomstonduideiiik
gebleven. ACM heel geconstateerd dat abonnees die gelimik maken
van deze emailadressen geen Mantrelatie hebben met apjiellant en
dat voor het gebruik ervan voorafgaande toestemming ontbreekt Op
jo maart 2009 Is een boeterapport opgesteld.

14. Bij besluit van 17juni2009 heeft ACM aan appellant, voor zover
hier van belang, een boete opgelegd van Ç io.ooo,— wegens overtre
ding van artlkd 11.7, eerste lid, van de Telecommunicttiewet (Tw)
gedurende de periode van 30 mei 2004 tot en met 23 februari 1009.
Vegen dit besluit heeft appellant bil brief van zo juli 2009 bezwaar
geiiiaakt. flij het besluit van 29 oktober zoog heeft ACM dat bezwaar
ongegrond verklaard.

i.ç. Bij besluit van 14juli 2009 heeft ACM aan appellant een last
onder dwangsom opgelegd om binnen één werkdag het ongevraagd
verzenden van e-riaiihtrichten aan nauzurlijke personen kt sm:en.
Dc dwangsom bedraagt U.ooo,- voor iedere ciaz, waarop appellant
nalait aan de last te voldoen wt een maximum van 4.ioo.ooo,—. lii
brief van 3augustus zoo9heeltappcllanthicrtezenbezwaargemaalct.
Met het b&uit van zo november2009 heeft ALM dat bezwaar onge
grond verklaard.

Uitspraak van de rechtbank

2. De rechtbank heeft het beroep ongegrond verklaard voor zover het
is gericht tegen de wegens overtreding van artikel 11.7, eerste lid, van
de Tw opgelegde boete van €150.000,—. Het hoger beroep is hiertoe
beperkt.

Beoordeling van het geschil in beroep en hoger beroep

4.2.1. In het geschil in hoger beroep overweegt het College als volgt

4.2.2. Appellant stelt dat ACM een testbesrand heeft onderzocht
en dientengevolge de onderzoeksresultaten niet bruikbaar zijn als
bewijs voor cle:ctelde overtreding. Appellant onderbouwt deze stel
llngnamc echter in het geheel niet met concrete felun. Dat mag, eege—
ven de utnoerit gemotiveede betwistin: door Ac2vl, wel tin hein
worden verlangd. Nu deze beroepsgrond niet is gemotiveerd wordt
zij verworpen.

Het College kan zich vinden in de strekking van de laatste alinea
onder tEa van de aangevallen uitspraak

4.1.3. Ten aanzien van de stelling van appellant dat ACM onvoldoen
de onderzoek heeft gedaan nam de authenticitelt van de Ingetliende
klachten en of het ging om e-mailadressen van natuurlijke personen,
overweegt het College als volgt. Appellant heeft, hoewel niet conse
guentop details, in het boeterapport verklaard dat hij voor Serincoen
voor afnemers van diensten van iie door Setinco gedxploiteerde web
site IPS commercidle e-mailberschten verzond:

In Nederland kr/gen rond de 35.000 particulieren mijn mailings en 240.000
tût2ço.000 bedrijven p.46)
De matIi,r worden heel weinig naar particulieren verzonden, het is
hoofdwkelik naarbtdniven. (p.#)
De klant brpaalt welke adreslijstwordtgebndkt. (p.48/ (9)
Naar bedrijven wordt zo;n twee maal per week een maduig verzonden, naar
partrnslleren een keerpereweemaanden en delaatsteviermaanden helemaal
nietnaar particulieren. (p.4S)
In hetadresbestand komen ook adressen voor, dlewjivan een callcenter hebben
gekocht. Met die aangekochte adressen heb ik het zakelijke adresbestand
aangevuld. (p.8-so)
Van de crtensie van de e-maitadressen leid ik tij of het om een zakelijk of
een particulier adres gaat als de domeinnaam niet tot één van de bekende
providers behoort, dan neem ik aan dat het gaat om een zakelijk adres. (p.

Uen deel van de adressen behoort aan ernmanszaken of vennootschappen
onder firma. Ik zie dcx ook als zakelijk adressen, die met natuurlijke
personen zijn. Voor mij is een natuurlijke persoon iemand die her adres privé

(nietmkel(jk)gebndkt. (p. 64-6?v)
Ik verzend de mail;ue. aan alle door mii verzamelde zakel/ike adressen,
onaeachtofhet om een rechtspersoon, een eenmanszaak ofeen v.oJ.gaat. Dat
onderzcheidkan ik nietmaken (p. 66-6:9).

4.24. DedoorACM ingezonden verklaringen van (Mager 13, (Mager
en Iklager 3] ondersteunen de een verldarin vat! appellant dat

de conmerciile berichten naar natuurlijke lierlonen zijn gestuurd.
ACM heeft vastgesteld tiat deze natuurlijke personen internettoe
gang hadden opde e-mallaclressen waarop zij conimercidle berichten,
onder meer via de wel,slte ti’s, ontvingen. Het verklaarde genomen in
samenhang met Lie resultaten van de door ACM uitgevoerde analyse
van liet aLlressenbestand, bewijst dat appellant In de 111cr van belang
zipncie periode voor Srrlnco en voor atnemers van cle diensten van dc
website 125 commercicle e-mallberichren heeft verstuurd un natuur
Ilike personen.iletcollcge volgt dc rechtl,ank in zin oordeel d.itver
weerder voldoende onderzoek heeft verricht naar de hoedanigheid
van de klagers.

4.1. Ten aanzien van de stelling van appellant dat twee van de drie
klagers toestemming hebben gegeven voor de toezendIng van mei
meittUe berichten door zkh inn te melden va actverterenisgmtis.
nI waar een opt-In systeem is gehanteerd, overweegt het ColILge als
volgt. Voor zoveruitdestellinpiame van apoellant moet worden afge
leid dat advenerenlsLpatis.nl een opt-in sy.teem kende en de berreF
fende klagers hun toestemming hebben gegeven door aanmelding op
adlverterenls:gntknl. geldt dat deze toestemming enkel is gegeven
voor het ontvtzgen vast commerc-iVle ber.chten met hetrck.diig tot
producten of diensten die verband houden met het aanboit Ii1 Lieze
website. ACM heeft vastgesteld dat aan deze twee klagers ammer
cliie berichten zijn verzonden die niet met adverterenisgrnLs.:fl te
maken hadden. Van gegeven toestemming daarvoor is niet gebleken.
1.1e ierfttbank heeft voor het bew: is dat iiet spamverbod is overtreden
een aantal vul drie geverilieerde khchten voldoende kuniten achten
en op dit onderdeel het beroep terecht ongegrond verklaard.

44.1. Appellant bestrijdt niet de venender te zijn van de e-mallbe
richten ter promotie van de door Seunco geucploireerde websites.

Met de rechtbank volgt het College ACM In haar standpunt
dat appellant eveneens is aan te merken ats verzender van de e-:naii
berichten die voor alnemers van de diensten van de websire 125 zijn
verzonden en overweegt daartoe her volgende.

De Tw kent geen def nitle van her bt. inn verzender. De term
komt ook niet voor in Richtlijn zoo:/5H/Er, cLe alleen, zonder dat die
term Is gedelinieerd, het begrip afzender kent. (Jorsproitkelijk stamt
het begrip verzendec ook niet In art dccl tL7 Tw. Een wetswijziging
van imei 2004 (Stb 200.4,189) introduceerde deze term.

4.4.4. De essntie ‘nu het verzenden van een e-mallbenicht is dat
een elektronisch bericht (de inhoud, de boodsdiao) door deal ,ender
wordt vt,rswurd aan de geadresseerde. Dewligew tarop deboodsdiat,
worittovergebrachtis daarbij w’nonclergtssclüktebetckenis:dea; zen
der kan ihurl’iJ een hulpmiddel, hulpdienst of Imlppersoon gebmi—
ken zonder tint het hulpmiddel, tie hulpdienst of iie hulppersoon
ciutrinee zelf iie afzender wordt. Hulppersonen rekent liet College
met tot de virzentiers als zij naar maaisthappehjke opvatting de ver
mtwoordeljk wijl voor de verzending niet dragen. Daarmee sluit liet
college tin bij de opvatting van Lie werzever, the uitdrukkelijk van
het begrip verzender uitsluit de provider die alleen de elektronische
overbrcndngslaciliteit biedt, Het (;olle:e sluit daarbij tevens aan liii
zHnuitsl,raakvan%juni aoaaWCLI:NL:CJill:zotz:LWRHoz),waarvm
dc overwegingen reeds een aanwijzing vormen voor het belang dit
het College hecht aan de mate van inhoudeli lie betrokkenheid hij de
verzending voor het antwoord op de vraag of iemand als (mede-)ver
zender kan worden aangemerkt.

Appellant heeft met de 125-dienstverlening een adressen
bestand aan dertien ter beschildçing gesteld waarbij het voor deze
dertien niet mogelijk was te co:inokrtn of cle in het bestand voorko
mende adressen werden gebruikt door onwangers die toestemming
hadden gegeven voor het gebruik van dat aclrLs voor Lie betreflencie
mailing. De vergelijking die appellant naakt met een online maltng
programma gaat niet op, omdat de afnemers van de diensten vnu de
website li’S betaalden voor de mailing vanwege het door ajipdlant
via de website 125 aangebocien aclressenbestuict. 1 lat cie betrokken
al nenier vanaf i september zooil de mogeli ikheid had om een eigen
adresbesrand toe te voegen, Is van ondergeschikte belang. Daar kont
bij dat de verzending van de berichten plaats vond vanaf de servers
van appellant en dat in de via de website LPS verzonden berichten het
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e-ma!ladrcs van Serinco was opgenomen (ten behoeve van de boun
cende nn:ls). Daarmee had in,dl.int een zodanig bej’alende rol bij
liet opstellen van de ver.end1jt van de mailing;, dat sij, nu hij ook
(als eni;e) liet prolijt had van de website IPS, terecht als venender is
aangemerkt.

45. [...]

4.6. Ten aanzien van dc beraepsgrond van appelkmt over de lange
duur van het onderzoek door AL M, volgt het Colle t de rechtbank in
zijn oorLieel dat de periode gelegen tussen de waarschuwing en het
huisbezoek lang is maar dat tilt niet afdoet aan de eigen venatwoor
debiltijeid van appellant om in overeenstemming met de wet te han
delen.

4.7. De redelijke termijn als bedoeld In artikel 6, eerste lid, van het
LVRM neemt een aanvan’t vanaf het moment waarop een handeling
is verricht waaraan aplwllant in redelijkheid cle verwachting kin
ontlenen datliem een besruurlilce boete zal worden opgelegd, in dit
geval begint de redelijke termijn begin april 2009 toen aan appellant
ier boetesapport is toe esmurd, Naar het oordeel van het College kan

in dit geval het uiran: Npunt worden gehanteerd dat de redeli ke ter
mijn 6 overschreden ds niet binnen vier jaar nadat deze termijn is
aangevangen uitspraak oj’ het hoger beroep wordt gedaan. Dit leidt
tot de conclusie dat de redelijke tt-,mi in in totaal met nam 17 maan
den is overschreden. Het College ziet hierin aanleiding de boete met
i% te verlagen.

LA. Herhogerberoep slaagt voor wat betteft de hoogte van de boete
in verband met cle overscfl, jding van ce redelijke termin. Voor liet
overige slaagthethogerl,eroep niet.
Het College zal de aangevallen uitspraak, voor zover aangevochten,
vernietigen voor zover liet cle hoogw van cle boete betreti liet bil de
rechtbank Ingestelde beroep gegrond verklaren en hei besluit van ap
oktober zoog vernietigen voor zover het de hoogte van de opgelegde
boete betreft. Zelf in de zaak voorziend, zal het Cofle :e het boetehe
sluitvas, 17juni2009 gedeelteliikherroepen en hetboctebedraglager
vaststellen.

q. Het beroep tegen de ongegrondverklaring van het bezwaar
tegen het besluit van zo november zoop (de oplegging van de last
onder dwangsom) slaagt evenmin. Het College veiwijst hiervoor naar
deoverwe;h,gen 42.2 tot en met 4s van deze uitspraak.

s. Hercollerezal ACM te veroordelen in de door appellant in hoger
beroep gemaakte proces costen, Voor verleende rechtibi istancl wordt
toet inaL:hcneming van het besluit proceskosten besmursuecht voor
het hoger beroep ci tZ17,iO (i punt voor het indienen hoger beroep
schriit, ‘ punt voor het bijwonen van de coinparide en 1 punt voor
liet verschjnen ter zitting, met een win-de va’i C4S7,— per punt en
cci wqdngtûctor t) toege end. Tevens cient het gritueretht In hoger
beroep aan appeilant te worden ver oed.

Beslissing

Het College:

— vernietigt de aangevallen uitspnalc voor zover het de hoogte
van de boete betreft;

— bevestigt cle aangevallen uitspraak voor het overige;
— verklaart het beroep tegen het besluit valt 29 oktober zoog

gegrond;
— vernietigt dit besluit voor zover het de hoogte van de boete

bn runt
— herroept het besluit van 17 juni zoog in zoverre dat de hoogte

van de aan appellant opgelegde boete wordt vastgesteld op
C 127.50<’,—;

— bepaalt dar deze uitspraak in de plaats treedt van het vernie
ügdebcsitnt:

— verklaart liet beroep tegen her besluit van zo november 2009

on:re::roncl;
— veraordeelt ACM tot vergoeding van de door appellant in ver

, Aldus blIkt uit een snelle zoekactie In www.rechtspraaknl. ZIe voor een
besprekingvan jet; mee-dan em hinrivol ,:in deze zalcen: L. 13. La Rol,vi fjtar
boetes voor spam en spys .are Tndariricvoo,iite ieerecit,oso t, p. 4-la,

z In de besluiten van orra, en in de gc,echtelke uitsarken dtiarover, is zi’n
n:i.m uiteraard no :eanon’mlseerd. 1 chtei in een utsendin: vn het tele
vniepro;rimm: ‘henvandaar’ op dln;dr.; zeuIi toog wordt hr niet voor- en

band mei de behandeling van het hoger beroep gemaakte pro
rc.kosren tot een bedrag van

—

— lclr,t dat ACM aan appellant het griffieredit ad € fl7,— ver
;oedt

Deze uitspraak is gedaan door mr. ltC. Stam, mr. M. van Dut’ren r.n
mr.J.A.M. vandenBerk,in aanwezigheid van mr.I.C Hol, r,Lier.De
beslissing is in het openbaar uitgesproken 01)30 septembci 24)14.

Noot

Gerrit-Jan Zwen ue enJoannevan Eenennaam
Prqf air, dr. (;.J. Zwenne ir als hoogleraar Recht en de informatiemaatschappii
verbonden aan el.aw(,iLeiden, van de Universiteit Leiden en advocaat tellen
Haag. J.M. van lienennaam is student-assistent bij de afdelin: eLavk Leiden
van de Unive, riteit Leiden en masterstudent Ondernemanfsrecht aan de Wij
versiteic Leiden.

Over het snamverbod van artikel 1,1.7, eerste lid, van de Telecommuni
catiewet (TW) zijn Inmiddels meer dan :0 uitspraken gepubbceetiL’
In de onderha ‘ge Llltsprnak gaat het er vooral om welke parili kin
worden aangemerkt als ‘verzender van ongevraar;de comrie’tciLle
elektroniscie comnwnaüe’ (daa.z. spam). Oftewel, aan wie kan het
verzenden van dergelijke communicatie worden toegerekend

De feiten

In de periode van 30mei zoo tot en met zi lèbmad 2009 kwamen er
op de wrbs’ te www.sj ,;unklarhLnl in totaal :479 Idrie htcn binnen over
sainberichten die verband hIelden met het bedrijf Serinro Beneluit
(Serinco), ren eenmanszaak van appellant.° in deze berichten we,l
reclame gemaakt voor websites vail Serinco, zoals www.adverterenis—
gntls.nI en wwwinternet promservire.nl, alsmede www,vri jerleven.
ifl en www.needmorevisltors.com. Ook werd in cle berichten reclame
gemaakt voor al nemers van de diensten van een van deze websites,
zijnde dc website wwwinternetpromsenicanl, in de uitspraak age
kon tot IPS.

OPTA, de toezichthouder dle lnderciid bevoegd was toe te zien op de
naleving spambepalingen was van oordeel dat appellant, als vetten-
der van deze berichtesi, In strijd had gehandeld niet het soamverbod
van arrikcl 11.7, eerste lid, Tw, boorgrure aantallen ongevraa de corn
merciWe berichten te verzenden aan abonnees die natuurlike per
sonen aijn, zonder hun vnoruraaside toestemming. Ook oordeelde
cWTA dat in strijd was gehandeld met het derde lid van het artikel.
Dit omdat hij in de bercnten geen goede alrneldmogeblkheid (opt
nut) had geboden. hen en ander was voor Ol’TA aanleiding om twee
boetes op te leggen van in totaal een kwart miljoen cum

Wie Is venender?

In de beroepsprocedure hij de rechtbank en in het hoger beroep bij
het ColI ege via Beroep voor het bedrljf;leven (Cr.B) stelde appdflant
zich op het standpunt dat hij niet als cenender kan worden aange
merkt van de commerciLle berichten die werden verzonden voor de
afnemers van IPS. Zijn rol was, zo stelde hij, beperkt tot het beschik
baar stellen van een e-mailprognmma waarvan alnemers van de lES-
dienstverlening gebnaikmaakwn om de spamberichten te versturen.
Hij wees erop dat dc deze lES-alnemers zelf de e-niailcampagnes
inplanden, en zelfde inhoud daarvan bepaalden en de berichten naar
zelf ingebrachte e-mailadressen of naar de door 125 ter beschikking

estelrie venendliIsten verzonden. Her door hem am deze alneme,.,
i,esçhikbaar esidde programma van lES sunctioncerde zonder zijn
aaiisnring ei werkte voliutomatisdi. Een en ander betekent dat hij
geen i:ivlot’u had op de inhoud van cle e-mailberichten, op hettijdsdp
van verzenden en/of op de keuze van geadresseerden.

Om dit te onderbouwen wees hij er verder op dat hij, in de periode
waarbinnen de ovetnedin ren wsen begzm, -tedurende langere tIjd
in het buitenland was, terwil ook toen berichten door middel van lES

achternaam bekend gemaakt. zie: www.eenvandnn.nbbinnenland,34957
beboett.spammer_spreekt. De mepas’ n vat deanon nber ngsrichclLi’ien
(ze wwvtechtspr;tak.nl) In de uitspraken b,i rechtbanken Con kointsowicso
no .1w’ ilekeuc voot.

3 inmiddels Is OflA opjegaan InACM.
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ziin verzonden. Als venender moesten daarom, volgens hem, deze
ificniers worden ningemerkt Steun d:tarnor vond] di in de ooasini—
d:;:icid dat dc coezjd:thoucier had guntn.l dere alnemeis te waar
sciiuwen voor de overtreding van het spamvabod.

War vindt het Cm daarvan? In een eerdere uitspraak, namelijk die
van 14juni zola (LÇll:NL.g’J;P::om:iiWdloa), had het college al çeoiu—
dcclii dat alleen ‘een prolütehike samenwerking’ tussen de bij .1e ver
zending betrokken partijen onvoldoende was om ervan uit te gaan
dat deze pan Hen ds vegtenclers worden aangemerkt. Het gaat het
erom wie ik: tekdijke verzending tot st.md hecir gelir:tcht en daarbij
Wonder andere van lielang wie de c-tnaslatlressen i.eett verzameld cli
de vene’ndlijsten bezit sameugesteld.

Indennderhavigeuksptaakgeefthetrechtscollei:e,medenan dehand
l.in.IanovcTlndeparlcmentalreischledciiis]scl)l:ernerkt, verdere
invulling aan dit cr:tenum. Vn: belang is de mate van iiuiauddike
l,etn’kkrnjitid Ii» de verendui:;, en niet zozeer de wijze wurop cie
benchtenw,:nlenverzondciien, ‘ihneverredaarbii gebniikisgrmaakt
van een huliunicldel, hulpcl ienst 01 hulppersoon. Zo een hulppersoon
wordt niet tot de verzenders gerekend als deze naar niaasrltipjwlijke
opvatting de verantwoordelijkheid voor de verzending niet drn,’en.
Daarmeewordta:tngeslotenbii denogal vanzclfsiirekencleopvattin:
van de wetgever it:-:t van het begrip verzencier Is ulrg.loLen de inte’ —

netprovicler dle alleen de dekt roniselie overbren1 ;t:i blacihteit biedt
Oeu1boodscnap aan deboodschap).b

Vervolgens somt het (‘Bil enkele rele.ante omstantligheden aan iiie
du,den op een Inhoudelijke betrokkenheid die er wel toe leidt d.tt
een pand al Scrinco niet hulp’etsoon, ma.:r als verzender wordt
aan emerkt Va,: heIjn zijn: (t) de ter besdiikking stalling van het
adresbestand w;Iarv;tn hij de verzending zei,ruik wordt ;ei: inakt, (z)
de servers waarvan gebruik werd teinaain voor de verzending, (3) de
vermelding in de berichten van het e—eiailadrcs iie desbetreffende
parth,alsniede(4) de omstandigheid dat deze pand als enige profijt
had van de website waarvoor reclame werd gemaakt, in de onderha
vi ge zaak: www.internetpromservice.nl. Van onder: lewhikt belang
wordt geacht dat al nemers des::ewenst ook cle mogeliikhelci hailticu
zelf een atiressenlijst toe te voeten. Ad n.et al is er, volgens het CEIS,
sprake van ‘ten zodanig bt’pale ule rol bii liet opstellen van cle ve’—
zentlliisten’ dat in deze zaak Ser.nco wel nis venender, en met slechts
als huippenoon, kan worden aangemerkt.

Aan een en ander doet niet af dat de afnemers, ten beboet., van wie
Seri.nco ook uomninerri&le e—mailm,erirhten ver-zond, mogelijk ook als
verzenders kunnen worden tnigcmcrkt. Maar dat moer op zichzelf
worden beoordeeld en Serinco kan hoe dan ook zich daarachter niet
verschuilen.

Betekenis

Opa juli zong trad de vierde tranche van de Algemene wet be.smurs
rcihr in werking) Vanaf c..lt moment werd ht:t voor toezichthouclm:rs
gemakkelijker om riedeple:en ook als overtreders a:n te ;a:tkkcn.
in de onderhavige zaak dateren de overtredingen ruiter ‘,am: voor
clie datum en om deze reden kon oflA geen irorulk maken van tie
nieuwe re;elin:: beti-a:ende inedeplegen. De toczkfltimouder r.ioest
uitan v tn een ruime uitllc: van liet begrip verzencler. Het CTL; kin
zich daarin vinden, ook omdat de parlementaire g,scliledenïs da:t—
voor de nodige aanknopingspunten biedt, inmiddels lijkt eenzelt,te
resultaat ook oed te kunnen worden bereikt door uit te gaan Van

4 vgl, Kan:er.mkk”ll loos o6, o 66i. nr. , bldz. ii.

in het bitonder in Karnenrn ken:! aooç rd, 3066:, Far.;,
,.

7iL

d n1oeId zal zijn Kano ni in 1? aoos,06, 30 661, nL a, p. ii: voor de duide

‘rn&enle;en’. Zie daarover ook de hierna in dit nummer opgenomen
uitspraak vu: de voonieningenrc.enter van cle Recinunk Rotterdam
van 24 september 2o4au:NUUmOT:2ola.760s (Deining).

Voorstelbaarwas gewcestdat de toezichthouderook nog ren iets ande
re weghathbew.indeld, ziintiedievan hetfunciioneled.iclersehap.I>at
leerstuk ziet 01’ cle Uterekening van ten overtrethi lig aan degene die
liet in zijn niacht heeft om deovertreclingal dan met tehegaan rit clie
de ovenre,ling placlit te aanvaanlen, ildits blijkt ma. uit Hl(z3 lebru—
‘Ii 1954, NJ 154,178 (lpar,Iraad) en imifi december 1q86, NJ 1q87, aal
(Slavrnburg 1!), alsmede lilt at oktober zrati:i, 1:c lS:NLd fR:2ooyAF38
(IJ&fiqest), liet lietek it daarmee een uitbreiding van her begrip v in
mie t ‘vetirn ei, dat Ii ni -Iers stri ‘t ten, ‘men aller’: lIet rikking hcti
tIJI cle Jirrl; ke iktcler, dat wil n: den imrrl,,kc persoon die iets
doet of nalaat en daarmee de gestelde norm overueecle

De ruime uitle van het hqi:, van de verzender niaakr in de onder
havige zaak cv. amin nodig inn langs deze we: van t oud inneel dader—
schap de c,verrretbng un Seri nct, toe te rekenen. in inclcre gevallen.
waar het erom gaat feitelijk leklingg’evenden en bestuurde’s aan te
pakken, maakr Al M wel gebruik viii deze weg. Zie bijvoorbeeld de
uibpr,tkenclili3juni zo14,du1; 20juni zot3flc LftVL:(iPeato;:i Â:,7n’;
Medsajorum 1(04-4 ltlSt. U.-J. Zwcnne & M.lgHJ. van Hooidonk en
recent nog CBU ijanuari zot5, ECU:NüCil&zoi5:5.

Van het begrip van de verzender wordt in de wet, en elennin in de
at-,1tt-:-Iiggt-ndee1’:Lvary-richtlin,eenbrgri,snns,hri,vsg gegevens.
liet dM1 outwikkelt,larnoe een handvol aiter,aw.eaivait cle lieteke’—
nis k:n, en zal waarschijnlijk, verder gaan dan hij de toepassing van
sparibepalingen. (lok in andere coiitexttn zien we steeds roniiiløcere
vet-houdiligut c,ntçtnn W.LtflÜ utec:nlopende part,ien zorgdragen
voor onclenleleii van etn oF andei’ vorm van dekt roiüschc, rominu—
nicatie. De onctuidelj klacht over wie daarvoor, ci onder welke voor
waarden, verannvoorclehjk kunnen worden gehouden, blijkt vaak
te worden opgevat als een ontkenning van enige vcranftvnordeljik
heid. Voorbeelcica zien we bii tt:leinai:ketlng van artikel 11.7, vulde
ijut dertiende lid, Tw en cle cookiebepaliniten van art ikel n.a Tw,
en in meer al: :emene zin als het gaat om websites of andere diensten
van dct irtfornguientuschappij iiie soms dooi heel veti veischiilende
partijen kunnen worden sainenzstelW ook in clie contexten bieden
cle iii de uitspraak gebruikte dElict-ma houvast bij het benalen wie kan
worden aangesproken door toeziti thouders en anderen.

Voor zover in cle uitspraak wordt stil: cstaan bij het onderscheid rus-
set: al,onoers die wel en geen namum like persoon zijn, is dat oinmlat
anike.l 11.8 Tw indertijd nog bepaald.: cbr dc, toepassing van art’ kel
11.7 eerste t/m v:erdelal.1\vwas beperkt totahonnees die naluurlijke
personen zijn. Inmiddels, op i oktober 2009, Is dit veranderd. Sinds—
dien zijn cle spainbepaliugen ook van toepassing op de ddflncnert luie
emallbcric-hten iiie worden verzenden naar zakel ike emailadressen,
zijnde de elelçtronische contactgemevens van bedrijven.

Interessant Is ten rlotte dat het (‘EB de opgelegde boete naügt van
wege de te lanze duur van cli: procedure. De I’roritIrc duurde v;if
jaaren viii naa,mdenenoverschtijcitaklusderedrliikgeachte termijn
van v:er jaar niet zeventien maanden. oor het Cliii is dat voldoende
reilen om cwn korting te geven van i procent ol Ii fl400,—. Procede
rat loont dus (etLisztns).

Op te tekst een Creative Commons Licentie (CC by-nc-nd 3.oj van toepas
sing. Zie http: - creativecommons.n?

Hikheid wo,dt In dit verband op-temerkt d,,t de transporteur (a mnbieder van

de elekn0n:&e mmmnnmded en,t) niet wordt aan;ernerkt als venender
zolang hij n et neer doet dan transporteren’.
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