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Besluit tot oplegging van boetes aan Oxxio ter zake van overtredingen van de regels voor

telemarketing bepaald in artikel 11.7,

en tiende lid, in samenhang met artikel 11.7,

vijffde lid, van de Telecommunicatiewet.

1

1.

Samenvatting

In dit besluit van het college van de Onafthankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit
(hierna: het college) stelt het college vast dat door of in ieder geval namens Oxxio Nederland
B.V. (hierna: Oxxio) artikel 11.7, h en tiende lid, in samenhang met het vijfde lid,
Telecommunicatiewet (hierna: Tw) is overtreden bij telemarketingactiviteiten in de periode 1
oktober tot 1 december 2009. Het college legt voor deze overtredingen een boete op van in
totaal

In dit besluit wordt in het navolgende eerst ingegaan op de achtergrond en verloop van de
procedure (paragraaf 2), de inhoud van het onderzoeksrapport (paragraaf 3) en de feiten
(paragraaf 4). Vervolgens wordt ingegaan op de zienswijze van Oxxio (paragraaf 5), het
juridisch kader (paragraaf 6) en de overwegingen van het college (paragraaf 7). In de daarop
volgende paragrafen wordt ingegaan op de ernst en duur van de overtredingen alsmede de
vaststelling van de hoogte van de boete (paragraaf 8 en 9). Ten slotte volgt het dictum
(paragraaf 10).

2 Achtergrond en verloop van de procedure

3. Op 10 juni 2010" heeft een medewerker van het college (hierna: de rapporteur) een

onderzoeksrapport inzake telemarketingactiviteiten naar Oxxio gestuurd. Over de verloop van
de procedure tot 10 juni 2010 verwijst het college naar het onderzoeksrapport. Op 17 juni 201 0?
heeft het college een uitnodiging voor een hoorzitting gepland. In verband met vakanties aan
de zijde van Oxxio is deze hoorzitting op 19 augustus 2010 gepland en met instemming van
Oxxio® is de behandeltermijn van het onderzoeksrapport met vijf weken verlengd.

Op 30 juli 2010 heeft Oxxio een schriftelijke zienswijze4 ingediend op het onderzoeksrapport.
Naar aanleiding van deze zienswijze en het onderzoeksrapport heeft het college op 11
augustus 2010° Oxxio schriftelijk verzocht de door haar gebruikte belbestanden aan te leveren.
Belbestanden zijn bestanden met contactgegevens die Oxxio uitlevert aan de door haar
ingeschakelde callcenters voor de werving van klanten. Op 23 augustus® 2010 heeft Oxxio aan

' Kenmerk OPTA/ACNB/2010/201659.

2 Kenmerk OPTAJACNB/2010/201764.

3 Brief Brinkhof van 21 juni 2010 met kenmerk WAMS/20100186/436937.
4 Kenmerk WS/20100186/447108.1.

5 Kenmerk OPTA/ACNB/2010/202330.
® Brief Brinkhof van 23 augustus 2010 met kenmerk WS.2010.0168.451040.
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dit verzoek voldaan en de gevraagde bestanden geleverd. Op 15 september 20107 heeft het
college nadere vragen gesteld aan Oxxio én de rapporteur over de door hen beide gebruikte
belbestanden. Zowel Oxxio® als de rapporteur® hebben op 1 oktober 2010 gereageerd op deze
nadere vragen.

5. Op 17 augustus 2010 heeft de rapporteur een aangevuld onderzoeksrapport uitgebracht en
naar Oxxio gestuurd. Dit rapport betreft een uitbreiding van de wettelijke grondslag van het
onderzoeksrapport en komt in de plaats van het reeds eerder aan Oxxio toegezonden rapport.

6. Naar aanleiding van dit rapport heeft Oxxio op 18 augustus 2010"" uitstel van de hoorzitting
gevraagd en aangegeven haar zienswijze aan te willen vullen. Op 19 augustus 2010 heeft het
college een uitnodiging gestuurd voor een nieuwe hoorzitting op 7 oktober 2010. De
behandeltermijn van het onderzoeksrapport is met instemming van Oxxio met zeven weken
verlengd. Een paar uur voor de hoorzitting op 7 oktober 2010 is de hoorzitting in verband met
persoonlijke redenen van de advocaat van Oxxio telefonisch geannuleerd en later via
mailwisseling uitgesteld tot 13 oktober 2010.

7. Oxxio heeft op 17 september 2010 een aanvullende zienswijze ingediend op het aangevulde
onderzoeksrapport.

8. Oxxio heeft tijdens de hoorzitting van 13 oktober 2010 ten kantore van het college mondeling
haar zienswijze naar voren gebracht. Tijdens de hoorzitting heeft Oxxio ten aanzien van een
deel van de zitting een beroep gedaan op haar zwijgrecht. De mondelinge zienswijze van Oxxio
kwam grotendeels overeen met de inhoud van de reeds ingediende schriftelijke zienswijzen.
Oxxio kon op een aantal vragen van het college tijdens de hoorzitting geen antwoord geven.
Het college heeft in zijn brief van 15 oktober 2010 de vragen, waar Oxxio tiidens de
hoorzitting geen antwoord op kon geven, uiteengezet. Oxxio heeft op 27 oktober 2010
gereageerd op deze openstaande vragen. Door de eerdere verplaatsing van de hoorzitting naar
13 oktober 2010 samen met de extra tijd voor beantwoording door Oxxio van de openstaande
vragen uit de hoorzitting is de termijn met instemming van Oxxio met in totaal 20 dagen15
veriengd.

3 Het onderzoeksrapport

9. Aanleiding voor het onderhavige besluit vormen de overtredingen zoals vastgesteld in het
onderzoeksrapport van 17 augustus 2010. In dit onderzoeksrapport constateert de rapporteur
dat Oxxio in ieder geval in de periodes 1 oktober tot 23 oktober 2009 en

" Kenmerk OPTA/ACNB/2010/202653.

8 Fax van Brinkhof van 1 oktober 2010 met kenmerk WS/20100186.461454.
® Kenmerk OPTA/ACNB/2010/202692.

'® Kenmerk OPTA/ACNB/2010/202390.

" Kenmerk WS/20100186/451361.1

2 Kenmerk OPTA/ACNB/2010/202424.

® Kenmerk WS/20100186.452494.

“ Kenmerk OPTA/ACNB/2010/202973.

Be dagen verplaatsen hoorzitting en 14 dagen nadere beantwoording.
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— en ten behoeve van ongevraagde communicatie

bestanden heeft gebruikt waarin contactgegevens stonden van abonnees die zich aangemeld
hadden bij het BMNR.

10. In het onderzoeksrapport wordt een onderscheid gemaakt tussen de belbestanden gebruikt in
de periode 1 oktober tot 23 oktober 2009, in het onderzoeksrapport belbestand 1 genoemd, en
de periode 23 oktober tot 1 december 2009, in het onderzoeksrapport belbestand 2 genoemd.

4 Overige omstandigheden van feitelijke aard

41 Oxxio Nederland B.V.

11. Oxxio Nederland B.V. is een energieleverancier en maakt onderdeel uit van Oxxio B.V. Enig
aandeelhouder van Oxxio B.V. is Cenirica Overseas Holdings Limited. Oxxio BV heeft een
zestal natuurlijke personen als bestuurders.

4.2 Ingeschakelde dienstverleners

12. Oxxio heeft voor het uitvoeren van de telemarketinggesprekken met de volgende callcenters
overeenkomsten gesloten:

. In de contracten tussen Oxxio en deze
callcenters verplicht Oxxio zich om alleen ontdubbelde bestanden aan deze callcenters uit te
leveren.®

(hierna:

13. Oxxio heeft voor het ontdubbelen van belbestanden
_) ingeschakeld. heetft in opdracht van Oxxio de

belbestanden ontdubbeld en uitgeleverd aan de callcenters. Hiervoor heetft

een machtiging van Oxxio gekregen, die nodig was om namens Oxxio
BMNR bestanden te downloaden.

4.3 Het BMNR

14. Véér 1 oktober 2009 konden consumenten zich inschrijven bij het toenmalige Infofilter van
Stichting Infofilter om aan te geven dat zij niet meer ongevraagd gebeld wilden worden door
bedrijven en organisaties en/of geen ongevraagde post meer wilden ontvangen van bedrijven
en organisaties. Infofilter was een vrijwillig zelfreguleringsinitiatief van de direct-
marketingbranche.

15. In de praktijk bleek deze zelfregulering onvoldoende in staat om consumenten te beschermen
tegen ongewenste telemarketing en heeft de wetgever wetgeving opgesteld. Op 1 oktober 2009
is als gevolg van nieuwe wetgeving het wettelijk BMNR in het leven geroepen. In tegenstelling
tot Infofilter is het BMNR niet langer vrijwillig. Bedrijven en organisaties die ongevraagd
telefonisch abonnees benaderen, moeten voordat zij abonnees bellen het BMNR raadplegen.

'8 Zie bijlage 8 bij het onderzoeksrapport.
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16.

17.

18.

Abonnees die met hun telefoonnummers in het BMNR zijn opgenomen mogen niet ongevraagd
voor telemarketingdoeleinden gebeld worden. De Stichting Infofilter is door de staatssecretaris
van Economische Zaken aangewezen als beheerder van het BMNR.

In het BMNR kunnen abonnees kiezen om gebruik te maken van deelblokkades of van
volledige blokkade. Het doel van een volledige blokkade is dat een abonnee door niemand
meer ongevraagd wordt gebeld. Bij een deelblokkade kan een abonnee per productgroep
kiezen of hij wel of niet ongevraagd gebeld wil worden. In het BMNR zijn tien
productgroepen/deelblokkades opgenomen waaronder energie.

Abonnees die natuurlijke personen zijn kunnen zichzelf rechtsreeks via internet, telefonisch of
schriftelijk inschrijven of zich via de telemarketeer of het callcenter telefonisch laten inschrijven
in het BMNR tijdens het telemarketinggesprek.

Bedrijven en organisaties die toegang willen hebben tot het BMNR moeten zich laten
registreren bij het BMNR. Na registratie kan een bedrijf of organisatie tegen betaling licenties
aanvragen. Er zijn drie typen licenties:
a. Met een downloadlicentie kan een bedrijf of organisatie het totale blokkadebestand van
het BMNR downloaden en de belbestanden zelf opschonen (ontdubbelen).
b. Met een markeerlicentie kan een bedrijf of organisatie belbestanden uploaden en door
het BMNR laten ontdubbelen met het totale blokkadebestand van het BMNR.
c. Met een uploadlicentie kan een bedrijf of organisatie de contactgegevens van abonnees
die opgenomen willen worden in het BMNR doorgeven aan het BMNR, zodat zij niet
meer gebeld worden door bedrijven en organisaties.

5 Zienswijze

19.

20.

De zienswijze van Oxxio omvat de brieven van 30 juli en 17 september 2010. Voorts heeft
Oxxio op 13 oktober 2010 ten kantore van het college haar schriftelijke zienswijzen mondeling
toegelicht. Oxxio concludeert ten aanzien van het door het college opgestelde rapport en het
aanvullende rapport welke het eerdere rapport heeft vervangen dat zij beide geen basis bieden
voor de vaststelling dat Oxxio artikel 11.7 Tw heeft overtreden. Kort en zakelijk weergegeven
voert Oxxio daarvoor het volgende aan:

Oxxio plaatst een aantal opmerkingen ten aanzien van het verloop van het onderzoek; zij heeft
geen inzicht gekregen in de gegevens van de klagers en niet tijdig een cautie gekregen. In haar
aanvullende zienswijze merkt zij voorts op dat het uitbrengen van het aanvullende rapport in
strijd is met onder andere de goede procesorde.
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N ¢ steit Oxxio dat

er sprake is van gevraagde communicatie.

22. Ten aanzien van de geconstateerde overtreding in de periode van 1 oktober tot 23 oktober
2009 (belbestand 1) stelt Oxxio dat zij voorafgaand aan deze periode wel degelijk correct
ontdubbeld heeft. Oxxio heeft voor de invoering van het BMNR op 1 oktober 2009 de haar
beschikbare belbestanden ontdubbeld met het laatste bestand van Infofilter van 30 september
2009. Volgens Oxxio is het Infofilterbestand dat gebruikt is bij het opstellen van het
onderzoeksrapport niet gelijk aan het laatst beschikbare Infofilter bestand dat Oxxio heeft
gebruikt voor het ontdubbelen. Voorts heeft Oxxio moeten constateren dat het begin oktober
2009 niet mogelijk was om het BMNR te raadplegen.

23. Verder stelt Oxxio dat zij de telefoonnummers van de abonnees die in belbestand 1 stonden
ongevraagd in de periode 1 oktober tot 23 oktober 2009 mocht bellen omdat volgens artikel 13
van het Besluit BMNR een partij, na een ontdubbeling met BMNR, vier weken na het
verstrekken van het BMNR bestand abonnees ongevraagd mag bellen.

24. Ten aanzien van de geconstateerde overtreding in de periode van 23 oktober tot 1 december
2009 (belbestand 2) stelt Oxxio dat zij op 23 oktober, 2 en 6 november 2009 heeft ontdubbeld
met het BMNR. Oxxio is dan ook van mening correct ontdubbeld te hebben in voornoemde
periode en dat de door het college geconstateerde verschillen voortkomen uit het feit dat de
beheerder van het BMNR Oxxio een ander bestand heeft verstrekt.

25. Oxxio vervolgt dat niet zij doch de callcenters die in haar opdracht gebeld hebben, een
overtreding hebben begaan.’

26. Tot slot is Oxxio van mening dat artikel 11.7, tiende lid, Tw geen zelfstandige verbodsnorm
bevat.

6 Juridisch Kader

6.1 Ten aanzien van de overtreding

27. Artikel 11.7, eerste lid, Tw luidt:

“Het gebruik van automatische oproepsystemen zonder menselijke tussenkomst, faxen en
elektronische berichten voor het overbrengen van ongevraagde communicatie voor
commerciéle, ideéle of charitatieve doeleinden aan abonnees is uitsluitend toegestaan, mits de
verzender kan aantonen dat de desbetreffende abonnee daarvoor voorafgaand toestemming
heeft verleend, onverminderd hetgeen is bepaald in het tweede en derde lid.”
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28. Artikel 11.7, vijffde lid, Tw luidt:

“Het gebruik van andere dan de in het eerste lid bedoelde middelen voor het overbrengen van
ongevraagde communicatie voor commerciéle, ideéle of charitatieve doeleinden aan abonnees
is toegestaan met inachtneming van het bepaalde in het zesde tot en met twaalfde lid, tenzij de
abonnee op de in het zesde lid bedoelde wijze dan wel anderszins te kennen heeft gegeven
dat hij de ongevraagde communicatie niet wenst te ontvangen.”

30. Artikel 11.7, tiende lid, Tw luidt:

“Degene die communicatie als bedoeld in het vijfde lid overbrengt, gebruikt voor het
overbrengen van ongevraagde communicatie uitsluitend bestanden waaruit de
contactgegevens die in het register zijn opgenomen, ziin geblokkeerd of verwijderd.”

31. Artikel 11.7, elfde lid, Tw luidt:

“Het negende en tiende lid zijn niet van toepassing op het overbrengen van communicatie als
bedoeld in het vijfde lid voor zover de contactgegevens zijn verkregen in het kader van de
verkoop van een product of dienst of in het kader van schenking aan een ideéle of charitatieve
organisatie en deze worden gebruikt voor het overbrengen van communicatie als bedoeld in
het vijfde lid met betrekking tot eigen gelijksoortige producten of diensten of schenkingen aan
de ideéle of charitatieve organisatie.”

32. Artikel 11.7, dertiende lid, Tw luidt:

“Bij of krachtens algemene maatregel van bestuur kunnen nadere regels worden gesteld ten
aanzien van:

a. het blokkeren of verwijderen van contactgegevens van abonnees uit bestanden die gebruikt
worden om communicatie over te brengen als bedoeld in het vijfde lid, het beschikbaar stellen
van contactgegevens van abonnees uit het register en de periode gedurende welke de
bestanden bewaard blijven en gebruikt kunnen worden;

b. de taken, inrichting en verantwoording van de beheerder van het register:

c. de toegang tot het register alsmede de inrichting en het gebruik van het register;

d. de mogelijkheid van verzet als bedoeld in het twaalfde lid;

e. de mogelijkheid van onmiddellike opname in het register als bedoeld in het twaalfde lid.”
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33.

34.

35.

36.

Artikel 11.8 Tw, luidt, voor zover relevant:

“De toepassing van de artikelen [...] 11.7, vijfde tot en met twaalfde lid, is beperkt tot abonnees
die natuurlijke personen zijn.”

Artikel 1.1, aanhef en onder p, Tw luidt:

“abonnee: natuurlijke persoon of rechtspersoon die partij is bij een overeenkomst met een
aanbieder van openbare elektronische communicatiediensten voor de levering van dergelijke
diensten.

Artikel 1.1, aanhef en onder q, Tw luidt:

“consument; natuurlijke persoon die gebruik maakt van of verzoekt om een openbare
elektronische communicatiedienst voor andere dan bedrijfs- of beroepsdoeleinden.”

Artikel 13, tweede lid, Besluit Bel-me-niet-register luidt:

“De termijn dat een belbestand dat door een ander dan de beheerder is ontdubbeld, gebruikt
kan worden voor het aanbieden van communicatie als bedoeld in artikel 11.7, vijfde lid, van de
wet, is vier weken, te rekenen vanaf de datum waarop het bestand, met behulp waarvan het
belbestand is ontdubbeld, door de beheerder is verstrekt.”

6.2 Ten aanzien van de bevoegdheid
37. Artikel 15.1, derde lid, Tw luidt:

“Met het toezicht op de naleving van het bepaalde bij of krachtens andere bepalingen van deze
wet dan bedoeld in het eerste en tweede lid zijn belast de bij besluit van het college
aangewezen ambtenaren.” "’

38. Artikel 15.4, vierde lid, Tw luidt, voor zover relevant, als volgt:

“Het college kan een bestuurlijke boete opleggen van ten hoogste € 450 000 ter zake van
overtreding van de bij of krachtens de in artikel 15.1, derde lid, bedoelde regels, niet zijinde
regels bedoeld in het tweede lid, alsmede van artikel 5:20 van de Algemene wet
bestuursrecht.”

39. Artikel 5:48, eerste lid, Algemene wet bestuursrecht (hierna: Awb) luidt als volgt:

“Het bestuursorgaan en de voor de overtreding bevoegde toezichthouder kunnen van de
overtreding een rapport opmaken.”

"7 Zie ook het Besluit van het college van 29 januari 2008, Stcrt. 2008, nr. 22.
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40. Artikel 5:53 Awb luidt:

“1. Dit artikel is van toepassing indien voor de overtreding een bestuurlijjke boete van meer dan
€ 340 kan worden opgelegd, tenzij bij wettelijk voorschrift anders is bepaald.

2. In afwijking van artikel 5:48 wordt van de overtreding steeds een rapport of proces-verbaal
opgemaakt.

3. In afwijking van afdeling 4.1.2 wordt de overtreder steeds in de gelegenheid gesteld zijn
zienswijze naar voren te brengen.”

41. Artikel 5:41 Awb luidt als volgt:

“Het bestuursorgaan legt geen bestuurlijke boete op voor zover de overtreding niet aan de
overtreder kan worden verweten.”

42. Artikel 5:46, tweede lid, Awb, voor zover relevant, luidt als volgt:

“2. Tenzij de hoogte van de bestuurlijke boete bij wettelijk voorschrift is vastgesteld, stemt het
bestuursorgaan de bestuurlijke boete af op de ernst van de overtreding en de mate waarin
deze aan de overtreder kan worden verweten. Het bestuursorgaan houdt daarbij zo nodig
rekening met de omstandigheden waaronder de overtreding is gepleegd.”

6.3 Boetebeleidsregels

43. Met de Boetebeleidsregels'® geeft het college invulling aan zijn beleid ten aanzien van het
vaststellen van de hoogte van boetes ingevolge artikel 15.4 Tw. Tevens verschaft het college in
de Boetebeleidsregels inzicht in de factoren die hij meeweegt bij het bepalen van de hoogte
van de boete.

7 Overwegingen van het college

7.1 Beschermd belang

44. De telemarketingregels van artikel 11.7 Tw zijn regels die als doel hebben om consumenten te
beschermen tegen ongevraagde telemarketinggesprekken. Het verbod om abonnees
ongevraagd telefonisch te benaderen die staan ingeschreven in het register is één van deze
regels. Het college acht de handhaving van deze telemarketingregels voor consumenten van
groot belang. Het kenmerk van het handhaven van regels die er op zijn gericht
consumentenbelangen te beschermen — dus ook de telemarketingregels — is dat er vaak
sprake is van een veelvoud van overtredingen die ieder voor zich een relatief kleine schade
betreft. De schade bij consumenten, en daarmee het consumentenbelang, betreft echter een
optelsom van al die relatief kleine schades. Het college constateert dat er een brede irritatie in

'® Beleidsregels boetetoemeting met betrekking tot het opleggen van boetes ingevolge artikel 15.4 van de Telecommunicatiewet
(Boetebeleidsregels OPTA ), Stcrt. 2008. nr. 50. Ten tijde van de overtreding golden deze beleidsregels.
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de maatschappij is over ongevraagde telemarketinggesprekken en dat het consumentenbelang
voor het handhaven van telemarketingregels in zijn geheel groot is.

7.2 Overtreding 1: belbestand 1

7.21 Samenhang tussen de leden van artikel 11.7 Tw

46. Artikel 11.7, tiende lid, Tw in samenhang met artikel 11.7, vijfde lid, Tw stelt dat voor het
overbrengen van ongevraagde communicatie uitsluitend gebruik gemaakt mag worden van
bestanden waaruit de contactgegevens die in het register zijn opgenomen, zijn geblokkeerd of
verwijderd.

7.2.2 Commercieel doel

48. Er kan geen twijfel over bestaan dat de gesprekken van Oxxio een commercieel doel hadden.
De bedoeling van de gesprekken was immers dat in de gesprekken die namens of door Oxxio
werden gevoerd consumenten er toe zouden overgaan klant te worden bij Oxxio.

7.2.3 De benaderde abonnees zijn als natuurlijk persoon abonnee

49. Het college stelt vast dat Oxxio zich hoofdzakelijk richt op consumenten. Dit blijkt ondermeer uit
de mededeling van Oxxio dat zij gebruikt maakt van callcenters bij de telefonische benadering
van consumenten.?

50. Oxxio stelt in haar zienswijze dat het heel goed mogelijk is dat een (aanzienlijk) deel van de
telefoonnummers uit de door Oxxio gebruikte belbestanden die ingeschreven stonden in het
BMNR, telefoonnummers zijn van abonnees die rechtspersonen zijn.?'

'® Kamerstukken If 2007/2008, 30 661, nr. 8, p. 13.
 Brief van Oxxio van 30 oktober 2009 aan het college.
21 Randnummer 11 van zienswijze van 30 juli 2010.
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-Het BMNR is alleen bedoeld voor abonnees die natuurlijk persoon zijn. Abonnees die met hun
telefoonnummer in het BMNR ingeschreven staan hebben aangegeven dat zij niet gebeld
willen worden door bedrijven of organisaties met commercieel, ideéel of charitatief doel. Het

college heeft geen reden aan te nemen dat er in het BMNR mogelijk ook abonnees zijn

opgenomen die rechtspersonen zijn.

52. Op grond van het voorgaande stelt het college vast dat Oxxio bij het overbrengen van haar
communicatie zich hoofdzakelijk richtte tot consumenten en daarmee tot natuurlijke personen.
Met voldoende zekerheid is daarmee komen vast te staan dat de benaderde personen als
natuurlijk persoon abonnee zijn.

7.2.4 Ongevraagde communicatie overbrengen aan abonnees die staan ingeschreven in het
BMNR

53. Uit het onderzoeksrapport blijkt dat Oxxio in de periode van 30 september 2009 tot 23 oktober
2009 in totaal 338.510 telefoonnummers® heeft uitgeleverd aan callcenters met de opdracht
deze telefoonnummers te bellen.

55. Het college constateert dat Oxxio opdrachten aan callcenters heeft gegeven om consumenten
ongevraagd telefonisch te benaderen voor de verkoop van haar producten. Daarvoor heeft
Oxxio belbestanden uitgeleverd aan deze callcenters met het doel om deze telefoonnummers
te bellen.

% De totale omvang van 338.510 telefoonnummers uit belbestand 1 volgt uit de omvang van de bestanden die door de
rapporteur zijn meegenomen in het onderzoek en zoals opgenomen op de digitale bijlage. Het gaat om de volgende op 30
september 2009 uitgeleverde bestanden (2) met 42.976 records, (5) met 17.067

(21) met 95.636 records, (22) met 43.127 records, (24)
(25) met 38.112 records (27) met 6.277 records,
(26) met 1.772 records, (30) met 46.717 records (31) met 416

records.

10



Besluit
Openbaar

58.

59.

60.

61.

62.

63.

In belbestand 1 zijn de bestanden met de zogenaamde hot [eads van Oxxio buiten
beschouwing gelaten omdat de rapporteur ervan uit is gegaan dat deze bestanden
contactgegevens bevatten van (ex-)klanten van Oxxio.?

In het onderzoeksrapport stelt de rapporteur dat Oxxio over het downloadbestand van het
BMNR van 1 oktober 2009 kon beschikken en zodoende per 1 oktober 2009 haar belbestanden
kon ontdubbelen met het BMNR.

Het college constateert dat belbestand 1 16.552 telefoonnummers® van abonnees bevat die op
1 oktober 2009 ingeschreven stonden in het BMNR.

Oxxio stelt dat zij de telefoonnummers van de abonnees die in belbestand 1 stonden
ongevraagd mocht bellen in de periode 1 oktober tot 23 oktober 2009 omdat Oxxio belbestand
1 heeft ontdubbeld met het voor haar laatst beschikbare Infofilterbestand van september 2009.
Oxxio baseert zich hierbij op de stelling van de beheerder van het BMNR dat het |aatst
beschikbare Infofilterbestand van september 2009 hetzelfde bestand moet zijn geweest als het
allereerste BMNR bestand van 1 oktober 2009.%°

Het college constateert dat Oxxio de bestanden verzameld in belbestand 1 niet heeft
ontdubbeld met BMNR.

Het college heeft geconstateerd dat het Infofilterbestand dat Oxxio heeft gebruikt voor de
ontdubbeling van de bestanden verzameld in belbestand 1 verschilt van het BMNR bestand
van 1 oktober 2009. Om dit verschil te verklaren heeft de rapporteur informatie aangedragen.
Zo blijkt uit de verklaring van de beheerder van het BMNR dat de omzetting van Infofilter naar
BMNR niet één op één is gegaan.” Dit wordt verklaard dat het BMNR alleen gebaseerd is op

2 Zie randnummer 38 van het onderzoeksrapport.

24 Zie randnummer 43 en bijbehorende voetnoot 32 van het onderzoeksrapport.
% Zie bijlage 5 van het onderzoeksrapport.

% Zie bijlage 5 van het onderzoeksrapport.
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telefoonnummers en Infofilter op naam-adres-woonplaats (NAW) en één Infofilter inschrijving
meerdere telefoonnummers kan hebben. Het college constateert dat Oxxio een onvoldoende
onderbouwing heeft gegeven voor haar stelling dat het door de beheerder van het BMNR aan
de rapporteur verstrekte bestand niet goed zou zijn. Verder constateert het college dat Oxxio
geen verifieerbare informatie heeft aangedragen over de precieze datum van het door Oxxio
gebruikte Infofilterbestand. Het college heeft dan ook geen aanleiding om te veronderstellen dat
het BMNR bestand dat de rapporteur heeft gebruikt in het onderzoeksrapport voor het
ontdubbelen van belbestand 1 niet correct zou zijn.

64. Het Besluit BMNR is op 1 oktober 2009 in werking getreden. De in artikel 13 van het Besluit
BMNR bedoelde termijn heeft derhalve alleen betrekking op belbestanden die met BMNR
bestanden zijn ontdubbeld. Voor 1 oktober 2009 was het nog niet mogelijk om BMNR
bestanden te downloaden. Het college is van oordeel dat de stelling van Oxxio, dat zij na het
verkrijgen van het laatste Infofilterbestand vier weken lang niet hoefde te ontdubbelen, niet op
kan gaan.

7.2.5 Conclusie ten aanzien van belbestand 1
65. Het college is van oordeel dat

de telefoonnummers uit de belbestanden niet heeft ontdubbeld met het BMNR,
Oxxio artikel 11.7, — tiende lid, in samenhang met het vijfde lid, Tw heeft overtreden.

7.3 Overtreding 2: belbestand 2

7.3.1 Samenhang tussen de leden van artikel 11.7 Tw

7.3.2 Commercieel doel

67. Ten aanzien van het vaststellen van het commerciéle doel van de gesprekken van Oxxio
verwijst het college u naar paragraaf 7.2.2.

7.3.3 De benaderde abonnees zijn als natuurlijk persoon abonnee

68. Ten aanzien van het vaststellen van de status van de benaderde abonnees verwijst het college
u naar paragraaf 7.2.3.

7.3.4 Ongevraagde communicatie overbrengen aan abonnees die staan ingeschreven in het
BMNR

69. Uit het onderzoeksrapport blijkt dat Oxxio in de periode van 23 oktober tot 1 december 2009 in
totaal 524.491 telefoonnummers? heeft uitgeleverd aan callcenters met de opdracht deze
telefoonnummers te bellen.

# Zie randnummer 47 van het onderzoeksrapport.
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71.

72.

73.

74.

75.

76.

Het college constateert dat belbestand 2 7.554 telefoonnummers?® van abonnees bevatten die
reeds op 23 oktober 2009 ingeschreven stonden in het BMNR.

Doordat Oxxio bestanden heeft gebruikt die contactgegevens bevatten van abonnees die staan
ingeschreven in het BMNR heeft Oxxio het voorschrift van artikel 11.7, - tiende lid, in
samenhang met het vijfde lid, Tw niet nageleefd.

Ook in belbestand 2 staan contactgegevens die Oxxio aanduidt als zogenaamde hot leads.?
Ten aanzien van de hot leads in belbestand 2 constateert de rapporteur dat er in delen van
belbestand 2, te weten _ (36 t/m 55) (hierna: deelbestanden
in 6.086 gevallen niet of niet correct ontdubbeld is. In de deelbestanden
bevinden zich 20.821 records™.

Ten aanzien van deze door Oxxio als hot leads aangeduide deelbestanden in belbestand 2
heeft de rapporteur in tegenstelling tot de hot leads in belbestand 1 wel nader onderzoek
gedaan en Oxxio verzocht dit toe te lichten. Oxxio heeft in reactie op vragen van de rapporteur
desgevraagd aangegeven dat de gegevens in de deelbestand
telefoonnummers bevatten die verkregen zijn door (of door
ingeschakelde derden) uitgegeven leadconcepten, waaronder prijsvragen

en enquétes.”’

In de enquétes zou expliciet om een opt-in voor telemarketing zijn gevraagd waardoor er
volgens Oxxio bij deze hot leads sprake zou zijn van gevraagde communicatie in plaats van
ongevraagde communicatie.* Ter onderbouwing van deze stelling heeft Oxxio door
ﬂ een inventarisatie laten maken van de leadconcepten die gebruikt zijn
voor het verzamelen van hot leads.® Volgens Oxxio hebben abonnees door de

akkoordverklaring met algemene voorwaarden, privacy en/of permission statements bij deze
leadconcepten aangegeven commercieel benaderd te willen worden.

In haar zienswijze merkt Oxxio op dat in het geval van telemarketing niet vereist is dat een
abonnee een uitdrukkelijke en ondubbelzinnige toestemming heeft gegeven, deze eis geldt

% Zie randnummer 51 en voetnoot 41 van het onderzoeksrapport.

% Zie randnummer 55 van het onderzoeksrapport.

% Dit voigt uit analyse belbestand2.accdb zoals opgenomen in-de digitale bijlage:
* Bijlage 21 bij het onderzoeksrapport, p. 1.

* Zie randnummer 56 van het onderzoeksrapport.

% Bijlage 21 bij het onderzoeksrapport, p. 8 ev.
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slechts voor de in artikel 11.7, eerste lid, Tw opgesomde wijze van communicatie overbrengen.
Oxxio stelt dat bij telemarketing diegene die communicatie overbrengt zich niet hoeft te
vergewissen van de verwachtingen van de abonnee, maar ervan uit mag gaan dateen
abonnee gebeld wil worden indien hij op een kenbare wijze aangeeft dat hij benaderd wil
worden. In dat geval is er volgens Oxxio niet langer sprake van ongevraagde communicatie,
maar van gevraagde communicatie en mag deze abonnee ook gebeld worden indien deze zich
eerder in het BMNR heeft ingeschreven.

77. Tijdens de zitting is gebleken dat de aard van de communicatie (gevraagd dan wel ongevraagd)
volgt uit het door Oxxio gehanteerde onderscheid tussen koude, non branded en branded
leads.** Oxxio licht het onderscheid als volgt toe: “Wij maken een onderscheid tussen wat we
oneerbiedig noemen koude leads, dat is een term die u waarschijnlijk wel kent, non branded
leads en branded leads. Koude leads zijn bestanden die worden aangeboden door list brokers
en worden volledig conform de wetgeving ontdubbeld tegen het bel me niet register. Daar gaat
volgens mij nu de vraag ook niet over. Vervolgens zijn er twee typen |leads die wij ook in de
volksmond wel eens noemen warme leads of hot leads. Die vallen uiteen tussen non branded
leads en branded leads. Bij een non branded lead, heeft Oxxio een permissie om te
communiceren met die lead. Dat kan ook per e-mail zijn of dat kan ook een DM (Direct
Marketing) contact zijn met iemand. We hebben meer persoonsgegevens dan koude leads,
maar we hebben niet een expliciet verzoek van die consument gekregen om contact met hem
op te nemen met de telefoon. Pas als dat het geval is, is er bij ons sprake van een branded
lead. Dan heeft de consument ons gevraagd: neem contact met mij op voor het aangaan van
een commercieel gesprek.”

78. Branded leads volgen volgens Oxxio uit een (duidelijke) vraag aan een abonnee (in
bijvoorbeeld een enquéte) om met communicatie door Oxxio benaderd te worden.** Non
branded leads betreffen abonneegegevens die zijn verkregen om “[...J op een manier te
communiceren met een consument, maar waarbij de consument nog niet gevraagd heeft om
telefonisch benaderd te gaan worden. Het is alles behalve dat laatste.”®.

79. Het college stelt vast dat ongevraagde communicatie slechts mag plaatsvinden in achtneming
met de artikelen 11.7, vijfde tot en met twaalfde lid, Tw. Het college oordeelt dat er, zoals reeds
eerder®” geuit, slechts sprake is van gevraagde communicatie indien een abonnee uitdrukkelijk
en ondubbelzinnig om deze communicatie heeft verzocht. Naar het oordeel van het college kan
van het verkrijgen van een ondubbelzinnig en uitdrukkelijk verzoek tot communicatie in het
geheel geen sprake zijn bij de beschreven verkrijging middels algemene voorwaarden, privacy
en/of permission statements. Dergelijke statements bij leadconcepten als enquétes en
prijsvragen zijn zeer algemeen. Slechts in het geval de abonnee duidelijk kan aangeven dat hij

* Verslag hoorzitting 13 oktober 2010, p. 26.
% Verslag hoorzitting 13 oktober 2010, p. 26.
% Verslag hoorzitting 13 oktober 2010, p. 26.
3 Zie randnummer 53 en met name voetnoot 43 van het onderzoeksrapport.
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80.

81.

82.

7.35

83.

op een door hem gekozen partij en door hem gekozen wijze benaderd wenst te worden, kan er
sprake zijn van een ondubbelzinnig en uitdrukkelijk verzoek tot communicatie.®

De vraag is of er bij onderhavige hot leads sprake is geweest van door abonnees gevraagde
communicatie van Oxxio. Zoals in randnummer 74 gesteld, moet dit in casu volgens Oxxio
volgen uit de leadconcepten van d waarbij onder andere gebruik is
gemaakt van de akkoordverklaring met diverse (algemene) statements. Het college stelt in
navolging van de rapporteur vast dat er in de door Oxxio aangedragen gevallen geen sprake is
van een ondubbelzinnig en uitdrukkelijk verzoek om te kunnen spreken van gevraagde
communicatie: In het onderzoeksrapport heeft de rapporteur twee voorbeelden van online
enquétes bijgevoegd39 waarbij een abonnee enige duidelijkheid had kunnen verkrijgen dat deze
mogelijk door Oxxio zou worden benaderd. Op welke wijze dit zou geschieden is veelal niet
duidelijk.40 Het college is, in navolging van de rapporteur, van oordeel dat deze twee
voorbeelden, waarbij aan de consument enige duidelijkheid is verschaft, een onvoldoende
onderbouwing vormen voor de stelling van Oxxio dat alle hot leads gevraagde communicatie
zouden betreffen.

Ook tijdens de hoorzitting is het aan het college niet gebleken dat door de wervingswijze van de
hot leads in alle gevallen sprake is geweest van gevraagde communicatie. Oxxio heeft
aangegeven dat de haar beschikbare hot leads kunnen bestaan uit branded en non branded
leads en hieruit volgt volgens Oxxio op welke wijze met de abonnee gecommuniceerd mag
worden.*! Het college heeft getracht vast te stellen welke vorm(en) van deze hot leads zich in
de deelbestanden “ bevinden. Oxxio heeft ten aanzien van dit punt een
beroep gedaan op haar zwijgrecht.*

Het college concludeert dat Oxxio niet heeft kunnen aantonen dat bij de in belbestand 2
opgenomen hot leads sprake is geweest van gevraagde communicatie.

Conclusie ten aanzien van belbestand 2
Het college is van oordeel dat doordat Oxxio in de periode 23 okiober tot 1 december 2009
abonnees

en de telefoonnummers uit de belbestanden niet op een juiste wijze heeft
ontdubbeld met het BMNR, Oxxio artikel 11.7, tiende lid, in samenhang met het
vijfde lid, Tw heeft overtreden.

* Een voorbeeld van een dergelijk verzoek zou de volgende akkoordverklaring kunnen ziin: “Ja, ik wil telefonisch benaderd
worden met een aanbieding door Oxxio.”.

* Zie bijlage 7 bij het onderzoeksrapport.

4 Zie randnummer 56 van het onderzoeksrapport.

41 Zie randnummer 78 van het boetebesluit.

“2 Verslag hoorzitting, p. 27.
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7.4 Overtreder

84.

85.

86.

Het college beschouwt Oxxio als overtreder van de in het onderzoeksrapport vermelde
overtredingen. Het college overweegt daartoe het volgende. De opdracht voor het uitvoeren
van de telemarketinggesprekken werd door Oxxio gegeven aan de betreffende callcenters.

De feitelijke aansturing van de betreffende callcenters vond plaats onder verantwoordelijkheid
van Oxxio.

— heeft in opdracht van Oxxio de belbestanden ontdubbeld en kreeg hiertoe
van Oxxio een machtiging om namens Oxxio bestanden bij het BMNR te downloaden.

werkte voor rekening en verantwoordelijkheid van Oxxio. Oxxio
profiteerde het meest van de overtreding en de overtreding gebeurde uit naam van Oxxio. Ook
hiervoor merkt het college Oxxio aan als overtreder.

7.5 Overige aspecten zienswijze Oxxio

7.5.1

87.

88.

7.5.2

89.

90.

91.

Inzage klachten

Oxxio heeft het college herhaaldelijk verzocht tot inzage in de bij het college binnengekomen
klachten ten aanzien van haar telemarketingactiviteiten. Nu Oxxio geen beschikking heeft over
deze klachten kunnen deze volgens Oxxio niet als bewijs dienen.

Het college stelt vast dat de klachten uitsluitend zijn gebruikt bij de beslissing om een
onderzoek te starten, maar in het onderzoek verder geen rol hebben gespeeld.

Cautie

Oxxio voert aan dat zij pas op 14 december 2009 ten kantore van het college een cautie heeft
gekregen. Oxxio stelt dat de cautie eerder gegeven had moeten worden omdat bij de
rapporteur al eerder het vermoeden bestond dat Oxxio een overtreding had begaan. Oxxio
baseert zich hierbij op de uitspraak van het CBb van 2 februari 2010 in de zaak Tele2/OPTA®
en in het bijzonder op r.0. 5.5.

Het college stelt vast dat de rapporteur tijdens het gesprek met een vertegenwoordiging van
Oxxio de cautie heeft gegeven door de vertegenwoordigers van Oxxio er op te wijzen dat zij
niet verplicht zijn tot het afleggen van belastende verklaringen voor hun zelf en voor Oxxio.

Het college is van oordeel dat op dit punt de vergelijking met de zaak Tele2/OPTA niet op gaat.
In de zaak Tele2/OPTA had het college al in een eerder stadium de overtreding van Tele2
vastgesteld.* De brieven van het college van 23 oktober en 12 november 2009* vormden
geen onderdeel van een onderzoek gericht op het opleggen van een punitieve sanctie. Een

* CBb 2 februari 2010, LJN: BL563 (Tele2/OPTA)
4 AWB 08/923 15351, r.0 5.5.: de brief van 6 april 2007.
* Kenmerk OPTA/ACNB/2009/202882 en OPTA/ACNB/2009/203169.
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vergelijking met vernoemde uitspraak gaat dan ook in het geheel niet op.

92. Het college is van oordeel dat de cautie niet eerder dan het gesprek op 14 december 2009
gegeven had hoeven worden.

7.5.3 Uitbrengen aangevuld onderzoeksrapport

93. Oxxio heeft in haar aanvullende zienswijze gereageerd op het uitbrengen van het aangevuld
onderzoeksrapport door de rapporteur. Oxxio stelt dat zij in haar zienswijze van 30 juli 2010 er
zelf op had gewezen dat in het onderzoeksrapport sprake was van een onjuiste uitleg van de
Telecommunicatiewet door reeds het uitleveren van de belbestanden in strijd met _

te achten. Oxxio stelt dat pas met het uitbrengen van een nieuw
onderzoeksrapport® de wettelijke grondslag is uitgebreid met artikel 11.7, tiende lid, Tw. Het
uitbrengen van dit nieuwe rapport acht Oxxio in strijd met de goede procesorde, het beginsel
van fair play en artikel 6 EVRM.

94. Ten aanzien van het moment van het uitbrengen van het aangevulde onderzoeksrapport door
de rapporteur merkt het college in navolging van Oxxio op dat het uitbrengen hiervan in een
laat stadium is gebeurd. Het college heeft de rapporteur derhalve om een toelichting gevraagd
tijidens de hoorzitting van 13 oktober 2010. Desgevraagd heeft de rapporteur aangegeven dat
het op dat moment uitbrengen van een aangevuld onderzoeksrapport te wijten is geweest aan
de tussenliggende zomervakantie.”” Het college stelt vast dat Oxxio hierdoor niet in haar
belang(en) geschaad kan zijn. Naar aanleiding van het uitbrengen van het rapport heeft Oxxio
direct per brief van 18 augustus 2010*® aangegeven meer tijd nodig te hebben om dit te
bestuderen. Oxxio heeft daarbij aangevoerd dat een dergelijk uitstel niet alleen een goede
procesorde en een eerlijk proces zou waarborgen, maar tevens de proceseconomie ten goede
zou komen. Het college heeft het verzoek van Oxxio gehonoreerd en de geplande hoorzitting
van 19 augustus 2010 uitgesteld tot 7 oktober 2010. Gelet op de beperkte omvang van de
wijzigingen in het aangevulde rapport heeft Oxxio ruimschoots de gelegenheid gehad te
reageren. De wijze van het uitbrengen van het aangevulde onderzoeksrapport acht het college
niet in strijd met de goede procesorde.

95. Ten aanzien van de inhoud van het aangevulde rapport merkt het college op dat het slechts de
wijziging van een aantal randnummers betreft en dat Oxxio hierop heeft kunnen reageren en
van deze gelegenheid gebruik heeft gemaakt. Oxxio is echter van mening dat de aanvullingen
in het rapport het gevolg zijn van de door haar zelf geconstateerde gebreken ten aanzien van
de vastgestelde overtredingen in het oorspronkelijke rapport.

96. Ook ten aanzien van deze stelling van Oxxio heeft het college de rapporteur tijdens de
hoorzitting om een toelichting gevraagd. De rapporteur heeft verklaard dat het aangevulde
onderzoeksrapport niet tot stand is gekomen door de (eerste) zienswijze van Oxxio doch door

6 Oxxio bedoelt met het nieuwe onderzoeksrapport het aangevulde onderzoeksrapport van 17 augustus 2010.
47 Zie verslag van de hoorzitting pagina 8.
“® Brief met kenmerk WS/20100186/451361.1
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voortschrijdend inzicht dat volgde uit andere onderzoeken ten aanzien van de nieuwe
telemarketing regelgeving.*®

97. Het college merkt op dat, zoals reeds in paragraaf 7.2.1 opgemerkt, — en tiende lid
van artikel 11.7 Tw nauw met elkaar samenhangen.

99. Op grond van voorafgaande stelt het college vast dat er ook geen sprake kan zijn (geweest)
van schending van fair trial beginsel of artikel 6 EVRM. Er heeft voor Oxxio geen enkele twijfel
kunnen bestaan over de inhoud van de beide rapporten ten aanzien van met welke
gedragingen zij de wet heeft overtreden en op grond van welke feiten en omstandigheden de
rapporteur dat heeft vastgesteld.*® Mocht deze twijfel wel ontstaan zijn dan kan het college niet
anders concluderen dan dat het college Oxxio voldoende de mogelijkheid heeft geboden om
(alsnog) inhoudelijk te reageren op de inhoud van het aangevulde onderzoeksrapport.

8 Boete

8.1 Boetebeleid OPTA

100. Het college heeft onderzocht of de boetebeleidsregels OPTA 2010°" gunstiger voor Oxxio zijin
dan de boetebeleidsregels OPTA 2008 en heeft geconcludeerd dat dit niet het geval is.

101.Bij de vaststelling van de hoogte van de boete houdt het college op grond van artikel 15.4,
vijffde lid, Tw in ieder geval rekening met de ernst en de duur van de overtreding alsmede met
de verwijtbaarheid van de overtreder. Volgens de parlementaire geschiedenis van de
Telecommunicatiewet kunnen - afhankelijk van het geval - ook andere factoren een rol spelen,
zoals mogelijke recidive, de bereidheid van de betrokkenen om mee te werken aan het
beéindigen van de overtreding, het behaalde voordeel, en dergelijke. Bij iedere
boetebeschikking moet worden afgewogen hoe hoog de boete in dat concrete geval moet zijn.

102. De hoogte van de boete dient, behalve te worden afgestemd op de bijzondere
omstandigheden van het geval (“maatwerk”), ook bij te dragen aan een doeltreffende

“® Zie verslag van de hoorzitting pagina 8.
% Zie ook rechtsoverweging 5.2 van CBb 2 februari 2010, LJN: BL563 (Tele2/OPTA).

®1 Staatscourant 2010 nr 5163, 2 april 2010
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toepassing van de Telecommunicatiewet. Als algemene maatstaf daarbij geldt dat de hoogte
van de boete in ieder geval zodanig dient te zijn dat deze de overtreder(s) weerhoudt van
nieuwe overtredingen (speciale preventie) en ook in algemene termen een afschrikkende
werking heeft (generale preventie).

103.Voornoemde afstemming op de economische context en de bijzondere omstandigheden van
het geval waarbinnen de overtreding heeft plaatsgevonden, loopt langs de volgende lijn.

8.2 De ernstvan de overtredingen

104.Bij het bepalen van de zwaarte van de overtredingen neemt het college de doelstellingen van
de Telecommunicatiewet, te weten het bevorderen van concurrentie, de ontwikkeling van een
interne markt en het bevorderen van de belangen van eindgebruikers, als uitgangspunt. Aan de
hand van deze doelstellingen deelt het college in de Boetebeleidsregels de mogelijke
overtredingen in abstracto in drie types in: zeer zware, zware en minder zware overtredingen.
In zijn Boetebeleidsregels heeft het college overtreding van artikel 11.7 Tw als minder zwaar
aangemerkt. Wat de overtreding van artikel 11.7, ﬁ tiende lid, in samenhang met het
vijffde lid, Tw betreft overweegt het college verder het volgende.

8.21 Duur van de overtredingen

105.Ten aanzien van de periode van de duur van de overtreding heeft de rapporteur in zijn
onderzoeksrapport aangegeven dat de duur van

8.2.2 Omvang, aantal overtredingen
106. Ten aanzien van de omvang van de overtredingen overweegt het college het volgende.

Hiervoor heeft het college in randnummer 60 vastgesteld dat de door Oxxio uitgeleverde
bestanden, verzameld in belbestand 1, 16.552 telefoonnummers van abonnees bevatten die op
1 oktober 2009 ingeschreven stonden in het BMNR. In randnummer 71 heeft het college
vastgesteld dat de door Oxxio uitgeleverde bestanden, verzameld in belbestand 2, 7.554
telefoonnummers van abonnees bevatten die op 23 oktober 2009 ingeschreven stonden in het
BMNR.

107. Hiervoor heeft het colleie in randnummers 55 en 70-

8.2.3 Geschonden belang

108.0Ongevraagde communicatie in de vorm van telefonische oproepen vormt een grote bron van
irritatie en veroorzaakt veel overlast bij consumenten.
o Uit onderzoek blijkt dat negen op de tien consumenten telemarketing (waarbij geen sprake
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is van een klantrelatie, het coldcalling) als storend ervaren.*
» Uit dit onderzoek blijkt dat een meerderheid van de consumenten vindt dat telemarketing
dusdanig storend is dat zij van plan zijn zich voor telemarketing af te melden.*

109.De hiervoor genoemde feitelijkheden zijn de belangrijkste redenen waarom het college het niet
naleven van artikel 11.7, — tiende lid, in samenhang met het vijfde lid, Tw (in ruime
zin) schadelijk acht.

8.3 Overige omstandigheden van het geval

110.Bij het bepalen van de ernst van de overtredingen houdt het college, naast de hiervoor
vastgestelde zwaarte van de overtredingen in abstracto, rekening met de economische context
en de bijzondere omstandigheden waarin de overtredingen hebben plaatsgevonden. In lijn met
Zijn toezicht op de handhaving van het spamverbod (artikel 11.7, eerste en derde lid, Tw) stelt
het college de ernst van de overtreding vast mede op basis van navolgende criteria:

o aantal geconstateerde overtredingen;
o meerdere bepalingen overtreden;
o herhaalde overtreding (recidive);

* de bijzondere schadelijkheid van het telefoongesprek volgens eindgebruikers;

111.Bovengenoemde criteria zijn niet cumulatief. Om de ernst van de overtredingen in dit concrete

geval te bepalen, zal het college hieronder ingaan op de in het onderhavige geval relevante
criteria.

8.4 Conclusie ten aanzien van de ernst van de overtredingen

112.Het college heeft vastgesteld dat Oxxio in belbestand 1 16.552 telefoonnummers en in
belbestand 2 7.554 telefoonnummers heeft uitgeleverd van abonnees die ingeschreven
stonden in het BMNR en dus niet uitgeleverd hadden mogen worden.

Naar het oordeel

van het college zijn dit grote aantallen. Het college heeft niet eerder vastgesteld dat Oxxio
artikel 11.7, H tiende lid, in samenhang met het vijfde lid, Tw heeft overtreden.

Evenmin heeft het college Oxxio eerder gewaarschuwd wegens overtreding van artikel 11.7,

tiende lid, in samenhang met het vijfde lid, Tw. Van recidive is naar het oordeel van
het college geen sprake. Van bijzondere schadelijkheid van het telefoongesprek, bijvoorbeeld
in de zin dat de inhoud van het gesprek door abonnees als schadelijk is ervaren, is het college
niets gebleken. Wel is gelet op de klachten immateriéle schade ontstaan in de vorm van

%2 SEQ Economisch Onderzoek, Telemarketing: irritatie geregeld? (onderzoek in opdracht van het Ministerie van Economische
Zaken), Amsterdam 2007, p. 19.

%3 Zie noot 52, p. 21-22: het betreft 56% van de consumenten.
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ergernis en overlast. Op grond van het voorgaande merkt het college de overtredingen van
Oxxio aan als minder ernstig.

8.5 De vaststelling van de hoogte van de boete

113. In zijn boetebeleidsregels heeft het college de zwaarte van overtreding van artikel 11.7 Tw in
abstracto bepaald als een minder zware overtreding. In het voorgaande heeft het college de
ernst van de overtredingen van Oxxio in concreto als minder ernstig aangemerkt. Voor de
overtredingen indiceert dit een boete van maximaal € 100.000,-.

9 Verwijtbaarheid van de overtreder

9.1 Duidelijkheid norm

114.De norm van artikel 11.7— tiende lid, in samenhang met het vijfde lid, Tw is
duidelijk. Artikel 11.7, vijfde lid, Tw staat ongevraagde communicatie voor de daar genoemde
doelen toe met inachtneming van het bepaalde in het zesde tot en met het twaalfde lid. Artikel

11.7, tiende lid, Tw behelst een gebod om belbestanden te ontdubbelen met het BMNR en

. Het niet of niet juist ontdubbelen van belbestanden met het BMNR
is daarmee een
inbreuk op hetgeen in artikel 11.7, tiende lid, in samenhang met het vijfde lid, Twis

bepaald.

9.1.1 Verwijtbaarheid belbestand 1

115. Over de verwijtbaarheid van Oxxio bij belbestand 1 merkt het college het volgende op. Oxxio
was zich voortdurend bewust van de verplichting van artikel 11.7, H tiende lid, in

samenhang met het vijfde lid, Tw. In die zin is de overtreding Oxxio volledig toe te rekenen.

116. Het college stelt vast dat Oxxio de volgende acties heeft ondernomen om te voldoen aan
voornoemde verplichting en haar belbestanden te kunnen ontdubbelen met het BMNR:

a. Oxxio heeft zich op 8 september 2009 aangemeld bij Infofilter voor registratie. Tevens
heeft zij zich aangemeld voor het verkrijgen van een up- en downloadlicentie bij het
BMNR.*>*

b. Oxxio heeft op 5 oktober 2009 via de mail contact gezocht met BMNR met vragen over
de activering van haar BMNR licentie. Uit de mailwisseling blijkt dat deze activering
door Oxxio niet lukte.

c¢. Oxxio heeft aangegeven dat zij het ontdubbelen met BMNR had uitbesteed aan
en dat Oxxio zelf niet haar belbestanden ontdubbelde.
d. had een machtiging nodig om uit naam van Oxxio BMNR

54 Zie randnummer 2 van de brief van Oxxio met kenmerk WS/2010186/469879.1 van 27 oktober 2010.
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bestanden te downloaden. Uit de mail van 9 oktober 2009 van Oxxio aan

blijkt dat Oxxio op 9 oktober 2009 heeft geprobeerd om
hiervoor te machtigen. Uit alle door Oxxio aangeleverde
informatie blijkt dat dit het eerste moment is dat Oxxio geprobeerd heeft om

te machtigen. Deze machtiging wordt op 16 oktober 2009 door
d.55

Oxxio aan
e. Op 15 oktober 2009 heeft
een BMNR bestand gedownload.

namens Oxxio voor de eerste keer

117.Dat Oxxio niet gelijk op 1 oktober 2009 BMNR bestanden heeft gedownload, om zodoende aan
de verplichting om per 1 oktober 2009 met het BMNR te ontdubbelen, is volgens Oxxio te
verklaren doordat BMNR na de start op 1 oktober 2009 niet goed functioneerde en dat Oxxio
zodoende niet de beschikking over BMNR bestanden kon hebben. Het feit dat het BMNR na de
start op 1 oktober 2009 niet goed bereikbaar was kan volgens het college Oxxio niet worden
verweten. Het college constateert daarnaast dat Oxxio zich weliswaar zelf in september 2009 al
had aangemeld bij het BMNR, maar dat Oxxio onvoldoende rekening gehouden heeft dat zij na
aanmelding de licentie moest aanvragen en nog moest machtigen,
immers pas op 9 oktober 2009 heeft Oxxio actie ondernomen om deze machtiging te regelen.
Oxxio was dus niet op tijd met het machtigen van — om per 1 oktober 2009
aan de nieuwe telemarketingregels te voldoen.

118.Daarnaast is gebleken dat — namens Oxxio pas op 15 oktober 2009, ruim
twee weken na de start van het BMNR, een eerste BMNR bestand heeft gedownload. Het
college heeft geconstateerd dat het BMNR de eerste paar dagen na 1 oktober 2009
opstartproblemen had, maar er is niet gebleken dat dit langer dan vijf dagen heeft geduurd.
Naar het oordeel van het college zijn de opstartproblemen bij het BMNR dan ook geen
afdoende verklaring waarom Oxxio pas op 16 oktober 2009 een BMNR heeft gedownload.

119.Voorts moet het college constateren dat Oxxio voor 1 oktober 2009 er zonder meer van uit is
gegaan dat zij het laatste Infofilterbestand op basis van artikel 13 van het Besluit BMNR vier
weken mocht gebruiken. Deze veronderstelling mist enige juridische grondslag en is daarmee
onjuist. Oxxio heeft nog voor de start van het BMNR bewust het risico genomen de geldende
wet- en regelgeving op 1 oktober 2009 niet na te leven.

120.Het college neemt wel in aanmerking dat Oxxio bij belbestand 1 zich tot op zekere hoogte
moeite getroostte de verplichting van artikel 11.7, _ tiende lid, in samenhang met het
vijfde lid, Tw na te leven. Gelet op al het voorgaande, en met name de opstartproblemen bij het
BMNR, acht het college de overtreding van Oxxio bij belbestand 1 van artike! 11.7, -
. tiende lid, in samenhang met het vijfde lid, Tw door Oxxio beperkt verwijtbaar. Het college
zal dit tot uitdrukking laten komen bij de vaststelling van de boetehoogte.

% Zie randnummer 6 van de brief van Oxxio met kenmerk WS/2010186/469879.1 van 27 oktober 2010.
% Zie bijlage 5 van de brief van Oxxio met kenmerk WS/20100186/447108.1 van 30 juli 2010.
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9.1.2 Verwijtbaarheid belbestand 2

121.Over de verwijtbaarheid van Oxxio bij belbestand 2 merkt het college het volgende op. Oxxio
was zich voortdurend bewust van de verplichting van artikel 11.7, H tiende lid, in
samenhang met het vijfde lid, Tw. In die zin is de overtreding Oxxio volledig toe te rekenen.

122.De overtreding door Oxxio bij belbestand 2 rekent het college Oxxio zwaarder aan dan de
overtreding van belbestand 1. Bij belbestand 2 was er geen sprake meer van opstartproblemen
bij het BMNR en was er geen enkele reden voor Oxxio om niet met BMNR te ontdubbelen.
Oxxio heeft bewust het risico gelopen door middels een verkeerde interpretatie van het begri
ongevraagde communicatie

123.Gelet op al het voorgaande acht het college de overtreding door Oxxio bij belbestand 2 van
artikel 11.7, ﬁ tiende lid, in samenhang met het vijfde lid, Tw door Oxxio volledig
verwijtbaar.

9.2 Boeteverzwarende of -verlagende omstandigheden

124.Ten aanzien van de vraag of sprake is van boeteverzwarende of -verlagende omstandigheden
die betrokken moeten worden bij de vaststelling van de hoogte van de boete overweegt het
college het volgende.

125.Het college acht verder geen boeteverzwarende of -verlagende omstandigheden aanwezig die
betrokken moeten worden bij de vaststelling van de hoogte van de boete.

9.3 Conclusie ten aanzien van de vaststelling van de hoogte van de boete

126.Het college overweegt verder dat de nadelige gevolgen van de op te leggen boetes niet
onevenredig mogen zijn in verhouding tot de met het besluit te dienen doelen.”’

127.1n aanmerking genomen de ernst van de overtreding van artikel 11.7, - tiende lid, in
samenhang met het vijfde lid, Tw is het college van oordeel dat in het geval van volledige
verwijtbaarheid de overtreding van belbestand 1 beboet dient te worden met i
Echter in aanmerking genomen de hiervoor besproken mate van verwijtbaarheid van Oxxio
voor de overtreding bij belbestand 1, oordeelt het college dat de boete dient te worden
vastgesteld op een bedrag van

128.In aanmerking genomen de ernst van de overtreding van artikel 11.7, - tiende lid, in
samenhang met het vijfde lid, Tw en de hiervoor besproken mate van verwijtbaarheid van
Oxxio voor de overtreding bij belbestand 2, oordeelt het college dat de boete dient te worden
vastgesteld op een bedrag van

¥ Zie artikel 3:4, tweede lid, Awb.
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10 Dictum

129.Het college van de Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit stelt vast dat de Oxxio
Nederland B.V. artikel 11.7, _ tiende lid, in samenhang met het vijfde lid van de
Telecommunicatiewet heeft overtreden doordat zij in de periode 1 oktober tot 23 oktober 2009

telefoonnummers uit de belbestanden niet heeft ontdubbeld, dan wel laten ontdubbelen, met
het Bel-me-niet-register.

130. Het college van de Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit stelt vast dat de Oxxio
Nederland B.V. artikel 11.7, _ tiende lid, in samenhang met het vijfde lid van de
Telecommunicatiewet heeft overtreden doordat zij in de periode

de telefoonnummers uit de belbestanden niet of niet juist
heeft ontdubbeld met het Bel-me-niet-register.

131.0p grond hiervan legt het college van de Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit
aan Oxxio Nederland B.V. de navolgende boetes op:

- Een boete van in totaal - voor de overtreding genoemd in randnummer 129.

- Een boete van in totaal - voor de overtreding genoemd in randnummer 130.

132.De hierboven in randnummer 131 vastgestelde boetes dienen overeenkomstig het bepaalde in
artikel 4:87, eerste lid, Awb binnen zes weken nadat de beschikking waarbij de boetes zijn
opgelegd in werking is getreden, in euro’s te worden betaald. Na het verstrijken van
bovengenoemde termijn worden, overeenkomstig artikel 4:98, eerste lid, Awb, deze boetes
vermeerderd met de wettelijke rente.

HET COLLEGE VAN DE ONAFHANKELIJKE POST EN TELECOMMUNICATIE AUTORITEIT,
namens het college,

w.g.
mr. C.A. Fonteijn, Voorzitter van het college
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Belanghebbenden die zich met dit besluit niet kunnen verenigen, kunnen binnen zes weken na de dag waarop dit besluit is
bekendgemaakt bezwaar maken bij het College van de OPTA. )
Het postadres is:

College van de OPTA
Postbus 90420
2509 LK Den Haag

Het bezwaarschrift moet zijn ondertekend en moet ten minste de naam en het adres van de indiener, de dagtekening en een
omschrijving van het besluit waartegen het bezwaar is gericht bevatten. Voorts moet het bezwaarschrift de gronden van het
bezwaar bevatten.

Het college wijst u op de mogelijkheid die de Algemene wet bestuursrecht de indiener van een bezwaarschrift biedt, om in dat
geschrift het college te verzoeken de bezwaarschriftenfase over te slaan. Indien het college uw verzoek inwilligt, zal uw
bezwaarschrift worden doorgezonden naar de rechtbank en daar als beroepschrift worden behandeld. De procedure kan
daardoor worden verkort. Indien het college uw verzoek niet inwilligt, staat tegen deze beslissing geen beroep open en zal uw
bezwaarschrift door het college worden behandeld.
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