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Ons kenmerk: ACM/RVB/2013/200926_OV
Zaaknummer: 12.0099.37.1.01

Besluit van de Autoriteit Consument en Markt op het bezwaar van BankGiro Loterij N.V.,
Nationale Postcode Loterij N.V., VriendenLoterij N.V. en de Holding Nationale Goede Doelen
Loterijen N.V. gericht tegen het besluit van het college van de Onafhankelijke Post en
Telecommunicatie Autoriteit van 20 december 2012, inzake boetes wegens overtredingen van
de telemarketingregelgeving.

Samenvatting

Op 20 december 2012 heeft het college van de Onafhankelijke Post en Telecommunicatie
Autoriteit (hierna: OPTA) een besluit' genomen waarin aan BankGiro Loterij N.V. (hierna: BGL),
Nationale Postcode Loterij N.V. (hierna: NPL), VriendenLoterij N.V. (hierna: VL) en de Holding
Nationale Goede Doelen Loterijen N.V. (hierna: Holding) (hierna gezamenlijk: GDL) boetes zijn
opgelegd wegens overtredingen van artikel 11.7, negende en tiende lid, in samenhang met het
vijfde lid, van de Telecommunicatiewet (hierna: Tw) en artikel 11.7, twaalfde lid, Tw. GDL hebben
op 30 januari 2013 bezwaar gemaakt tegen dit besluit (hierna: het bestreden besluit).

Op 1 april 2013 is de Instellingswet Autoriteit Consument en Markt? (hierna: Instellingswet) in
werking getreden. Vanaf die datum is de Autoriteit Consument en Markt (hierna: ACM) de
rechtsopvolger van OPTA, de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna: NMa) en de
Consumentenautoriteit (hierna: CA). Op grond van artikel 42, tweede lid, Instellingswet, worden
bezwaarschriften die ingediend zijn bij de NMa, OPTA of CA aangemerkt als bezwaarschriften die
ingediend zijn bij ACM. Het besluit zal dan ook door ACM genomen worden.

ACM verklaart de bezwaren van GDL ten aanzien van het bestreden besluit alle ongegrond. Het
bestreden besluit blijft derhalve volledig in stand.

In dit besluit wordt in het navolgende eerst ingegaan op het verloop van de procedure (paragraaf
2) en de inhoud van het bestreden besluit (paragraaf 3). Vervolgens wordt ingegaan op de
bezwaren van GDL (paragraaf 4) en de onbetwiste feiten (paragraaf 5). In de daarop volgende
paragrafen wordt het juridisch kader geschetst (paragraaf 6), de overwegingen van ACM
weergegeven (paragraaf 27) en wordt een conclusie getrokken (paragraaf 8). Ten slotte volgt het
dictum (paragraaf 9).

Verloop van de procedure

Voor de procedure tot 20 december 2012 verwijst ACM kortheidshalve naar het bestreden
besluit.

Bij besluit van 20 december 2012* heeft OPTA boetes opgelegd aan GDL. Middels dit besluit
heeft OPTA tevens besloten tot publicatie hiervan. Per brief° heeft OPTA GDL hiervan in kennis

! Besluit van 20 december 2012 met kenmerk OPTA/ACNB/2012/203195.
2 Instellingwet Autoriteit Consument en Markt. Stb. 2013, nr. 102.
® Bestreden besluit, randnummers 3-10.
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gesteld en GDL verzocht eventuele vertrouwelijkheden in de openbare versie van het bestreden
besluit gemotiveerd bij OPTA kenbaar te maken.®

Per brief van 7 januari 2013’ heeft de gemachtigde van GDL aan OPTA verzocht in te stemmen
met het overslaan van de bezwaarfase en het bestreden besluit direct voor te leggen aan de
Rechtbank Rotterdam. Ook is verzocht publicatie van het bestreden besluit op te schorten tot
nadat de Rechtbank Rotterdam uitspraak heeft gedaan in beroep, ofwel ACM haar beslissing op
bezwaar heeft genomen. Per brief van 10 januari 2013® heeft OPTA aangegeven vooralsnog niet
in te gaan op beide verzoeken.

Per brief van 18 januari 2013° heeft de gemachtigde van GDL nadere vertrouwelijkheden in de
openbare versie van het bestreden besluit aangegeven. Tevens hebben GDL nogmaals verzocht
om opschorting van het bestreden besluit. OPTA heeft GDL desalniettemin op 24 januari 2013
per brief'® in kennis gesteld van de definitieve openbare versie van het bestreden besluit en de
datum van publicatie hiervan. Hierbij is aangegeven dat OPTA voornoemde publicatie enkel zal
opschorten indien GDL zich tot de Rechtbank Rotterdam zullen wenden met het verzoek tot het
treffen van een voorlopige voorziening hiertegen.

Bij brief van 30 januari 2013"" hebben GDL bezwaar gemaakt tegen het bestreden besluit. Het
verzoek tot rechtstreeks beroep en opschorting van de publicatie van het bestreden besluit zijn
hierin nogmaals herhaald. Ook hebben GDL zich de mogelijkheid voorbehouden om de gronden
van bezwaar nader aan te vullen binnen een door OPTA te stellen termijn. Bij brief van 4 februari
2013" heeft OPTA de ontvangst van het bezwaarschrift bevestigd. Hierbij heeft OPTA het
verzoek om de publicatie op te schorten nogmaals afgewezen.

Op 5 februari 2013 hebben GDL zich tot de Voorzieningenrechter van de Rechtbank Rotterdam
(hierna: de Voorzieningenrechter) gewend met het verzoek een voorlopige voorziening te treffen
tegen publicatie van het bestreden besluit. Per brief van 7 februari 2013" heeft OPTA aan de
Rechtbank Rotterdam bevestigd dat hij niet tot publicatie van het bestreden besluit over zal gaan
voordat de Voorzieningenrechter uitspraak heeft gedaan.'® Na zitting op 14 februari 2013, heeft
de Voorzieningenrechter op 21 februari 2013 uitspraak gedaan.'® OPTA heeft op grond van deze
uitspraak het bestreden besluit op 22 februari 2013 gepubliceerd op haar website."”

* Besluit van 20 december 2012 met kenmerk OPTA/ACNB/2012/203195.
® Brief van 20 december 2012 met kenmerk OPTA/ACNB/2012/203238.
® Bij e-mail van 21 december 2012 heeft de gemachtigde van GDL uitstel verzocht voor het aanleveren van eventuele
vertrouwelijkheden. Per e-mail van 27 december 2012 heeft OPTA dit verzoek toegewezen. Op 28 december 2013
heeft OPTA ten onrechte nogmaals per e-mail gereageerd op het verzoek van gemachtigde van GDL omtrent het
gevraagde uitstel. Deze reactie is op dezelfde dag per e-mail ingetrokken.
Brief van 7 januari 2013 met kenmerk 45.002.503.
® Brief van 10 januari 2013 met kenmerk OPTA/ACNB/2013/200042.
® Brief van 18 januari 2013 met kenmerk 45.002.503.
"% Brief van 24 januari 2013 met kenmerk OPTA/ACNB/2013/200129.
" Brief van 30 januari 2013 met kenmerk 45.002.503.
" Brief van 4 februari 2013 met kenmerk OPTA/ACNB/2013/200258.
'3 Brief van 5 februari 2013 met kenmerk 45.002.503.
™ Brief van 7 februari 2013 met kenmerk OPTA/ACNB/2013/200346.
' Dit is tevens per e-mail op 7 februari 2013 aan GDL kenbaar gemaak.
"% Vzr. Rb. Rotterdam 21 februari 2013, LJN: BZ4032.
" http://www.opta.nl/nl/actueel/alle-publicaties/publicatie/?id=3720, thans vindbaar op:
https://www.acm.nl/nl/publicaties/publicatie/11220/Boetes-overtreding-telemarketingregels-Goede-Doelen-Loterijen/.
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Per brief van 7 februari 2013'® heeft OPTA het verzoek van GDL tot rechtstreeks beroep
afgewezen. Vervolgens heeft OPTA GDL per brief'® een nadere termijn gegeven voor het
aanvullen van de gronden van bezwaar. Met wederzijds goedvinden is tevens de beslistermijn
voor de beslissing op bezwaar opgeschort.°

Op 7 maart 2013 hebben GDL nadere gronden van bezwaar ingediend.?’ Op 20 maart 2013
hebben GDL hun bezwaren ten kantore van OPTA mondeling toegelicht tijdens een hoorzitting.?

Tijdens bovenstaande hoorzitting hebben GDL verzocht de bezwaarprocedure aan te houden tot
nadat het College van Beroep voor het bedrijfsleven (hierna: CBb) uitspraak heeft gedaan in het
door GDL ingestelde hoger beroep tegen de eerder door OPTA aan haar opgelegde
telemarketingboetes.?

Op 10 april 2013% hebben GDL, in aanvulling op de reeds ingediende bezwaargronden, een
nadere grond van bezwaar ingediend.

Bij brief van 15 april 2013?° heeft ACM aan GDL laten weten niet in te gaan op het tijdens de
hoorzitting gedane verzoek tot schorsing van de bezwaarprocedure.

Het bestreden besluit

In het bestreden besluit heeft OPTA aan GDL boetes opgelegd van in totaal € 845.000. Deze
totaalboete bestaat uit zes afzonderlijke boetes, te weten een boete voor BGL en de Holding van
€ 150.000, een boete voor NPL en de Holding van € 150.000 en een boete voor VL en de Holding
van € 225.000 wegens overtredingen van artikel 11.7, negende en tiende lid, in samenhang met
het vijfde lid, Tw, en een boete voor BGL en de Holding van € 105.000, een boete voor NPL en
de Holding van € 100.000 en een boete voor VL en de Holding van € 115.000 wegens
overtredingen van artikel 11.7, twaalfde lid, Tw.

Voornoemde boetes zijn opgelegd omdat GDL ten onrechte belbestanden hebben gebruikt,
zonder deze te ontdubbelen met het Bel-me-niet Register (hierna: BMNR) en hiermee
ongevraagd abonnees telefonisch hebben benaderd met een commercieel doel, terwijl zij
stonden ingeschreven in het BMNR. Ook hebben GDL aan abonnees niet, althans niet op de
juiste wijze, het recht van verzet en de mogelijkheid tot inschrijving in het BMNR aangeboden dan
wel laten aanbieden.

Bezwaren GDL

GDL hebben bezwaar gemaakt tegen het besluit van OPTA van 20 december 2012. Kort en
zakelijk weergegeven komen de bezwaren van GDL op het volgende neer.

'® Brief van 7 februari 2013 met kenmerk OPTA/ACNB/2013/200336.

' Brief van 18 februari 2013 met kenmerk OPTA/ACNB/2013/200436.

2 Brief van 22 februari 2013 met kenmerk OPTA/ACNB/2013/200509.

2 Brief van 7 maart 2013 met kenmerk 45.002.503.

22 \/an deze hoorzitting is een woordelijk verslag opgemaakt die gelijktijdig met het besluit aan GDL is verzonden.
% Besluit van 22 februari 2011 met kenmerk OPTA/ACNB/2011/200200.

2 Brief van 10 april 2013 met kenmerk 45.002.503.

% Brief van 15 april 2013 met kenmerk ACM/DM/2013/200976.
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Naar het oordeel van GDL kan het bestreden besluit geen stand houden omdat het opleggen van
boetes in strijd zou zijn met het ne bis in idem-beginsel. Volgens GDL heeft OPTA dezelfde,
althans soortgelijke, gedragingen van GDL al eerder beboet® en zou een tweede boete
schending van artikel 5:43 van de Algemene wet bestuursrecht (hierna: Awb) opleveren.
Belangrijk hierbij is volgens GDL met name dat (i) er sprake is van één doorlopend wilsbesluit en
(ii) GDL niet wisten dat zij in de onderzoeksperiode de Tw overtraden nu zij pas na afloop van de
onderzoeksperiode door OPTA hiervan op de hoogte werden gesteld.”’

Door het ‘opknippen van onderzoeksperiodes’ heeft OPTA volgens GDL bovendien in strijd
gehandeld met het zorgvuldigheidsbeginsel. Ook is volgens GDL in casu sprake van strijd met
het rechtszekerheidsbeginsel, nu de norm die OPTA hanteerde gedurende de onderzoeksperiode
niet voorzienbaar was.

Voorts hebben GDL inhoudelijke bezwaren tegen boeteoplegging. Zo heeft OPTA volgens GDL
ten onrechte niet onderzocht of degenen die in het BMNR stonden ingeschreven en die door GDL
zijn gebeld abonnees en natuurlijke personen in de zin van de Tw waren. Daarnaast vinden zij
niet dat hun gedragingen overtredingen opleveren van artikel 11.7, negende en tiende lid, in
samenhang met het vijfde lid, Tw. Volgens GDL was er namelijk sprake van marktonderzoek en
van gevraagde communicatie (dan wel verkregen toestemming voor de telefoongesprekken). De
door GDL gehanteerde introductieteksten zijn naar hun oordeel ook niet in strijd met artikel 11.7,
twaalfde lid, Tw. Als dit al zo zou zijn zien GDL niet in waarom zij verantwoordelijk zijn voor de
door externe callcenters gehanteerde introductieteksten.

Tot slot zijn GDL van mening dat OPTA ten onrechte en ongemotiveerd van haar
Boetebeleidsregels® is afgeweken door beide overtredingen in het bestreden besluit als ernstig
aan te merken, terwijl dit in een eerder boetebesluit® niet is gebeurd. Volgens GDL is ook dit in
strijd met het rechtszekerheidsbeginsel.

Onbetwiste feiten

De volgende feiten zijn in bezwaar niet door GDL weersproken of betwist en worden door ACM
als vaststaand beschouwd.

BGL, NPL en VL hebben aan diverse in- en externe callcenters opdracht gegeven tot het voeren
van telemarketinggesprekken. Deze gesprekken zijn op initiatief en ten behoeve van BGL, NPL

en VL uitgevoerd op hun naam, met als doel het werven van deelnemers voor BGL, NPL en VL.
Gelet op de grote verwevenheid tussen BGL, NPL, VL en de Holding, is er geen onderscheid te

maken tussen de gedragingen van BGL, NPL en VL enerzijds en de Holding anderzijds.

% Bjj besluit van 22 februari 2011 met kenmerk OPTA/ACNB/2011/200200.

" Middels toezending van het onderzoeksrapport van de voorliggende onderzoeksperiode, welke heeft geleid tot de
eerdere boete aan GDL. Zie: brief van 23 november 2010 met kenmerk OPTA/ACNB/2011/203289.

% Beleidsregels boetetoemeting met betrekking tot het opleggen van boetes ingevolge artikel 15.4 van de
Telecommunicatiewet (Boetebeleidsregels OPTA ), Stcrt. 2008. nr. 50.

% Besluit van 22 februari 2011 met kenmerk OPTA/ACNB/2011/200200.

GClY



25.

26.

27.

6.1
28.

29.

Besluit
Openbaar

In de periode van 1 november 2009 tot 1 november 2010** hebben GDL (ten minste) 31
belbestanden gebruikt zonder dat zij deze hebben ontdubbeld met het BMNR.*' Hiermee hebben
zij 138.593 abonnees gebeld (of laten bellen) die ingeschreven stonden in het BMNR.*?

In dezelfde periode hebben GDL bij (ten minste) 546.851 abonnees na afloop van het
telefoongesprek dat zij met de abonnee gevoerd hebben, een Interactive Voice Response-bandje
(hierna: IVR-bandje) gebruikt waarmee de abonnee gebruik kon maken van zijn recht van verzet
en inschrijving in het BMNR. Dit bandje werd tijdens het gesprek geintroduceerd door middel van
de volgende teksten:

[VERTROUWELIJKI:

“Meneer De Vries, hartelijk bedankt voor uw tijd. Als u nog even aan de lijn blijft wordt u
doorgeschakeld naar een bandje met uitleg over het nieuwe Bel-me-niet Register. Ik wens u
nog een prettige dag.”

[VERTROUWELIJKI:
“Als u nog even aan de lijn blijift, wordt u doorgeschakeld naar een bandje met uitleg over
het Bel-me-niet Register.”

[VERTROUWELIJK]::
“Als u nog even aan de lijn blijft, krijgt u een voorgelezen menu van ongeveer 6 minuten,
waarin wordt uitgelegd wat het Bel-me-niet Register inhoudt en hoe u zich kunt opgeven.”

Juridisch Kader

Het navolgende hoofdstuk bevat de relevante wetsartikelen uit de Tw, de Wet bescherming
persoonsgegevens (hierna: Wbp) en de Instellingswet.

Ten aanzien van de overtreding
Artikel 1.1, aanhef en onderdeel 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 onderdeel q, Tw luidt:

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

% |n randnummer 49 van het bestreden besluit wordt deze periode ten onrechte aangeduid als ‘1 november 2009 tot 1
november 2012’. Dit betreft een kennelijke verschrijving. Nu de onderzoeksperiode in de rest van het bestreden besluit
wel correct is opgenomen, herroept ACM het bestreden besluit op dit punt niet.

¥ BGL heeft negen belbestanden gebruikt, zonder deze voorafgaand te ontdubbelen met het BMNR. Bij NPL en VL
waren dit er respectievelijk vijff en zeventien.

%2 BGL heeft 30.154 telefoonnummers gebeld (of laten bellen) die in het BMNR stonden ingeschreven, Bij NPL en VL
betrof het respectievelijk 31.685 en 76.754 telefoonnummers. In voetnoten 82, 83 en 84 van het bestreden besluit staan
ten onrechte foutieve aantallen overtredingen per loterij opgenomen. Dit betreft een kennelijke verschrijving. Nu de
aantallen overtredingen per loterij in de rest van het bestreden besluit wel correct zijn opgenomen, herroept ACM het
bestreden besluit op dit punt niet.
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Artikel 11.7, vijfde en negende t/m twaalfde lid, Tw luiden:

“5. 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.

9. Het is verboden om communicatie als bedoeld in het vijfde lid over te brengen aan een
abonnee die door opname van zijn contactgegevens in het register te kennen heeft gegeven deze
ongevraagde communicatie niet te willen ontvangen.

10. 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, zijn geblokkeerd of verwijderd.

11.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.

12.Tijdens elke overgebrachte communicatie wordt de abonnee, tijdens het gesprek, gewezen op
het register, wordt hem de mogelijkheid geboden verzet aan te tekenen tegen het verdere gebruik
van zijn elektronische contactgegevens en wordt hem de mogelijkheid geboden tot onmiddellijke
opname in het register, bedoeld in het zesde lid. Aan de abonnee worden in dat geval geen
kosten in rekening gebracht van voorzieningen waarmee wordt voorkomen dat hem ongevraagde
communicatie wordt overgebracht. Artikel 41, tweede lid, van de Wet bescherming
persoonsgegevens is van overeenkomstige toepassing.”

Artikel 41, tweede lid, Wbp luidt, voor zover relevant:

“In geval van verzet treft de verantwoordelijke de maatregelen om deze vorm van verwerking
terstond te beéindigen. De verantwoordelijke doet aan de betrokkene desgevraagd binnen vier
weken opgave van de genomen maatregelen. Indien de kennisgeving niet binnen vier weken kan
worden gedaan, deelt de verantwoordelijke uiterlijk vier weken na de datum van ontvangst van
het verzoek mede binnen welke termijn de kennisgeving wel kan worden gedaan.”

Artikel 11.8 Tw, voor zover relevant, luidt:

“De toepassing van de artikelen [...] 11.7, vijfde tot en met twaalfde lid, is beperkt tot abonnees
die natuurlijke personen zijn.”
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Ten aanzien van de bevoegdheid
Artikel 42 van de Instellingswet luidt:

“1. Besluiten van de raad van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, het bestuur
voor de post- en telecommunicatiemarkt of de Consumentenautoriteit worden na inwerkingtreding
van deze wet aangemerkt als besluiten van de Autoriteit Consument en Markt.

2. Aanvragen en bezwaarschriften, ingediend bij de Nederlandse Mededingingsautoriteit, het
bestuur voor de post- en telecommunicatiemarkt of de Consumentenautoriteit, worden na
inwerkingtreding van deze wet aangemerkt als aanvragen en bezwaarschriften, ingediend bij de
Autoriteit Consument en Markt.

3. In bestuursrechtelijke rechtsgedingen treedt op het tijdstip van inwerkingtreding van deze wet
de Autoriteit Consument en Markt in de plaats van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, het
bestuur voor de post- en telecommunicatiemarkt of de Consumentenautoriteit.”

Overwegingen

Geen strijd met het ne bis in idem-beginsel

GDL stellen in hun bezwaarschrift dat het bestreden besluit in strijd is met het ne bis in
idem-beginsel, zoals neergelegd in artikel 5:43 Awb. GDL menen dat zij met het bestreden besluit
voor de tweede maal worden beboet voor dezelfde overtredingen zoals geconstateerd en beboet
in het eerder door OPTA opgestelde besluit van 22 februari 2011 (hierna: het eerste
boetebesluit).*

ACM overweegt in dit kader allereerst dat in het eerste boetebesluit NPL, BGL en haar
moedermaatschappij de Holding als overtreders (van de geschonden wettelijke normen waarop
dat boetebesluit ziet) zijn aangemerkt en zodoende zijn beboet. In het eerste boetebesluit is
echter niet geconstateerd dat VL kan worden beschouwd als overtreder. VL speelde in het eerste
besluit namelijk geen enkele rol en is derhalve ook niet gesanctioneerd. VL is slechts in het
bestreden besluit als overtreder aangemerkt nu VL slechts een rol speelde bij de campagnes die
onderwerp zijn van het onderzoek dat voorafging aan het bestreden besluit. Bij beboeting van VL
kan van een ne bis in idem-situatie derhalve geen sprake zijn; het bezwaar van GDL op dit punt
mist feitelijke grondslag, hetgeen ook de Voorzieningenrechter van de Rechtbank Rotterdam
recentelijk heeft onderschreven.*

GDL menen echter dat “de VriendenLoterij behoort tot de groep van de loterijen en dat de groep
als zodanig benaderd wordt door OPTA. Daar waar niet expliciet de VriendenLoterij in eerdere
boetebesluiten zijn meegenomen, behoren zij wel tot de groep van loterijen die vandaag
geconfronteerd worden met deze boetebesluiten.”®> ACM is van oordeel dat uit de beide besluiten
expliciet naar voren komt welke loterij voor welk feit wordt aangesproken. VL speelde hierin geen
rol. Dat GDL zichzelf gezamenlijk presenteren en zichzelf blijkbaar zodanig als één organisatie
zien dat VL zich ook aangesproken voelt door het eerste boetebesluit, maakt niet dat aldus VL
door OPTA is beboet in het eerste besluit.

% Besluit van 22 februari 2011 met kenmerk OPTA/ACNB/2011/200200.
* Rb. Rotterdam, 6 december 2012, LJN: BZ4032, r.0. 5.2.
% Woordelijk verslag hoorzitting d.d. 20 maart 2013, p. 5.

Gll.



37.

38.

39.

40.

41.

42.

Besluit
Openbaar

Ten aanzien van de gedragingen van NPL en BGL overweegt ACM als volgt. Het is op zich juist
dat OPTA in het eerste boetebesluit aan NPL en BGL boetes heeft opgelegd wegens overtreding
van dezelfde juridische normen, te weten artikel 11.7, negende en tiende lid, in samenhang met
het vijfde lid, Tw en artikel 11.7, twaalfde lid, Tw. Dat betekent naar het oordeel van ACM echter
nog niet dat sprake is van boeteoplegging wegens ‘hetzelfde feit’ of ‘dezelfde overtreding’.

Daarvoor moet immers niet alleen juridisch maar ook feitelijk sprake zijn van één en dezelfde
gedraging, aldus de door GDL in hun bezwaarschrift aangehaalde jurisprudentie.* Uit Europese
rechtspraak blijkt ook dat de juridische kwalificatie van het feitencomplex op zichzelf niet de
beslissende maatstaf kan zijn.*” Uit deze rechtspraak wordt verder duidelijk dat geen materiéle
gelijkheid van de feiten wordt aangenomen, als geen sprake is van een geheel van feiten dat
onlosmakelijk met elkaar verbonden is (ongeacht de juridische kwalificatie van deze feiten of het
beschermde rechtsbelang).

Het bestreden besluit ziet op weliswaar vergelijkbare, maar niettemin andere feitelijke
gedragingen door BGL en NPL als het eerste boetebesluit. Uit de onderzoeksrapporten die vooraf
zZijn gegaan aan het eerste boetebesluit en het bestreden besluit, blijkt dat NPL en BGL veelvuldig
telemarketinggesprekken hebben gevoerd. ACM benadrukt dat blijkens artikel 11.7 Tw ieder
telemarketinggesprek in strijd met de telemarketingregelgeving een aparte overtreding behels
In die zin is ieder telemarketinggesprek feitelijk een nieuwe gedraging en derhalve, indien strijdig
met de geldende regelgeving, feitelijk opnieuw beboetbaar. Van een ne bis in idem-situatie kan
alleen hierdoor al geen sprake zijn.

t.38

Los hiervan, zijn ook de periodes waarin de overtredingen zich hebben voorgedaan feitelijk niet
gelijk. Zo zag het eerste boetebesluit op de periode oktober 2009 en het bestreden besluit op de
periode van 1 november 2009 tot 1 november 2010. Hoewel deze periodes op elkaar aansluiten,
is er in elk geval geen sprake van overlap of samenhang in tijd.*

Verder zijn de twee boetebesluiten niet gebaseerd op dezelfde belcampagnes. Uit de
onderzoeksrapporten die hebben geleid tot het eerste boetebesluit en het bestreden besluit blijkt
dat er geen enkele overlap zit in de belcampagnes die tot de geconstateerde overtredingen
hebben geleid.*

In het aanvullend bezwaarschrift geven GDL aan dat er in casu sprake was van één doorlopend
wilsbesluit. Nadere motivatie hieromtrent is door GDL niet gegeven. Naar het oordeel van ACM
hebben BGL en NPL voor iedere afzonderlijke campagne afzonderlijk opdracht gegeven.*' Gelet
hierop, is volgens ACM steeds sprake geweest van een vernieuwd wilsbesluit. Nu GDL geen
aanvullende motivering aanlevert die anders doet geloven, heeft ACM geen reden om aan te

% HR 1 februari 2011, LJN: BM9102. Vigl. ook: CBb 14 december 2012, JB: 2012,217.

% EHRM 16 juni 2009, nr. 13079/03 (Ruotsalainen) en : HvJ EG 18 juli 2007, EHRC 2007/113 (Kretzinger).

% 70 heeft artikel 11.7, twaalfde lid, Tw het bijvoorbeeld specifiek over tjjdens ieder gesprek’ [onderstreping ACM].

% vgl. Rb. Rotterdam, 6 december 2012, LJN: BZ4032, r.0. 5.3.

“0 Zie voor een overzicht van de relevante campagnes: Onderzoeksrapport van 23 november 2010, Bijlage 8 (digitaal),
en: Onderzoeksrapport van 17 augustus 2012, Bijlage 3.

4 Woordelijk verslag hoorzitting d.d. 20 maart 2013, p.6.
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nemen dat dit oordeel niet juist is. Naast ACM, was ook de Voorzieningenrechter*? van oordeel
dat er in casu geen sprake was van een doorlopend wilsbesluit.

Overigens voeren GDL ten aanzien van de overtreding van artikel 11.7, negende en tiende lid, in
samenhang met het vijfde lid, Tw inhoudelijk duidelijk verschillende verweren. GDL geven in
beide boetetrajecten weliswaar aan dat zij de betreffende belbestanden niet hebben ontdubbeld
met het BMNR, maar de oorzaak en reden hiervoor is volgens hen geheel anders. In het eerste
boetebesluit was volgens GDL als gevolg van een eenmalige menselijke fout niet ontdubbeld met
het BMNR, terwijl GDL zich in de onderhavige procedure op het standpunt stellen dat niet hoefde
te worden ontdubbeld met het BMNR, omdat sprake zou zijn van gevraagde communicatie en
marktonderzoek.

ACM volgt de gedachtegang van GDL niet dat bovenstaande verschillende oorzaken enkel een
rechtvaardiging zijn waarom de overtredingen hebben plaatsgevonden.** Nu de oorzaken van de
overtredingen van dit wetsartikel anders zijn, concludeert ACM dat niet hetzelfde wilsbesluit ten
grondslag lag aan de beide overtredingen. Bij het geven van opdrachten aan callcenters hebben
GDL er in het bestreden besluit immers bij iedere campagne zeer bewust voor gekozen om de
belbestanden niet te laten ontdubbelen met het BMNR. Dit is een heel andere situatie dan dat
een door hen ingeschakeld callcenter dit per abuis vergeet te doen, zoals in het eerste
boetebesluit aan de orde was. Dit maakt dat er wel degelijk sprake was van andersoortige
gedragingen.

Gelet op alle bovenstaande omstandigheden is volgens ACM geen sprake van ‘hetzelfde feit’ of
‘dezelfde overtreding’. Alhoewel de juridische grondslag van de overtredingen identiek is, zijn de
overtredingen in feitelijke zin duidelijk niet gelijk. Gelet hierop is het bestreden besluit naar het
oordeel van ACM niet in strijd met het ne bis in idem-beginsel zoals neergelegd in artikel 5:43
Awb. Het bezwaar van GDL op dit punt slaagt niet.

Handelwijze OPTA

Geen strijd met het zorgvuldigheidsbeginsel

In hun bezwaarschrift geven GDL aan dat de door OPTA gekozen onderzoeksperiode willekeurig
is opgeknipt in twee perioden om zodoende meerdere gedragingen te creéren die ieder met een
afzonderlijke boete kunnen worden gesanctioneerd.

ACM volgt de mening van GDL niet. Aanleiding voor het eerste onderzoek naar de naleving van
de wettelijke regels voor telemarketing door BGL en NPL waren de klachten die OPTA over hen
ontving. Deze klachten hadden betrekking op de periode 1 oktober 2009 tot 1 november 2009.
OPTA heeft het vermoeden van overtreden van de telemarketingregels meegedeeld aan GDL in
de informatievorderingen op 3 en 6 november 2009.** OPTA is dus vrijwel direct na de eerste
maand van invoering van het BMNR dit eerste onderzoek gestart. Daarom is de
onderzoeksperiode van het eerste onderzoek naar de naleving van de wettelijke regels voor
telemarketing door BGL en NPL logischerwijs door OPTA op een maand vastgesteld.

“2 Rb. Rotterdam, 6 december 2012, LJN: BZ4032, r.0. 5.3.
3 Woordelijk verslag hoorzitting d.d. 20 maart 2013, p. 5.
4 Kenmerk OPTA/ACNB/2009/202972 en OPTA/ACNB/2009/202990.
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Via ConsuWijzer bleef OPTA - ook na 1 november 2009 - aanhoudend klachten ontvangen van
consumenten over telemarketingactiviteiten van BGL, NPL alsook VL. De klachten maakten
duidelijk dat de telemarketingactiviteiten van GDL ook na de periode van 1 oktober 2009 tot 1
november 2009 irritatie veroorzaakten. Deze aanhoudende klachten zijn voor OPTA aanleiding
geweest om op 25 november 2010 een nieuw onderzoek te starten naar de
telemarketingactiviteiten van zowel BGL en NPL als VL. Gelet op het feit dat het klachtenpatroon
in de periode van 1 november 2009 tot 1 november 2010 geen tekenen van verbetering toonden,
was het op dat moment voor OPTA een voor de hand liggende keuze om de onderzoeksperiode
vast te stellen op een jaar. Dat deze periode aansluit op de reeds onderzochte periode van 1
oktober 2009 tot 1 november 2009 wordt derhalve door het klachtenpatroon veroorzaakt en
berust niet op willekeur.

Er is dus geen sprake geweest van het willekeurig opknippen van onderzoeksperiodes, maar van
onderzoeken die elkaar, gelet op de aanhoudende klachten over de telemarketingactiviteiten van
GDL, logisch hebben opgevolgd. Ook de Voorzieningenrechter ziet hierin geen
zorgvuldigheidsgebrek.*® De bezwaren van GDL op dit punt treffen geen doel en worden derhalve
als ongegrond bezien.

Geen strijd met rechtszekerheidsbeginsel

GDL geven in hun bezwaarschrift voorts aan dat de uitleg die OPTA geeft aan artikel 11.7,
twaalfde lid, Tw ten tijde van de onderzoeksperiode niet voorzienbaar was en daarmee in strijd
met het rechtszekerheidsbeginsel. Deze uitleg viel volgens GDL niet af te leiden uit de wet, de
parlementaire geschiedenis of de rechtspraak. Naar het oordeel van GDL toonde OPTA pas in
november 2011, met het Standpunt Telemarketing 2011, uitgebreid haar visie op de geldende
regelgeving ten aanzien van het recht van verzet. Volgens GDL konden zij hierdoor gedurende de
onderzoeksperiode geen rekening houden met deze uitleg.

Naar het oordeel van ACM was zowel de norm, als de uitleg van OPTA volstrekt duidelijk en
daarmee geheel voorzienbaar. Van strijd met het rechtszekerheid kan dan ook geen sprake zijn.
ACM overweegt hiertoe het volgende.

De wettelijke norm was duidelijk en ook de wetsgeschiedenis laat geen ruimte voor interpretatie.
Hierin heeft OPTA in het bestreden besluit reeds uitvoerig inzicht geboden. Kortheidshalve
verwijst ACM hiervoor naar randnummers 88 tot 100 van het bestreden besluit.

Dat er ten tijde van de onderzoeksperiode nog geen rechtspraak op dit gebied was, is in dit kader
niet relevant. Marktpartijen dienen wettelijke bepalingen na te leven vanaf het moment van
inwerkingtreding, ongeacht het op dat moment al dan niet bestaan van relevante gerechtelijke
uitspraken. Ten tijde van de onderzoeksperiode waren er overigens ook geen specifieke
gerechtelijke uitspraken die strijdig zijn met de uitleg van OPTA, althans waaruit GDL
gerechtvaardigd een andere verwachting had mogen hebben van de uitleg van de
telemarketingregels door OPTA.

Ook is de uitleg van OPTA gedurende de onderzoeksperiode steeds helder en voorzienbaar
geweest. OPTA heeft sinds 2006 in alle communicatie over telemarketing consequent

5 Rb. Rotterdam, 6 december 2012, LJN: BZ4032, r.0. 5.3.
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aangegeven dat bedrijven en organisaties die via telemarketing ongevraagde communicatie
overbrengen, tijdens elk gesprek actief en uit eigen beweging het recht van verzet moeten
aanbieden, en sinds 2009 de mogelijkheid tot inschrijving in het BMNR.

In haar Definitief Standpunt Telemarketing 2006*¢ heeft OPTA bijvoorbeeld aangegeven dat het
aan de telemarketingbranche zelf is om vorm te geven aan het actief aanbieden van het recht van
verzet tijdens het telefoongesprek. Bij brief van 9 april 2009*’ die OPTA aan marktpartijen heeft
verzonden, is verdere duidelijkheid verschaft over het recht van verzet en tevens inzicht geboden
in het aanstaande gewijzigde wettelijke regime ten aanzien van het BMNR. Ook in de folder
‘Nieuwe regels telemarketing’ van 23 juni 2009*® is dit (nogmaals) opgenomen.

Naar het oordeel van ACM waren de regels, alsook de uitleg van OPTA helder. GDL hadden dit —
eventueel door inschakeling van adequate juridische bijstand — kunnen, en gelet op hun
zelfstandige verantwoordelijkheid voor de naleving van artikel 11.7 Tw, ook moeten weten. Als
GDL zeggen niet over deze kennis te hebben beschikt, komt dit derhalve voor hun rekening en
risico.

Dat dit wetsartikel in 2011 met het Standpunt Telemarketing 2011 aanvullend is toegelicht, maakt
de situatie niet anders. De norm was (gelet op al het voorgaande) duidelijk, althans had duidelijk
moeten zijn voor GDL. En deze norm is vervolgens niet anders opgevat of uitgelegd door OPTA.
Een nadere invulling is verstrekt, die geheel in lijn was met de eerder door OPTA kenbaar
gemaakte standpunten.

Ook de Rechtbank Rotterdam was van oordeel dat het standpunt van OPTA duidelijk was. In
haar uitspraak van 6 december 2012 voegt zij hieraan toe dat het Standpunt Telemarketing 2006
van OPTA geen onduidelijkheid opleverde.*®

De bezwaren van GDL op dit punt treffen geen doel en worden door ACM ongegrond geacht.

Geen nader onderzoek nodig naar abonneestatus / natuurlijk persoon

Volgens GDL heeft OPTA in deze procedure ten onrechte niet onderzocht of degenen die in het
BMNR stonden ingeschreven en die door GDL zijn gebeld abonnees en natuurlijke personen in
de zin van de Tw waren. Hieromtrent overweegt ACM het volgende.

Abonneestatus

ACM is van oordeel dat voor het vaststellen van een overtreding van artikel 11.7, negende lid, Tw
slechts van belang is of een in het BMNR geregistreerd nummer is gebeld en niet wie er
daadwerkelijk via dit nummer wordt bereikt. Dit volgt primair uit de parlementaire geschiedenis.>

Ook de Rechtbank Rotterdam heeft onlangs bevestigd dat voor het vaststellen van een
overtreding van artikel 11.7, negende lid, Tw slechts van belang is om na te gaan of een in het

“¢ ‘Definitief Standpunt Telemarketing 2006’ zoals vastgesteld en gepubliceerd op 17 mei 2006 op www.opta.nl, thans
vindbaar op https://www.acm.nl/nl/publicaties/publicatie/9047/OPTA-maakt-aanpak-telemarketing-bekend/.

“7 Brief van 9 april 2009 met kenmerk: OPTA/ACNB/2009/200652.

8 Folder ‘Nieuwe regels telemarketing’ zoals gepubliceerd op 23 juni 2009 op www.opta.nl, thans vindbaar op
https://www.acm.nl/nl/publicaties/publicatie/9819/Nieuwe-regels-telemarketing/.

“* Rb. Rotterdam 6 december 2012, LJN: BY 5391, r.0. 5.3.

% Kamerstukken I/ 2007/2008, 30661, nr. 8, p. 7.
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BMNR geregistreerd abonneenummer is gebeld.®’ De Rechtbank Rotterdam heeft ook bevestigd
dat het voor overtreding van artikel 11.7, negende en tiende lid, Tw niet noodzakelijk is dat
daadwerkelijk is gesproken met de abonnee.* Voldoende is dat het nummer van de abonnee is
gebeld.

Uit de systematiek van hoofdstuk 4 Tw volgt dat Nederlandse telefoonnummers alleen ten
behoeve van elektronische communicatiediensten, en derhalve door abonnees van deze
diensten, kunnen worden gebruikt.>® Zonder een abonnement op een elektronische
communicatiedienst is er geen mogelijkheid om over een telefoonnummer te beschikken.

Gezien het vorenstaande handelden GDL reeds in strijd met het verbod uit artikel 11.7, negende
lid, Tw op het moment dat zij nummers die ingeschreven stonden in het BMNR belden. Voor de
vaststelling van de overtreding van artikel 11.7, tiende lid, Tw is verder niet vereist om aan te
tonen dat alle nummers uit de door OPTA onderzochte belbestanden daadwerkelijk zijn gebeld.
Dit is bevestigd door de Rechtbank Rotterdam.>* GDL waren reeds in overtreding op het moment
dat zij het BMNR niet tijdig heeft geraadpleegd.

ACM is van oordeel dat op grond van het bovenstaande de overtredingen van artikel 11.7,
negende en tiende lid, in samenhang met het vijfde lid, Tw zijn bewezen en dat verder onderzoek
naar de abonneestatus van de gebelde telefoonnummers niet nodig is.

Artikel 11.7, twaalfde lid, Tw bevat het gebod om tijdens ieder gesprek het recht van verzet en de
mogelijkheid tot inschrijving in het BMNR actief aan te bieden. Deze mogelijkheid dient in ieder
gesprek te worden aangeboden en zich niet alleen te beperken tot gesprekken met de abonnee.
Dit blijkt uit de tekst van artikel 11.7, twaalfde lid, Tw en de toelichting daarop. *°

Omdat het recht van verzet van toepassing is op ‘elke overgebrachte communicatie’ zal in elk
telefonisch gesprek steeds actief het recht van verzet en de mogelijkheid tot inschrijving in het
BMNR moeten worden aangeboden, ongeacht of de persoon die de telefoon opneemt nu de
abonnee is of niet. Een dergelijke benadering ligt ook in de rede nu voor degene die belt uiteraard
niet vaststaat of hij daadwerkelijk met de abonnee van doen heeft.

Natuurlijk persoon

Voor zover GDL betogen dat OPTA onvoldoende aannemelijk heeft gemaakt dat zij
communicatie hebben overgebracht aan natuurlijke personen, stelt ACM allereerst vast dat de
belcampagnes van GDL uit hun aard gericht zijn op natuurlijke personen en niet op
rechtspersonen.

Daarnaast staat vast dat GDL belbestanden hebben gebruikt die niet (volledig) ontdubbeld waren
tegen het BMNR en telefoonnummers van abonnees hebben gebeld die ingeschreven staan in

*' Rb. Rotterdam 6 december 2012, LJN: BY5391, r.0. 7.3.

%2 Rb. Rotterdam 14 januari 2013, LJN: BY9426, r.o. 3.3.1.

% Zie artikel 4.2 Tw: “Telefoonnummers worden toegekend aan een aanbieder van een elektronische
communicatienetwerk ten behoeve van het verzorgen van elektronische communicatiediensten, een aanbieder van een
elektronische communicatiedienst ten behoeve van het verzorgen van zijn elektronische communicatiedienst of aan een
natuurlijk persoon of rechtspersoon ten behoeve van het gebruik van een elektronische communicatiedienst.”

* Rb. Rotterdam, 30 augustus 2012, AWB 11/4192, r.o. 3.3.

% Kamerstukken Il 2007/08, 30 661, nr. 8, p. 8 en p.13.
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het BMNR. Zoals de Rechtbank Rotterdam eerder heeft geoordeeld, kan van de nummers die in
het BMNR staan worden aangenomen dat deze toebehoren aan natuurlijke personen omdat
rechtspersonen zich niet in het register kunnen inschrijven.

Gezien het bovenstaande is volgens ACM met voldoende mate van zekerheid komen vast te
staan dat door GDL natuurlijke personen zijn benaderd.

GDL menen uit een uitspraak van de Rechtbank Rotterdam®’ te kunnen opmaken dat OPTA in
deze zaak nader had moeten onderzoeken of door GDL natuurlijke personen zijn gebeld die
abonnee zijn. ACM is van oordeel dat deze zaak een onvergelijkbare zaak betreft. Immers, de
uitspraak van de Rechtbank Rotterdam van 21 maart 2013 gaat over een overtreding van het
spamverbod - zoals neergelegd in artikel 11.7, eerste lid, Tw - en niet over een overtreding van
de telemarketingregels zoals in het bestreden besluit centraal staat. Zoals ook duidelijk uit het
voorgaande is gebleken, staat in de telemarketingregelgeving centraal of een in het BMNR
geregistreerd nummer is gebeld. De Rechtbank Rotterdam heeft dat reeds bevestigd.*®
Overigens kan ACM zich niet vinden in de door GDL aangehaalde uitspraak van de Rechtbank
Rotterdam van 21 maart 2013 en staat voor ACM nog de mogelijkheid van hoger beroep open.

Overtreding artikel 11.7, negende en tiende lid, in samenhang met het vijfde
lid, Tw

Gevraagde communicatie

De telemarketingregels strekken zich uit tot ongevraagde communicatie. Er mag gebeld worden
naar een abonnee die staat ingeschreven in het BMNR indien die abonnee uitdrukkelijk en
ondubbelzinnig verzoekt om de telefonische communicatie. Enkel in dat geval is sprake van
gevraagde communicatie, zodat artikel 11.7, vijfde lid, Tw niet van toepassing is.

GDL stellen in hun bezwaar dat OPTA bij 30 onderzochte belbestanden®® onterecht heeft
geoordeeld dat er sprake is van een overtreding omdat het bellen van telefoonnummers door of
namens GDL in deze zaak gekenmerkt moet worden als gevraagde communicatie. GDL
benadrukken in hun bezwaar het verschil tussen het vragen van toestemming om abonnees te
benaderen door middel van e-mailmarketing (opt-in) en het zonder toestemming telefonisch
benaderen van abonnees totdat zij aangeven hier geen prijs op te stellen door zich in te schrijven
in het BMNR (opt-out). GDL stellen dat OPTA via beleid nu een opt-in regime voor telemarketing
introduceert en daarmee in strijd met de Tw handelt.

Indien een telefoonnummer van een abonnee niet in het BMNR ingeschreven staat, mag de
abonnee ongevraagd telefonisch benaderd worden. Dit is anders ten aanzien van het ongevraagd
benaderen van abonnees met elektronische berichten, bijvoorbeeld via e-mail of sms. In dat
geval is het immers slechts toegestaan abonnees te benaderen indien de betreffende abonnee
voorafgaande toestemming heeft verleend voor de betreffende ongevraagde communicatie. Tot
zover volgt ACM het betoog van GDL.

% Rb. Rotterdam, 30 augustus 2012, AWB 11/4192.

* Rb. Rotterdam 21 maart 2013, LJN: BZ5151.

% Rb. Rotterdam 6 december 2012, LJN: BZ4032, r.0. 7.3.
% Bestreden besluit, randnummer 51.
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Na de inschrijving van een telefoonnummer van een abonnee in het BMNR is het niet langer
toegestaan deze abonnee ongevraagd telefonisch te benaderen voor commerciéle, ideéle of
charitatieve doeleinden. Door de inschrijving in het BMNR geeft een abonnee aan dat hij niet
(langer) meer ongevraagd benaderd wil worden. De abonnee heeft hiermee zijn opt-out kenbaar
gemaakt en dus expliciet aangegeven niet meer gebeld te willen worden. Nu uit het bestreden
besluit volgt dat OPTA in haar onderzoek slechts abonnees heeft betrokken die hun opt-out reeds
kenbaar hadden gemaakt middels inschrijving in het BMNR, kan ACM het betoog van GDL niet
volgen dat OPTA een opt-in regime heeft geintroduceerd.®

Op grond van de telemarketingregels is het verboden om ongevraagde communicatie over te
brengen aan abonnees die staan ingeschreven in het BMNR. Het is dus slechts toegestaan de in
het BMNR ingeschreven abonnee te benaderen indien er sprake is van gevraagde communicatie.
Van gevraagde communicatie is naar het oordeel van ACM pas sprake als een abonnee
uitdrukkelijk en ondubbelzinnig verzoekt om communicatie. Over de uitleg van deze norm bestaat
geen onduidelijkheid.

Naar het oordeel van ACM houden de termen ‘uitdrukkelijk’ en ‘ondubbelzinnig’ concreet in dat er
pas sprake is van gevraagde communicatie als de abonnee (i) op eigen initiatief vraagt om
telefonische benadering door een benoemd bedrijf of organisatie. In deze vraag van de abonnee
moet vastliggen (ii) wie de communicatie zal overbrengen, (iii) hoe de communicatie overgebracht
zal worden en (iv) waarover de communicatie zal gaan. Deze concretisering van de termen
‘uitdrukkelijk’ en ‘ondubbelzinnig’ wordt onderschreven door een recente uitspraak van de
voorzieningenrechter van de Rechtbank Rotterdam, waarin is geoordeeld dat: “Slechts in het
geval dat de abonnee duidelijk kan aangeven dat hij door een door hem gekozen partij en
middels een door hem gekozen wijze benaderd wenst te worden, kan sprake zijn van een
ondubbelzinnig en uitdrukkelijk verzoek tot informatie.” %' Alleen in die gevallen dat een
consument uitdrukkelijk en ondubbelzinnig verzoekt om communicatie is het niet nodig om het
BMNR te raadplegen.

OPTA heeft bij uitleg van de begrippen ‘uitdrukkelijk en ondubbelzinnig’ ook de termen
‘daadwerkelijk en met zoveel woorden’ gebruikt. GDL meent blijkbaar dat OPTA hiermee een
verschillende uitleg heeft gehanteerd. Naar het oordeel van ACM wordt met ‘daadwerkelijk en
met zoveel woorden’ exact hetzelfde bedoeld als met ‘uitdrukkelijk en ondubbelzinnig’. Nog los
van de exacte bewoording benadrukt ACM dat de kern en uitleg van de norm reeds lange tijd
duidelijk was. Deze semantische discussie kan GDL niet baten.

In de ogen van GDL bestaat er geen verschil tussen een ‘uitdrukkelijk en ondubbelzinnig verzoek
om te worden benaderd’ (zoals dat voor telemarketing geldt) en ‘toestemming om te mogen
worden benaderd’ (zoals dat voor elektronische berichten zoals e-mail of sms geldt). GDL stellen
zich ook op het standpunt dat gevraagde communicatie via een impliciete of zelfs stilzwijgende
toestemming tot stand kan komen.® ACM benadrukt dat een verzoek naar zijn aard een handelen
van degene wie het betreft behelst. Dit kan aldus nooit stilzwijgend gedaan worden. Naar het
oordeel van ACM kan een impliciete of zelfs een stilzwijgende toestemming daarom nooit

Gelvl

€ Bezwaarschrift GDL, randnummer 6.11.
®' Rb. Rotterdam 21 februari 2013, LJN: BZ 4032, r.0. 6.2.
%2 Bezwaarschrift GDL, randnummer 6.8. En: Woordelijk verslag hoorzitting d.d. 20 maart 2013, p. 12.
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gevraagde communicatie opleveren. In zo'n situatie is er op geen enkele wijze sprake van een
uitdrukkelijk en ondubbelzinnig verzoek.

OPTA heeft in het bestreden besluit de verschillende vormen voor het verkrijgen van
toestemming door GDL beoordeeld aan de hand van bovenstaande criteria. In de randnummers
55 tot en met 63 van het bestreden besluit heeft OPTA de uitgebreide motivering van deze
beoordeling in het onderzoeksrapport overwogen.®® Hierbij zijn onder meer de vormen van
toestemming via het aanvinken van een vakje voor ‘akkoord’ bij algemene voorwaarden of een
privacy statement in het geval van enquétes en/of prijsvragen beoordeeld. OPTA heeft hierbij
overwogen dat in geen van de gevallen sprake kan zijn van gevraagde communicatie. GDL stelt
in bezwaar dat op grond van redelijkheid de gemiddelde consument een verwachting zou hebben
dat, indien hij bijvoorbeeld meespeelt met een spel waarbij hij gratis kans maakt op een cadeau,
hij weet dat hij benaderd kan worden door de organisator van dat spel. ACM is van oordeel dat
het in deze gevallen voor de abonnee doorgaans niet duidelijk is dat hij gebeld kan worden, laat
staan door wie dit gebeurt en waarvoor hij gebeld wordt. Ook al zou de gemiddelde consument
op grond van redelijkheid een verwachting moeten hebben dat hij gebeld kan worden, maakt dit
naar het oordeel van ACM nog geen gevraagde communicatie.

ACM concludeert dat alle telemarketinggesprekken die zijn gevoerd naar aanleiding van de 30
onderzochte belcampagnes van GDL ongevraagde communicatie betreffen. GDL hadden het
BMNR moeten raadplegen alvorens de belbestanden te gebruiken zodat de hierin ingeschreven
abonnees niet door of namens hen zouden zijn gebeld. Het bezwaar van GDL op dit punt treft
derhalve geen doel.

7.4.2 Marktonderzoek

82.

83.

84.

Ten aanzien van één van de door GDL gebruikte belbestanden, te weten belbestand 58, geven
GDL aan dat het is ingezet voor ‘marktonderzoek op deelnemers en prospects’ en om die reden
niet ontdubbeld hoefde te worden met het BMNR.®* Het betreft hier een campagne waarin het
belbestand van BGL werd gebruikt om abonnees, die eerder per post een aanbod van BGL
hadden ontvangen, na te bellen. Volgens GDL werd daarmee beoogd om de effectiviteit van de
specifieke campagne alsook van het gebruikte marketingmiddel (post) te meten en werd in
beginsel geen nieuw aanbod gedaan.®®

ACM stelt voorop dat artikel 11.7 Tw evenals artikel 13 van de ePrivacyrichtlijn waarvan artikel
11.7 Tw de nationale implementatie vormt, geen expliciete uitzondering kent ten behoeve van
‘marktonderzoek’ van wat voor aard dan ook. Uit de parlementaire geschiedenis van artikel 11.7
Tw volgt evenwel dat de wetgever voor ‘geanonimiseerd verkiezings- en marktonderzoek’ toch
enige ruimte heeft willen bieden.

Deze ruimte is blijkens deze wetsgeschiedenis echter beperkt. De wetgever heeft gesteld dat een
redelijke interpretatie van de term ‘commerciéle, ideéle en charitatieve’ tot de slotsom kan leiden
dat dergelijk geanonimiseerd markt- en verkiezingsonderzoek, niet valt aan te merken als een
oproep van commerciéle, ideéle of charitatieve aard. Meer specifiek gaat het dan volgens de
wetgever om oproepen met het doel informatie te verkrijgen, op vrijwillige basis, met

& Zie ook: Onderzoeksrapport, tabel 1, p. 18 e.v.
% Bestreden besluit, randnummer 64.
® Woordelijk verslag hoorzitting d.d. 14 juni 2012, p. 7. En: Woordelijk verslag hoorzitting d.d. 20 maart 2013, p. 13.
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inachtneming van de regels voor de bescherming van persoonsgegevens en zonder dat die
informatieverwerving direct gekoppeld of gecombineerd wordt met verkoop of werving. Oproepen
met een wervend karakter voor bovengenoemde doeleinden vallen naar de mening van de
wetgever in ieder geval wel binnen het bereik van artikel 11.7 Tw.%®

Ook naar het oordeel van ACM dient deze niet wettelijk vastgelegde benadering van markt- en
verkiezingsonderzoek beperkt te worden uitgelegd.®” Een aan de hand van het telefonisch
‘onderzoek’ opgebouwde bestand mag naar het oordeel van ACM niet op enig moment worden
ingezet om abonnees een persoonlijk (commercieel, ideéel of charitatief) aanbod of verzoek te
doen. Ook moet worden uitgesloten dat de verzamelde informatie voor dat doel ter beschikking
kan worden gesteld aan derden of gelieerde (dochter- of moeder)bedrijven of organisaties. Elke
directe (dat wil zeggen rechtstreekse) koppeling tussen de vergaarde informatie en verkoop of
werving, maakt dat de communicatie niet (louter) kan worden beschouwd als markt- of
verkiezingsonderzoek. Overigens is ACM van oordeel dat het voor de toepassing van artikel 11.7,
vijfde lid, Tw niet van belang is of in een telefoongesprek sprake is van een daadwerkelijke
verkoop van enig product of dienst.

De campagne waarvoor het belbestand in kwestie is gebruikt, heeft volgens ACM een duidelijk
commercieel dan wel charitatief karakter. Dat GDL hiermee enkel beoogden de effectiviteit van
de specifieke campagne en het marketingmiddel (post) te meten, maakt dat - zelfs als dat juist
zou zijn - niet anders. Juist door die koppeling aan een specifieke belcampagne ontstaat er een
direct verband tussen het marktonderzoek en verkoop of werving. Immers, op het moment dat de
abonnee wordt gebeld over een specifieke mailing, wordt hij ook nogmaals op de aanbieding
geattendeerd. Daarmee wordt de kans vergroot dat hij (alsnog) op de aanbieding ingaat.

Daar komt nog bij dat er in het onderhavige geval geen concrete aanknopingspunten zijn om te
veronderstellen dat BGL een werkwijze aanhield waarin de informatie die op deze wijze werd
verzameld, niet op individueel en identificeerbaar niveau werd vastgelegd. BGL selecteerde een
specifieke groep abonnees die van haar een bepaalde commerciéle uiting had ontvangen. Deze
geselecteerde groep abonnees werden vragen gesteld, en de antwoorden daarop werden op
abonneeniveau geregistreerd. Van een ‘geanonimiseerd marktonderzoek’ was derhalve geen
sprake. Ook om die reden is artikel 11.7 naar de mening van OPTA onverkort op het gebruik van
belbestand 58 van toepassing.

Het bezwaarschrift van GDL heeft bij ACM verder geen nieuwe inzichten opgeleverd. De gronden
treffen derhalve geen doel. ACM kan niet anders dan concluderen dat het belbestand dat BGL
voor campagne 58 heeft gebruikt, niet is gebruikt voor het uitvoeren van een marktonderzoek
zoals is bedoeld in de wetsgeschiedenis van de Tw. Door dit belbestand te gebruiken en niet
voorafgaand te ontdubbelen met het BMNR heeft BGL in strijd gehandeld met artikel 11.7,
negende en tiende lid, in samenhang met het vijfde lid, Tw.

% Kamerstukken | 1997/98, 25 533, nr. 309d, p.6.

&7 Standpunt Telemarketing 2011 zoals vastgesteld op 15 september 2011, gepubliceerd op
https://www.opta.nl/nl/actueel/alle-publicaties/publicatie/?id=3476, thans vindbaar op
https://www.acm.nl/nl/publicaties/publicatie/10262/Standpunt-telemarketing-2011/.
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Overtreding artikel 11.7, twaalfde lid, Tw

GDL stellen voorts dat OPTA de informatieplicht van artikel 11.7, twaalfde lid, Tw te streng
geinterpreteerd heeft.

In al de betreffende gesprekken werd aan het eind van het gesprek een IVR-bandje gestart
waarin het recht van verzet en de mogelijkheid om ingeschreven te worden in het BMNR werd
aangeboden. In dit bezwaar staat niet de tekst en de werking van het IVR-bandje op zichzelf ter
discussie. Immers, zowel de wetgever als OPTA hebben aangegeven dat het gebruik van een
IVR-bandije in beginsel is toegestaan om te voldoen aan artikel 11.7, twaalfde lid, Tw.%® Het
enkele gebruik van een IVR-bandje betekent echter niet automatisch dat artikel 11.7, twaalfde lid,
Tw naar behoren wordt nageleefd. Immers, als het bandje start nadat de verbinding met de
gebelde abonnee is verbroken, is het recht van verzet en de mogelijkheid tot inschrijving in het
BMNR niet aangeboden — en in elk geval niet tijdens het gesprek — hetgeen wel door artikel 11.7,
twaalfde lid, Tw wordt voorgeschreven.

De wetgever heeft met artikel 11.7, twaalfde lid, Tw willen regelen dat degene die ongevraagde
communicatie via telemarketing overbrengt, degene die gebeld wordt tijdens het gesprek actief
een effectieve afmeldmogelijkheid (opt-out) dient te bieden. Dat gold ook al voér 1 oktober 2009,
toen artikel 11.7, vierde lid, Tw (oud) nog slechts voorschreef dat de abonnee bij elke
overgebrachte communicatie de mogelijkheid werd geboden om (kosteloos) verzet aan te
tekenen tegen het verdere gebruik van zijn elektronische contactgegevens.®

Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de wetgever met artikel 11.7, twaalfde lid, Tw heeft beoogd dat
degene die communicatie overbrengt via telemarketing het recht van verzet ‘tijdens het gesprek’
en ‘it eigen beweging’ aanbiedt aan de abonnee.”® Degene die belt (de telemarketeer) dient dus
het recht van verzet actief aan te bieden aan degene die hij belt. Artikel 11.7, twaalfde lid, Tw stelt
verder dat in hetzelfde gesprek de telemarketeer de abonnee dient te wijzen op het BMNR en op
dezelfde actieve wijze de mogelijkheid tot onmiddellijke inschrijving in het BMNR moet
aanbieden. Dit blijkt tevens uit de Nota van Toelichting bij het Besluit Bel-me-niet Register,”’
waarin (ook) wordt overwogen dat een abonnee tijdens een telemarketinggesprek wordt gewezen
op het recht van verzet en ook op de mogelijkheid om zich in te schrijven bij het BMNR. Als de
abonnee daar gebruik van wil maken, moet hij ingeschreven kunnen worden.

De hiervoor behandelde aspecten van de wetsgeschiedenis van artikel 11.7, vierde lid, Tw (oud) /
artikel 11.7, twaalfde lid, Tw komen ook aan de orde in een recente uitspraak van de Rechtbank
Rotterdam: "

“De rechtbank onderschrijft verweerders standpunt dat het woord ‘geboden’ in artikel 11.7,
vierde lid, van de Tw (oud) er reeds op duidt dat een actief handelen wordt verwacht van
degene die de abonnee benadert. Ook uit de wetsgeschiedenis kan niet anders worden
opgemaakt dan dat de telemarketeer of het callcenter de abonnee per gesprek op de
mogelijkheid van verzet dient te wijzen (onder meer uit MvA I, Kamerstukken I, 2003-2004,

% Bestreden besluit, randnummer 93 en voetnoot 105.

% 0.a. Kamerstukken | 2003/04, 28 851, nr. C, p.27 en Kamerstukken II, 2004/05, Aanhangsel van de Handelingen,
2432, p. 4905 e.v.

® Kamerstukken Il 2007/08, 30 661, nr. 8, p.8.

" Nota van Toelichting bij Besluit Bel-me-niet Register,Stb.2009, nr. 129, p.8.

"2 Rb. Rotterdam 16 februari 2012, LJN: BV6137, r.0. 2.4.4.
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28851, C, p. 6-7). De rechtbank wijst tevens op de door verweerder aangehaalde
parlementaire stukken, waaronder Aanhangsel van de Handelingen Il 2004/05, nr. 2432, p.
4906, waarin de Minister van Economische Zaken op 19 september 2005 aangeeft dat de
telemarketeer de consument in elk gesprek actief de mogelijkheid moet bieden om door te
geven dat hij niet meer door dat bedrijf gebeld wil worden.”

Uit deze uitspraak blijkt duidelijk dat de telemarketeer de gebelde abonnee in elk gesprek door
actief handelen op zijn rechten dient te wijzen. ACM is van oordeel dat vervolgens op eenzelfde
actieve wijze de mogelijkheid aangeboden dient te worden om daarvan gebruik te maken (dit
houdt dus in: aanbieding, registratie, verwerking).

Uit de wetsgeschiedenis blijkt verder dat het onvoldoende is een passieve of stilzwijgende
mogelijkheid aan te bieden (om het recht van verzet kenbaar te maken of de mogelijkheid te
bieden tot inschrijving in het BMNR). Er moet sprake zijn van daadwerkelijk (effectief)
aanbieden.”

Al'in het in 2006 vastgestelde en bekendgemaakte ‘Definitief Standpunt Telemarketing 2006""*
wordt door het als volgt overwogen:

“Onder ‘de mogelijkheid bieden’ [in de zin van artikel 11.7, vierde lid, Tw (oud)] moet worden
verstaan dat per gesprek door de telemarketeer of het telemarketingbureau actief en eigener
beweging op de mogelijkheid van verzet of het maken van bezwaar dient te worden
gewezen.” Een passieve of stilzwijgende mogelijkheid bieden is derhalve onvoldoende; er
moet sprake zijn van daadwerkelijk aanbieden.””® [onderstreping toevoeging ACM]

Gelet op het voorgaande kan het aanbieden van het recht van verzet en de mogelijkheid tot
inschrijving in het BMNR door middel van een IVR-bandje na afloop van het gesprek niets anders
betekenen dan dat daarmee een verplichting ontstaat voor degene die de communicatie
overbrengt om tijdens het gesprek te wijzen op het IVR-bandje en de inhoud van het bandje.77 Dit
betekent dat de gebelde abonnee moet worden verteld dat na afloop van het gesprek een IVR-
bandje wordt gestart en wat dat betekent voor hem.

" Kamerstukken Il 2004/05, Aanhangsel van de Handelingen, 2432, p. 4905 e.v.

™ Definitief Standpunt Telemarketing 2006’ zoals vastgesteld en gepubliceerd op 17 mei 2006 op www.opta.nl, thans
vindbaar op https://www.acm.nl/nl/publicaties/publicatie/9047/OPTA-maakt-aanpak-telemarketing-bekend/.

7® Zie vraag 2 van 26 augustus 2005 van het lid Van Dam (PvdA) aan de minister van Economische Zaken over
telemarketing en het antwoord van 19 september 2005 van minister Brinkhorst (Economische Zaken) (Vragen gesteld
door de leden der Kamer, met de daarop door de regering gegeven antwoorden, Kamerstukken 1l, 2004/05, Aanhangsel
van de Handelingen, 2432, p. 4905 e.v.): %(...) Het betrokken bedrijf dient de consument namelijk in elk gesprek actief
de mogelijkheid te bieden om door te geven dat hij niet meer door dat bedrijf of die organisatie gebeld wil worden. (...)".
Zie ook vraag 5 van 17 september 2004 van het lid Van der Laan (D66) aan de ministers van Economische Zaken en
van Financién over het toepassen van het opt-in beginsel door KPN en het antwoord van 26 oktober 2004 van minister
Brinkhorst (Economische Zaken), mede namens de minister van Financién (Vragen gesteld door de leden der Kamer,
met de daarop door de regering gegeven antwoorden, Kamerstukken 11, 2004/05, Aanhangsel van de Handelingen, 228,
p. 477 e.v.): /(...) Artikel 11.7 vierde lid Telecommunicatiewet bepaalt dat aan de consument bij ieder
telemarketinggesprek actief de mogelijkheid moet worden geboden om verzet aan te tekenen tegen verder gebruik van
zeijn elektronische contactgegevens door of namens adverteerder. (...)".

® Amendement van het lid Van Dam, Kamerstukken II, 2002/03, 28 851, nr. 14 en zie ook MvA Tw, Kamerstukken |,
2003/04, 28 851, C, p. 23-24.

"7 Definitief Standpunt Telemarketing 2006’ zoals vastgesteld en gepubliceerd op 17 mei 2006 op www.opta.nl, thans
vindbaar op https://www.acm.nl/nl/publicaties/publicatie/9047/OPTA-maakt-aanpak-telemarketing-bekend/.
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Voor wat betreft de informatieplicht van artikel 11.7, twaalfde lid, Tw staat in dit bezwaar aldus
centraal de vraag of GDL tijdens de telemarketinggesprekken actief en daadwerkelijk/effectief het
recht van verzet en de mogelijkheid tot inschrijving in het BMNR heeft aangeboden. De inhoud
van het IVR-bandje zelf is in dit kader dus niet relevant omdat het IVR-bandje wordt gestart nadat
het gesprek is afgelopen. Centraal staat de introductietekst tijdens het gesprek ter aankondiging
van het IVR-bandje.

ACM is van oordeel dat de gebelde abonnee pas kan weten wat het bandje voor hem betekent
als degene die belt bij de introductietekst ter aankondiging van het IVR-bandje alle elementen van
artikel 11.7, twaalfde lid, Tw letterlijk noemt en daarmee aangeeft dat de abonnee met het IVR-
bandje kan regelen dat hij in de toekomst niet meer wordt gebeld (door het/de betreffende bedrijf
of organisatie) en de mogelijkheid krijgt aangeboden om opgenomen te worden in het BMNR.
ledere andere uitleg zou het bestaan van de verplichting om het recht van verzet en de
mogelijkheid tot inschrijving in het BMNR aan te bieden naar het oordeel van ACM betekenisloos
maken.

Als het IVR-bandje op een onduidelijke / niet-eenvoudige en/of dubbelzinnige wijze wordt
geintroduceerd (zoals het geval is als daartoe slechts een passieve of stilzwijgende mogelijkheid
wordt geboden), ligt het in de rede dat het voor de gemiddelde consument niet duidelijk zal zijn
dat hij via het IVR-bandje gebruik kan maken van het recht van verzet en de mogelijkheid om
opgenomen te worden in het BMNR. Met een duidelijke ondubbelzinnige introductie door de
callcenteragent van de IVR-tekst kan de abonnee bewust een keuze maken om aan de lijn te
blijven omdat hij gebruik wil maken van het recht van verzet en/of de mogelijkheid tot inschrijving
in het BMNR, dan wel de keuze maken om de verbinding te verbreken. Het toepassen van een
onduidelijke introductietekst ter aankondiging van het IVR-bandje betekent de facto dat artikel
11.7, twaalfde lid Tw niet wordt nageleefd.”

Er kan — zoals uit het voorgaande ook al blijkt — niet worden volstaan met de enkele mededeling
dat de gebelde abonnee, als hij nog even aan de lijn blijft, wordt doorgeschakeld naar een bandje
met uitleg over het nieuwe BMNR of woorden van gelijke strekking. Bij een dergelijke gang van
zaken is onvoldoende gewaarborgd dat de gebelde abonnee zijn in artikel 11.7, twaalfde lid, Tw
neergelegde rechten naar behoren kan effectueren. In dat geval wordt de gebelde abonnee
immers niet actief en daadwerkelijk (effectief) — en daarmee naar behoren — de mogelijkheid
geboden zich te verzetten tegen het verdere gebruik van zijn elektronische contactgegevens
alsmede de mogelijkheid geboden tot opname in het BMNR in de zin van artikel 11.7, twaalfde
lid, Tw.

Een eerdere uitspraak van de Rechtbank Rotterdam ondersteunt deze uitleg. Hierin wordt in dit
verband als volgt overwogen: ”®

“De rechtbank is van oordeel dat niet kan worden volstaan met het enkele gebruik van het
IVR-bandje. Dit bandje is bedoeld om inschrijving in het BMNR te realiseren. (...)

™ Standpunt Telemarketing 2011 zoals vastgesteld op 15 september 2011, gepubliceerd op
https://www.opta.nl/nl/actueel/alle-publicaties/publicatie/?id=3476, thans vindbaar op
https://www.acm.nl/nl/publicaties/publicatie/10262/Standpunt-telemarketing-2011/.

®Rb. Rotterdam 6 december 2012, LJN: BY 5391, r.0. 5.3.
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Wil er sprake zijn van correcte naleving van de in artikel 11.7, twaalfde lid, van de Tw
neergelegde norm voor het aanbieden van het recht van verzet en de mogelijkheid tot
inschrijving in het BMNR, dan zal de consument al tijdens het gesprek op de mogelijkheid
van verzet en inschrijving in het BMNR moeten worden gewezen om te voorkomen dat de
consument het bandje niet verder zal afluisteren. De door de externe callcenters in de
onderhavige gevallen gehanteerde introductieteksten, inhoudend dat de abonnee, als hij
nog even aan de lijn blijift, wordt doorgeschakeld naar een bandje met uitleg over het nieuwe
BMNR of woorden van gelijke strekking, voldoen naar het oordeel van de rechtbank niet aan
deze norm. In deze gevallen wordt immers niet reeds tijdens het gesprek, maar pas daarna
gewezen op de mogelijkheid van registratie in het BMNR. Bovendien wordt in de
introductieteksten van de callcenters het woord verzet in het geheel niet genoemd.”

GDL acht het zeer opmerkelijk dat ACM haar standpunt laat varen door te oordelen dat aan de
informatieplicht zou worden voldaan door te consument te vragen:

“of de betreffende abonnee er bezwaar tegen heeft dat hij in de toekomst nog eenmaal
ongevraagd telefonisch wordt benaderd door het betreffende bedrijf met een aanbod voor
product(-groep) X.”*

ACM is van oordeel dat dit citaat een goede tekst is voor de informatieplicht van het recht van
verzet. Het maakt volgens ACM duidelijk dat het niet moeilijk hoeft te zijn een goede tekst ter
introductie hiervan te formuleren. Echter voorziet deze tekst duidelijk niet in een verwijzing naar
het BMNR en deze tekst zou dus derhalve niet voldoende zijn om aan de gehele informatieplicht
van artikel 11.7, twaalfde lid, Tw te voldoen. ACM ziet hierin geen andere uitleg van de
informatieplicht en acht het feit dat hierbij niet specifiek is aangegeven dat dit enkel een
voorbeeldtekst is voor het aanbieden van het recht van verzet slechts als een kennelijke
verschrijving in een voetnoot van het bestreden besluit.

De keuze van de branche en dus ook van GDL om de informatieplicht van artikel 11.7, twaalfde
lid, Tw in te vullen middels het gebruik van een IVR-bandje heeft automatisch de
verantwoordelijkheid met zich meegebracht om dit [IVR-bandje vervolgens in elk gesprek duidelijk
te introduceren. Deze keuze van GDL om gebruik te maken van een IVR-bandje, maakt dus
direct dat zij zelf verantwoordelijk zijn voor de opstelling van een correcte introductietekst om
zodoende voor regelnaleving te zorgen. Het was derhalve niet aan OPTA of ACM om een
passende introductietekst op te stellen; deze verantwoordelijkheid van GDL kan niet op ACM
worden afgewenteld.

GDL stellen in hun bezwaarschrift dat de norm van artikel 11.7, twaalfde lid, Tw, niet duidelijk
was. In dit verband melden GDL dat zij gehandeld hebben conform het ‘Definitief Standpunt
Telemarketing 2006’ waarin OPTA de invulling van de norm overliet aan de branche. Volgens
GDL kan OPTA niet achteraf nadere eisen hierover stellen. ACM is van oordeel dat de norm van
artikel 11.7, twaalfde lid, Tw duidelijk is en dat het Definitief Standpunt Telemarketing 2006 verder
bijgedragen heeft aan het vergroten van deze duidelijkheid. VVoor haar verdere overwegingen
hieromtrent verwijst ACM terug naar paragraaf 7.2.2 van dit besluit.

8 Bestreden besluit, randnummer 136 en voetnoot 134.
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Gelet op al het voorgaande is ACM van oordeel dat de gronden van bezwaar op dit punt geen
doel treffen.

Overtrederschap / Verwijtbaarheid

GDL stellen in hun bezwaarschrift dat zij niet verantwoordelijk zijn voor de door de externe
callcenters gehanteerde introductieteksten voorafgaand aan het IVR-bandje. Voor zover GDL
hiermee bedoelen dat zij niet als overtreder hadden moeten worden aangemerkt dan wel niet,
althans verminderd verwijtbaar zijn voor de overtreding van artikel 11.7, twaalfde lid, Tw,
overweegt ACM als volgt.

Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat artikel 11.7 Tw zich zowel richt tot degene die communicatie
feitelijk overbrengt (de ingeschakelde callcenters) alsook tot degene die de communicatie laat
overbrengen (de opdrachtgever, in casu GDL). Beiden hebben een zelfstandige
verantwoordelijkheid voor de naleving van artikel 11.7 Tw en beiden konden hierop door OPTA
worden aangesproken en beboet.®'

OPTA kon er dus bij een gebleken overtreding voor kiezen om beide partijen (zowel
opdrachtgever als ingeschakelde callcenters) te beboeten. Ook kon OPTA ervoor kiezen om
slechts een van de partijen een boete op te leggen zoals in casu is gebeurd. Er is echter geen
sprake van dat OPTA, en thans ACM, bij de handhaving van de wet na een gebleken overtreding
een keus diende te maken voor ofwel de opdrachtgever of de callcenters. Evenmin was OPTA
gehouden een aan één van beide partijen (de callcenters of de opdrachtgever) een opgelegde
boete in mindering te brengen op de boete die de andere partij krijgt opgelegd. Er behoeft niet te
worden gekozen tussen de normadressaten, noch is er sprake van een systeem van
‘communicerende vaten’ bij de boetetoemeting.

OPTA heeft onvoldoende aanleiding gezien om onderzoek te doen naar (één van) de door de
GDL ingeschakelde callcenters en hen als gevolg daarvan te beboeten. Dit doet, mede gelet op
het voorgaande, echter niets af aan haar bevoegdheid om wel GDL - die als opdrachtgever voor
de geconstateerde overtredingen verantwoordelijk waren - te beboeten.

Ook uit jurisprudentie blijkt dat GDL zich bij een overtreding van de telemarketingregels niet
kunnen verschuilen achter door hen ingeschakelde callcenters. Ook niet als zij van deze
callcenters uitdrukkelijk, dan wel contractueel hebben geéist dat zij de bestaande regelgeving
naleven.®? Het inschakelen van callcenters doet derhalve niets af aan het overtrederschap of de
verwijtbaarheid van GDL aangezien dit hun niet ontslaat van hun eigen verantwoordelijkheid voor
regelnaleving.®

Nu GDL enkel aan de callcenters opdracht hadden gegeven om binnen het wettelijk kader te
handelen® maar daarnaast niet hebben gezorgd voor adequate controlemaatregelen op de
uitvoering van de wettelijke verplichting door de callcenters tot correct aanbieden van het recht
van verzet, hebben zij willens en wetens het risico genomen dat er onregelmatigheden kunnen
plaatsvinden bij de telemarketingactiviteiten die de callcenters namens GDL uitvoerden. GDL

8 Kamerstukken Il 2007/08, 20 661, nr. 8, p.7. En: Rb. Rotterdam 21 februari 2013, LJN: BZ4032, r.0. 4.3.1.
8 ABRVS 18 mei 2011, LJN: BQ4944.

# Rb. Rotterdam 6 december 2012, LJN: BZ4032, r.0. 4.3.

# Woordelijk verslag hoorzitting d.d. 20 maart 2013, p. 7.
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hadden er bij de door haar ingeschakelde callcenters op kunnen aandringen om de door de
afdeling Telemarketing van GDL gebruikte introductietekst te hanteren. Aangezien GDL
opdrachtgevers zijn van de callcenters, en de callcenters als gevolmachtigden van GDL optreden,
dienen GDL in te staan voor het naleven van de wet door degenen die haar vertegenwoordigen.®

ACM acht om de hierboven genoemde redenen het bezwaar van GDL omtrent het ontbreken van
overtrederschap dan wel geen, althans verminderde verwijtbaarheid ongegrond.

Ernst van de overtreding

Wijze waarop de ernst van de overtreding is bepaald

Ten slotte hebben GDL gesteld dat in het bestreden besluit ten onrechte en onvoldoende
gemotiveerd is afgeweken van de Boetebeleidsregels OPTA (hierna: de Boetebeleidsregels).® In
het bestreden besluit zou OPTA ten onrechte hebben geconcludeerd dat het niet respecteren van
het recht van verzet ten minste even schadelijk is als het niet aanbieden hiervan. Zodoende zou
OPTA de overtredingen ten onrechte als ernstig hebben gekwalificeerd. Om deze reden zou het
besluit in strijd zijn met het rechtszekerheidsbeginsel en artikel 4:84 Awb, omdat zij in strijd zou
hebben gehandeld met haar eigen Boetebeleidsregels..

ACM is van oordeel dat het betoog van GDL faalt. Hierbij stelt ACM voorop dat er een aantal
factoren van invloed zijn op het bepalen van de ernst van de overtreding. De schadelijkheid van
de overtreding is slechts één van de factoren die hierin heeft meegewogen. Hoewel GDL zich in
hun bezwaarschrift uitsluitend hebben gericht op de schadelijkheid, zal ACM volledigheidshalve
ook de overige factoren betrekken in haar heroverweging.

Zoals in het bestreden besluit reeds is uiteengezet, wordt de ernst van de overtreding bepaald
door eerst de zwaarte van de overtreding in abstracto te bepalen en deze daarna te bezien in het
licht van de omgevingsfactoren (de economische context alsmede de bijzondere omstandigheden
van het geval). Deze ‘optelsom’ bepaalt de definitieve kwalificatie van de overtreding: zeer
ernstig, ernstig of minder ernstig. Zodoende volgt uit de Boetebeleidsregels dat een overtreding,
die in abstracto als een minder zware overtreding wordt aangemerkt, uiteindelijk ook de
kwalificatie ernstig kan krijgen. Afhankelijk van die omgevingsfactoren kan de ernstfactor aldus
hoger of lager uitvallen.

In de randnummers 126 en 127 van het bestreden besluit is conform de Boetebeleidsregels
geconcludeerd dat een overtreding van de telemarketingregels zoals neergelegd in artikel 11.7
Tw in abstracto als minder zwaar wordt aangemerkt.®’”

Desondanks is OPTA tot het oordeel gekomen, dat alle geconstateerde overtredingen in concreto
dienen te worden gekwalificeerd als ernstige overtredingen. Hierbij heeft zij conform de
Boetebeleidsregels rekening gehouden met de economische context alsmede de bijzondere

% Rb Rotterdam 4 mei 2011, LJN: BQ3528.

8 Beleidsregels boetetoemeting met betrekking tot het opleggen van boetes ingevolge artikel 15.4 van de
Telecommunicatiewet (Boetebeleidsregels OPTA), Stcrt. 2008 nr. 50.

¥ Het gaat hierbij in de eerste plaats om overtredingen van verplichtingen waarbij in het algemeen de concurrentie in
beperkte mate wordt belemmerd of de belangen van eindgebruikers in beperkte mate worden geschaad. Zoals
bijvoorbeeld overtreding van de verplichtingen die strekken tot bescherming van persoonsgegevens en de persoonlijke
levenssfeer waar artikel 11.7 Tw op ziet.
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omstandigheden van het geval. In het bijzonder heeft OPTA hierbij rekening gehouden met het
geschonden belang, de omvang van de overtreding en de economische context.*®

Gelet op het voorgaande komt ACM tot de conclusie dat de schadelijkheid van de overtreding
slechts één van de factoren behelst die ertoe heeft geleid dat er sprake is van een ernstige
overtreding. Zoals uit randnummer 143 en 144 van het bestreden besluit blijkt, heeft met name de
omvang en de structurele aard van de overtredingen er toe geleid dat de overtredingen die door
GDL zijn begaan als ernstig zijn gekwalificeerd. Dit laat echter onverlet dat ook de schadelijkheid
hierin een rol heeft gespeeld. ACM zal hier in de volgende paragraaf nader op ingaan.

De schadelijkheid van de overtreding

GDL betogen in paragraaf 9 van hun bezwaarschrift, dat OPTA de overtredingen enkel als
‘ernstig’ heeft aangemerkt nu voortschrijdend inzicht zou hebben uitgewezen dat de beide
overtredingen tenminste even schadelijk zijn. Dit standpunt van GDL is gelet op hetgeen hiervoor
is uiteengezet onjuist. Gebleken is immers dat de schadelijkheid slechts één van de factoren is
geweest die van invloed was op de bepaling van de ernst.

OPTA heeft in het bestreden besluit wel haar verwachting omtrent de schadelijkheid van het
aanbieden van het recht van verzet bijgesteld. Hiertoe constateert ACM dat in het eerste
boetebesluit de volgende passage is opgenomen:

“Het college verwacht dat het niet respecteren door een adverteerder, in casu BGL en NPL,
van inschrijving in het BMNR, in vergelijking met het niet aanbieden van het recht van verzet
tiidens het gesprek, voor de meeste overlast en irritatie zorgt bij consumenten. Het acht om
die reden de overtreding van het bellen van abonnees die staan ingeschreven in het BMNR
schadelijker dan de overtreding van het niet aanbieden van het recht van verzet en de
mogelijkheid tot inschrijving in het BMNR.”*°

In het bestreden besluit heeft OPTA echter geconcludeerd dat voortschrijdend inzicht heeft
aangetoond dat deze verwachting niet terecht was. Zo overweegt OPTA het volgende:

“Voortschrijdend inzicht, onder meer gebaseerd op de aanhoudende signalen van
ConsuW/ijzer en verscherpte politieke aandacht, heeft er toe geleid dat het college thans van
mening is dat de onderhavige overtredingen ten minste evenveel consumentenirritatie
oproepen en derhalve ten minste even schadelijk zijn. Immers, indien GDL het recht van
verzet alsmede het opnemen in het BMNR niet, althans niet op de juiste wijze, aanbieden en
vervolgens dus ook niet verwerken en respecteren, kan dat leiden tot het ten onrechte
voortduren van (meerdere) ongevraagde, ongewenste telemarketinggesprekken en
navenante ergernis bij de individuele consument.”°

Naar het oordeel van ACM is hier geen sprake enige vorm van strijdigheid met de
Boetebeleidsregels. Hierbij dient vooropgesteld te worden dat de Boetebeleidsregels geen
bindende voorschriften bevatten voor de bepaling van de schadelijkheid van de overtreding. Uit
de Boetebeleidsregels volgt slechts dat OPTA de omstandigheid, dat door de verboden

8 Bestreden besluit, paragraaf 8.3.
® Eerste boetebesluit, randnummer 85.
% Bestreden besluit, randnummer 139.
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gedraging een aanzienlijk voordeel is verkregen dan wel schade is berokkend, kan betrekken in
haar oordeel.’’ Het hiervoor beschreven verschil in inzicht levert derhalve geen strijdigheid op
met de Boetebeleidsregels.” Van een schending van artikel 4:84 Awb is naar het oordeel van
ACM geen sprake.

125. Voorts is ACM van oordeel dat OPTA in voldoende mate heeft gemotiveerd dat voortschrijdend
inzicht heeft aangetoond dat het niet respecteren van het recht van verzet en inschrijving in het
BMNR even schadelijk is als het niet aanbieden van hiervan. OPTA heeft uit de aanhoudende
signalen van ConsuWijzer en verscherpte politieke aandacht® geconcludeerd dat ondanks de
introductie van het BMNR de ergernis en overlast bij consumenten onverminderd groot blijft. Het
terugdringen hiervan is door de wetgever met de invoering van de verscherpte
telemarketingregelgeving specifiek beoogd. De verplichting van artikel 11.7, twaalfde lid, Tw om
abonnees actief te wijzen op het recht van verzet speelt bij het terugdringen van de
consumentenirritatie een zeer belangrijke rol. Immers blijkt uit onderzoek dat juist de
onbekendheid met de mogelijkheid om zich te vrijwaren van telemarketing gesprekken leidt tot
consumentenirritatie.®* Het actief aanbieden van het recht van verzet en inschrijving in het BMNR
is de meest directe manier om de betrokken abonnee te vrijwaren van ongevraagde
communicatie en daarmee verdere irritatie te voorkomen.

126. Zodoende concludeert ACM dat de verplichtingen die staan omschreven in artikel 11.7, twaalfde
lid, Tw een belangrijk middel zijn om de doelstelling van de wetgever te verwezenlijken. Naar het
oordeel van ACM doet dit niet onder aan de verplichtingen uit artikel 11,7 negende en tiende lid,
Tw. Immers is het voor een werkend BMNR van belang dat abonnees van hun rechten op de
hoogte zijn. Mede daarom is de overtreding van artikel 11.7, twaalfde lid, Tw even schadelijk als
het niet het niet respecteren van het recht van verzet.

127. Derhalve heeft OPTA ook in redelijkheid kunnen oordelen dat de verwachting dat abonnees de
overtreding van artikel 11.7, twaalfde lid, Tw als minder schadelijk ervaren, diende te worden
bijgesteld. Met de overtreding van artikel 11.7, twaalfde lid, Tw wordt aldus de beoogde
doelstellingen van de wetgever ondermijnd. Gelet hierop komt ACM tot de conclusie dat OPTA
terecht tot de conclusie is gekomen dat er geen verschil bestaat in de schadelijkheid tussen beide
artikelen.

7.7.3 Conclusie

128. Gelet op het voorgaande komt ACM tot de conclusie dat het bestreden besluit niet in strijd is met
de Boetebeleidsregels. Voorts concludeert ACM dat OPTA terecht heeft geoordeeld dat de

" Boetebeleidsregels, randnummer 3.3.

% Hetgeen door de Voorzieningenrechter van de Rechtbank Rotterdam ook bevestigd is. Zie: Vzr. Rb. Rotterdam 21
februari 2013, LJN: BZ4032, r.0. 9: “Dat OPTA in het verleden de overtreding van artikel 11.7, negende en tiende lid, in
samenhang met het vijfde lid, van de Tw ernstiger achtte dan overtreding van artikel 11.7, twaalfde lid, van de Tw, maar
thans niet meer en dat hij daarmee rekening heeft gehouden bij het bestreden besluit, maakt niet dat sprake is van een
beleidswijziging (met terugwerkende kracht) doch van een gewijzigd inzicht. De voorzieningenrechter is niet gebleken
dat OPTA met het bestreden besluit heeft afgeweken van zijn Boetebeleidsregels.”

% Onder meer: Aanhangsel Handelingen 11 2011/12, nr. 1751, Aanhangsel Handelingen 11 2011/12, nr. 2683 en
Kamerstukken 11 2011/12, 27879, nr. 42.

% Uit het evaluatierapport Bel-me-niet Register blijkt dat 94% van de abonnees, die niet staan ingeschreven in het
BMNR, het (in sommige gevallen) irritant vinden om benaderd te worden via telemarketing. Een derde hiervan kent het
BMNR niet of weet niet hoe zij zich hiervoor moeten opgeven. Slechts 14% van deze groep geeft het niet nodig te
vinden om zich in te schrijven. Zie: Kamerstukken 11 2011/12, 27879, bijlage bij nr. 42.
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overtreding van artikel 11.7, negende en tiende lid, in samenhang met het vijfde lid, Tw ten
minste even schadelijk is als de overtreding van artikel 11.7, twaalfde lid, Tw.

Zodoende concludeert ACM dat zij niet in strijd heeft gehandeld met het
rechtszekerheidsbeginsel en artikel 4:84 Awb. Voorts heeft zij de overtreding terecht als een
ernstige overtreding gekwalificeerd. Het bezwaar van GDL op dit punt treft derhalve geen doel.

Conclusie

Gelet op al het voorgaande is ACM van oordeel dat geen van de door GDL ingediende bezwaren
ten aanzien van het bestreden besluit slagen. ACM is na heroverweging van het bestreden
besluit van oordeel dat GDL artikel 11.7, negende en tiende lid, in samenhang met het vijfde lid,
Tw en artikel 11.7, twaalfde lid, Tw hebben overtreden. Hierdoor blijven de eerder door OPTA
opgelegde boetes van in totaal € 845.000 in stand.

Dictum

Autoriteit Consument en Markt verklaart het bezwaar van BankGiro Loterij N.V., Nationale
Postcode Loterij N.V., VriendenLoterij N.V. en de Holding Nationale Goede Doelen Loterijen N.V.
gericht tegen het besluit van het college van de Onafhankelijke Post en Telecommunicatie
Autoriteit van 20 december 2012, inzake boetes wegens overtredingen van de
telemarketingregelgeving ongegrond.

Autoriteit Consument en Markt zal dit besluit publiceren op haar website, met inachtneming van
de Werkwijze Communicatie ACM.

Autoriteit Consument en Markt,
namens deze:

w.g.
mr. J.G. Vegter
bestuurslid

Beroepsmogelijkheid

Belanghebbenden die zich met dit besluit niet kunnen verenigen, kunnen binnen zes weken na de dag waarop dit
besluit is bekendgemaakt beroep instellen bij de Rechtbank Rotterdam.

Het postadres is: Rechtbank Rotterdam, sector Bestuursrecht, Postbus 50591, 3007 BM Rotterdam.

Het beroepschrift moet zijn ondertekend en moet tenminste de naam en het adres van de indiener, de dagtekening
en een omschrijving van het besluit waartegen het beroep is gericht bevatten. Voorts moet het beroepschrift de
gronden van het beroep bevatten en dient een afschrift van het bestreden besluit te worden meegezonden.

Voor het instellen van beroep is griffierecht verschuldigd. Informatie hierover kan worden ingewonnen bij de griffie

van de Rechtbank, telefonisch bereikbaar op (010) 297 12 34.
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