Ons kenmerk: ACM/DJZ/2015/200633_0OV
Zaaknummer: 14.0781.51.1.01
Documentnummer: 2015/200633

Datum: 5 februari 2015

Besluit van de Autoriteit Consument en Markt op het bezwaar van Stichting Bits of Freedom
gericht tegen het besluit van de Autoriteit Consument en Markt van 8 september 2014.

1 Samenvatting

1. Met dit besluit wijst ACM het bezwaar van de Stichting Bits of Freedom (hierna: Bits of
Freedom) gedeeltelijk toe. ACM zal een document dat ziet op de zaak ‘internet in de trein’
openbaar maken. Voor het overige wijst ACM het bezwaar van Bits of Freedom af, omdat de
gevraagde stukken al openbaar zijn, niet bestaan of vallen onder de geheimhouding van
artikel 7 Instellingswet ACM.

2 Verloop van de procedure

2. Op 9juli 2014, heeft Bits of Freedom op grond van de Wet openbaarheid van bestuur
(hierna: Wob) een verzoek ingediend tot openbaarmaking van alle documenten die iets
zeggen over de invulling van het toezicht van ACM op artikel 7.4a van de
Telecommunicatiewet (hierna: Tw).

3. Met het besluit van ACM van 8 september 2014 (kenmerk: ACM/DTPV/2014/204789) heeft
ACM het verzoek van Bits of Freedom tot openbaarmaking van de gevraagde informatie
gehonoreerd. In totaal zijn door ACM 2 documenten openbaar gemaakt, voor zover dat niet
al was gebeurd.

4. Bits of Freedom heeft op 17 oktober 2014 bezwaar gemaakt tegen het besluit van ACM van
8 september 2014. Aangezien het bezwaarschrift geen gronden bevatte, heeft ACM Bits of
Freedom in de gelegenheid gesteld om voor 14 november 2014 de gronden van het
bezwaar in te dienen. Op 13 november 2014 heeft ACM de bezwaargronden van Bits of
Freedom ontvangen.

5. Op 11 december 2014 heeft ACM Bits of Freedom telefonisch op de hoogte gesteld van het
recht om te worden gehoord voordat ACM beslist op het bezwaarschrift. Tijdens dit gesprek
heeft Bits of Freedom verklaard geen gebruik te zullen maken van het recht te worden
gehoord. ACM heeft daarom, op grond van artikel 7:3, onder ¢, van de Algemene wet
bestuursrecht (hierna: Awb), afgezien van het horen.
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Het bestreden besluit

In het primaire besluit kwam ACM tot het oordeel dat het verzoek van Bits of Freedom valt
onder de reikwijdte van de Wob. Het verzoek is dan ook gehonoreerd. Als gevolg van dit
besluit heeft ACM de volgende twee documenten openbaar gemaaki.

a. een brief van ACM van 30 december 2013 in de zaak T-Mobile Hotspot in de trein

b. een brief van ACM van 8 juli 2013 in de zaak betreffende de Sizz-app van
Vodafone.

Tegen dit besluit heeft Bits of Freedom bezwaar gemaakt.

Bezwaargronden

Bits of Freedom stelt zich op het standpunt dat de inventarisatie van documenten die voor
haar relevant zijn onvolledig is uitgevoerd door ACM. Volgens Bits of Freedom is het
aannemelijk dat de volgende stukken, die onder haar verzoek tot openbaarmaking vallen,
bestaan:

a. Beleidsregels over de wijze waarop artikel 7.4a van de Tw door ACM wordt
geinterpreteerd en op basis waarvan ACM de zaken beoordeelt.

b. Eventuele communicatie met derden over de hiervoor onder a bedoelde
beleidsregels.

c. Documenten die iets zeggen over hoe ACM de verschillende zaken prioriteert,
onderling en in verhouding tot de overige handhavingsactiviteiten van ACM.

d. Documenten die betrekking hebben op de zaken Vodafone Sizz en Internet in de
trein en die niet eerder openbaar zijn gemaakt (te denken valt onder meer aan
zienswijzen en verweerschriften).

e. Documenten die betrekking hebben op een drietal zaken op het gebied van
netneutraliteit die momenteel bij ACM in behandeling zijn.

Juridisch kader

Op grond van artikel 2, eerste lid, van de Wob verstrekt een bestuursorgaan bij de uitvoering
van zijn taak, onverminderd het elders bij wet bepaalde, informatie overeenkomstig die wet
en gaat daarbij uit van het algemeen belang van openbaarheid van informatie.

Artikel 7 Instellingswet ACM geldt als zo een bijzondere wet, in de zin van artikel 2, eerste
lid, van de Wob, waardoor artikel 7 Instellingswet ACM voorrang heeft boven de Wob, die
een algemene regeling is. Dit blijkt ook uit de toelichting bij de Instellingswet ACM, waarin de
wetgever stelt dat voor de opzet van het artikel en de formulering van de uitzonderingen



artikel 67 van de Algemene wet rijksbelastingen model heeft gestaan.' Ook in de
rechtspraak is bevestigd dat artikel 67 Awr derogeert aan de Wob.?

11. Bij de totstandkoming van de Instellingswet ACM heeft de wetgever onder artikel 7 van die
wet van meet af aan gekozen voor een bijzonder geheimhoudingsregime voor gegevens die
ACM uit hoofde van de uitoefening van haar wettelijke taken onder zich heeft. Het gaat hier
om informatie die naar haar aard veelal bedrijfsvertrouwelijk is en die bescherming behoeft
van de wetgever.’

12. Deze bepaling luidt sinds de inwerkingtreding op 1 augustus 2014 van de zogenaamde
Stroomlijningswet* als volgt:

“Artikel 7

1. Gegevens of inlichtingen welke in verband met enige werkzaamheid ten behoeve
van de uitvoering van een taak als bedoeld in artikel 2, tweede lid, zijn verkregen
mogen uitsluitend worden gebruikt voor zover dat noodzakelijk is voor de uitvoering
van die taak of van enige andere taak als bedoeld in artikel 2, tweede lid.

2. Het eerste lid is niet van toepassing voor zover een wettelijk voorschrift het
gebruik van verkregen gegevens of inlichtingen regelt.

3. In afwijking van het eerste lid is de Autoriteit Consument en Markt bevoegd
gegevens of inlichtingen te verstrekken aan:

a. een bestuursorgaan, dienst, toezichthouder en andere persoon, belast met de
opsporing van strafbare feiten, onderscheidenlijk het toezicht op de naleving van
wettelijke voorschriften, indien bij regeling van Onze Minister is bepaald dat
verstrekking noodzakelijk is voor de goede vervulling van een aan dat
bestuursorgaan, die dienst, die toezichthouder of die andere persoon opgedragen
taak,

b. een buitenlandse instelling, indien het gaat om gegevens of inlichtingen die van
betekenis zijn of kunnen zijn voor de uitoefening van de taak van die buitenlandse
instelling en die buitenlandse instelling op grond van nationale wettelijke regels is
belast met de toepassing van regels op dezelfde gebieden als waarop de taken,
bedoeld in artikel 2, tweede lid, betrekking hebben, of

c. degene op wie de gegevens of inlichtingen betrekking hebben voor zover deze
gegevens of inlichtingen door of namens hem zijn verstrekt.

! Zie: Kamerstukken I12011/12, 33 186, nr. 3, p. 17.

2 Zie ABRS, 31 juli 2013, ECLI:NL:RVS: 2013:528 en ABRS 14 april 2010, ECLI:NL:RVS: 2010:1040528.

% Bij toezicht en handhaving valt zelfs de omstandigheid dat ACM onderzoek doet naar gedragingen van een of meer
ondernemingen, aan te merken als vertrouwelijke informatie.

* Wet van 25 juni 2014 tot wijziging van de Instellingswet Autoriteit Consument en Markt en enige andere wetten in
verband met de stroomlijning van het door de Autoriteit Consument en Markt te houden markttoezicht, Stb. 2014, 247

(Besluit tot inwerkingtreding: Stb. 2014, 266).
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4. Verstrekking aan een bestuursorgaan, dienst, toezichthouder of andere persoon
als bedoeld in het derde lid, onder a, of aan een in het derde lid, onder b, bedoelde
buitenlandse instelling vindt uitsluitend plaats indien:

a. de geheimhouding van de gegevens of inlichtingen in voldoende mate is
gewaarborgd, en

b. voldoende is gewaarborgd dat de gegevens of inlichtingen niet zullen worden
gebruikt voor een ander doel dan waarvoor deze worden verstrekt.”

De wetgever heeft met artikel 7 Instellingswet ACM gekozen voor een sluitend samenstel
van regels betreffende geheimhouding, dat specifiek is toegesneden op de praktijk van
ACM.

Overwegingen

Hierna zal ACM beoordelen of de hierboven onder randnummer 8 bedoelde informatie door
ACM openbaar gemaakt kan worden.

Onderdeel a: Beleidsregels

ACM heeft geen beleidsregels opgesteld die iets zeggen over de wijze waarop ACM artikel
7.4a van de Tw interpreteert. Overigens zal ACM, wanneer zij mocht besluiten om over te
gaan tot het opstellen van beleidsregels op het gebied van netneutraliteit, deze
beleidsregels op grond van artikel 3:42 van de Awb publiceren. ACM wijst er in dit verband
nog op dat de Minister van Economische zaken in 2014 een concept beleidsregel heeft
opgesteld en ter consultatie aan de markt heeft voorgelegd. Deze consultatie is inmiddels
afgerond en er is een verslag van de resultaten bekend gemaakt.”

Voor het overige is de wijze waarop ACM het betreffende artikel interpreteert op te maken
uit de publicaties en berichtgevingen op de ACM-website die betrekking hebben op
netneutraliteit.

Onderdeel b: Communicatie met derden over beleidsregels

ACM heeft geen beleidsregels opgesteld op het gebied van netneutraliteit, er heeft dus ook
geen communicatie met derden plaatsgevonden over zulke beleidsregels.

Onderdeel ¢: Documenten die iets zeggen over de wijze waarop ACM de verschillende
zaken prioriteert.

ACM heeft geen specifiek prioriteringsbeleid voor de handhaving van netneutraliteit (artikel
7.4a van de Tw). De belangrijkste prioriteringscriteria die ACM gebruikt om te bepalen welke
zaken zij oppakt, zijn opgenomen in haar strategie:

Belangrijke criteria die wij bij deze prioriteitsstelling hanteren zijn de schade die de
gedragingen van bedrijven veroorzaken voor de consument (zowel kwantitatief als
kwalitatief, direct en indirect), het maatschappelijk belang dat in het geding is
(bijvoorbeeld het wegnemen van onrust bij consumenten of scheppen van

® Zie: http://www.internetconsultatie.nl/netneutraliteit .



duidelijkheid over een wettelijke norm) en of ACM in staat is doeltreffend en
doelmatig op te treden.®

19. Verder heeft ACM zes thema’s gekozen waar zij zich in 2014 en 2015 in het bijzonder op
gaat richten. Het zogenaamde “werkplan ACM’. Deze thema’s zijn:

e De consument in de zorg

e Publieke aanbestedingen

e Overstapdrempels in energie en zorg

e Investeringsbereidheid in telecomnetwerken
e Investeringsbereidheid in energienetwerken.
e De online consument

20. Via de website https://denkmee.ACM.nl hebben bedrijven, consumenten en (overheids-)
organisaties met ACM kunnen meedenken over bovenstaande thema’s op de ACM Agenda.
De belangrijkste uitkomsten staan per thema beschreven op de website van ACM.’

Onderdeel d: Documenten die betrekking hebben op de zaken Vodafone Sizz en Internet in
de trein.

21. Onder verwijzing naar het juridisch kader zal ACM uw bezwaar beoordelen aan de hand van
artikel 7 van de Instellingswet ACM. Het uitgangspunt van artikel 7 Instellingswet ACM is dat
ACM de door haar verkregen informatie geheim houdt. Hierop bestaan slechts drie
uitzonderingen, kort gezegd: (i) het geval waarin voor de gegevens een ander wettelijk
voorschrift een bijzondere regeling kent, (ii) het geval waarin de gegevens voor een andere
toezichthouder, bestuursorgaan of dienst noodzakelijk zijn voor de uitvoering van zijn
wettelijke taak, en (i) het geval waarin gegevens van betekenis zijn voor een buitenlandse
instelling voor de uitoefening van haar taak, voor zover deze taak overeenkomt met de taak
van ACM.

22. De gegevens waarop uw verzoek betrekking heeft, vallen onder het bovenbedoelde
geheimhoudingregime van de Instellingswet ACM. De betreffende gegevens heeft ACM
immers verkregen bij de uitvoering van de aan haar opgedragen taken, in dit geval toezicht
en handhaving. Bovendien doet zich hier geen van de drie genoemde uitzonderingsgronden
voor.

Onderdeel e: Documenten die betrekking hebben op een drietal lopende zaken op het
gebied van netneutraliteit

23. Ten aanzien van de drie lopende zaken geldt dat in twee van deze zaken inmiddels een
openbaar besluit is genomen. Deze openbare besluiten zijn te vinden op de website van
ACM.2

® Strategie Autoriteit Consument & Markt, p. 9, https:/www.acm.nl/nl/download/publicatie/?id=11991.

7 Zie: https://www.acm.nl/nl/organisatie/missie-visie-strategie/acm-agenda-2014-2015/acm-agenda-2014-15/.



24. Ten aanzien van de derde zaak geldt, dat het onderliggende onderzoek is gesloten. ACM
heeft dit in haar brief van 24 november 2014 medegedeeld aan de Nederlandse
Spoorwegen. Deze brief zal door ACM openbaar worden gemaakt. Namen van natuurlijke
personen in deze brief worden niet openbaar gemaakt vanwege het belang van de
eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer van deze personen (zie artikel 12w, tweede lid,
van de Instellingswet ACM en artikel 10, tweede lid onder e, van de Wob).

25. Wat betreft de overige documenten die betrekking hebben op deze zaken geldt hetzelfde als
hiervoor onder randnummers 21 en 22 is opgemerkt, ook hier is de geheimhouding van
artikel 7 van de Instellingswet ACM van toepassing. De betreffende gegevens heeft ACM
immers verkregen bij de uitvoering van de aan haar opgedragen taken. Bovendien doet zich
hier geen van de drie genoemde uitzonderingsgronden voor.

® https:/www.acm.nl/nl/publicaties/publicatie/13762/Boetes-KPN-en-Vodafone-voor-overtreden-regels-netneutraliteit/.



7 Dictum

26. Op grond van het hetgeen ACM hiervoor heeft overwogen, komt ACM tot de volgende

conclusie.
27. ACM wijst uw bezwaar af, voor zover dat ziet op:

- documenten die niet bestaan (onderdeel a en b)

- documenten die reeds openbaar gemaakt zijn (onderdeel ¢ en een gedeelte van onderdeel

e)

- documenten die op grond van artikel 7 Instellingswet ACM niet openbaar gemaakt kunnen

worden (onderdeel d en een gedeelte van onderdeel €).

28. ACM wijst uw bezwaar toe voor zover dat ziet op:

- een document dat betrekking heeft op één van de drie lopende zaken op het gebied van

netneutraliteit (onderdeel e). Een kopie van het betreffende document is als bijlage
toegevoegd.

Hoogachtend,

Autoriteit Consument en Markt,
namens deze,

w.g.
mr. M.T.P.J. van Oers
Directeur Juridische Zaken

Tegen dit besluit kan degene, wiens belang rechtstreeks is betrokken, binnen zes weken na

bekendmaking van dit besluit een gemotiveerd beroepschrift indienen bij de bevoegde rechtbank,

sector bestuursrecht. Nadere informatie over de beroepsprocedure is te vinden op
www.rechtspraak.nl.




