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26.1 Inleiding: korte achtergrond

Sinds het einde van de jaren negentig van de vorige eeuw hebben de elektro-
nische communicatiemarkten een explosieve ontwikkeling doorgemaakt. Eerst
deed de mobiele telefoon haar intrede. Daarna kreeg het grote publiek toegang
tot het internet. Dat ging gepaard met een snelle ontwikkeling van tal van
interactieve diensten. De ontwikkelingen staan vandaag de dag niet stil. SMS is
al enige tijd vrijwel verdrongen door het Whatsapp-bericht. De opmars van
streaming-diensten als Netflix en Spotify (ten koste van lineaire omroepdien-
sten) lijkt nog lang niet gestuit.1 “4G” is nog maar net de nieuwe standaard voor
mobiel internet of de vijfde generatie (“5G”) dient zich al aan. Ondertussen
worden auto’s, energiemeters en wat niet meer, verbonden via het internet
(“Internet-of-Things”).

De regelgeving is met de techniek meegegroeid en rust op een aantal pijlers:2

naast het stimuleren van daadwerkelijke concurrentie en het bevorderen van de
belangen van de consument zijn de veelal op Europese leest geschoeide regels
gericht op het scheppen van gelijke concurrentievoorwaarden om de ontwikke-
ling van de interne markt te stimuleren.3

De liberalisering van de van oudsher (staats)monopoloïde markten vond gelei-
delijk plaats. Eerst werd de markt voor telecommunicatie-eindapparatuur ‘open-
gebroken’. Vervolgens werd ten behoeve van mobiele telefonie het radiospectrum
– al dan niet tegen opbod – aan de markt ter beschikking gesteld. Kort daarna
werden ook de vaste telefoniemarkten geliberaliseerd. Nieuwe aanbieders kregen
toegang tot het netwerk van de (voormalige) telefoniemonopolisten. KPN werd

1 SKO, TV in Nederland 2015, Amsterdam 02-02-2016 (www.kijkonderzoek.nl).
2 Voor een uitgebreid overzicht van de ontwikkelingen tot aan het jaar 2000 in de (vooral) Europese

regelgeving zie: Dommering 1999, p. 137-210. Voor een goed leesbare inleiding in het huidige telecommu-
nicatierecht, waarin ook actuele ontwikkelingen aan de orde komen, wordt verwezen naar Gijrath en Knol
2014.

3 Zie art. 8 van Richtlijn 2002/21/EG van het Europees Parlement en de Raad van 7 maart 2002 inzake een
gemeenschappelijk regelgevingskader voor elektronische communicatienetwerken en -diensten (Kaderrichtlijn),
zoals gewijzigd bij Richtlijn 2009/140/EG d.d. 25 november 2009. Zie voorts art. 1.3 lid 1 Telecommunica-
tiewet.



– en wordt – gedwongen om aansluitlijnen bij concurrenten in gebruik te geven
door zogenaamde ‘ontbundelde toegang tot het aansluitnet’.4

De huidige regelgeving is te herleiden tot het omvangrijke Europese richt-
lijnenkader uit 2002 dat – als onderdeel van het ‘Telecom Reform Package’ – in
2009 grondig werd herzien.5 Dit ‘Nieuw Regelgevend Kader’ (“NRK”) voorziet
in een systeem van clustergewijze ex ante regulering door ‘nationale regel-
gevende instanties’. Eenvoudiger gezegd: nationale toezichthouders, zoals de
Autoriteit Consument & Markt (“ACM”) in Nederland, dienen (deels vooraf
aangewezen markten) zoals de vaste telefoniemarkt, de mobiele telefoniemarkt en
de markt voor breedband internettoegang te onderzoeken en waar nodig corrige-
rende maatregelen op te leggen aan dominante partijen, teneinde op die markten
meer concurrentie te doen ontstaan. Inmiddels is het NRK aan de volgende
herziening toe.6 Een ontwerp van het pakket met wijzigingen is in de zomer van
2016 gepresenteerd.

Naast de Richtlijnen van het NRK is ook de zogenaamde “Open Internet en
Roaming”-Verordening (EU) 2015/2120 van belang.7 Deze op 30 april 2016 in
werking getreden verordening geeft een aantal rechtstreeks werkende regels die
voor zowel aanbieders van telecomdiensten als eindgebruikers van groot belang
zijn op, in het bijzonder, het gebied van netneutraliteit en roaming. De
verordening introduceert het recht op ‘open internettoegang’, meestal aangeduid
onder het begrip ‘netneutraliteit’. Dat recht houdt in dat aanbieders van
internettoegangsdiensten in beginsel elk datapakketje gelijk dienen te behande-
len en geen diensten mogen uitsluiten (denk aan: een verbod op Voice over IP
(VoIP) door een mobiele aanbieder) of het gebruik daarvan mogen beperken
(denk aan: een prijskaartje hangen aan elk verzonden Whatsapp-bericht, als ware
het een SMS). Daarnaast stelt deze verordening nadere transparantie-eisen aan
de aanbieder van internettoegangsdiensten. Verder heeft de verordening een
geleidelijke afschaffing van de roamingkosten tot gevolg. Vanaf juni 2017 kan

4 Ook genaamd unbundled local loop, ook in het Nederlands afgekort tot ULL. Zie bijvoorbeeld het
‘marktanalysebesluit ontbundelde toegang tot het aansluitnet 2016-2019’ van ACM d.d. 17 december
2015, te vinden op www.acm.nl. Tot op heden is de verplichting tot het leveren van ontbundelde toegang
in Nederland beperkt gebleven tot koper- en glasvezelnetwerken; de van origine voor omroep bestemde
kabelnetwerken vallen dus tot op heden niet onder deze verplichting.

5 Het Europees regelgevend kader bestond uit de volgende vijf richtlijnen: Naast de reeds in voetnoot 3
genoemde Kaderrichtlijn (2002/21/EG) waren dit respectievelijk Richtlijn 2002/19/EG van het Europees
Parlement en de Raad van 7 maart 2002 inzake de toegang tot en interconnectie van elektronische
communicatienetwerken en bijbehorende faciliteiten (Toegangsrichtlijn); Richtlijn 2002/20/EG van het
Europees Parlement en de Raad van 7 maart 2002 betreffende de machtiging voor elektronische communica-
tienetwerken en -diensten (Machtigingsrichtlijn); Richtlijn 2002/22/EG van het Europees Parlement en de
Raad van 7 maart 2002 inzake de universele dienst en gebruikersrechten met betrekking tot elektronische
communicatienetwerken en -diensten (Universele dienstenrichtlijn); en Richtlijn 2002/58/EG van het
Europees Parlement en de Raad van 12 juli 2002 betreffende de verwerking van persoonsgegevens en de
bescherming van de persoonlijke levenssfeer in de sector elektronische communicatie (Richtlijn betreffende
privacy en elektronische communicatie).

6 De herziening van het NRK is een van de zestien initiatieven in het kader van de Digital Single Market-
strategie van de Europese Commissie. Zie voor een uitgebreide toelichting op Digital Single Market-strategie:
http://ec.europa.eu/priorities/digital-single-market_nl

7 Verordening (EU) 2015/2120 van het Europees Parlement en de Raad van 25 november 2015 tot vaststelling
van maatregelen betreffende open-internettoegang en tot wijziging van Richtlijn 2002/22/EG inzake de
universele dienst en gebruikersrechten met betrekking tot elektronische-communicatienetwerken en -diensten
en Verordening (EU) nr. 531/2012 betreffende roaming op openbare mobiele communicatienetwerken binnen
de Unie.
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de eindgebruiker voor hetzelfde tarief bellen en internetten in het buitenland als
in het thuisland (“Roam-like-at-Home”).

Telecomregulering is enerzijds gericht op het creëren van concurrentie tussen
marktpartijen en anderzijds op de bescherming van de eindgebruikersbelangen.
Dat laatste heeft onder meer geleid tot specifieke regels ten aanzien van de
inhoud van eindgebruikersovereenkomsten en de algemene voorwaarden die
daarop van toepassing zijn. Een aantal van die regels komt aan de orde bij de
bespreking van de typische ‘probleemgebieden’ met betrekking tot overeen-
komsten voor de levering van communicatiediensten en de veelvoorkomende
bedingen in algemene voorwaarden. De volgorde waarin deze bedingen aan de
orde komen is min of meer logisch en correspondeert met de levensfasen van een
overeenkomst: eerst komt de totstandkoming van een overeenkomst en de
toepasselijkheid van algemene voorwaarden aan de orde, en als laatste de
beëindigings- en geschillenregelingen. Deze indeling volgt ongeveer de indeling
van een ‘gemiddelde’ set algemene voorwaarden in de communicatiesector.

De aandacht in dit hoofdstuk zal vooral gericht zijn op algemene voorwaarden
die van toepassing zijn op overeenkomsten met consumenten als eindgebruiker,
aangezien vooral op dat gebied de dwingendrechtelijke bepalingen zich doen
gelden. In overeenkomsten met zakelijke eindgebruikers hebben partijen veel
meer mogelijkheden om hun rechtsverhouding zelf vorm te geven. Eerst zal
echter het onderwerp van dit hoofdstuk iets preciezer moeten worden afgeba-
kend.

26.2 Nadere afbakening: elektronische communicatiediensten

Dit hoofdstuk gaat over de algemene voorwaarden die van toepassing zijn op het
leveren van een aansluiting op een elektronisch communicatienetwerk en/of het
leveren van elektronische communicatiediensten. Kortheidshalve wordt hierna
steeds over ‘communicatiediensten’ gesproken.

Het is overigens nuttig te realiseren dat het regelmatig voorkomt dat de
aansluiting op een communicatienetwerk en de levering van de communicatie-
diensten door twee verschillende ondernemingen wordt geleverd. De eindge-
bruiker is bijvoorbeeld aangesloten op het netwerk van de netwerkaanbieder
(bijvoorbeeld KPN of een mobiele aanbieder die een frequentievergunning
houdt), terwijl de diensten worden geleverd door een onafhankelijke aanbieder
van communicatiediensten. Bij vaste telefoniediensten was dat onderscheid voor
de consument altijd het meest zichtbaar, bijvoorbeeld als een verkeersdienst (dat
wil zeggen: het bellen) door een aanbieder van Carrier (Pre) Selectie (CS
respectievelijk CPS) werd verzorgd;8 terwijl de aansluiting bij de netwerk-

8 Carrier Selectie (CS) en Carrier Pre Selectie (CPS) deden eind jaren 90 van de vorige eeuw hun intrede.
Carrier Selectie hield in dat een beller – bijvoorbeeld – via Tele2 vast kon bellen door een bepaalde korte
code – in het geval van Tele2: 1602 – vóór het nummer van de gebelde te kiezen. Bij CPS stelde een beller
die 1602 ‘vooraf’ in. Met CPS ontving de eindgebruiker dus twee facturen. Eén van Tele2 voor het verkeer
(de telefoontjes) en één van KPN voor de aansluiting.
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aanbieder bleef.9 Inmiddels is deze dienst verouderd en wordt C(P)S nauwelijks
meer afgenomen. Bij mobiele telefonie komt deze constructie nog steeds voor,
maar is voor de eindgebruiker veelal minder zichtbaar. Er zijn veel aanbieders
– bijvoorbeeld Lycamobile, Lebara, Robin Mobile – die geen eigen mobiel
netwerk hebben, maar gebruikmaken van het mobiele netwerk van een andere
partij. Men spreekt in dit verband van een Mobile Virtual Network Operator
(“MVNO”)10 die gebruikmaakt van het netwerk van een Mobile Network
Operator (“MNO”, zeg maar de ‘eigenaar’ van het netwerk). Het verschilt per
MVNO of naast de netwerkcapaciteit aanvullende dienstverlening wordt inge-
kocht bij de MNO. Achter veel telecomcontracten tussen dienstenaanbieder en
de consument gaat dus nog een (wholesale-)relatie schuil (dat wil zeggen: de
afspraken tussen MVNO en MNO).

Met wie en op grond van welke algemene voorwaarden de eindgebruiker
contracteert verschilt. In de regel sluit de eindgebruiker een overeenkomst met
de aanbieder van de communicatiediensten op grond van diens algemene
voorwaarden en schakelt die aanbieder de netwerkaanbieder in bij wijze van
onderaanneming.11 In het eerdergenoemde geval van C(P)S sloot de eind-
gebruiker twee afzonderlijke overeenkomsten waarop verschillende algemene
voorwaarden van toepassing waren: één overeenkomst met de aanbieder van de
communicatiediensten (voor het verkeer) en één met de netwerkaanbieder (voor
de aansluiting).12

Art. 1.1 onderdeel f van de Telecommunicatiewet (‘Tw’) definieert de elektro-
nische communicatiedienst als een:

“gewoonlijk tegen vergoeding aangeboden dienst die geheel of hoofdzakelijk bestaat in het

overbrengen van signalen via elektronische communicatienetwerken, waaronder telecommuni-

catiediensten en transmissiediensten op netwerken die voor omroep worden gebruikt, doch niet

de dienst waarbij met behulp van elektronische communicatienetwerken en -diensten overge-

brachte inhoud wordt geleverd of redactioneel wordt gecontroleerd. Het omvat niet de diensten

van de informatiemaatschappij zoals omschreven in artikel 1 van de notificatierichtlijn die niet

geheel of noodzakelijk bestaan uit het overbrengen van signalen via elektronische communica-

tienetwerken.”

Door deze definitie, die voortvloeit uit het NRK, is een van oudsher in de wet
opgenomen verschil, tussen kabelexploitanten (aanbieders van een netwerk voor
omroepdiensten) en aanbieders van ‘klassieke’ telecommunicatiediensten, zoals

9 CS en CPS worden nog nauwelijks afgenomen. Wholesale Line Rental (WLR) is de opvolger van CPS
waarbij de eindgebruiker maar één factuur krijgt van de aanbieder, bijvoorbeeld Tele2. Tele2 ‘huurt’ de
aansluiting dan van KPN (die ‘eigenaar’ blijft van die aansluiting) en Tele2 en KPN rekenen die huur
onderling, op groothandelsniveau (‘wholesale’), af, zonder dat de eindgebruiker daar iets van merkt. Ook
deze dienst lijkt echter zijn langste tijd te hebben gehad en vooral te zijn ingehaald door Voice-over-
Breedband (dat wil zeggen: telefonie over de breedbanduitsluiting waarover ook breedbandinternet wordt
aangeboden) en VoIP-achtige diensten als Skype, Facetime en Whatsapp-bellen. Laatstgenoemde diensten
werken over het ‘open internet’ en worden daarom ook over-the-top-diensten (of OTT-diensten) genoemd.

10 Bij het aanbieden van diensten door MVNO’s krijgt de eindgebruiker, in tegenstelling tot bij CS en CPS,
altijd maar één rekening, namelijk van de partij bij wie hij zijn abonnement afsluit.

11 Dat is het geval bij WLR en bij MVNO’s.
12 Dit is de situatie bij CS en CPS.
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telefonie, voor een groot deel verdwenen. Uitgangspunt van de regelgeving is
dat deze ‘technologieneutraal’ is, en zo min mogelijk onderscheid maakt tussen
de verschillende communicatienetwerken en -diensten. De wet volgt daarmee de
technische ontwikkelingen. In algemene zin kan worden gesteld dat diensten
‘steeds meer naar elkaar toegroeien’, een verschijnsel dat ook wel met ‘conver-
gentie’ wordt aangeduid.13

Het bovenstaande betekent meer concreet dat – de lijnen van de Tw volgend – dit
hoofdstuk betrekking heeft op de aansluiting op een elektronisch communicatie-
netwerk en de daarbij behorende diensten. Het gaat dus met name om de
aansluiting op een vast of een mobiel telefoonnetwerk, het bieden van internettoe-
gang, en het aan eindgebruikers doorgeven van omroepprogramma’s via een
omroepnetwerk. De toegang tot en de levering van informatie als zodanig (de
‘inhoud’ of in modern Nederlands ook wel ‘content’ genoemd) valt daarbuiten.
Daarover zal in dit hoofdstuk slechts incidenteel een opmerking worden gemaakt.

Soms is de overeenkomst tot het leveren van communicatiediensten – zo volgt
overigens ook uit de hiervoor weergegeven definitie van elektronische commu-
nicatiedienst uit de Tw – ook een overeenkomst tot het leveren van een ‘dienst
van de informatiemaatschappij’ zoals bedoeld in art. 3:15d lid 3 BW14

(waardoor art. 3:15d-3:15f, 6:227b en 6:227c BW over informatieplichten en
eisen m.b.t. het contracteren van toepassing zijn) en soms ook een ‘overeen-
komst op afstand’ in de zin van art. 6:230g lid 1 onder e BW (waardoor veel
gedetailleerde, dwingendrechtelijke consumentenbeschermende regelgeving van
toepassing wordt).15 Daarbij kan worden gedacht aan overeenkomsten die in een
webshop worden gesloten. Of de begrippenkaders geheel sluitend zijn en de
eventueel daaraan verbonden juridische gevolgen komt niet afzonderlijk aan de
orde in dit hoofdstuk. Verwezen wordt naar hoofdstuk 8 inzake e-commerce.

26.3 Karakter overeenkomst tot het leveren van
communicatiediensten

Over het karakter van de overeenkomst tot het leveren van communicatiedien-
sten heeft discussie in de literatuur plaatsgevonden.16 Van den Berg17 en

13 Zie bijvoorbeeld het op 24 april 2013 door de Europese Commissie gepubliceerde Groenboek met de titel
“Voorbereiding op een volledig geconvergeerde audiovisuele wereld: Groei, creatie en waarden”, COM
(2013) 231 final.

14 Volgens de parlementaire geschiedenis vallen onder dit begrip wel de diensten voor het doorgeven van
informatie via een communicatienetwerk en de toegang tot een communicatienetwerk, maar zijn daarvan
weer uitgezonderd o.a. de spraaktelefoniediensten, televisie- en radio omroepactiviteiten, fax- en telexdien-
sten, e-mail of vergelijkbare individuele communicatie voor niet-beroepsmatig gebruik (Kamerstukken II
2001/02, 28197, nr. 3, p. 40).

15 Met dien verstande dat de afdeling die (mede) van toepassing is op overeenkomsten van afstand, niet van
toepassing is op “een overeenkomst die wordt gesloten met telecommunicatie-exploitanten door middel van
openbare betaaltelefoons met het oog op het gebruik ervan of die worden gesloten met het oog op het gebruik
van één enkele internet-, telefoon- of faxverbinding gemaakt door de consument.”, aldus art. 6:230h lid 2
onder m BW.

16 Van den Berg 1998 en Allen 1999. Zie ook Asser/Houben 7-X 2015, nr. 259.
17 J. van den Berg, ‘De consument en de opmars van de mobiele telefonie’, TvC 1998/2 p. 89-102.
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Tjong Tjin Tai18 kwalificeren die overeenkomst als een overeenkomst van
opdracht in de zin van art. 7:400 BW. Dit zou tot gevolg hebben dat voor
overeenkomsten met consumenten de dwingendrechtelijke bepalingen met
betrekking tot het opzeggen van overeenkomst uit de opdrachttitel gelden
(art. 7:408 lid 1 en 3 jo. 7:413 lid 1 en 2 BW) en de consument ter zake van
de opzegging geen schadevergoeding verschuldigd is (art. 7:408 lid 3 BW), maar
onder omstandigheden wel onkosten (art. 7:406 lid 1 BW), schadevergoeding
wegens verwezenlijking van een bijzonder gevaar (art. 7:406 lid 2 BW) en loon
(art. 7:411 BW). Als een mobiele telefonieovereenkomst als een overeenkomst
van opdracht zou moeten worden gekwalificeerd, dan zou daarmee wel eens op
gespannen voet kunnen staan de in de praktijk gebruikelijke constructie dat de
consument een tweejarig mobiele telefoonabonnement afsluit, daarvoor een
goedkoop of soms zelfs ‘gratis’ telefoon krijgt en op grond van de gehanteerde
algemene voorwaarden bij tussentijdse opzegging een vergoeding verschuldigd
is. De Hoge Raad heeft geoordeeld dat een dergelijke overeenkomst in beginsel
kwalificeert als een koop en verkoop op afbetaling, als bedoeld in art. 7A:1576
lid 1 BW en een kredietovereenkomst in de zin van art. 7:57 lid 1 onder c BW
met alle gevolgen van dien. Maar de Hoge Raad formuleert ook uitzonderingen
op dit uitgangspunt en geeft handvatten om de gevolgen voor lopende overeen-
komsten in goede banen te leiden.19

Eén van de auteurs van de vorige versie van dit hoofdstuk, Allen, heeft eerder
betoogd dat een overeenkomst met een aanbieder van communicatiediensten in
het algemeen niet als overeenkomst van opdracht kan worden aangemerkt,
aangezien – kort gezegd – de kern van de prestatie is gelegen in de aansluiting en
het aanbieden van een voorziening.20 De persoonlijke ‘arbeid’ die de aanbieder
levert – volgens de wetsgeschiedenis het kenmerkende onderwerp van de
opdracht – is feitelijk van zeer ondergeschikte betekenis. Daarom ligt het veel
meer voor de hand om deze soort overeenkomst als een reguliere, onbenoemde
overeenkomst te beschouwen. In de jurisprudentie met betrekking tot verschul-
digdheid van een beëindigingsvergoeding bij tussentijdse beëindiging van
mobiele telefonieabonnementen voor bepaalde tijd wordt over art. 7:408 BW
overigens (in de regel) niet gerept, maar worden de betreffende bepalingen
getoetst aan de algemene regeling van de algemene voorwaarden in het BW. Zie
voor een verdere bespreking van specifieke bepalingen in overeenkomsten tot
het leveren van communicatiediensten 26.8, waar ook de sectorspecifieke
regelgeving met betrekking tot onder andere het opzeggen van dat soort
overeenkomsten aan de orde komt.

18 Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV 2014, nrs. 25-26, met in nr. 46 de toevoeging dat de regeling ruimte laat voor
nadere detaillering voor bijzondere vormen van opdracht.

19 HR 13 juni 2014, ECLI:NL:HR:2014:1385, NJ 2015/477 (Lindorff/Statia).
20 Zie voor uitgebreidere argumentatie Allen 1999.
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26.4 Publiekrechtelijke invloed op algemene voorwaarden

Inleiding
De hoofddoelstelling van de liberalisering van de elektronische communicatie-
sector was het bevorderen van concurrentie, die – met name door neerwaartse
prijsdruk – uiteindelijk de consument ten goede zou komen. Niettemin is ook
steeds voorzien in specifieke regels die de belangen van eindgebruikers zouden
moeten waarborgen,21 waaronder ook een groot aantal specifieke regels voor
overeenkomsten tussen aanbieders en eindgebruikers en de tussen hen geldende
algemene voorwaarden.22 De sector kent ook een speciale toezichthouder, ACM.

Regelgeving en algemene voorwaarden
Veel bepalingen in de telecommunicatiewetgeving hebben op zichzelf geen
rechtstreekse invloed op algemene voorwaarden, maar meer in het algemeen op
de grenzen van het wettelijk toelaatbare in overeenkomsten met eindgebruikers,
vooral waar het gaat om consumenten.23 Omdat deze overeenkomsten echter in
de praktijk voor een (over)groot deel vorm krijgen via de algemene voorwaarden
van aanbieders van communicatiediensten, is het onontkoombaar om bij de
hoofdlijnen van deze regelgeving stil te staan. De beperkte omvang van dit
hoofdstuk maakt een selectie noodzakelijk.

De belangrijkste regels die direct of indirect van invloed kunnen zijn op de
algemene voorwaarden van aanbieders van communicatiediensten zijn neerge-
legd in:
– De Tw, in het bijzonder:
– Hoofdstuk 4 (Nummerportabiliteit).24

– Hoofdstuk 7 (Eindgebruikersbelangen).
– Hoofdstuk 11 (Bescherming persoonsgegevens en persoonlijke levenssfeer).
– Hoofdstuk 12 (Geschillen).
– Het Besluit universele dienstverlening en eindgebruikersbelangen (‘BUDE’).
– De Regeling universele dienstverlening en eindgebruikersbelangen

(‘RUDE’).
– De Open Internet en Roaming-Verordening.

Deze regels zullen hieronder nader aan de orde komen. Hierbij wordt niet de
volgorde van de genoemde publiekrechtelijke regels gevolgd maar staat, voor
het gemak van de lezer, de overeenkomst centraal en wordt per onderdeel van de
overeenkomst verwezen naar de betreffende telecommunicatierechtelijke regels.

21 Zie voor een overzicht ook Van Eijk 2005b.
22 Kritisch daarover Houben 2004.
23 In art. 1.1 onder q Tw wordt ‘consument’ gedefinieerd als “natuurlijke persoon die gebruik maakt van of

verzoekt om een openbare elektronische communicatiedienst voor andere dan bedrijfs- of beroepsdoel-
einden”.

24 Nader uitgewerkt in het Besluit Nummerportabiliteit, Stb. 1998, 635.
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26.5 Uniformering algemene voorwaarden?

Consumentenorganisaties en de overheid hebben in de afgelopen jaren regel-
matig de wens geuit om algemene voorwaarden in de communicatiesector te
uniformeren. In het verleden hebben kabelexploitanten de ‘Modelvoorwaarden
voor abonnementen op Centrale Antenne Inrichtingen’ ontworpen, samen met de
Consumentenbond en de brancheorganisatie NLKabel.25 Ook op het gebied van
andere diensten klinkt regelmatig de roep om uniformering van algemene
voorwaarden,26 hetgeen de transparantie voor de consument ten goede zou
komen.

Tot op heden is van uniformering geen sprake en lijkt het accent vooral te
worden gelegd op een zo groot mogelijke transparantie voor de eindgebruiker.
Zo werd al in 2005 door het Ministerie van Economische Zaken (EZ) het
actieplan ‘Een slimme consument in een snelle markt: de consument als
volwaardige marktpartij in de elektronische communicatiesector’ gelanceerd,
met als doel de positie van de consument op de elektronische communicatie-
markt verder te versterken.27 In het actieplan concentreerde EZ zich onder meer
op transparantie en betere vergelijkbaarheid van diensten, lage overstapdrem-
pels, vereenvoudigde klachtafhandeling en geschilbeslechting.

Dit actieplan heeft geleid tot de zogenaamde Agenda Telecomconsument die in
februari 2008 bekend is gemaakt.28 Hierin is een drietal uitgangspunten
geformuleerd voor het consumentenbeleid in de elektronische communicatie-
sector, die als randvoorwaarden moeten gelden voor goede keuzemogelijkheden
voor die consument: (i) een goede voorbereiding voor de consument; (ii)
transparantie en keuzevrijheid; en (iii) vertrouwen.

In het licht van de Agenda Telecomconsument is vervolgens een flink aantal
acties uitgevoerd teneinde de positie van de telecomconsument verder te
verbeteren.29 Een belangrijke en succesvol geachte wijziging betreft de instel-
ling van een wettelijk ‘Bel-me-niet-register’ per 1 oktober 2009, op grond
waarvan telemarketeers (zowel adverteerders als callcenters) verplicht zijn om
dit register te raadplegen voordat zij iemand ongevraagd bellen.30 Een andere
opvallende maatregel betreft aanscherping van het spamverbod, eveneens per
1 oktober 2009 (zie ook hierna par. 26.8). Vanaf deze datum geldt in Nederland
een algeheel verbod op het versturen van ongevraagde elektronische berichten.
Dat wil zeggen dat ook geen ongevraagde e-mails, smsjes, nieuwsbrieven of

25 Toen nog de VECAI geheten.
26 Zie ook Van der Werf 2004, p. 33, die er op wijst dat het regel is dat ondernemingen die aangesloten zijn bij

onder de Stichting Geschillen Commissie ressorterende geschillencommissies standaardvoorwaarden voor
hun branche hanteren en dat telecommunicatieondernemingen niet zulke standaardvoorwaarden zijn
overeengekomen.

27 Actieplan ‘Een slimme consument in een snelle markt: De Consument als volwaardige marktpartij in de
elektronische communicatiesector’, 13 juli 2005, te downloaden via www.ez.nl.

28 www.ez.nl/pv_obj_cache/pv_obj_id_D1FEAA852990EBFDEF85A17402467FA9CAD51C00
29 Zie o.a. de tweede Consumentenmonitor van 5 juni 2009, Kamerstukken II, 2008/09, 27879, nr. 22 en

Voortgangsrapportage Agenda Telecomconsument d.d. 19 februari 2010, Kamerstukken II 2009/10, 27879,
nr. 25.

30 Zie art. 11.7 lid 6 Tw.
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faxen meer mogen worden verstuurd aan rechtspersonen (bedrijven), tenzij
daarvoor vooraf toestemming is gegeven (de zgn. ‘opt-in’). Daarnaast is de
verkorting van de opzegtermijnen voor contracten tussen aanbieders en consu-
menten een belangrijke wijziging geweest. Aan deze wijziging, die is ingevoerd
door toevoeging van een nieuw art. 7.2a in de Tw, geven wij in par. 26.8 van dit
hoofdstuk nadere aandacht.

De herziening van het NRK in 2009 (bekend als het ‘Telecom Reform Package’)
heeft daarnaast eveneens tot verdere privacybescherming en antispammaat-
regelen geleid.31

Sinds 2010 zijn er voorts diverse maatregelen genomen ter verbetering van de
transparantie ten aanzien van diverse geleverde diensten, o.a. wat betreft de
tarifering van 0900-nummers,32 aanscherping van de regeling van sms-diensten
om het ongewenst sluiten van een overeenkomst voor een vaak langdurige en
kostbare sms-abonnementsdienst tegen te gaan,33 en het ‘Verbetertraject Tarief-
transparantie’.34 In het verlengde daarvan sloten de vier MNO’s (KPN, Voda-
fone, T-Mobile en Tele2) op 11 juli 2012 de Gedragscode Transparantie Mobiel
Datagebruik, waarmee uitvoering werd gegeven aan de wens van de Tweede
Kamer om met het Ministerie van EZ afspraken te maken over een minimum-
niveau voor de transparantie, ten aanzien van mobiel datagebruik te bewerk-
stelligen. Dit betreft een vorm van zelfregulering van de sector.

Transparantie en consumentenbescherming blijven ook thans hoog op de agenda
staan, getuige ook de Open Internet en Roaming-verordening.35 Zo dient de
aanbieder van internettoegangsdiensten niet alleen technisch ‘netneutraal’ te
handelen, hij mag dat recht ook niet contractueel inperken. Als voorbeeld van
een niet toegestane contractuele bepaling kan worden gedacht aan een door een
mobiele operator opgelegd contractueel verbod om bijvoorbeeld Skype te
gebruiken. Ook al zou de aanbieder technisch gezien geheel netneutraal
handelen (technisch gezien kan de consument wel Skypen), dan toch is sprake
van overtreding van de Open Internet en Roaming-verordening.36 Op grond van
deze verordening geldt bovendien een aanvullende set informatieverplichtingen
voor aanbieders van internettoegangsdiensten, o.m. met betrekking tot down- en
uploadsnelheid, door de aanbieder getroffen verkeersbeheersmaatregelen (zoals
anti-congestiemaatregelen) en rechtsmiddelen die de consument ter beschikking
staan in geval van discrepantie tussen de werkelijke prestaties en de op grond
van de informatieplicht aangewezen prestaties.37

31 Zie voor een heldere samenvatting van de maatregelen een persbericht van de Europese Commissie van
5 november 2009, MEMO/09/491.

32 Zie voor een overzicht van de maatregelen en voortgangsrapportage de Agenda Telecomconsument d.d.
19 februari 2010, Kamerstukken II 2009/10, 27879, nr. 25, p. 5.

33 Zie art. 2.4, 3.9 en 3.10 BUDE.
34 Kamerstukken II, 2009/10, 27879, nr. 32.
35 Verordening 2015/2120.
36 In het bijzonder in dat geval van art. 3 lid 2 Verordening 2015/2120.
37 art. 4 Verordening 2015/2120.
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De auteurs wensen op te merken dat tegenover het (mogelijke) voordeel van
meer transparantie en vergelijkingsmogelijkheden voor de concurrentie ook een
belangrijk nadeel kan ontstaan. De aangekondigde maatregelen zullen tot op
zekere hoogte kunnen leiden tot uniformering van diensten door de aanbieders
daarvan. Dat kan leiden tot negatieve beïnvloeding van de concurrentie. Het, al
dan niet via zelfregulering, bevorderen van uniforme voorwaarden ontneemt de
aanbieder van diensten een belangrijk concurrentiemiddel.

26.6 Totstandkoming overeenkomsten; vooraf verplicht te
verstrekken gegevens

Art. 7.1 Tw bevat een opsomming van onderwerpen die verplicht in de
overeenkomst met een consument opgenomen dienen te worden. In de praktijk
worden de meeste van deze onderwerpen in algemene voorwaarden opgeno-
men.38 De aanbieder is verplicht bepaalde gegevens op schrift of op een
duurzame gegevensdrager te verstrekken, zoals zijn naam en het adres van
zijn vestiging, bepaalde kenmerken van de dienst (kwaliteit, onderhoud), de
tarieven, de duur van de overeenkomst en de voorwaarden waaronder de
overeenkomst kan worden verlengd of beëindigd, de geldende schadevergoe-
dings- of terugbetalingsregelingen en de wijze waarop gebruik kan worden
gemaakt van de geschillencommissie (bedoeld in art. 12.1 Tw) of de procedure
bij de ACM (bedoeld in art. 12.9 Tw). De overeenkomst moet ook informatie
bevatten over de wijze waarop de tariefinformatie te raadplegen is, hetgeen in het
bijzonder van belang is vanwege de regelmatige tussentijdse wijzigingen van de
tarieven. Materiële regels bevat art. 7.1 Tw niet, het gaat om een lijst van
onderwerpen die in de overeenkomst aan bod moeten komen. Hoe deze
vervolgens worden ingevuld, bepaalt de wet niet of slechts in beperkte mate.

Ook is van belang om hier reeds te wijzen op het genoemde Besluit universele
dienstverlening en eindgebruikersbelangen (BUDE) en de Regeling universele
dienstverlening en eindgebruikersbelangen (RUDE). In deze regelingen zijn
dwingende bepalingen opgenomen over onder meer de informatie die de
aanbieder verplicht moet bekendmaken, zoals over de tarieven (waaronder
tarieven voor onderhoud en standaardkortingen),39 regels over opschorting en
beëindiging (waarbij het met name om maatregelen gaat die de aanbieder mag
treffen bij wanbetaling),40 regels over de gespecificeerde rekening,41 het op
verzoek van de abonnee kosteloos blokkeren van bepaalde categorieën num-
mers,42 het opgenomen worden in telefoongidsen,43 en regels ter bescherming
van de privacy, zoals het op verzoek afschermen van een nummer op een

38 Vgl. T&C Tw 2015, p.299. In Van Eijk 2005b werpt de auteur de vraag op of de Nederlandse wet, die het
verstrekken van deze informatie in algemene voorwaarden mogelijk maakt, wel in overeenstemming is met
de Universele dienstenrichtlijn (Richtlijn 2002/22/EG).

39 Art. 3.2 lid 1 onder b, onderdeel 2 RUDE.
40 Art. 2.11 BUDE juncto art. 3.6 BUDE en art. 2.5 en art. 3.10 RUDE.
41 Art. 2.2 RUDE.
42 Art. 2.4 RUDE.
43 Art. 3.1 en 3.2 BUDE.
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gespecificeerde rekening.44 Een aantal van deze verplichtingen zal hierna bij het
onderwerpsgewijze commentaar, nog kort aan de orde komen.

26.7 Toepasselijkheid

Om een aantal redenen komt het in de communicatiesector regelmatig voor dat
de algemene voorwaarden niet voor of bij het sluiten van de overeenkomst ter
hand gesteld worden. Aanbieders hebben te maken met een groot aantal klanten,
hoge acquisitiekosten en regelmatig wijzigende algemene voorwaarden. Het ‘ter
hand stellen’ in de zin van art. 6:233 onder b jo. 6:234 lid 1 BW, in de regel het
voor het sluiten van de overeenkomst toezenden, wordt door aanbieders
kennelijk als kostbaar ervaren, en regelmatig volstaat men met een verwijzing
op het opdrachtformulier naar gedeponeerde of op een website gepubliceerde
voorwaarden. Echter, met name in de consumentenmarkt stelt de aanbieder zich
daarmee bloot aan het risico dat zijn algemene voorwaarden vernietigd wor-
den.45 Indien echter de overeenkomst met een aanbieder van communicatie-
diensten via elektronische weg tot stand komt, geldt het elektronisch beschikbaar
maken van de algemene voorwaarden weer wel als redelijke mogelijkheid tot het
kennis nemen van de voorwaarden, mits deze kunnen worden opgeslagen en
voor hem toegankelijk zijn ten behoeve van latere kennisneming (art. 6:234 lid 2
BW). Een nadere uiteenzetting over art. 6:234 en e-commerce wordt gegeven in
hoofdstuk 8.7. Terzijde zij opgemerkt dat de aanbieders (wellicht) geen gebruik
kunnen maken van de eenvoudigere mogelijkheid de consument een redelijke
mogelijkheid tot kennisneming te bieden door gebruik te maken van de
‘dienstenrichtlijn’-uitzondering (van art. 6:233 onder b jo. 6:234 lid 1 jo.
6:230c jo. (hoewel niet met zo veel woorden bepaald) 6:230e BW), bijvoorbeeld
door ze op zijn website op te nemen en naar de betreffende plaats op de website
te verwijzen. Immers, uit de bepalingen in titel 5 afdeling 2a, in onderling
verband beschouwd, valt af te leiden dat die bepalingen van toepassing zijn op
dienstverrichters die diensten verrichten als bedoeld in de Dienstenrichtlijn
2006/123/EG. De Dienstenrichtlijn bepaalt op haar beurt in art. 2 lid 2 onder
c dat zij niet van toepassing is op “elektronische-communicatiediensten en
-netwerken en bijbehorende faciliteiten en diensten, wat de aangelegenheden
betreft die vallen onder de Richtlijnen 2002/19/EG, 2002/20/EG, 2002/21/EG,
2002/22/EG en 2002/58/EG”. Echter, te verdedigen is dat het ter hand stellen
van algemene voorwaarden niet behoort tot de aangelegenheden die vallen onder
voornoemde richtlijnen. Als dat het geval is, dan is de (nationale wetgeving ter
implementatie van) de eenvoudigere terhandstellingmogelijkheid uit de Dien-
stenrichtlijn wel van toepassing op aanbieders van dat soort diensten, netwerken
en faciliteiten.

Voor een meer algemene en uitgebreide behandeling van de problematiek
rondom de toepasselijkheid van algemene voorwaarden en de vernietigbaarheid

44 Art. 4.2 BUDE.
45 Zie art. 6:233 onder b jo. 6:234 lid 1 BW met als mogelijke correctie HR 1 oktober 1999,

ECLI:NL:HR:1999:ZC2977, NJ 2000/207 (Geurtzen/Kampstaal).
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van algemene voorwaarden, als geen redelijke mogelijkheid tot kennisneming
wordt geboden, wordt hier verwezen naar hoofdstuk 6 en 8.

26.8 Kort commentaar bij enkele veelvoorkomende bedingen in
algemene voorwaarden bij overeenkomsten tot het leveren
van communicatiediensten

Duur en verlenging
De communicatiebranche wordt onder meer gekenmerkt door de duur- of
abonnementsovereenkomst. Contracten met een bepaalde of minimum duur
zijn standaard, waarbij het meestal gaat om periodes van een tot twee jaar. In
overeenkomsten met consumenten roept dit de vraag op naar de redelijkheid van
een dergelijk beding, indien het is opgenomen in algemene voorwaarden, zoals
inderdaad vaak het geval is. Art. 6:237 onder k jo. 6:236 onder j BW (waarover
meer hieronder) schept het wettelijke vermoeden dat bedingen in algemene
voorwaarden die tot gevolg hebben dat duurovereenkomsten die voor langer dan
een jaar gelden onredelijk zijn, indien de mogelijkheid van tussentijdse opzeg-
ging is uitgesloten. Aangenomen mag worden dat als er aantoonbare voordelen
tegenover de langere binding staan (zoals een lagere maandelijkse abonnements-
prijs, of een door de aanbieder gesubsidieerde telefoon) een langere duur dan een
jaar niet onredelijk is. In dat kader wordt in de parlementaire geschiedenis met
betrekking tot art. 7.2a Tw en de initiatiefwet Van Dam het volgende opgemerkt:

“Het vermoeden dat een dergelijk beding onredelijk bezwarend is, houdt in dat de consument

het beding kan vernietigen en dus zijn contract niet hoeft uit te dienen. Echter, omdat het gaat

om een vermoeden, heeft de aanbieder van telecommunicatie- diensten de mogelijkheid om aan

te tonen dat in het voorliggende geval een contractsduur van langer dan één jaar niet onredelijk

bezwarend is. Hierbij kan, bijvoorbeeld, een rol spelen dat de consument in het kader van de

overeenkomst een “gratis” randapparaat heeft gekregen. Indien partijen er niet uit komen zal

de rechter moeten oordelen of de aanbieder het wettelijk vermoeden heeft weten te weerleg-

gen.”46

respectievelijk

“daarbij moet opgemerkt worden dat de meerjarige contracten onder de grijze lijst (art. 6:237

BW) vallen en niet onder de zwarte lijst (art. 6:236 BW). Bij de grijze lijst is er slechts het

vermoeden dat er sprake is van een onredelijk bezwarend beding. De aanbieder heeft daarbij de

mogelijkheid om aan te tonen dat er geen sprake is van een onredelijk bezwarend beding. Dit

kan bijvoorbeeld het geval zijn indien de aanbieder hoge kosten heeft moeten maken om klanten

te werven voor deze overeenkomsten. Hieronder valt in ieder geval het verstrekken van een

gratis mobiele telefoon, als ook een mobiele telefoon tegen een sterk gereduceerd tarief. Dat wil

dus zeggen dat het aanbieden van een tweejarig abonnement waarvoor de consument een duur

toestel cadeau krijgt normaal gesproken niet zal worden gekenmerkt als een bezwarend beding

46 Wijziging van de Telecommunicatiewet verband houdende met de instelling van een antenneregister, de
uitbreiding van het verbod op het verzenden van ongevraagde elektronische communicatie alsmede regeling
van diverse andere onderwerpen, Kamerstukken II 2007/08, 30661, nr. 8, p. 11 (Tweede nota van wijziging).

678 26. Algemene voorwaarden telecommunicatie



en dus is toegestaan. In geval van geschillen hierover tussen consument en aanbieder is de

vraag of er sprake is van een onredelijk bezwarend beding ter beoordeling van de rechter. De

indiener verwijst voor nadere uitleg naar de nota naar aanleiding van het verslag van de

Telecommunicatiewet’ (TK, 2007/08, 30 661, nr. 8, p. 11-12).”47

In de praktijk leidt overigens ook een langere duur in contracten met zakelijke
gebruikers regelmatig tot geschillen, vooral, zo lijkt het, door de jarenlang sterk
dalende kosten van bandbreedte. Het aanvankelijk goedkoper ogende driejaars-
contract kan in het derde contractjaar een ‘molensteen’ blijken in vergelijking
met de op dat moment geldende marktprijzen.

Art. 6:236 onder j BW merkt als onredelijk bezwarend aan, een beding dat leidt
tot een automatische of ‘stilzwijgende’ verlenging van de overeenkomst met
meer dan een jaar. Het artikel heeft betrekking op het geregeld afleveren van
zaken (waaronder elektriciteit) of het geregeld doen van verrichtingen. Onder
meer op grond van de parlementaire geschiedenis bij dit artikel mag worden
aangenomen dat het ook van toepassing is op overeenkomsten voor de levering
van communicatiediensten.48

Wijziging
Wil de aanbieder op grond van een eenzijdig wijzigingsbeding zijn kosten
verhogen, dan zal hij (in beginsel) rekening moeten houden met de op basis van
de richtlijn oneerlijke bedingen in consumentenovereenkomsten49 gewezen
rechtspraak van het Hof van Justitie in o.a. de Invitel en RWE-zaken50 (voor
een behandeling waarvan verwezen wordt naar hoofdstuk 5.7). Overigens is
onduidelijk hoe deze rechtspraak zich verhoudt tot de sectorspecifieke regels van
art. 7.2 Tw.

Vergoedingen
In de overeenkomst met een consument worden de tariefstructuur en de
belangrijkste tarieven opgenomen.51 Vergoedingen worden nog steeds vaak
gesplitst in gebruiksafhankelijke vergoedingen en abonnementskosten, soms
ook worden eenmalige aansluitkosten in rekening gebracht. Verder wordt de
rekening soms gesplitst in kosten voor de communicatiedienst van de aanbieder
en die voor diensten van derden.

Bedingen die tot gevolg hebben dat de administratie van de aanbieder bepalend
is voor de verschuldigdheid van de vergoedingen, zijn regelmatig aan de orde
geweest in de rechtspraak. In een zaak voor het Hof Amsterdam is zo’n beding

47 Wet van het lid Van Dam houdende wijziging van Boek 2 en Boek 6 van het Burgerlijk Wetboek
(stilzwijgende verlenging en opzegtermijn bij lidmaatschappen, abonnementen en overige overeenkomsten),
Kamerstukken II 2008/09, 30520, nr. 8, p. 14-15 (Nota naar aanleiding van het verslag).

48 Zie Parl. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1745. Zie uitgebreider hierover Allen 1999, p. 160.
49 Richtlijn 93/13/EEG van de Raad van 5 april 1993 betreffende oneerlijke bedingen in consumentenover-

eenkomsten
50 Onder andere HvJ EU 26 april 2012, C-472/10, TvC 2012, afl. 6, m.nt. J.H.M. Spanjaard (Invitel) en HvJ EU

21 maart 2013, C-92/11, TvC 2014, afl. 1, m.nt. J.H.M. Spanjaard (RWE).
51 Zie art 7.1 lid 1 onder e Tw.
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wel toelaatbaar geoordeeld, zij het dat daar een strenge zorgvuldigheidsplicht
van de aanbieder tegenover werd gesteld.52 De aanbieder werd jegens een
consument verplicht direct en volledig te rapporteren over het ingestelde
onderzoek naar de oorzaak van een afwijkende, excessief hoge maandelijkse
telefoonrekening.53

Een beding in een overeenkomst met een consument dat bepaalt dat de adminis-
tratie van de aanbieder het ‘bewijs’ oplevert van de afgenomen diensten en dus de
verschuldigde vergoedingen, is in het algemeen niet in strijd met art.6:236 onder k
BW, mits de mogelijkheid van ‘tegenbewijs’ niet wordt uitgesloten. Er is immers in
dat artikel geen sprake van een algeheel verbod van bewijsafspraken.54 De
uitsluiting van het tegenbewijs, de verklaring (vooraf) van de deugdelijkheid
van de prestatie en de verplichting om te bewijzen dat de tekortkoming kan worden
toegerekend, kunnen echter geen wettelijke genade vinden (zie art. 6:236 onder k
BW). Andersoortige bewijsafspraken kunnen wel in strijd zijn met de algemene
norm van art. 6:233 onder a BW, bijvoorbeeld indien de aanbieder zich ontslaat
van zijn verplichting een onderzoek in te stellen in geval van onregelmatigheden
bij de facturering. Onder omstandigheden zal de aanbieder overigens ook moeten
aantonen dat zijn netwerk afdoende tegen misbruik van aansluitingen (door illegale
koppelingen) of storingen is beveiligd.55

Garanties/omschrijving van de prestatie
In algemene voorwaarden met betrekking tot overeenkomsten voor de levering
van communicatiediensten is het gebruikelijk een beding op te nemen dat tot
uitdrukking brengt dat de beschikbaarheid van de dienst een inspanningsver-
plichting is en dat (ook) de kwaliteit niet altijd kan worden gegarandeerd.
Algemeen wordt aangenomen dat dit overeenstemt met de aard van de dienst,
waarvan de kwaliteit en de beschikbaarheid – binnen grenzen – variabel kan
zijn.56 Met name internetdiensten kunnen in snelheid variëren naargelang het
aantal gelijktijdige actieve andere gebruikers, terwijl mobiele telecommunica-
tiediensten beïnvloed kunnen worden door fysieke omstandigheden (gebouwen,
tunnels) of atmosferische invloeden. Met de invoering van de Open Internet en
Roaming-verordening dienen aanbieders wel meer duidelijkheid te geven over
de kwaliteit en de beschikbaarheid van de dienst, o.m. wat betreft de ge-
adverteerde download- en uploadsnelheid en de werkelijke snelheid.57

52 Hof Amsterdam 20 maart 1997, TvC 1997, nr. 4, p. 355. Zie bijvoorbeeld ook de uitspraken van de
Geschillencommissie Post- en Telecommunicatie in TvC 1990, nr. 3, p. 229 e.v.; m.nt. J.G.J. Rinkes.

53 Zie de Gedragscode transparantie mobiel datagebruik, die de vier MNO’s (KPN, Vodafone, T-Mobile en
Tele2) op 11 juli 2012 zijn aangegaan. Op grond daarvan zijn deze aanbieders o.m. ertoe gehouden om
maatregelen te nemen om zogenaamde ‘bill shocks’ te voorkomen, zoals het sturen van notificaties
(waarschuwingsberichten).

54 Hof Amsterdam 20 maart 1997, TvC 1997, nr. 4, p. 355. Zie ook Rinkes in zijn noot bij de uitspraken van de
Geschillencommissie Post- en Telecommunicatie in TvC 1990, nr. 3, p. 237 en 238, met verwijzingen naar de
relevante parlementaire geschiedenis.

55 Zie bijv. Ktr. Winschoten 17 januari 1995, TvC 1995, nr. 2, p. 119.
56 Zie ook Vzngr. Rb. ’s-Gravenhage 9 mei 2001, (WIGG/Casema), TvC 2001, nr. 4, p. 321 en, over nut en

noodzaak van negatieve garanties m.b.t. functioneren en beschikbaarheid, De Graaf 2016, p. 4.
57 Art. 4 lid 1 sub d Verordening 2015/2120.
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Vooral voor zakelijk gebruik, met name in het geval van grotere ondernemingen,
is het gebruikelijk om wel beschikbaarheidspercentages (bijvoorbeeld 99,9%
van de tijd beschikbaar, minus gepland onderhoud) in specifieke algemene
voorwaarden, ook wel ‘service level agreements’, op te nemen. Het niet voldoen
aan dit soort ‘garanties’ geeft evenwel doorgaans slechts recht op kortingen58 op
de maandelijkse vaste vergoedingen.

Aansprakelijkheid, exoneratiebedingen
Tot de invoering van de Tw (in 1998) was het algemene aansprakelijkheidsrecht
niet van toepassing in de telecommunicatiesector, maar gold een wettelijke
aansprakelijkheidsbeperking geregeld in art. 12 van de Wet op de Telecommu-
nicatievoorzieningen. Met de liberalisering van de telecommunicatiemarkt en de
invoering van de Tw in 1998 werd het algemene aansprakelijkheidsrecht ook in
die markt van toepassing.59

Er is vrijwel geen set algemene voorwaarden in de communicatiesector die niet
een (vergaande) beperking van aansprakelijkheid bevat, die betrekking heeft op
alle schade die ontstaat bij de (gebrekkige) uitvoering van de overeenkomst door
de aanbieder. In sommige algemene voorwaarden komt ook een specifieke
beperking voor van de aansprakelijkheid die ontstaat door overtreding van
art. 374bis en 375 Sr (schending van het communicatiegeheim door personeel
van aanbieder).

Een consument kan de aansprakelijkheidsbeperkingen (exoneratieclausules) in
algemene voorwaarden van een aanbieder (laten) toetsen aan art. 6:237 onder f
BW en het beding mogelijk (laten) vernietigen, aangezien gehele of gedeeltelijke
uitsluiting van aansprakelijkheid vermoed wordt onredelijk bezwarend te zijn.
Het is aan de aanbieder, de gebruiker van algemene voorwaarden, om aan te
tonen dat het exoneratiebeding niet onredelijk bezwarend is tegenover de
consument. De consument heeft daarnaast60 de mogelijkheid te betogen dat
de exoneratie niet van toepassing is omdat dat in de gegeven omstandigheden
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn
(art. 6:248 lid 2 BW). Volgens vaste jurisprudentie moeten alle omstandigheden
worden meegewogen bij die beoordeling.61 In de zaak Consumentenbond-
EnergieNed is in een collectieve actie door de Consumentenbond op grond
van art. 6:240 BW een exoneratiebeding in algemene voorwaarden voor de
levering van gas, elektriciteit, warmte en water getoetst aan art. 6:237 onder f
BW.62 De algehele uitsluiting van aansprakelijkheid voor schade aan personen
of zaken werd in die procedure ontoelaatbaar geoordeeld. Wij vragen ons af of
dat ook voor overeenkomsten voor de levering van communicatiediensten geldt.

58 Zie voor de kwalificatie van service credits als boetes Rinzema & Schelhaas 2009, 147 en over sole remedy
clauses (waartoe boetes in bepaalde gevallen leiden) en de verhouding tussen garanties en exoneraties De
Graaf 2012.

59 Zie ook Huisjes 2002, p. 209.
60 HR 14 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE0659, NJ 2003/112 (Bramer/Colpro).
61 Zie Van der Werf 2004, p. 129 en De Graaf 2006.
62 HR 16 mei 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZX2372, NJ 2000/1 (Consumentenbond/Energiened).
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De Geschillencommissie Telecommunicatie heeft geoordeeld dat ook als een
aanbieder zijn aansprakelijkheid voor storingen of onvolledigheden in het
netwerk heeft uitgesloten of beperkt, deze exoneratie hem niet ontslaat van de
verplichting in overleg te treden met de abonnee over een mogelijke alternatieve
oplossing voor de problemen, zoals het op kosten van de aanbieder door-
schakelen van de mobiele gesprekken naar de vaste telefoon van de consu-
ment.63

Beperkingen van de aansprakelijkheid tot een redelijk maximumbedrag zullen,
gezien de aard van de dienst en de verzekerbaarheid van de risico’s, in veel
gevallen redelijk zijn, hoewel een beroep op een dergelijke exoneratie onder
bepaalde omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar zou kunnen zijn, bijvoorbeeld als sprake is van opzet of bewuste
roekeloosheid van de aanbieder of diens bedrijfsleiding.64

Overmacht
Zonder uitdrukkelijk beding in een overeenkomst of in algemene voorwaarden
levert een tekortkoming van een toeleverancier van een aanbieder van commu-
nicatiediensten in het algemeen geen overmacht voor de aanbieder op. De
daardoor ontstane tekortkoming is normaal gesproken toerekenbaar. Sterker nog,
in de zaak afnemer Scaramea tegen aanbieder Telfort oordeelde de Hoge Raad
naar aanleiding van de door een tekortkoming van toeleverancier KPN bij
Scaramea ontstane schade dat het betreffende hof terecht een beroep op de
exoneratie van Telfort had gepasseerd omdat:

“het gedrag van Telfort, die bekend was met het grote belang van Scaramea bij levering van de

overeengekomen interconnectiecapaciteit en de bij het uitblijven daarvan dreigende aanzien-

lijke schade, in enkele opzichten als bewust roekeloos handelen moet worden beschouwd, te

weten het ondanks tot twijfel aanleiding gevende aanwijzingen niet verifiëren of KPN

daadwerkelijk tijdig kon leveren, en het achterwege laten van betrekkelijk eenvoudige

maatregelen ter voorkoming van aanzienlijke schade van Scaramea.”65

Nummerportabiliteit
Op grond van art. 4.10 Tw en het Besluit Nummerportabiliteit zijn aanbieders
van bepaalde communicatiediensten (vaste en mobiele telefonie) verplicht
nummerportering mogelijk te maken, dat wil zeggen mee te werken aan het
meenemen van een telefoonnummer door een abonnee die a) van aanbieder
wisselt, b) bij dezelfde aanbieder van aansluitvorm of abonnementsvorm wisselt
of c) die binnen een bepaald geografisch gebied verhuist.66 De verplichting om
nummerbehoud mogelijk te maken geldt niet wanneer de abonnee van type
communicatiedienst verandert, bijvoorbeeld van vaste telefonie overstapt op
mobiele telefonie, of wanneer hij, bij vaste telefonie, van woonplaats verandert.
Sinds de herziening van het NRK in 2009 geldt dat het feitelijke proces bij het

63 Geschillencommissie Telecommunicatie ‘Doorschakelkosten’ 14 april 2000, TvC 2001, p. 341-342.
64 Zie daarover ook hoofdstuk 14.
65 HR 5 september 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD2984, NJ 2008/480 (Scaramea/Telfort).
66 Vgl. Dommering 1999, p. 401.
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overzetten van het nummer van de oude naar de nieuwe aanbieder niet langer
dan een werkdag in beslag mag nemen.

De verplichting om nummerportabiliteit aan te bieden is een concurrentiebevor-
derende maatregel die beoogt het overstappen van abonnees van de ene naar de
andere dienstenaanbieder te vergemakkelijken. Omdat een dienstenaanbieder
een klant niet graag ziet vertrekken, komen in algemene voorwaarden regelmatig
bedingen voor die het recht op nummerportabiliteit van de klant inperken. Een
van de twistpunten is lange tijd geweest of een eindgebruiker te allen tijde, dan
wel slechts bij regelmatige, niet-voortijdige beëindiging van zijn abonnement
aansprak had op het behoud van zijn telefoonnummer. ACM koos voor de eerste
opvatting,67 en was van mening dat een aanbieder ook verplicht is aan nummer-
behoud mee te werken als de aanbieder nog vorderingen heeft op de abonnee.68

Nadat de hoogste administratieve rechter (College van Beroep voor het bedrijfs-
leven) die opvatting van ACM onjuist achtte, is de wet op dit punt verduidelijkt.
De aanbieder dient thans direct na beëindiging van de levering van de
communicatiedienst aan nummerbehoud mee te werken, dus ook als de eind-
gebruiker nog niet alle rekeningen heeft betaald. Echter, de eindgebruiker kan de
nummerportabiliteit niet gebruiken om onder de overeenkomst uit te komen, de
aanbieder hoeft pas mee te werken aan nummerportabiliteit in geval van een
rechtsgeldige beëindiging van de overeenkomst.69

Bescherming persoonsgegevens
Hoewel de bescherming van persoonsgegevens primair is geregeld in de Wet
bescherming persoonsgegevens (‘Wbp’), bevat ook de Tw enkele specifieke
bepalingen met betrekking tot de verwerking van persoonsgegevens in de
elektronische communicatiesector.

Communicatieaanbieders kunnen gemakkelijk veel te weten komen over het
communicatiegedrag van hun abonnees, zoals het website bezoek van klanten.
Het verzamelen van dergelijke data kan voor adverteerders waardevol en dus
voor de aanbieders verleidelijk zijn. Over het algemeen stellen eindgebruikers
daar weinig prijs op, reden waarom in sommige algemene voorwaarden (en soms
ook in de meer algemene reclame uitingen) sterke nadruk wordt gelegd op de
bescherming van persoonsgegevens. Andere aanbieders hebben hun schroom op
dit punt laten varen en ontlokken toestemming van hun klanten voor het gebruik
van persoons- en verkeersgegevens voor marketing doeleinden.

In beginsel moeten aanbieders van elektronische communicatiediensten ver-
keersgegevens anonimiseren of verwijderen (art. 11.5 lid 1 Tw). Vaak verwerken
zij niet-geanonimiseerde persoonsgegevens (in de zin van art. 1 Wbp) voor hun
eigen administratie, onder meer ten behoeve van facturering en klachtenafhande-
ling, maar in toenemende mate ook voor marketingdoeleinden. Voor dat laatste is

67 Zie bijv. de Beleidsregels nummerportabiliteit mobiele telefonie, te vinden via de website van ACM:
www.acm.nl.

68 Vgl. Besluit ACM inzake KPN Mobile Nederland B.V. OPTA/EGM/2003/204172, zaaknr. E03220089.
69 MvT bij Veegwet EZ 2005, Kamerstukken II, 2004/05, 30 027, nr. 3.
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echter de toestemming van de abonnee of gebruiker nodig (art. 11.5 lid 3 Tw).
Het is van belang te weten dat toestemming om persoonsgegevens te verwerken
niet kan worden gegeven door een enkele verwijzing naar een bepaling in de
algemene voorwaarden, waarin toestemming voor een verwerking van die
persoonsgegevens wordt verleend. De toestemming moet dus expliciet worden
gegeven in de individuele overeenkomst met de wederpartij. De wederpartij kan
op elk gewenst moment de toestemming intrekken (art. 11.5 lid 3 Tw).

Door middel van de Wet bewaarplicht telecommunicatiegegevens70 was de
plicht voor aanbieders om verkeers- en locatiegegevens te bewaren in de Tw
opgenomen. Art. 13.2a Tw, dat met de Wet bewaarplicht telecommunicatiegege-
vens werd ingevoerd – hield in dat verkeers- en locatiegegevens voor een
periode van 12 maanden (in geval van gegevens in verband met telefonie over
een vast of mobiel netwerk) dan wel 6 maanden (in geval van gegevens in
verband met internettoegang, e-mail over het internet en internettelefonie)
moesten worden bewaard. Het Hof van Justitie van de Europese Unie heeft
echter in de gevoegde zaken Digital Rights Ireland en Seitlingen (C-293/12 en
C-294/12)71 de richtlijn waarvan de Wet bewaarplicht telecommunicatiegege-
vens de implementatie was (Richtlijn 2006/24/EG) in een arrest van 8 april 2014
ongeldig verklaard. Nadat de regering zich aanvankelijk op het standpunt stelde
dat art. 13.2a Tw onverkort diende te worden nageleefd door de aanbieders, is
deze bewaarplicht in een vonnis van de kortgedingrechter te Den Haag
onrechtmatig geacht en buiten werking gesteld.72 In aanpassingswetgeving is
anno juni 2016 nog niet voorzien.

Samenstellers van abonneelijsten (een telefoonboek, al dan niet elektronisch) of
abonnee-informatiediensten (informatienummers) moeten voorafgaand aan het
opnemen van een abonnee, die een natuurlijke persoon is, in hun bestand de
abonnee daarvan op de hoogte stellen (art. 11.6 lid 1 Tw). De abonnee moet van
tevoren toestemming geven om opgenomen te worden in een telefoonboek en
heeft zodoende recht op een ‘geheim nummer’ (art. 11.6 lid 2 Tw). Ook hier
geldt dat toestemming niet zonder meer verleend kan worden door een
verwijzing naar een bepaling in de algemene voorwaarden.73

Ter bescherming van de privacy van verschillende gebruikers van hetzelfde
abonnement geeft de Tw een abonnee het recht een niet-gespecificeerde rekening
te ontvangen (art. 11.4 lid 1 onder a Tw); gedacht kan worden aan huisgenoten
die van hetzelfde abonnement voor internet of vaste telefonie gebruikmaken.

70 Wet van 18 juli 2009 tot wijziging van de Telecommunicatiewet en de Wet op de economische delicten in
verband met de implementatie van Richtlijn 2006/24/EG van het Europees Parlement en de Raad van de
Europese Unie betreffende de bewaring van gegevens die zijn verwerkt in verband met het aanbieden van
openbare elektronische communicatiediensten en tot wijziging van Richtlijn 2002/58/EG (Wet bewaarplicht
telecommunicatiegegevens), Stb. 2009, 333.

71 Hof van Justitie EU 8 april. 2014, (gevoegde zaken C-293/12 en C-594/12), Mediaforum 2015-3, nr. 9 m.nt.
K. Irion, M. Granger, S.J. Eskens.

72 Vz Rb. Den Haag 11 maart 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:2498.
73 T&C Tw 2015, p. 423.
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Voor het verschijnsel ‘spam’, het ongevraagd toezenden van elektronische
berichten, is art. 11.7 Tw van belang. Een abonnee dient toestemming te geven
(‘opt-in’) voor het aan hem versturen van dergelijke communicatie.74 Ook
hiervoor zal gelden dat deze toestemming expliciet gegeven dient te worden
en niet via een beding in de algemene voorwaarden kan worden verkregen.75

Tot slot wordt kort opgemerkt dat de privacybescherming van abonnees – al dan
niet na interventie van de rechter – doorbroken mag (en soms moet) worden als
de abonnee met gebruikmaking van zijn communicatiedienst onrechtmatig
handelt jegens derden, met name als hij onrechtmatige informatie verspreidt
(bijvoorbeeld uit hoofde van auteursrechtinbreuk of door middel van schade-
lijke/onrechtmatige publicaties). Onder omstandigheden zal een dienstenaanbie-
der bijvoorbeeld naam, adres en/of woonplaats van een gebruiker bekend moeten
maken aan derden op wiens rechten inbreuk wordt gemaakt.76

Wijziging algemene voorwaarden – mogelijkheid beëindiging dienstverlening
Aangezien de techniek in de communicatiebranche continu en in snel tempo
verandert, worden diensten regelmatig gewijzigd (vaak: verbeterd). Ook kan het
voorkomen dat toeleveranciers diensten wijzigen of beëindigen. Het is dus
standaard om in de algemene voorwaarden een beding op te nemen, waarin het
recht van de aanbieder om de dienst te wijzigen geregeld wordt.

Reeds lang is aanvaard dat het recht om een overeenkomst eenzijdig te wijzigen
rechtsgeldig kan worden overeengekomen, maar de uitoefening van die be-
voegdheid is aan beperkingen gebonden op grond van de redelijkheid en
billijkheid. In geval van overeenkomsten met consumenten kunnen te ruimhar-
tige wijzigingsbevoegdheden ook in strijd komen met art. 6:236 onder a en/of i,
6:237 onder b en/of c BW.

Indien een aanbieder een beding in de overeenkomst, waaronder in de praktijk
vooral zijn algemene voorwaarden, wil wijzigen, is hij op grond van art. 7.2
Tw77 verplicht ten minste vier weken voordat de wijziging van kracht wordt de
abonnee op de hoogte te stellen van de inhoud van de voorgenomen wijziging.
De abonnee heeft dan het recht de overeenkomst kosteloos te beëindigen. De
aanbieder moet de abonnee van deze mogelijkheid de overeenkomst te beëin-
digen ten minste vier weken van tevoren in kennis stellen. Uit de memorie van
toelichting bij art. 7.2 Tw blijkt dat de wetgever geen recht tot kosteloze

74 T&C Tw 2015, p. 427.
75 Aanvankelijk gold deze bescherming enkel voor natuurlijke personen. Sinds 1 oktober 2009 is het

spamverbod ruimer en mogen ook rechtspersonen niet worden voorzien van ongevraagde communicatie.
Ook rechtspersonen dienen daarvoor uitdrukkelijk toestemming te hebben gegeven. Dit geldt voor elke vorm
van elektronische communicatie, dus ook per fax.

76 HR 25 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU4019 (Lycos/Pessers). Zie ook de uitspraken van hof en
voorzieningenrechter in deze zaak: Hof Amsterdam 24 juni 2004, Computerrecht 2004, p. 303-308; m.nt.
N. M. Wisman en Vzngr. Rb. Haarlem 11 september 2003, Computerrecht 2003, p. 363-367, m.nt. A. Ekker.

77 Van belang is op te merken dat art. 7.2 Tw sinds 1 februari 2007 ook van toepassing is op aanbieders van
programmadiensten, kort gezegd: in het geval van programmadiensten niet alleen op het transport van de
signalen maar ook op de contentdiensten. Dit komt er op neer dat een abonnee van een kabelexploitant in
geval van een wijziging in dat gedeelte van de overeenkomst dat ziet op het content-deel van de
overeenkomst, ook gebruik kan maken van zijn opzeggingsrecht.
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beëindiging heeft willen geven aan de abonnee die van de aanbieder het recht
heeft gekregen de voorgestelde wijziging te weigeren.78 Een redelijke, door de
wetsgeschiedenis ondersteunde, uitleg brengt echter mee dat in geval van een
voor de abonnee gunstige wijziging, het beëindigingsrecht niet geldt, althans,
rechtsgeldig kan worden beperkt.79 ACM omschrijft dit als volgt: het beëindi-
gingsrecht van art. 7.2 Tw geldt alleen voor een wijziging die ‘niet aantoonbaar
in het voordeel’ is van de abonnee. Als een wijziging uit verschillende
aanpassingen bestaat en minimaal één deel van de wijziging als niet aantoonbaar
voordelig kan worden beschouwd voor enige abonnee, dan meent ACM dat die
abonnee zijn contract moet kunnen ontbinden.80

Opgemerkt zij dat ook een tarief een beding is, zodat de abonnee ook bij een
voorgenomen tariefsverhoging het recht heeft de overeenkomst kosteloos te
beëindigen. De Geschillencommissie Telecommunicatie heeft overwogen dat
een tariefswijziging consequent en individueel aan de consument moet worden
bekendgemaakt. De vermelding in een advertentie of op een website voldeed
volgens de Geschillencommissie niet, de wijziging diende bijvoorbeeld op de
factuur vermeld te worden.81 Dit geldt, volgens ACM, ook als het enkel
inflatiecorrectie betreft.

Voorts is van belang te wijzen op de toepassing van art. 7.2 Tw in geval van een
bundel. Stel een abonnee neemt televisie, internet en telefonie af, en de prijs van
telefonie wordt verhoogd. Mag de abonnee dan zijn gehele overeenkomst
opzeggen, of kan er een situatie ontstaan dat hij blijft zitten met de ongewijzigde
televisie en internetdiensten? Volgens ACM dient in dat geval te worden
gekeken of er sprake is van één overeenkomst, of waarbij er separate overeen-
komsten zijn. In het eerste geval zou de abonnee in het voorbeeld zijn gehele
overeenkomst (ten aanzien van alle drie de diensten) kunnen opzeggen. In het
geval dat moet worden geoordeeld dat er separate overeenkomsten zijn, kan de
abonnee alleen de overeenkomst opzeggen die, niet aantoonbaar in zijn voor-
deel, wordt gewijzigd.82

Uiteindelijk heeft ACM, die art. 7.2 Tw in geval van overtreding dient te
handhaven, het laatste woord (met, in geval van een opgelegde handhavings-
maatregel als een boete of last onder dwangsom, de mogelijkheid van bezwaar
en beroep bij de rechter), maar aangenomen mag worden dat een aanbieder in de
regel het oordeel van de Geschillencommissie zal volgen.

De ratio van deze ten opzichte van andere overeenkomsten afwijkende en
strenge behandeling is niet altijd even duidelijk. De verplichting van art. 7.2

78 Memorie van Toelichting Telecommunicatiewet, Kamerstukken II 2002/03, 28851, 3 (hierna steeds: MvT Tw
2004), p. 13.

79 T&C Tw 2015, p. 300 e.v.
80 Beoordelingskader 2010 voor art. 7.2 van de Telecommunicatiewet (beëindigingsrecht bij wijziging

overeenkomst), (OPTA/ACNB/2009/203604) zoals gewijzigd per 1 april 2013 (Stcrt. 2013, 761), sub 2.
81 Geschillencommissie Telecommunicatie, ‘Tariefswijziging genoegzaam bekend maken’, geen datum,

www.sgc.nl.
82 Beoordelingskader 2010 voor art. 7.2 van de Telecommunicatiewet (beëindigingsrecht bij wijziging

overeenkomst), (OPTA/ACNB/2009/203604) zoals gewijzigd per 1 april 2013 (Stcrt. 2013, 761), sub 11.
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Tw geldt zowel ten aanzien van consumenten als ten aanzien van zakelijke
gebruikers.

Wanneer een aanbieder de overeenkomsten met zijn klanten overdraagt aan een
andere aanbieder, dan wijzigt voor de klant hiermee de overeenkomst. Volgens
de Hoge Raad kan de wederpartij ook zonder een duidelijke verklaring hebben
ingestemd met overgang van de rechten en verplichtingen uit een overeen-
komst.83 Zie echter ook art. 6:236 onder e BW.

Beëindiging overeenkomst
Veel voorkomende bedingen met betrekking tot het einde van de overeenkomst
zijn:

Opschorting en ontbinding/beëindiging na wanprestatie van de eindgebruiker
De aanbieder kan rechtsgeldig in algemene voorwaarden bepalen dat de
overeenkomst of de dienstverlening kan worden ontbonden of beëindigd bij
wanbetaling van de eindgebruiker/consument. In de algemene voorwaarden
wordt vaak bepaald dat bij ontbinding of het eindigen van de overeenkomst
wegens wanbetaling alle vorderingen van de aanbieder onmiddellijk opeisbaar
worden. De aanbieder zal er met name belang bij hebben de resterende
abonnementstermijnen te incasseren als de minimumduur van overeenkomst
nog niet is verstreken en de aanbieder zijn investeringen (bijvoorbeeld goed-
kope/‘gratis’ telefoon, lagere abonnementsprijs dan bij een korter durend
abonnement en vaste kosten) nog niet heeft kunnen terugverdienen, laat staan
winst heeft kunnen maken.

Het Landelijk Overleg van Voorzitters van Civiele en Kantonsectoren (LOVCK)
meent in haar rapport getiteld ‘Ambtshalve toepassing II’ dat de bepalingen in
algemene voorwaarden die tot betaling van alle resterende abonnementstermij-
nen leiden als onredelijk bezwarende boetebedingen kunnen worden gekwalifi-
ceerd, en de vaak subsidiair door de aanbieder gevorderde schade op landelijk
uniforme wijze dient te worden berekend.84 Uitgangspunt van deze rekenme-
thode is dat vanwege het boetekarakter van onmiddellijke opeisbaarheid de
schadevergoeding dient te worden begroot op de helft van het onbetaald
gebleven belcomponent. Deze methode kan direct worden toegepast bij ‘sim
only’-abonnementen (een abonnementen zonder (‘gratis’) toestel). Voor abon-
nementen inclusief een ‘gratis’ telefoon kan, indien in de overeenkomst de
waarde van het toestel is overeengekomen, en aan de eisen van de regeling van
koop op afbetaling is voldaan, de schadevergoeding – kort samengevat – als
volgt worden vastgesteld: restant toestelwaarde + helft van onbetaalde maande-
lijkse belcomponenten. Wanneer bij het aangaan van de overeenkomst de waarde
van het toestel niet in de overeenkomst is bepaald, kan de schadevergoeding
worden begroot door bij de totale abonnementsprijs een bedrag dat bedoeld was
voor het toestel (overeenkomstig de door de telecomprovider opgegeven waarde)

83 HR 23 april 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZC2897, NJ 1999/497 (Kool/Aegon).
84 Het rapport is te vinden op www.rechtspraak.nl.
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op de vordering in mindering te brengen. De schadevergoeding wordt dan
begroot op de helft van het resterende onbetaalde ‘belcomponent’.

Voor KPN, als aanbieder van de ‘universele telefoniedienst’,85 geldt echter een
aantal beperkingen bij het uitoefenen van dergelijke rechten in geval van
wanbetaling. Op grond van art. 2.5 RUDE dient deze bij wanbetaling slechts
die maatregelen te nemen die in verhouding staan tot de ernst van de wanbeta-
ling, steeds na genoegzame vooraankondiging van de maatregelen. Bestaat
wanbetaling slechts voor een deel van de verleende diensten, dan strekt een
eventuele maatregel van beperking van de dienstverlening zich slechts uit tot dat
gedeelte van de diensten waarvoor de betalingsachterstand bestaat.

Opzegging door de abonnee
Per 1 juli 2009 is art. 7.2a aan de Tw toegevoegd, op grond waarvan aanbieders
van communicatiediensten één maand opzegtermijn moeten bieden aan consu-
menten. Voor contracten met een onbepaalde contractduur kan de consument dit
contract altijd opzeggen met één maand opzegtermijn. Een contract met een
bepaalde tijd kan door de consument pas na afloop van de eerste contractperiode
worden opgezegd met één maand opzegtermijn. Los van het bovenstaande geldt
dat een bepaling inhoudende dat opzegging op een bepaald moment moet
plaatsvinden, een bepaling die de mogelijkheid uitsluit of beperkt om het
contract op te zeggen op dezelfde wijze als het is aangegaan en een bepaling
die een opzegtermijn bevat die langer is dan de termijn waarop de aanbieder de
overeenkomst kan opzeggen is respectievelijk wordt vermoed onredelijk be-
zwarend te zijn (art. 6:236 onder r, 6:236 onder o respectievelijk 6:237 onder l
BW). De aanbieder die een dergelijk beding in zijn algemene voorwaarden
opneemt, loopt derhalve het risico dat de abonnee, die tevens consument is, het
beding kan (laten) vernietigen.

Ontbinding door de abonnee
Als onredelijk bezwarend wordt aangemerkt een in algemene voorwaarden
opgenomen beding dat de bevoegdheid tot ontbinding van de overeenkomst
door een consument uitsluit of beperkt (art. 6:236 onder b BW). Deze bepaling is
vooral relevant voor eventueel in de algemene voorwaarden voorkomende
beperkingen van de mogelijkheden om in geval van wanprestatie te ontbinden.
Als de consument dan alleen mag ‘beëindigen’ en niet mag ontbinden, kan al
sprake zijn van een beperking, als daarmee beoogd of bewerkstelligd wordt dat
geen ongedaanmakingsverbintenissen ontstaan. Zie voor ongedaanmakingsver-
bintenissen echter ook art. 6:272 BW voor reeds geleverde communicatiedien-
sten, die naar hun aard niet ongedaan kunnen worden gemaakt en waarvoor een
waardevergoeding in de plaats treedt.

Soms kan deze ontbinding ook gerechtvaardigd zijn wegens de geringe kwaliteit
van de dienst, zelfs al kan de ongestoorde werking niet worden gegarandeerd. In
de rechtspraak is wel aanvaard dat een mobiele beller die een overeenkomst voor

85 Zie art. 20.1 Tw.
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een jaar had afgesloten, die overeenkomst tussentijds mocht ontbinden wegens
structureel slecht bereik.86

Het opeisbaar worden van resterende abonnementsvergoedingen bij een voor-
tijdig einde van de abonnementsovereenkomst is wel als boete aangemerkt.87

Wat er verder van deze kwalificatie zij, aanbieders van telecommunicatiedien-
sten zullen er verstandig aan doen om – met name in geval van zakelijk gebruik,
waar de financiële belangen behoorlijk kunnen oplopen – in de overeenkomst of
in de algemene voorwaarden uitdrukkelijk op te nemen dat, naast opeisbaarheid
van de resterende abonnementstermijnen, het recht om de daadwerkelijk geleden
schade te vorderen, blijft bestaan (of een generieke bepaling met soortgelijke
gevolgen). Anders bestaat wellicht het risico dat dit recht niet bestaat, gelet op
art. 6:92 lid 2 BW.

Geschillen
Algemene voorwaarden die gebruikt worden bij overeenkomsten met consu-
menten bevatten voor aanbieders van openbare telefoniediensten88 verplicht een
bepaling die een Geschillencommissie bevoegd verklaart geschillen tussen
aanbieder en consument te behandelen, zie art. 7.1 en 12.1 Tw. Aanbieders
van openbare telefonie hebben de keuze om zich aan te sluiten bij de
Geschillencommissie Telecommunicatie of bij de Geschillencommissie Elektro-
nische Communicatiediensten om aan deze verplichting te voldoen.

Daarnaast zijn vrijwel alle andersoortige aanbieders (in het bijzonder ISP’s)
aangesloten bij de Geschillencommissie Elektronische Communicatiediensten,
waaronder de grootste kabelexploitanten.

Op bovenstaande wijze is voorzien in laagdrempelige en goedkope geschillen-
beslechting, in de vorm van bindende advisering.89 Overigens kunnen consumen-
ten niet verplicht worden hun klacht daadwerkelijk aan de Geschillencommissie
voor te leggen. De consument kan er voor kiezen zijn klacht direct voor te leggen
aan de burgerlijke rechter.90 Zie in dit verband overigens ook art. 6:236 onder n
BW. Bovendien heeft de ACM een zelfstandige handhavingsbevoegdheid op
grond van hoofdstuk 15 Tw.

Aanbieders kunnen voorts, jegens elkaar, geschillen aanhangig maken bij ACM,
doch de onderwerpen daarvan zijn niet onbeperkt, zie art. 12.2 lid 1 en 2 Tw. De
omvang van ACM’s geschilbeslechtende bevoegdheden, en de maatregelen die
zij aan die aanbieders kan opleggen is onderwerp van complexe regels en
jurisprudentie, en gaat het bestek van deze behandeling te buiten. Consumenten

86 Rb. Haarlem (sector kanton) 27 oktober 2005, ECLI:NL:RBHAA:2005:AU5683.
87 Zie Ktr. Zaandam 12 maart 1998, TvC 1999, nr. 1, p. 53-55.
88 Dat wil zeggen: vaste telefonie, mobiele telefonie, en ingevolge art. 3.4 BUDE ook semafoondiensten,

telexdiensten en carrierdiensten (CPS en CS).
89 Voor meer informatie over de Geschillencommissie Telecommunicatie zie: www.sgc.nl. Via deze website zijn

ook uitspraken van de Geschillencommissie te raadplegen.
90 MvT Tw 2004, p. 60.
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kunnen op grond van art. 12.9 Tw klagen over de uitvoering van bepaalde
verplichtingen van aanbieders.

Voorts kan er nog op worden gewezen dat ACM een soort ‘centraal meldpunt’
voor spam heeft gecreëerd. Via www.spamklacht.nl kan uiterst laagdrempelig bij
ACM melding worden gedaan van een ongevraagde elektronische communica-
tie. Daarbij wordt wel opgemerkt dat ACM wettelijk niet ertoe is gehouden om
naar aanleiding van iedere melding een onderzoeks- of handhavingstraject te
starten.

Andere veelvoorkomende bedingen in algemene voorwaarden
Regelmatig treft men in de communicatiesector bedingen aan die het gebruik
door de afnemer van apparatuur of voorzieningen van de dienstenaanbieder
regelen. Het gaat dan om het gebruik van bijvoorbeeld modems, routers,
decoders, SIM-kaarten voor mobiele telefonie of Smart Cards voor digitale
televisie. In dat geval worden de algemene voorwaarden aangevuld met huur- en
bruikleenbepalingen, in combinatie met de nodige zorgverplichtingen.

Ook bepalingen die overlast voor de netwerkbeheerder of andere gebruikers
proberen in te dammen zijn gangbaar. Dan gaat het om bepalingen die het
doorbreken van netwerk- of computerbeveiligingen (‘hacken’) verbieden, het
verzenden van ongevraagde e-mails aan banden leggen (met name de reacties
van ontvangers kan wel eens tot netwerkbelasting leiden),91 en de overbelasting
van netwerken en de verspreiding van virussen, onrechtmatige of illegale inhoud
tegengaan. Uiteraard dienen ook afspraken met eindgebruikers gemaakt te
worden met betrekking tot intellectuele eigendomsrechten en het gebruik van
software.

26.9 Toezicht

ACM oefent sectorspecifiek toezicht uit op de telecommunicatiesector en kan
tegen overtreding van het bij of krachtens de Tw gestelde (met uitzondering van
enkele, veelal aan de Minister van EZ voorbehouden onderwerpen92) hand-
havend optreden. ACM heeft daarvoor het gebruikelijke bestuursrechtelijke
instrumentarium tot haar beschikking: zij kan een last onder bestuursdwang,
of dwangsom, opleggen, wegens niet naleving van de bij of krachtens de Tw
geldende regels,93 en bij stelselmatige overtreding ook een verbod tot het
aanbieden van de communicatiedienst uitvaardigen.94 ACM kan ook voor de
overtreding van bepaalde, in de Tw genoemde, overtredingen een boete
opleggen, waarvan de hoogte varieert, afhankelijk van de ernst van de overtre-
ding (met een maximum van 10% van de jaaromzet).95 ACM zal ook het

91 Zie ook het spamverbod ex art. 11.7 Tw. Voor meer achtergrondinformatie zie o.m. Schaub 2004.
92 Zoals het toezicht op frequentiegebruik (H3 Tw), alsmede toezicht op de naleving van aftapverplichtingen

(H13 Tw).
93 Art. 15.2 lid 2 Tw jo. 15.1 lid 3 Tw.
94 Zie art. 15.2a lid 2 Tw.
95 Art. 15.4 lid 2 en 3 Tw.
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bestuursorgaan zijn dat verantwoordelijk wordt voor toezicht op en handhaving
van de Open Internet en Roaming-verordening.

ACM kan zelfstandig optreden maar ook interveniëren na klachten van eind-
gebruikers. Ter illustratie het veelvuldig optreden van ACM tegen ‘spammers’,
aan wie ACM niet aarzelt boetes van honderdduizenden euro’s op te leggen.96

De Autoriteit Persoonsgegevens (AP), tot slot, ziet toe op de naleving van de
privacyregels en is bevoegd tot het toepassen van bestuursdwang en tot het
opleggen van bestuurlijke boetes.97 Opgemerkt zij dat ook de Autoriteit
Persoonsgegevens bevoegd gezag kan zijn tot handhaving van de Tw. Dit betreft
uitsluitend art. 11.3a Tw, dat kort gezegd de meldplicht datalekken voor
aanbieders van elektronische communicatiediensten regelt.

Het algemene contractenrecht en het algemene consumentenrecht worden echter,
zo blijkt uit het voorgaande, ruimhartig aangevuld met bijzondere, sectorspeci-
fieke regelgeving.

*Met dank aan E. Weijtmans (NautaDutilh N.V.) en T. Beetstra (Bird & Bird
LLP). De auteurs dragen dit stuk op aan mr. J.J. Allen die op 17 juli 2014 met
zijn gezin om het leven kwam bij de vliegramp met de MH17.

96 In oktober 2013 heeft ACM een boete van EUR 810.000 opgelegd aan Daisycon B.V. voor overtreding van
het spamverbod uit art. 11.7, lid 1 en 4 Tw. Dit laat zien dat het overtreden van spamverbod grote financiële
gevolgen kan hebben. Zie Besluit van ACM 4 oktober 2013, zaaknr. 13.0151.32 (Daisycon B.V.), te vinden
op www.acm.nl.

97 Zie art. 65, 66 e.v. Wet bescherming persoonsgegevens (Wbp).
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