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Reclame Code Commisie (College van Beroep) 25 maart
2011, nr. 2011/00075

(Mrs. .M. Vrakking, mr. CA.A.M. Coebergh, P.L. Blok, mr. LJ.
Haagsman) :

~ m.nt. EHH

(art. 13 NRC, art. 7 NRC, art. 8.2 aanhef en onder d NRG;

RE&LAMERECHT

tevens: art. 17 lid 1 onder h jo. art. 18 lid 4 van het Regle-
ment betreffende de Reclame Code Commissie en het Col-
lege van Beroep)

RCC 2011/00075
(Essent/NLEnergie)

Misleidende vergelijkende reclame over prijzen. Geen bewijs-
suggestie dat Essent ten gevolge van de overname de prijzen
heeft verhoogd. Geen strijd met art. 8.2 aanhef en onder d
want geen onjuiste informatie over eigen product. Wel strijd
vereisten professionele toewijding ex art. 7 NRC. De term ‘de
goedkoopste’ is een vergelijking ten opzichte van alle concur-
renten, niet slechts ten opzichte van Essent, mede door over-
treffende trap (goedkoopste) in plaats van vergrotende trap
(goedkoper). Printreclame: op zichzelf toelaatbaar dat adver-
teerder goedkope aanvangsprijzen voor eigen klanten verge-
lijkt met reguliere prijzen concurrenten, Vereisten voor objec-
tieve prijsvergelijking art. 13 aanhef en onder ¢ NRC. Duidelijk
maken klanten over beperkingen in tarief. Strijd met art. 13
aanhef en onder c. Tevens misleiding. Geen discriminatie. Uit-
spraak onder aandacht breed publiek gebracht.

Essent Nederland B.V., . )

gevestigd te 's-Hertogenbosch,

Klaagster,

adv.: mrs. RM. Kleemans en A.A.CM. van Oorschot

tegen

De Nederlandse Energie Maatschappij BV, (hierna ook:
NLEnergie),

gevestigd te Rotterdam,

adverteerder,

adv.: mr. J.M. de Heer.

RECLAME CODE COMMISSIE

18 februari 2011

(Mr. J.P. Fokker, voorzitter en mr. R]. Haakmeester, ]J. Leydes
en M. Schaeffer, leden en mr. W. Reinhold-Hengeveld,
plaatsvervangend lid en secretaris)

De procedure

De bestredén reclame-uitingen

()

Het betreft de volgende reclame-uitingen van adverteerder.

A. Televisiecommercial
Het betreft een televisiecommercial (uitgezonden vanaf 12
januari 2011), waarin het volgende wordt gezegd:

‘Een groot, Duits energiebedrijf is sinds kort eigenaar van
Essent. Daar hebben ze bijna acht en een half miljard
voor betaald. Dat geld willen ze natuurlijk terugverdie-
nen. Doen wij daar aan mee? Ik zeg: nein! Stap over
naar de Nederlandse Energie Maatschappij met zijn lage
Hollandse tarieven, Dat scheelt u honderden euro’s,
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" U snapt nu waarom wij-de @edkoopste zijn. Bel 0800-
4664. Ik zeg: doen!’

De uitgesproken tekst wordt begeleid door beelden van on-

der meer de Duitse en de Nederlandse vlag, Bepaalde tekst-
fragmenten komen uitgeschreven in beeld. Aan het eind
van de commercial komt de website van adverteerder in
beeld.

In de tag-on wordt gezegd:

‘Stap nu over naar de Nederlandsé Energie Maatschappij.
Dat scheelt honderden euro’s. Ik zeg: doen! Vergelijk de
prijzen op Nederlandenergie.n!’ )

B. Printreclame

Het betreft de volgende printadvertenties:

i De in kopie aan deze beslissing gehechte advertenties
in verschillende dagbladen (Financieel Dagblad, Trouw,
De Telegraaf en De Volkskrant) met de titel: ‘Wie is het
goedkoopst?’.

ii. Een abriposter met de titel: ‘Wie is het goedkoopst'.

Kopiéén van door klager overgelegde foto’s van de pos-
ter zijn aan deze beslissing gehecht. “
In de bovengencemde advertenties wordt een vergelij-
king gemaakt tussen de ‘kosten gas en stroom per jaar’
van NLEnergie en drie andere energiemaatschappijen
-(Essent, Nuon en Eneco). In vier kolommen naast elkaar
worden deze kosten van de verschillende maatschap-
pijen genoemd. Onderaan de kolommen staat per ener-
giemnaatschappij het ‘Totaal per jaar'. Bij ‘Nuon’, ‘Essent’
en ‘Eneco’ staan daaronder de bedragen die, blijkens
het bijschrift de ‘BESPARING PER JAAR’ inhouden. Naast
deze bedragen staat een asterisk, die verwijst naar de
volgende tekst onderaan de advertentie: '

‘Er wordt vergeleken met variabele tarieven voor
groene stroom en gas. Deze worden normaliter per
1 januari en 1 juli van een kalenderjaar aangepast;
er wordt vergeleken met een gemiddeld jaarver-
bruik van: 3500 kWh stroom en 1850 m® gas (in
gasregio 4; dit kan per regio verschillen); de verge-
lijking is gebaseerd op de tarieven die op peildatum
3 januari 2011 op de websites van Nuon, Essent en
Eneco te vinden waren en op de prijsaanbieding die
NLEnergie hanteert vanaf 3 januari 2011; het
stroomtarief is gebaseerd op enkeltarief en het gas-
tarief voor gasprofiel 1; het vastrecht ligt bij ons ho-
ger. Dit betekent dat uw voordeel bij minder ver-
bruik kleiner zal zijn. Bij meer verbruik zal het voor-
deel juist groter zijn; Energiebelasting is als volgt
berekend; € 0,1334 per kWh, € 0,1950 per m® en
€ 379,16 heffingskorting per jaar; totalen zijn inclu-
sief BTW, Energiebelasting, vastrecht en netbeheer-
kosten (netbeheerder Liander is als voorbeeld geno-
men).

iti. De in kopie aan deze beslissing gehechte webpagina's:

—~ www.nederlandenergie.nl/berekenzelf met de kop:
‘Wie is het goedkoopst'. Op deze pagina worden de eer-
der genoemde energiebedrijven genoemd met daaron-
der de bedragen (met asterisk) die de ‘BESPARING PER
JAAR’ inhouden. Wanneer men op deze webpagina op )
de link: ‘meer informatie’ klikt, wordt men doorverwe-
zen naar de webpagina.

— www.nederlandenergie.nl/consumenten/Tarieven/Be-
sparingsoverzicht variabel met de kop: ‘Wie is de goed-
koopste energieleverancier'. Op deze pagina worden,
op vergelijkbare wijze als in de bovengenoemde adver-
tenties, de ‘kosten gas en stroom per jaar’ van de ge-
noemde energiebedrijven met elkaar vergeleken. On-
deraan de kolommen wordt per bedrijf ‘Uw besparing’
genoemd. Onderaan de webpagina staat een tekst, ge-
lijkluidend aan de tekst onderaan de advertenties, zoals
hierboven vermeld.

De Kklacht

Klaagster stelt dat de beoogde strategie van adverteerder is
om klaagster in het geheugen van de consument neer te
zetten als doelwit van een overname door een buitenlandse
concurrent die de overnameprijs probeert terug te verdie-
nen door middel van hogere tarieven. Daarbij, stelt klaag-
ster, heeft de televisiereclame een versterkend effect op de
printreclame.

AdA.  Televisiecommercial
Met betrekking tot de televisiereclame stelt klaagster; sa-
mengevat, het volgende.

1. € 8,5 miljard moet worden ‘terugverdiend’:-
misleidend en ontoelaatbaar vergelijkend.
De 'consumenl; wordt erop gewezen dat Essent voor bijna
€ 8,5 miljard is overgenomen en dat dat geld ‘natuurlijk’
moet worderi terugverdiend. Klaagster acht deze medede-
ling misleidend. Sinds de overname door RWE zijn de tarie-
ven van Essent niet meer of minder gestegen dan de prijzen
in de rest van de markt. Klaagster verwijst naar door haar
overgelegde grafieken ‘vergelijking leveringstarieven elek-
triciteit en vergelijking leveringstarieven gas'. Van een te-
rugverdienmodel is geen sprake. De claim dat de overna-
meprijs van € 8,5 miljard moet worden ‘terugverdiend’ is
feitelijk onjuist en daarom misleidend. \
De overname heeft eerder een gunstig effect voor de consu-
ment, nu deze Essent in staat stelt om efficiénter en met
grotere slagkracht energie in te kopen.
Gelet op het voorgaande acht klaagster de commercial in
strijd met art. 6:193c lid 1 sub d BW en art. 6:194a lid 2 sub
a BW en met art. 2, 7, 8 en 13 Nederlandse Reclame Code
(NRC).

2. Discriminatie .

Door de Duitse vlag te tonen en door het vermelden van:
‘Neir’, wordt de nadruk gelegd op het feit dat de overne-
mende partij buitenlands is. Klaagster stelt dat wordt geap-
pelleerd aan mogelijke xenofobe angstgevoelens van consu~
menten. De indruk wordt gewekt dat de Duitse nationaliteit
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van de nieuwe aandeelhouder van Essent een directe im-
pact heeft op de wijze waarop de tarieven worden opge-
bouwd en op het verdienmodel dat wordt gehanteerd. Al-
dus is naar klaagsters mening sprake van discriminatie op
grond van nationaliteit en daarom van strijd met art. 2 NRC.

3. ‘De goedkoopste’ misleidend,

Klaagster wijst op de algemene aanbeveling van de Com-
missie onder e, waarin staat dat een superlatief als ‘de
goedkoopste’ vrijwel altijd misleidend is omdat het voor de

adverteerder nagenoeg onmogelijk is om na te gaan of hij of

zij in alle gevallen ook daadwerkelijk de goedkoopste is.
Adverteerder stelt in de commercial in absolute zin dat zij
de goedkoopste is, zonder dat zij dat hard maakt of hard
kan maken. Ook op de website waarnaar in de tag-on wordt
verwezen, wordt de claim dat adverteerder in alle gevallen
de goedkoopste is, niet onderbouwd. Gelet op het voor-
gaande acht klaagster deze claim misleidend.
AdB.  Printreclame
1. Misleidende vergelijking
In de printreclame wordt een jaarvergelijking van variabele
tarieven voor gas en stroom gemaakt. Uit de printreclame
maakt de consument op dat de prijs voor levering van ener-
gie bij adverteerder op jaarbasis € 225,44 lager is dan bij
Essent,
Klaagster stelt dat deze claim misleidend is, nu gebleken is
dat het basistarief van Essent wordt vergeleken met een
% ‘standaardaanbieding voor nieuwe klanten’ van adverteer-
der. Deze in de vergelijking gehanteerde tarieven zijn ken-
nelijk anders dan de basistarieven van bestaande klanten
van adverteerder. In de uiting wordt dit niet duidelijk ge-
maakt.
Het genoemde jaarvoordeel van € 225,44 geldt ook niet
voor klanten die nu zouden overstappen naar de Neder-
landse Energie Maatschappij, nu de nieuwe klant na verloop
van tijd het tarief zal gaan betalen zoals dat geldt voor be-
staande klanten.
In de kleine lettertjes waarnaar met een asterisk wordt ver-
wezen, wordt meegedeeld dat de prijs per 1 januari en per
1 juli kan worden aangepast. Adverteerder stelt ten on-
rechte een prijsaanpassing op basis van marktomstandighe-
den, die inherent is aan een variabel tarief, gelijk met een
prijsaanpassing die het einde van een ‘instaptarief’ inhoudt.
Voor de gemiddelde consument is dit onduidelijk.
Onder verwijzing naar gegevens van de website van adver-
teerder-van 2010 stelt klaagster tot slot dat de verschillen
tussen het instaptarief en het basis variabele tarief onver-
klaarbaar groot zijn.
In de printadvertentie wordt niet meegedeeld hoe en wan-
neer het instaptarief ophoudt te bestaan. Aldus acht klager
de reclame, waarin wordt gesuggereerd dat sprake is van
een ‘besparing per jaar’ van € 225,44, oneerlijk en mislei-
dend.
In haar brief van 3 februari 2011 illustreert klaagster het
vorenstaande aan de hand van gegevens van twee klanten
van adverteerder.

2. Relevante informatie (nagenoeg) onleesbaar
Klaagster stelt dat de letters van het onderschrift bij de klei-
nere krantenadvertenties en bij de abriposters. dermate
klein zijn, dat deze voor een groot deel van de consumenten
nauwelijks te lezen zijn.

Het verweer
De klacht is gemotiveerd weersproken. Voor zover voor de’
beslissing van belang wordt in het oordeel op het verweer
teruggekomen.

De mondelinge behandeling
Mrs. Kleemans en Van Qorschot voornoemd hebben aan de
hand van hun notities het standpunt van klaagster nader
toegelicht. Mr. De Heer voornoemd heeft het standpunt van
adverteerder nader toegelicht, eveneens aan de hand van

* zijn notities.

Het oordeel van de Commissie .
Met betrekking tot de genoemde bezwaren van klaagster
overweegt de Commissie als volgt.
AdA.  Televisiecommercial
Ad1. € 85 miljard moet worden terugverdiend
In de commercial wordt meegedeeld dat de ‘bijna acht en
een half miljard’, die door het grote Duitse energiebedrijf is
betaald voor Essent, ‘natuurlijk’ moet worden terugver-
diend. Vervolgens wordt men aangespoord om over te stap-
pen op de Nederlandse Energie Maatschappij met zijn ‘lage
Hollandse tarieven’ en wordt gesteld dat dat ‘honderden
euro’s’ scheelt.
Naar het oordeel van de Commissie wordt aldus, door een
verband te suggereren tussen de overname, die € 8,5 mil-
jard heeft gekost, en de stelling dat het overstappen naar
NLEnergie de klant ‘honderden euro's' zal schelen, de in-
druk gewekt dat, ten gevolge van de overname, de tarieven
van Essent omhoog gaan of zijn gegaan.
Klaagster betwist gemotiveerd dat haar tarieven omhoog
zijn gegaan ten gevolge van de bewuste overname.
Adverteerder heeft op dit punt — kort gezegd — aangevoerd

_dat de ‘enorme kosten die met zo'n grote overname ge-

paard gaan', ‘logischerwijs in de prijs van de te verkopen-
producten (zullen) moeten worden verdisconteerd’. Adver-
teerder noemt in dit verband een kritische publicatie in NRC
Handelsblad van 17 april 2009, waarin door 'vooraanstaande
economen’ wordt gepleit voor het ‘in publieke handen blij-
ven’ van energiebedrijven Essent en Nuon.

Voorts verwijst adverteerder naar verschillende andere pu-
blicaties waaruit zou blijken dat ‘overnames hoge kosten

_ met zich meebrengen en tot prijsstijgingen kunnen leiden’.

Tot slot stelt zij hieromtrent dat gebleken is dat Essent ‘tot 1
januari 2010 het goedkoopste was van de grote drie en in
2010 — het jaar van de herpositionering als “an RWE Com-
pany” — vanaf 1 juli 2010 de duurste van de grote drie’ is.

De Commissie is van oordeel dat adverteerder echter onvol-
doende aannemelijk heeft gemaakt dat, zoals in de com-

.mercial wordt gesuggereerd, de overname van Essent door
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het Duitse bedrijf RWE tot gevolg heeft dat de tarieven van

Essent daadwerkelijk worden of zijn verhoogd (en dat het
daardoor voor de klanten van Essent ‘honderden euro’s
scheelt’ wanneer men overstapt naar adverteerder). Der-
halve acht de Commissie deze in de commercial gewekte
suggestie onjuist. .

" Gelet op het voorgaande gaat de commercial naar het oor-
deel van de Commissie gepaard met onjuiste informatie ten
aanzien van de prijs van het product als bedoeld in art. 8.2
onder d NRC, De Commissie is voorts van oordeel dat de ge-
middelde consument, naar aanleiding van deze onjuiste in-
formatie, ertoe gebracht zou kunnen worden een besluit
over een transactie te nemen, dat hij anders niet zou heb-
ben genomen.

Ad 2. Discriminatie

Van discriminatie in de zin van de wet is naar het oordeel
van de Commissie geen sprake. Het ‘Ik zeg: neir’, in combi-
natie van het tonen van de Duitse vlag, waarmee wordt ver-
wezen naar de Duitse nationaliteit van het overnemende
bedrijf, is kennelijk humoristisch bedoeld. Niet wordt naar
het oordeel van de Commissie gesuggereerd dat Duitse be-
drijven in het algemeen duurder of niet integer zouden Zijn.

Ad 3.  ‘Goedkoopste’

Zonder voorbehoud wordt in de commercial gesteld dat
NLEnergie ‘de goedkoopste’ is (‘Nu begrijpt u waarom wij
de goedkoopste zijn'). Naar door adverteerder bij verweer is
meegedeeld, geldt deze claim echter uitsluitend ten op-
zichte van Essent. Nog daargelaten of NLEnergie daadwer-
kelijk (ten opzichte van Essent) de goedkoopste is, acht de
Commissie deze beperking dermate essentieel, dat deze uit-
drukkelijk uit de commercial had dienen te blijken. De
Commissie volgt adverteerder niet in haar stelling dat de
consument uit de reclame zelf kan opmaken dat de claim
uitsluitend op Essent van toepassing is. Ook de verwijzin-
gen naar de website van adverteerder acht de Commissie in
dit opzicht onvoldoende.

Nu de genoemde relevante informatie ontbreekt, is naar het
oordeel van de Commissie sprake van een omissie als be-
doeld in art. 8.3 onder ¢ NRC. De Commissie is voorts van
oordeel dat de gemiddelde consument, naar aanleiding van
deze ontbrekende informatie, ertoe gebracht zou kunnen
worden een besluit over een transactie te nemen, dat hij
anders niet zou hebben genomen.

Conclusie
Op grond van het hierboven Ad 1 en Ad 3 geoordeelde is de
commercial op de daar genoemde punten misleidend in de
zin van art. 8 NRC en daarom oneerlijk in de zin van art. 7
NRC. Voorts is sprake van ontoelaatbare vergelijkende re-
clame in de zin van art. 13 aanhef en sub a NRC.
AdB.  Printreclame
Ad 1.  Misleidende vergelijking
Naar door klaagster onweersproken is gesteld, is in de ver-
gelijkingen die in de printreclames worden gemaakt, voor

wat betreft de bij NLEnergie genoemde bedragen uitgegaan
van een ‘standaardaanbieding’, die slechts geldt voor haar
nieuwe klanten. Na verloop van tijd zullen, zoals klaagster
onvoldoende weersproken heeft aangevoerd, deze klanten
het tarief gaan betalen zoals dat geldt voor bestaande klan-
ten. Klaagster heeft voorts gewezen op de grote verschillen
tussen dit instaptarief en het basis variabele tarief van ad-
verteerder en heeft dit geillustreerd aan de hand van twee
voorbeelden.

De Commissie constateert dat aldus in de vergelijkingen bij
adverteerder is uitgegaan van een speciaal, lager ‘instapta-
rief, dat slechts geldt voor de eerste periode dat men klant
is bij NLEnergie en dat lager is dan het basistarief voor haar
reeds bestaande klanten, terwijl bij de andere genoemde
energiebedrijven wordt uitgegaan van het basistarief, dat
wel geldt voor de bestaande klanten van die bedrijven. De
Commissie is van oordeel dat aldus geen sprake is van een
objectieve vergelijking van de prijs als bedoeld in art. 13
aanhef en sub ¢ NRC. .

Bovendien is de Commissie op grond van de bovenge-
noemde uitgangspunten van oordeel dat, nu verschillende .
soorten tarieven worden gehanteerd die in de loop van het
jaar {met uiteenlopende bedragen) zullen worden ver-
hoogd, niet aannemelijk is dat de in de uitingen genoemde
kosten van gas en stroom ‘per jaar’ de juiste bedragen zijn
en dat de genoemde bedragen die volgens de advertenties
de ‘besparing per jaar’ inhouden, daadwerkelijk de kosten
zijn die men per jaar bespaart als men overstapt naar
NLEnergie. '

Gelet hierop is de Commissie van oordeel dat de uitingen
gepaard gaan met onjuiste informatie ten aanzien van de
prijs van het product als bedoeld in art. 8.2 onder d NRC. De
Commissie is voorts van oordeel dat de gemiddelde consu-
ment, naar aanleiding van deze onjuiste informatie, ertoe
gebracht zou kunnen worden een besluit over een transac-
tie te nemen, dat hij anders niet zou hebben genomen. Om
die reden zijn de reclame-uitingen misleidend en daarmee
oneerlijk in de zin van art. 7 NRC. Voorts is sprake van on-
geoorloofde vergelijkende reclame in de zin van art. 13 aan-
hef en sub a NRC,

Adverteerders stellingen dat het haar vrij staat om ‘ver-
schillende tarieven voor verschillende klantengroepen' te
hanteren en dat het prijsbeleid en prijsontwikkeling van de
door energieleveranciers aangeboden producten onder toe-
zicht staan van de Energiekamer van de NMa, doen niet af
aan het voorgaande. :

Ook de mededelingen onderaan de advertentie nemen niet
weg dat sprake is van een ongeoorloofde vergelijking zoals
hierboven is geoordeeld.

Ad 2,  Leesbaarheid relevante informatie

De Commissie kan niet beoordelen of de teksten onder de
gewraakte printuitingen voldoende duidelijk zijn, nu klaag-
stér niet de originele uitingen heeft overgelegd. Om die re-
den wijst de Commissie de klacht op dit punt af.
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De beslissing
Op grond van het voorgaande acht de Commissie de televi-
siecommercial op de punten zoals genoemd Ad A, 1 en 3 in
strijd met art. 7 en art. 13 aanhef en sub a NRC. De prinire-
clames acht de Commissie, op grond van het Ad B, 1 geoor-
deelde in strijd met art. 7, art. 13 aanhef en sub a en art. 13
aanhef en sub ¢ NRC.
Zij beveelt adverteerder aan om niet meer op een dergelijke
wijze reclame te maken. Voor het overige wijst de Commis-
sie de klacht af.
De Commissie ziet geen aanleiding om deze uitspraak on-
der de aandacht van een breed publiek te brengen (open-
baar te maken) als bedoeld in art. 17 lid 1 onder h jo. art. 18
lid 4 van het Reglement betreffende de Reclame Code Com-
missie en het College van Beroep.

(...)
Noot

1. Deze noot gaat niet over de hoog oplopende ener-
gie-oorlog en de vraag wanneer wel of niet sprake is van
misleiding in de reclame-uitingen van de Nederlandse
Energie Maatschappij. Deze annotatie gaat over de juridi-
sche dogmatiek bij ontoelaatbare vergelijkende reclame.
Zowel Reclame Code Commissie als het College van Beroep
passen de regels van vergelijkende reclame hier niet op de
juiste manier toe, Ook rechters maken soms diezelfde fout.!
Ik ben het eens met de uitkomst, maar niet met de route
daar naar toe. Deze noot beoogt helderheid te geven.
2. De vergelijkende reclame van de Nederlandse
Energie Maatschappij (‘Wie is het goedkoopst’) noemt de
eigen — zeer lage — instapprijzen. Maar verzuimt aan de
consumenten te vertellen dat dit voordeel tijdelijk is omdat
na verloop van tijd die lage instapprijzen worden verhoogd.
Zo wordt de consument verkeerd voorgelicht: essentiéle in-
formatie wordt weggelaten waaruit blijkt dat de lage prij-
Lzen slechts van beperkte duur zijn. Misleiding dus.
3. De Code Commissie en het College van Beroep
brengen dit echter niet onder het onderdeel ‘misleiding’
(sub a) van de vergelijkende reclame, maar onder de ru-
briek ‘niet op objectieve wijze vergelijken (....) (sub c)'.
4, Art. 6:194a BW over vergelijkende reclame be-
paalt:

1 Zo bijvoorbeeld Hof Arnhem 20 maart 2007, nr. 2006/964 KG, IER 2007/
54 m.nt. EHH. Daar signaleerde ik al de onjuiste toepassing van de
wetssystematiek dat de vergelijking die in strijd is met het objectivi-
teitsvereiste uit art. 6:194a lid 2 sub ¢ BW ongeoorloofd is, maar daar-
mee niet per se misleidend, dat is immers een aparte rechtsgrond
waarop de vergelijkende reclame ontoelaatbaar is.

2 Het College van Beroep overweegt in 5.10 dat op zichzelf toelaatbaar is
dat een adverteerder de eigen ‘nieuwe-klanten prijzen’ vergelijkt met
de reguliere prijzen van de concurrent. Wel dient in verband met het
vereiste van objectieve prijsvergelijking ex art. 13 aanhef onder ¢ NRC
aan de consument op niet mis te verstane wijze duidelijk gemaakt te
worden dat het tarief afwijkt van dat van bestaande klanten, met infor-
matie over de duur van de afwijking, zo overweegt het CvB, Mislei-
dingsargumenten dus (het weglaten van essentiéle informatie), onder-
gebracht bij de *objectieve wijze'-rubriek.

‘Vergelijkende reclame is, wat de vergelijking betreft, ge-

oorloofd op voorwaarde dat deze:

a. niet misleidend is;

b. goederen of diensten vergelijkt die in dezelfde be-
hoeften voorzien of voor hetzelfde doel zijn be-
stemd; ’

C. op objectieve wijze een of meer wezenlijke, rele-
vante, controleerbare en representatieve kenmerken
van deze goederen en diensten, zoals de prijs, met
elkaar vergelijkt;
d(..)t/mh(...)

Art. 13 Nederlandse Reclame Code is, voor zover hier van
belang, identiek aan deze wettekst.

5. Het onder sub a genoemde verbod tot misleiding is
een wezenlijk ander vereiste dan de sub ¢ vermelde. voor-
waarde voor toelaatbaarheid, te weten dat de vergelijking
geschiedt op objectieve wijze, met betrekking tot een of
meer wezenlijke, relevante, controleerbare en representa-
tieve kenmerken. Deze twee dienen niet door elkaar gehus-
seld te worden. Anders gezegd: ‘objectieve wijze' is niet ge-
lijk aan ‘juiste, niet misleidende wijze’. '

6. Blijkens de memorie van toelichting van art.
6:194a BW bij gelegenheid van de implementatie van de
Richtlijn Vergelijkende en Misleidende reclame 97/55 is
over sub c het volgende gezegd®: ‘De vergelijking tussen ad-
verteerder en concurrent of tussen goederen of diensten
onderling mag niet in hoofdzaak op subjectieve oordelen of
bevindingen berusten. De vergelijking moet op zakelijke
wijze neutraal tot uitdrukking kunnen worden gebracht.
Een rationele afweging moet de conclusie waartoe de ver-
gelijkende reclame leidt, kunnen steunen.’

7. In de considerans van de Richtlijn 97/55/EG staat-
in everweging 7 dat de voorwaarden voor geoorloofde re-
clame criteria moeten omvatten voor een objectieve verge-
lijking van de kenmerken van goederen en diensten. ‘Objec-
tieve wijze’ en ‘objectieve vergelijking’ gaat steeds over het-

 zelfde. Niet een (voornamelijk) subjectief oordeel, maar ob-

jectieve criteria. .

8. Bij ‘objectieve vergelijking’ sub c hebben we het
over de methode van de vergelijking. Niet over de wijze
waarop de vergelijking wordt ingevuld. Het gaat hierbij
juist niet over de (misleidende) inhoud. Sub c abstraheert
van de feiten, en beoordeelt de parameters. Objectieve
bouwstenen waar de vergelijking op is gebaseerd. Denk aan
de prijs, de kwaliteit, hoeveelheid, productsamenstelling,
leeftijd. Soms is ook de smaak van een product een objectief
gegeven, aldus het Hof ’s-Hertogenbosch bij de vergelij-
kende reclame voor diervoeders.* De vergelijking mag niet
louter gebaseerd zijn op subjectieve criteria, zoals mooi,
grappig, bijzonder, aardig.

9, Deze lijn volgt ook uit het Hof van Justitie in Lidl/
Colruyt.® Het hof overweegt kort gezegd: gezien punt 2 en

3 MvT, 2000-2001 Kamerstuk, 27 619, nr. 3, p. 16.

4 Rb. Breda 16 augustus 2002, IER 2002/58 m.nt. JK (Royal Canin/Hill’s),
bevestigd door Hof 's-Hertogenbosch 24 maart 2003.

5 Hv] EG 19 september 2006, C-356/04, (Lidi/Colruyt), IER 2006/97 m.nt,
IK.
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punt 7 van de considerans van Richtlijn 97/55 EG gelden

twee vereisten aan de sub c genoemde objectiviteit:

— de neergelegde cumulatieve criteria van wezenlijkheid,
relevantie, controleerbaarheid en representativiteit van
het vergeleken product dragen bij tot de waarborg van
een objectieve vergelijking (overweging 44);

— deze kenmerken moeten objectief worden vergeleken
(overweging 45). Dit vereiste beoogt in wezen vergelij-
kingen uit te sluiten die een subjectieve beoordeling
van degene die vergelijkt inhouden, en niet zozeer een
objectieve vaststelling (overweging 46). Het hof ver-
volgt dat {o0.a.) de prijs niet vatbaar is voor een subjec-
tieve beoordeling. Het wel of niet vermelden van de
producten en prijzen heeft geen invloed op het objec-
tieve of subjectieve karakter van de vergelijking. Zoals
Jan Kabel in zijn annotatie bij dit arrest zegt: dit arrest
benadrukt de zelfstandige, van misleiding onafhanke-
lijke betekenis van de vereisten onder b en c van de ver-
gelijkende reclame. Het vereiste dat op objectieve
wijze moet worden vergeleken sluit subjectieve verge-
lijkingen uit, Niet objectief te controleren mededelin-

_gen van een adverteerder zijn verboden in een vergelij-
kende reclame. Dat soort mededelingen zijn niet op
misleiding te toetsen en worden doorgaans in eenzij-
dige reclame toegestaan als gebruikelijke overdrijving.
Prijzen zijn altijd objectief te controleren en vormen
dus een controleerbaar kenmerk, aldus Kabel. Daarop
vul ik nu aan: bij prijsvergelijking is daarmee tevens
(veelal) voldaan aan het objectiviteitsvereiste. Een we-
zenlijk, controleerbaar, kenmerk,

10. ‘Misleiding’ daarentegen gaat juist wél over in-

houd: is de vergelijking juist, voldoende compleet, is geen

essentiéle informatie weggelaten en is de boodschap voor
de ‘Gut Springenheide’ consument eenduidig en correct op

te vatten. .

11. Het is wel enigszins te begrijpen dat het soms mis-

gaat: in het pre-Vergelijkende Reclame Richtlijn tijdperk

golden de klassieke voorwaarden (verbod van misleiding,
denigreren, verwarren en overbodig aanhaken). Met art.
6:194a sub b en ¢ BW kwamen opeens twee nieuwe eisen
om de hoek kijken: de vergeleken goederen moeten in de-
zelfde behoefte voorzien of voor hetzelfde doel bestemd
zijn (sub b), en de vergelijking moet op objectieve wijze een
of meer kenmerken enz. vergelijken (sub c). Die eis had on-
der het oude recht geen zelfstandige betekenis; volgens de
rechtspraak dekte het misleidingsverbod die twee eisen al.®

Alles was misleiding. Maar nu moet het precies gerubri-

ceerd worden.

12.. Is dit alles louter dogmatisch geneuzel? Nee, Het is

essentieel voor de rechtszekerheid en voor een adequate en

zorgvtiildige juridische stelplicht en bewijslast dat de juiste
criteria als grondslag voor de ontoelaatbare vergelijkende
reclame worden aangevoerd. Het is van groot belang dat de
rechter en de zelfregulerende instanties overeenkomstig de
geldende wetssystematiek beslissen. En voor de juridische

6 Aldus ook Jan Kabel onder Royal Canin/Hill's, zie noot 4.

puriteinen: het schrijnt als de regels onjuist worden toege-
past, 66k wanneer het eindresultaat hetzelfde is.

13. We zullen beter op onze woorden moeten letten.
In het (juridisch) dagelijkse spraakgebruik spreekt men
vaak over een ‘misleidende vergelijkende reclame’. Maar
dat is niet correct; de generieke naam is een ontoelaatbare
vergelijkende reclame. Of, zo men wil, een verboden of onzui-
vere, vergelijkende reclame. Dit wegens misleiding (sub a),
dan wel omdat de goederen niet vergelijkbaar zijn (sub b),
of omdat de vergelijking niet op objectieve wijze enz. ge-
beurt (sub c), en zo verder. Het merendeel van de ontoe-
laatbare vergelijkingen strandt al bij sub a, de misleiding.
Dat is de grootste bulk, Maar dit species mag niet verwor-
den tot een generieke term.

14. Als de vergelijking struikelt over de misleiding sub
a hoeft de rechter of de Reclame Code Commissie het rijtje
b t/m h niet meer verder af te lopen. De vergelijking is dan
wegens misleiding reeds ongeoorloofd. Het hof ’s-Graven-
hage heeft in de recente zaak Architectenweb/SDU” de goede
procedure doorlopen; in de dagvaarding waren vrijwel alle
subs ten grondslag gelegd. De vergelijking is naar het oor-
deel van het hof misleidend (sub a) en daarmee reeds on-
toelaatbaar.® Een trend die navolging verdient, ook bij de
zelfregulering.

EHH

7 Hof ’s-Gravenhage 27 mei 2011, LJN BQ4878 {Architectenweb/SDU}.
8 Soortgelijke juiste redenering: Rb. Amsterdam (vzr.) 18 februari 2011,
LIN BP5170 (Binckbank/Lynx).
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