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Een doelmatigheidsonderzoek naar de
maatstaf van de gemiddelde
consument

Bespreking van het proefschrift van mr. B.B. Duivenvoorde

Myr. dr. drs.

1 Een buitengewoon actucel proefschrift
De gemiddelde consument uit de Wet oneerlijke handelsprak-
tijken stond in 2015 twee keer centraal in een arrest van de
Hoge Raad. In de zaak tussen Stichting Loterijverlies en de
Staatsloterij is de gemiddelde consument misleid.! De adver-
tentie van de Staatsloterij vermeldde ‘elke maand 20 winnaars
van € 100.000,-, terwijl dit er in werkelijkheid maar ongeveer
vier waren (de winnaars werden getrokken uit alle uitgegeven
en niet slechts uit de verkochte loten). In de tweede zaak, inge-
steld door de Stichting Misrekening tegen de ING Bank, is de
gemiddelde consument juist niet misleid.> De reclamebood-
schap van de ING Bank (toen nog Postbank geheten) luidde:
‘Met een Toprekening ontvangt u maar liefst 4% rente. En als
u nu een Toprekening opent krijgt u de eerste zes maanden
zelfs 4,75% rente.” Na zes maanden werd niet de geadverteerde
4% rente uitgekeerd, maar een lager percentage. In het eerste
geval is de gemiddelde consument onjuist geinformeerd over
zijn winstkansen en had hij mogelijk een ander besluit over
zijn deelname aan de loterij genomen indien hij de juiste infor-
matie had gekregen. In het tweede geval is de gemiddelde con-
sument niet misleid over het variabele karakter van de rente-
vergoeding op de geopende bankrekening. Hij had de aange-
boden informatie, inclusief kleine lettertjes, gelet op de
omstandigheden van het geval in redelijkheid zo moeten
begrijpen dat de rekening niet aan een vast rentepercentage

was gekoppeld.

Hoe komt het dat de gemiddelde consument in het eerste
g
geval wel en in het laatste geval niet is misleid? Wat kenmerke
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de maatman uit de maximum harmoniserende Richtlijn
oneerlijke handelspraktijken (hierna: Richtliin OHP), die is
omgezet in afdeling 6.3.3A van het Burgerlijk Wetbock
(BW)?3 Ligt de lat in de genoemde uitspraken te hoog (ING-
zaak) of juist te laag (Staatsloterij), gelet op de doelstellingen
van de Richtlijn OHP: de bescherming van de consument, de
goede werking van de interne markt en een gezonde concur-
rentie tussen bedrijven? Het helder afgebakende en strak opge-
bouwde rechtsvergelijkende proefschrift waarop Bram Dui-
venvoorde op 3 juli 2014 aan de Universiteit van Amsterdam
promoveerde, is van onmiskenbare waarde bij het beantwoor-
den van deze vragen. MvV biedt mij de gelegenheid om dit in
het licht van recente rechtspraak zeer relevante proefschrift,
waarvan de handelseditie inmiddels bij Springer is verschenen,

onder uw aandacht te brengcn.4

Het proefschrift is als volgt opgebouwd. Na de inleiding
schetst het eerste deel het Europeesrechtelijk kader van de
gemiddelde consument: de Richtlijn OHP, de rechtspraak van
het Hof van Justitie van de Europese Unie (hierna: Hv]) met
betrekking tot de misleidingnorm en het merkenrecht alsmede
de gezichtspunten die hieruit kunnen worden gedestilleerd.
Het tweede deel bespreckt de nationale inkleuringen van de
maatstaf van de gemiddelde consument (Duitsland, Engeland
en Itali€, gevolgd door een rechtsvergelijking). Het derde deel
neemt de bescherming van de gemiddelde consument en de
bescherming van de kwetsbare groepen consumenten onder de
gedragswetenschappelijke loep. Het vierde deel gaat na in hoe-
verre de maatman uit de Richtlijn OHP verenigbaar is met de

3. Art. 6:193b lid 2 BW dient ter omzetting van de open norm van art. 5
lid 2 Richtlijn OHP en luidt: ‘Een handelspraktijk is oneerlijk indien een
handelaar handelt:

a.  instrijd met de vereisten van professionele toewijding, en

b.  het vermogen van de gemiddelde consument om een geinformeerd
besluit te nemen merkbaar is beperkt of kan worden beperkt, waar-
door de gemiddelde consument een besluit over een overeenkomst
neemt of kan nemen, dat hij anders niet had genomen.’

4. B.B. Duivenvoorde, The Consumer Benchmarks in the Unfair Commer-
cial Practices Directive (diss. Amsterdam UvA), Cham: Springer 2015.
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door deze richtlijn gestelde doelen. Het onderzock wordt afge-
sloten met een viertal aanbevelingen.

2 Derichtlijndoelstellingen en hun onderlinge
verhouding
In het proefschrift staat de vraag centraal in hoeverre de
gemiddelde consument er als maatman in slaagt om de drie in
paragaaf 2.3 door Duivenvoorde onderscheiden doelstellingen
van de Richtlijn OHP te realiseren. Deze doelstellingen zijn:
(1) de bescherming van de consument, (2) de vlotte werking
van de interne market en (3) de competitieve werking van deze
markt. De onderlinge verhouding tussen de doelstellingen
wordt helaas niet helemaal duidelijk en het geschetste norma-
tieve raamwerk mist scherpte. Aan de ontstane verwarring is
evenwel vooral de richtlijn zelf debet.

Gelet op haar rechtsbasis beoogt de Richtlijn OHP in de eer-
ste plaats de goede werking van de interne marke te bevorde-
ren en daarmee de welvaart te vergroten (art. 95 van het EG-
Verdrag (EG); thans art. 114 van het Verdrag betreffende de
werking van de Europese Unie (VWEU)). De considerans
onder randnummer 1 benadrukt dat maatregelen gebaseerd op
art. 95 EG (thans art. 114 VWEU) eveneens bijdragen aan de
verwezenlijking van een hoog niveau van consumentenbe-
scherming (art. 153 EG; thans art. 169 VWEU). De Richtlijn
OHP weidt echter niet verder uit over de verhouding tussen
de consumentenbeschermings- en internemarkedoelstelling.
Dit leidt tot een enigszins verwarrend onderscheid tussen de
beschermingsdoelstelling op zich, die niet is gelinkt aan de
interne markt en hiermee kan conflicteren, en de bescher-
mingsdoelstelling die ondergeschikt is aan de internemarke-
doelstelling en ziet op de toename van het consumentenver-

tl‘OllWCI’l.S

De plaatsing door Duivenvoorde van een derde doelstelling
naast de consumentenbeschermings- en internemarktdoelstel-
ling draagt ook enigszins bij aan de verwarring. Deze doelstel-
ling — het bevorderen van marktcompetitie — volgt niet expli-
ciet uit de Richtlijn OHP en wordt afgeleid uit de considerans
en de Guidance van de Commissie® bij de Richtlijn OHP. De
bescherming van eerlijk opererende concurrenten is in mijn
ogen, net als de harmonisatie van regelgeving en, tot op
(on)zekere hoogte, de consumentenbescherming, vooral dien-
stig aan de overkoepelende internemarkedoelstelling. Er is gelet
op de breedte van de tweede doelstelling zonder meer sprake
van overlap tussen de verschillende doelstellingen. In de afslui-
tende aanbevelingen vraagt Duivenvoorde terecht om een
nadere verduidelijking van de richtlijndoelstellingen en van
hun onderlinge relatie.

5. Duivenvoorde stelt dat de ratio achter de bescherming van de kwetsbare
consument meer een sociale dan een economische is. In mijn optiek is
deze aandacht voor de zwakkere marktdeelnemers ook zonder meer
bedoeld als een bijdrage aan de interne marke.

6. Europese Commissie, Guidance on the Implementation/Application of
Directive ~ 2005/29/EC  on  Unfair ~ Commercial
SEC(2009)1666.

Practices,
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3 De maatstaf van de gemiddelde consument

De gemiddelde consument is de maatstaf aan de hand waarvan
de oneerlijkheid van een handelspraktijk wordt vastgesteld of,
zo u wilt, de b7i/ waardoor het misleidende karakter van com-
merciéle communicatie wordt beoordeeld.” Duivenvoorde
staat aan het begin van zijn onderzock uitgebreid stil bij de
driekoppige maatman uit de Richtlijn OHP. De ‘gemiddelde
consument’ is een ‘redelijk geinformeerde, omzichtige en
oplettende consument’. Bij de inkleuring van deze maatstaf
kunnen maatschappelijke, culturele en taalkundige factoren in
acht worden genomen, zo blijkt uit de rechtspraak van het
Hv] en de considerans bij de richtlijn (randnummer 18). Deze
gemiddelde consument wordt niet apart gedefinieerd in art. 2
van de Richtlijn OHP (en afdeling 6.3.3A BW bevat evenmin
een definitie).

De Richtlijn OHP voorziet ook in een tweetal ‘afwijkende’
maatmannen. Deze maatmannen zijn nader op de specificke
context toegesneden maatmannen. Ten eerste bestaat de
mogelijkheid om bij de vaststelling van de oneerlijkheid van
een praktijk uit te gaan van ‘het gemiddelde lid van een speci-
ficke groep waarop de handelaar zich richt’. Ten tweede kan
als maatman worden gehanteerd ‘het gemiddelde lid van een
specificke groep waarvan de handelaar redelijkerwijs kan voor-
zien dat die groep wegens hun geestelijke of lichamelijke
beperking, hun leeftijd of goedgelovigheid bijzonder vatbaar is
voor de handelspraktijk of voor het onderliggende product’.
Onder bepaalde omstandigheden, indien een handelspraktijk
op een bepaalde groep is gericht of in geval van een voorzien-
bare, bijzondere kwetsbaarheid van een groep consumenten,
kan dus worden afgeweken van de maatstaf van ‘de redelijk
geinformeerde, omzichtige en oplettende consument’. Deze
bijzondere maatmannen worden expliciet in art. 6:193a lid 2
BW genoemd.

Het proefschrift biedt vervolgens een helder overzicht van de
rechtspraak van het Hv] inzake de ‘gemiddelde consument’.
Vooropstaat dat deze rechtspraak uitgaat van de redelijk gein-
formeerde consument.® Verdere aangrijpingspunten  zijn
schaars, de invulling en het gewicht van de aangereikte
gezichtspunten (sociale, culturele en taalkundige factoren,
empirisch onderzoek) zijn onbepaald. Bij de toepassing van de
twee bijzondere maatmannen biedt de rechtspraak van het
HyvJ ook bijzonder weinig houvast. Uit de rechtspraak van het
HyvJ volgt dat de maatman eerder een normatief dan een empi-
risch concept vormt. Met andere woorden: de sterkte van de
bril hoeft niet door een meting te worden bepaald.” En de

7. Erdient een onderscheid te worden gemaakt tussen de vaststelling van de
maatman en de vaststelling van de oneerlijkheid van een handelspraketijk.
De maatman is als het ware het beslissende gezichtspunt bij de oneerlijk-
heidstoets.

8. Rechtspraak met betrekking tot het merkenrecht legt de lat iets lager, zo
betoogt Duivenvoorde, maar het is onduidelijk of deze kan worden door-
getrokken naar het handelspraktijkenrecht.

9. De rol die empirisch onderzoek kan spelen bij de vaststelling van de ver-
wachtingcn ten aanzien van het gcdrag van het drietal maatmannen blijkt
niet duidelijk uit deze rechtspraak, zie hierna par. 4.

10.5553/MvV/157457672016014001006
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normtoepasser (rechter of toezichthouder) beschikt slechts
over open geformuleerde en soms tegenstrijdige aanwijzingen
bij het slijpen van de glazen. De maatman is het beslissende
criterium bij de toetsing aan de open misleidingnorm en zon-
der handvatten ligt een geharmoniseerde toepassing van die
norm niet in de lijn der verwachting. De harmonisatiedoelstel-
ling wordt, zo onderstreept Duivenvoorde terecht, bemoeilijkt
door het gebrek aan sturing door de Richtlijin OHP en het
Hv].10

In het rechtsvergelijkend deel van het proefschrift wordt aan
de hand van grondig rechtspraakonderzock aangetoond dat de
nationale invulling van de maatstaf uiteenloopt en dat van
harmonisatie geen sprake is.!! Zo maakt de Duitse rechter bij
het hanteren van de Europese maatstaf ruimte voor een min-
der oplettende en kritische consument als de gegeven informa-
tie objectief onjuist is. Duivenvoorde sluit niet uit dat deze
contextgebonden minder kritische maatman in strijd komt
met de Richtlijn OHP. Ook de verwachtingen van de Engelse
en Italiaanse rechters ten aanzien van de gemiddelde consu-
ment zijn in grote lijnen beduidend minder hooggespannen
dan die van de Europese rechter. Duivenvoorde merkt op dat
de onderzochte nationale inkleuringen meer afwijken van de
in de Europese rechtspraak geschetste maatman dan van
elkaar. Toch zijn er wel degelijk verschillen tussen de in de
onderzochte lidstaten gehanteerde maatstaven en dan met
name wat betreft de toepassing van de twee bijzondere maat-
mannen.

Het contrasteffect was wellicht iets groter geweest, ware
Nederland in het onderzoek betrokken. Er is in Nederland op
de keper beschouwd weinig aandacht voor een minder oplet-
tende consument. Van de gemiddelde consument wordt ver-
wacht dat hij bereid is zich in de aangeboden informatie te ver-
diepen en deze te lezen in het licht van de marktomstandighe-
den. Dit blijkt uit de Dexia-uitspraak!? en uit bovengenoemd
arrest betreffende de door de Postbank geadverteerde rente.!?
De verwachtingen ten aanzien van de gemiddelde financiéle
consument zijn daarmee redelijk hooggegrepen. Hij is zonder
meer rationeel: de informatie die hij krijgt — ook de kleine let-
tertjes — neemt hij door alvorens een besluit over de overeen-
komst te nemen.'* Voorts is hij in staat om deze informatie te
begrijpen en in een bepaalde context te plaatsen. In de Staats-
loterij-zaak wordt in dit opzicht iets minder verwacht van de
rationele maatman. Hij hoeft niet te verwachten dat de gead-
verteerde prijzen niet allemaal worden uitgekeerd, volgt geen

10. Ik bereikte in mijn dissertatie een vergelijkbare conclusie. C.M.D.S. Pavil-
lon, Open normen in het Europees consumentenrecht. De oneerlijk-
heidsnorm in vergelijkend perspectief (diss. Groningen), Deventer: Klu-
wer 2011.

11. Het is voor de lezer zeer prettig dat de originele tekst wordt weergegeven
alsmede de Engelse vertaling hiervan.

12. HR 5 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH2815 (Dexia).

13. Andere bekende voorbeelden zijn HR 10 juli 2009, ECLI:NL:HR:
2009:B13408 (Cashbackactie) en HR 27 november 2009, ECLI:NL:HR:
2009:BH2162 (World online).

14. Dit besluit moet (zeer) ruim worden opgevat: Hv] EU 19 december
2013, C-281/12, ECLI:EU:C:2013:859 (Trento Sviluppo), r.0. 36.
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a contrario-redenering bij het lezen van de spelvoorwaarden en
realiseert zich niet hoe klein de winstkansen daadwerkelijk
zijn.15

4 Gedragstheoretische inzichten en empirische

vaststelling van de gemiddelde consument
Het meest interessante en vernieuwende deel van het proef-
schrift betreft de toetsing van de maatman aan gedragstheore-
tische inzichten. Dit deel brengt eerder verricht empirisch
onderzoek in beeld, aan de hand waarvan verschillende aanna-
mes betreffende de gemiddelde consument worden ontkracht.
Zo wordt in de Richtlijn OHP en door het HvJ ten onrechte
verondersteld dat de consument rationeel is en dat vastgesteld
kan worden wat een gemiddelde consument doet. In het ver-
lengde hiervan wordt volgens Duivenvoorde van de onjuiste
veronderstelling uitgegaan dat kwetsbare consumenten in
categorieén kunnen worden ingedeeld.

De uit het EU-recht afgeleide aannames worden weerlegd
door middel van argumenten ontleend aan bestaand gedrags-
theoretisch onderzoek. Het promoticonderzoek van Duiven-
voorde strekt niet tot het falsificeren van dit onderzoek, maar
vormt een doelmatigheidsonderzoek van de maatman, in het
licht van de richtlijndoelstellingen. Dat Duivenvoorde zelf
geen gedragswetenschappelijk onderzoek heeft verricht, heeft
als nadeel dat hij de beperkingen van empirisch onderzoek niet
aan den lijve heeft ondervonden.!® Het proefschrift vormt een
normatief onderzoek waarin argumenten worden ontleend
aan andere disciplines zonder dat Duivenvoorde zich verdiept
in de aan deze disciplines onderliggende methodes. Dat is jam-
mer, omdat met name de aannames betreffende de mogelijk-
heid om een gemiddelde (al dan niet kwetsbare) consument-
maatstaf vast te stellen nauw samenhangen met de bij deze
vaststelling gehanteerde methodologie. Tegelijkertijd is deze
keuze gelet op de opzet van het onderzoek, de omvang en veel-
zijdigheid van het gedragsonderzock en de benodigde know-
how ook zonder meer verdedigbaar. In de inleiding wordt deze
keuze kort toegelicht.

Het proefschrift is zeer informatief en brengt convergerende
uitkomsten van gedragsonderzock aan het licht, namelijk dat
er op verschillende punten discrepantie bestaat tussen de fic-
tieve maatman en op empirie gestoelde gedragstheorieén. Deze

15. Zie hierover W.H. van Boom & C.M.D.S. Pavillon, Meer kans in de
Staatsloterij?, annotatie bij HR 30 januari 2015, ECLL:NL:HR:
2015:178, AA 2015, afl. 10, p. 789. Deze uitspraak is ook bijzonder voor
zover zij de gemiddelde consument behalve rationele (cen grove inschat-
ting van zijn winstkansen) ook minder doordachte motieven toedicht om
over te gaan tot een ‘besluit’ (wanneer deze motieven de overhand krij-
gen, kan overigens de conclusie worden getrokken dat van misleiding in
de zin van de richtlijn geen sprake is — de informatie leidt dan immers
niet tot een verkeerd ‘besluit’). Voor een minder rationele consument is
in de Richtlijn OHP en de rechtspraak van het Hv], zoals uiteengezet
door Duivenvoorde, weinig ruimte.

16. Te denken valt aan de representativiteit van het onderzoek en de formu-
lering van de vragen. Ook rijst de vraag of bij de selectie van bestaande
onderzoceksresultaten niet voorbij is gegaan aan onderzock waarin de aan-
names juist — tot op bepaalde hoogte — worden bevestigd.
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discrepantie gaat, zo stelt Duivenvoorde, ten koste van de
beschermingsdoelstelling: de gemiddelde consument is ze
rationeel en de twee overige maatstaven vormen geen effectief
correctiemechanisme omdat kwetsbaarheid zich niet in groe-
pen laat vatten en sterk situatiegebonden is. De Richtlijn
OHP en het Hv] gaan uit van een van de realiteit losgezongen

zogenaamd gemiddelde consument.!”

Deze uitkomst roept vragen op ten aanzien van de houdbaar-

18 van de feitenrechter,

heid van de ‘feitelijke waarderingen
zoals die zijn gemaake in de twee aangehaalde recente uitspra-
ken van de Hoge Raad. Deze waarderingen betreffen enerzijds
de keuze voor een bepaalde maatman (het slijpen van de bril-
lenglazen) en anderzijds de vaststelling van de misleiding (het
kijken door die bril).! Beide vragen — wie is de gemiddelde
consument, en is hij misleid? — zijn in een concrete zaak onlos-
makelijk met elkaar verbonden. De manier waarop de gemid-
delde consument de informatie percipieert en begrijpt, defini-
eert immers kenmerken als de mate van oplettendheid en gein-
formeerdheid. Om die kenmerken bij te stellen zou idealiter
sprake zijn van een empirische terugkoppeling. De misleiding-
toets vormt echter een overwegend normatieve exercitie. Het
adjectief feitelijk is in dit opzicht dus enigszins misleidend.?°
Feitelijk, in de zin van empirisch, zijn de rechterlijke oordelen
betreffende de aan de iz de concrete zaak gehanteerde fictieve
maatman toe te dichten perceptie doorgaans niet. De vaststel-
ling van de percepties van de fictieve maatman in de voorlig-
gende zaak wordt niet als een bewijskwestie gezien.?! Aange-
boden bewijs waarin die perceptie empirisch is onderzocht,
wordt meestal terzijde gelaten.?? Evenmin schakelt de rechter
zelf een deskundige in. De rechterlijke oordelen zijn wel feite-
lijk voor zover de rechter de misleiding beoordeelt aan de hand
van de door partijen aangevoerde stellingen en feiten (en fei-
ten van algemene bekendheid). Maar hij kijke naar deze feiten
door een normatieve bril.

17. Zie hierover ook B.B. Duivenvoorde, De ‘gemiddelde consument’ als rati-
onele actor, WPNR (2010) 6849, p. 533 c.v., W.F. van Raaij, Het beeld
van de consument in het privaatrecht empirisch getoetst, in: W.H. van
Boom, 1. Giesen & AJ. Verheij (red.), Capita civilologic. Handbock
empirie en privaatrecht, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2013,
p- 27 e.v. en B.B. Duivenvoorde, De gemiddelde consument als standaard
bij misleiding. Een kritische blik vanuit de gedragswetenschappen, in:
W.H. van Boom, I. Giesen & AJ. Verheij (red.), Capita civilologie.
Handbocek empirie en privaatrecht, Den Haag: Boom Juridische uitge-
vers 2013, p. 147 e.v.

18. HR 30 januari 2015, ECLI:NL:HR:2015:178, r.0. 4.1. Zie ook concl.
A-G Wissink voor de Staatsloterij-zaak, ECLI:NL:PHR:2014:2812, r.o.
3.40 en voor de ING-zaak, ECLI:NL:PHR:2015:314, r.0. 3.36.

19. De nationale rechter beschike, gelet op de mogelijkheid om sociale, cultu-
rele en taalkundige factoren mee te laten wegen, empirisch onderzock te
verrichten of gebruik te maken van de bijzondere maatmannen, over een
zekere beoordelingsruimte bij de beantwoording van de vraag of de
gemiddelde consument in het voorliggende geval door de hem ter
beschikking gestelde informatie is misleid.

20. Van Boom & Pavillon 2015, p. 789.

21. Concl. A-G Wissink voor de Staatsloterij-zaak, ECLI:NL:PHR:
2014:2812, r.0. 3.40.

22. Van getuigenbewijs wordt door het hof in de Staatsloterij-zaak opge-
merkt: ‘niet valt in te zien wat getuigen zouden kunnen verklaren over de
wetenschap, opvattingen en gedragingen van de “gemiddelde consument”
die immers een fictieve entiteit is (rov. 4.16)

>
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Benadrukt zij dat de Nederlandse aanpak in overeenstemming
is met de Richtlijn OHP. De considerans bij de richtlijn ver-
meldt dat de gemiddelde consument geen ‘statistisch criteri-
um’ vormt, maar dat de rechter zo nodig wel een beroep kan
doen op empirische gegevens (randnummer 18). Ook het HvJ,
zo benadrukt Duivenvoorde in hoofdstuk 3, verkiest in zaken
met betrekking tot misleidende handelspraktijken, bij het toe-
dichten van kenmerken aan de maatman, een normatieve
boven een empirische benadering, al hinken sommige uitspra-
ken op twee gedachten.?? Het HvJ geeft niet duidelijk aan
onder welke omstandigheden dergelijk onderzock uitkomst
zou kunnen of zelfs moeten bieden. In hoofdstuk 3 van het
proefschrift wordt het merkenrecht als uitzondering genoemd,
omdat hierin van een soepelere consumentmaatstaf wordt uit-
gegaan. In dat veld is door de Nederlandse rechter juist regel-
matig empirisch onderzoek gebruikt.24 Voor het buiten
beschouwing laten van empirische gegevens valt in het licht
van deze ervaring echter wel wat te zeggen. Het is niet eenvou-
dig om dergelijke gegevens op hun waarde te schatten, gelet op
de mogelijke tekortkomingen van dergelijk onderzoek (repre-
sentativiteit, gestelde vragen, enzovoort). Onduidelijk is ook
wat juridisch relevante percentages vormen.

5 Toetsing van de gemiddelde consument aan de
richtlijndoelstellingen en aanbevelingen
Duivenvoorde komt tot de weinig opbeurende maar niet
geheel onverwachte conclusie dat de maatman tekortschiet in
het bereiken van de drie richtlijndoelstellingen. Het is volgens
hem echter niet zo dat de ene doclstelling ten koste van de
andere wordt gerealiseerd. Dit is opmerkelijk, omdat tussen de
beschermings- en internemarktdoelstelling een zekere span-
ning bestaat. Duivenvoorde wijst erop dat de internemarkt- en
eerlijkecompetitiedoelstellingen om een maatstaf vragen die
niet te veel, maar juist ook niet te weinig bescherming biedt
aan de consument. Op Europees niveau is echter een strenge
maatstaf geintroduceerd en de kwetsbare maatman vervult

zijn corrigerende rol niet naar behoren.

Duivenvoorde besluit zijn onderzock met een viertal concrete
aanbevelingen die een aanzet vormen tot nadere reflectie.
Deze vier aanbevelingen dienen welbeschouwd vooral de
beschermingsdoelstelling (wat niet verbaast in het licht van de
gedragstheoretische inzichten). Dit geldt zeker voor de eerste
aanbeveling: het afstand nemen van de maatman zoals
geschetst door het Hv] omwille van een meer flexibele beoor-
deling waarin oog is voor een breed scala aan factoren, zoals
hoeveel consumenten er zijn misleid, iz welke mate zij zijn mis-
leid, hoeveel consumenten er voordeel hebben van de praktijk
en in welke mate, welke kosten de consument respectievelijk de

23. HvJ EG 16 januari 1992, C-373/90, Jur. 1992, p. I-131 (Nissan) en Hv]J
EU 18 november 2010, C-159/09, ECLLI:EU:C:2010:696 (Lidl/Vier-
zon), r.0. 49 verwijzen bijv. naar wat een aanzienlijk deel van consumen-
ten feitelijk zou hebben gedaan.

24. ]J.C.Kabel, Rechter en publicksopvattingen: feit, fictie of ervaring? (ora-
tic Amsterdam UvA), 2005, p. 5; P.A.C.E. van der Kooij, De maatman in
het merkenrecht, in A.G. Castermans e.a. (red.), De maatman in het bur-
getlijk recht (BWK] 24), Deventer: Kluwer 2008, p. 287.
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ondernemer zich moet getroosten om misleiding te voorko-
men, enzovoort. Op de overige twee doelstellingen (interne
markt en mededinging) is de impact van deze multifactor-
oneerlijkheidstoets minder duidelijk. Deze ambivalentie vloeit
voort uit de onduidelijkheid ten aanzien van het precieze
beschermingsniveau dat past bij de internemarkt- en eerlijke-
competitiedoelstellingen.?> Duivenvoorde stelt dat de keuze
voor de mee te wegen gezichtspunten kan variéren al naar
gelang de nagestreefde doelstelling(en) en uitleg hiervan. Mij
komt voor dat een dergelijke toets tot mogelijk nog grotere
uitlegverschillen zal leiden dan thans het geval is, en dat deze
onvoorspelbaarheid bedrijven ervan kan weerhouden over de
grens te handelen.

Interessant is na te gaan om welke benadering — feitelijk of
normatief — de voorgestane custom-made oneerlijkheidstoets
vraagt. Van Boom?® opperde in 2005 reeds dat empirisch
onderzoek een oplossing vormt om de fictieve en echte consu-
ment naar elkaar toe te laten groeien en de gemiddelde consu-
ment de bescherming te bieden die hij daadwerkelijk nodig
heeft.?” De door Duivenvoorde voorgestelde gezichtspunten
vragen inderdaad om nader onderzock naar het gedrag van de
consument. Reeds verricht onderzoek kan hiervoor als basis
dienen (net als in het proefschrift), maar ook het op eigen ini-
tiatief van de rechter uitzetten van enquétes en opinieconder-
zoek wordt genoemd in hoofdstuk 12. In welke mate en in
welke gevallen dergelijk feitelijk onderzoek wenselijk is, wordt
helaas niet duidelijk. Evenmin gaat het proefschrift in op de
voorwaarden waar dit type onderzoek aan zou moeten vol-
doen. Gelet op de internemarktdoelstelling is van belang dat
de spelregels voor het aanwenden én uitvoeren van dergelijk
onderzoek worden gestroomlijnd en voldoende voorspelbaar
zijn.

De tweede aanbeveling streke tot het verhelderen van de doel-
stellingen en van hun onderlinge samenhang (zie hiervoor
par. 2). De invulling en het gewicht van de door hem voorge-
stelde gezichtspunten hangen als gezegd af van de prevalerende
doelstelling(en). Ook vraagt Duivenvoorde om duidelijke
handvatten voor de praktijk bij de inkleuring van de open nor-
men uit de Richtlijn OHP. Het Guidance-document van de
Europese Commissie geeft hier deels gehoor aan. Het is echter
niet toereikend en soms zelfs tegenstrijdig, aldus Duivenvoor-

25. Zij komt de eerlijkecompetitiedoelstelling ten goede voor zover deze
inhoudt dat de consument, om goed beslagen ten ijs te komen, voldoende
informatie moet krijgen. Zij gaat ten koste van deze doelstelling indien te
veel van de handelaar wordt gevraagd in termen van informatievoorzie-
ning. De eerste aanbeveling dient de internemarktdoelstelling voor zover
deze gebaat is bij een hoog beschermingsniveau, maar staat deze doelstel-
ling echter in de weg als wordt aangenomen dat de interne marke een een-
vormige maatstaf vergt.

26. W.H.van Boom, Een gewaarschuwd mens, TvC 2005, afl. 5, p. 173-174.

27. Overigens is empirisch onderzoek niet altijd in het voordeel van de con-
sument. In de Staatsloterij-zaak zou empirisch onderzocek er zeer wel op
kunnen wijzen dat van misleiding in de zin van een merkbare beinvloe-
ding van het economisch gedrag van de consument geen sprake is.
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de. Het HvJ heeft recent een aantal definities® en praktijken
op de zwarte lijst29 verduidelijkt, maar er is omwille van de
harmonisatiedoelstelling meer en vooral meer gedetailleerde
houvast nodig bij de invulling van de open normen. Deze aan-
beveling onderschrijf ik zonder meer. De nadere sturing door
het Hv] hangt echter niet slechts af van zijn bereidheid om
prejudiciéle vragen van een duidelijk antwoord te voorzien,
maar ook van de bereidheid van nationale rechters om vragen
te stellen, die bovendien zo zijn geformuleerd dat hierop een
gericht antwoord kan worden gegeven.

Ten derde wordt aanbevolen de keuze voor maximale harmo-
nisatie bij de Richtlijn OHP te heroverwegen. Deze aanbeve-
ling komt vooral de consumentenbescherming ten goede: het
is lidstaten bij minimumharmonisatie toegestaan om extra
beschermende maatregelen te treffen. Het terugdraaien van
een reeds bepaald harmonisatieniveau is bij mijn weten nog
nooit voorgekomen. Bij de Commissie lijkt de gedachte van
volledige harmonisatie van consumentenrecht na het debacle
met de Richtlijn consumentenrechten ook niet aan populari-
teit te hebben ingeboet, getuige de meest recente richtlijnvoor-
stellen ten behoeve van de digitale interne marke.>

Duivenvoorde acht het onwenselijk dat het tekort aan sturing,
bescherming en flexibiliteit dat het gebruik van de Europese
maatman kenmerke, zich ook op andere deelterreinen van het
consumentenrecht voordoet. Aan zijn vierde en laatste aanbe-
veling — het niet verder uitbreiden van de maatman uit de
Richtlijn OHP naar andere consumentenbeschermende
instrumenten — is op Europees niveau echter inmiddels voor-
bijgegaan. Uit het Késler-arrest volgt dat de maatstaf van een
‘normaal geinformeerde en redelijk omzichtige en oplettende
gemiddelde consument’ bepalend is bij de toetsing aan de
transparantie-eis uit art. 5 van de Richtlijn oneerlijke bedingen
(art. 6:238 lid 2 BW). Het arrest legt de lat op het eerste
gezicht overigens vrij hoog voor de gebruiker van algemene
voorwaarden. Deze voorwaarden moeten niet slechts taalkun-
dig en grammaticaal begrijpelijk zijn, maar de gemiddelde con-
sument ook duidelijke criteria verschaffen die hem in staat
stellen om de economische gevolgen van de toepassing van het
beding te voorzien.! De vraag is evenwel hoe streng deze

28. De handelspraktijk is nader gedefinicerd in Hv] EU 16 april 2015,
C-388/13, ECLI:EU:C:2015:225 (Nemzeti). Ook ‘individuele’ praktij-
ken (het verschaffen van informatie aan een individuele consument) val-
len hieronder.

29. Duivenvoorde noemt in zijn proefschrift het Purely creative-arrest betref-
fende art. 6:193h onder h BW (punt 31 van de lijst): Hv] EU 18 oktober
2012, C-428/11, ECLL:EU:C:2012:651, TvC 2013, afl. 2 m.nt. B.B.
Duivenvoorde. Zie ook, over het piramidespel (art. 6:193g onder n BW;
punt 14 van de lijst), HvJ EU 3 april 2014, C-515/12, ECLLEU:C:
2014:211 (4finance), TvC 2014, afl. 5 m.nt. B.B. Duivenvoorde.

30. Op 9 december 2015 verschenen twee richtlijnvoorstellen gebaseerd op
volledige harmonisatie: een ‘on certain aspects concerning contracts for
the supply of digital content’, COM(2015)634 final, en cen ‘on certain
aspects concerning contracts for the online and other distance sales of
goods’, COM(2015)635 final. Ook de nieuwe Richtlijn pakketreizen
gaat uit van maximumharmonisatie.

31. Hv] EU 30 april 2014, C-26/13, ECLI:EU:C:2014:282, NJ 2014/355
m.nt. MRM (Kisler), r.0. 74.

doi: 10.5553/MvV/157457672016014001006

31



32

Dit artikel uit Maandblad voor Vermogensrecht is gepubliceerd door Boom juridisch en is bestemd voor Universiteit Leiden

Maandblad

transparantieplicht wordt opgevat, anders gezegd: hoe snel de
gemiddelde consument in staat wordt geacht de economische
gevolgen van de toepassing van een beding te begrijpen.’? In
Nederland is de gemiddelde consument volgens de parlemen-
taire geschiedenis van afdeling 6.5.2B BW ter omzetting van
de Richtlijn consumentenrechten ook de maatstaf bij de
beoordeling van de duidelijkheid van de door deze richtlijn
verplicht gestelde contractuele informatie.?> Langzaam maar
zeker sluipt de ‘gemiddelde consument’ het contractenrecht
binnen en de Richtlijn OHP laat het verbintenissenrecht, in
weerwil van het in art. 3 lid 2 van de richtlijn bepaalde, dus

allesbehalve onverlet.3*

6 Totslot

De aanbevelingen van Duivenvoorde zijn gericht tot de Euro-
pese instellingen en dan met name de richtlijngever (Commis-
sie, Raad en Europees Parlement). Het in het Engels geschre-
ven proefschrift zet in op veranderingen op het Europese
niveau. Tegelijkertijd biedt het ook bruikbare handvatten aan
de nationale jurist die een blik wil werpen op de doelstellingen
van de Richtlijn OHP, de invulling van de maatman in andere
lidstaten en de verhelderende inzichten uit de gedragsweten-
schappen. Het proefschrift is vooral interessant voor de
Nederlandse prakeijkjurist — rechter of toezichthouder — die
de maatman toepast. Hij wordt zich bewust van twee zaken
die in de rechtspraktijk nogal eens van de radar verdwijnen: de
beperkte aansluiting van de fictieve maatstaf op de werkelijk-
heid en de Europese dimensie van die maatstaf.

Tijd om terug te komen op de in de inleiding genoemde uit-
spraken. De kleurrijke, van vele voorbeelden voorziene disser-
tatie van Duivenvoorde dwingt ons deze uitspraken in het per-
spectief van de door de Richtlijn OHP gestelde doelstellingen
te bezien. En dit is een buitengewoon nuttige exercitie. De
ING-uitspraak legt net als in de rechtspraak van het HvJ de lat
vrij hoog, wat ten koste gaat van de beschermingsdoelstelling.
En het valt evenzeer te betwijfelen of de internemarktdoelstel-
ling hiermee wordt gediend: de cisen die de Nederlandse rech-
ter stelt aan de gemiddelde consument wijken af van de eisen
die in andere lidstaten aan hem worden gesteld en het vertrou-
wen van de financiéle consument is buitengewoon laag. Wel-
licht had in deze zaak meer aandacht moeten worden besteed
aan de Europese ratio achter de misleidingnorm. Bij de Staats-
loterij-zaak werd in lijn met de aanbevelingen van Duiven-
voorde juist enige afstand genomen van de strikte, bijna niet te
misleiden maatman, met als gevolg dat de loterijbranche haar

32. In Rb. Midden-Nederland 16 september 2015, ECLI:NL:RBMNE:
2015:6873, NJF 2015/465, r.0. 2.4 en Rb. Midden-Nederland 4 novem-
ber 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:8258 was de gcmiddcldc consument
hier niet toe in staat. In Hof Arnhem-Leeuwarden 17 november 2015,
ECLI:NL:GHARL:2015:8705, r.0. 3.5 juist wel.

33. Kamerstukken IT 2012/13, 33520, 3, p. 48. Dat deze consument de te
hanteren maatstaf is, staat niet met zoveel woorden in de richtlijn, maar
zou kunnen worden afgeleid uit overweging 34 van de considerans.

34. Zie hierover M. Durovic, The Subtle Europeanization of Contract Law:
The Case of Directive 2005/29/EC on Unfair Commercial Practices,
European Review of Private Law 2015, afl. 5, p. 715-749.
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praktijken heeft herzien en het vertrouwen van spelers heeft
herwonnen.?> De opbloeiende interne markt van loterijen is
hier zonder meer bij gebaat.’® Maar loterijen blijven toch
vooral een nationale aangelegenheid en de impact van deze
uitspraak op de interne marke blijft dus enigszins beperkt.

35. Overigens gebeurde dit vrijwel meteen nadat de misleidende praktijk
naar buiten kwam. Zo wordt verklaard dat het aantal verkochte loten niet
is afgenomen. Zie r.0. 4.15 van het hof.

36. Voorbeelden van Europese loterijen zijn: Eurojackpot en Euro Millions.
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