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Inleiding

1. Ruzies tussen de marktleider, KPN (89,4%), en één van de 23 Carrier Preselect (CPS) aanbieders, Pretium, met een marktaandeel van 0,4%. Over twee juridische punten: de aanwezigheid en toelaatbaarheid van vergelijkende (afweer) reclame en de toelaatbaarheid van het gebruik van persoonsgegevens door een telecom operator KPN. De eerste zaak (KPN/Pretium) betreft een juridische actie van KPN op een afweerreclame van Pretium waarin KPN met name wordt genoemd en welke reclame op haar beurt een reactie was op een folder van KPN waarin Pretium niet werd genoemd. De tweede zaak (Pretium/KPN) betreft een actie van Pretium tegen een brochure van KPN waarin Pretium overigens ook niet was genoemd. In die tweede zaak gaat het behalve over vragen van vergelijkende en misleidende reclame, ook over het gebruik van persoonsgegevens door KPN. Pretium ageerde dus eerst feitelijk (via een afweerreclame) en daarna juridisch op folders en brochures van KPN. Op gelijke wijze ageerde Tele2 tegen KPN (zie Vzngr. Rb Amsterdam 15 februari 2002, KG 2002, 74, LJN nummer AD9353). 

2. Het bijzondere van de telecommunicatiemarkt is dat deze in hoge mate is gereguleerd. Dat aspect kan van belang zijn, omdat vergelijkende reclame een noodzakelijk tegenwicht behoort te zijn in een markt waarin vrijheid van aanbod en prijsvorming bestaat. Hoe minder vrijheid, hoe minder dus de noodzaak bestaat voor vergelijkende reclame. Dat kan van invloed zijn op het oordeel over de toelaatbaarheid ervan. Vgl. in dit verband de fundamentele beschouwingen van Bregstein, VW II, p. 371-406, i.h.b. p. 388-391. Het was bijna tot een tijdelijk reclameverbod gekomen in dit geval (zie overweging 2.1. sub h.-i. van de tweede zaak). Daarnaast is het de vraag of, gegeven de eindeloze variaties in tariefstelling op de telefoonmarkt, het eigenlijk wel mogelijk is om eerlijke vergelijkingen te maken. De strakke regulering komt in ieder geval tot uiting op het punt van het gebruik van verkeersgegevens voor marketing doeleinden. KPN beschikt dank zij haar vaste net over een informatiemonopolie met betrekking tot verkeersgegevens van telefoonabonnees. Hoe mag zij daarmee omgaan?    

Vergelijkende en misleidende reclame

3. Pretium/KPN, de tweede zaak, hanteert de Pokon/Substral leer (HR 29 maart 1985, NJ 1985, 591) t.a.v. de vraag of er sprake is van vergelijkende reclame. Nu in de mededelingen van KPN Pretium niet wordt genoemd en de mededelingen evenmin tot Pretium zijn te herleiden, gelet op het grote aantal CPS-aanbieders en op het bescheiden markt aandeel van Pretium, is er geen sprake van vergelijkende reclame en behoeft de rechter geen oordeel te geven over de juistheid van de gemaakte vergelijking (r.o. 5.9.). Die uitslag was, gelet op de eerste zaak, al te voorspellen: in die zaak (zie r.o. 5.7.) wordt immers Pretium’s verweer dat in dit geval een afweervergelijking noodzakelijk was en mild diende te worden beoordeeld, door de rechter afgewimpeld met de overweging dat Pretium in de folder van KPN in het geheel niet was genoemd en, gelet op haar geringe marktaandeel, zich door de vergelijking van KPN ook niet onheus bejegend had kunnen voelen. Niet direct of indirect noemen is dus altijd beter dan wel noemen, zoals Pretium deed in de eerste zaak en daarop werd veroordeeld.  De grote aanbieder kan het zich veroorloven aan eenzijdige reclame te doen; de kleintjes lijken bijna onvermijdelijk gestraft te worden voor het noemen van man en paard. Wat was ook al weer de bedoeling van het toelaten van vergelijkende reclame? Toch het doorbreken van informatiemonopolies?  

4. Het was verstandiger geweest wanneer Pretium alle, althans de meeste, CPS-aanbieders had opgetrommeld en gezamenlijk de strijd was aangegaan, dan wel de CPS-markt zich georganiseerd had en op de voet van artikel 3:305a of 305b BW was opgetreden. De juistheid van de tariefsvergelijking had in dat geval wel in beeld moeten komen. Het lijkt toch onbevredigend dat een oordeel daarover moet afstuiten op genoemd argument. M.i. had dat ook niet gehoeven; de President had de tariefsvergelijking van KPN ook op het punt van eventuele (niet-vergelijkende) misleiding kunnen beoordelen. 

5. In de tweede zaak wordt immers wel een oordeel wordt gegeven over de vraag of de mededelingen van KPN afbrekend zijn tegenover Pretium (r.o. 5.11). Als Pretium niet valt te herkennen, behoeft daarover toch ook geen oordeel te worden gegeven? Sterker nog, in overweging 5.11 ook een oordeel gegeven over de al dan niet misleidendheid van KPN’s mededelingen. Dat leidt tot de vraag hoe het precies zit. Kan de rechter in het algemeen wel een oordeel geven over de juistheid of  misleidendheid van een mededeling zonder het belang van eiser daarbij te betrekken? De rechter is toch geen Reclame Code Commissie, waar eenieder een klacht tegen eventuele misleiding kan indienen? Kan de rechter wel een oordeel geven over de misleidendheid van een mededeling tegenover eiser zonder dat eiser in die mededeling op de een of andere wijze in beeld komt? Pretium stelt in de tweede zaak dat de folder van KPN onvolledig is, omdat KPN niet vermeldt dat een aanmelding bij KPN tot augustus 2002 niet meer kan worden gewijzigd. De rechter oordeelt dat die onvolledigheid niet misleidend is, maar wat als hij in andere zin had geoordeeld? Als die informatie relevant zou zijn geweest voor de consument, dan had Pretium een punt gehad en dat wellicht ondanks het feit dat haar eigen belang niet zo duidelijk aanwezig was. De artikelen 6: 194-196 BW dienen ertoe op een effectieve wijze het verschijnsel van misleidende reclame te kunnen tegengaan. In de toelichting bij de voorganger van het artikel, artikel 1416a-c BW, wordt in dat verband overwogen dat die functie niet altijd vervuld kan worden door het optreden van individuele concurrenten of consumenten en daarom is indertijd ook artikel 1416c BW ingevoerd dat een groepsactie mogelijk maakte (TK 1975-1976, 13 611, nrs. 1-4, p. 8). Maar daarmee is natuurlijk niet uitgesloten dat het algemene belang van de bestrijding van misleidende reclame ook kan worden behartigd door een actie van een individuele concurrent. De noodzakelijke eis dat men dan toch een belang dient te hebben bij de vordering, kan dan tot uiting komen in de vormgeving van de sanctie.

6. In de eerste zaak gaat het om de beoordeling van een individuele, vergelijkende (afweer)reclame en dat onder het regime van het nieuwe artikel 6:194a BW. Voorloper is de hierboven genoemde zaak KPN/Tele2, gewezen onder het oude artikel 6:194 BW, maar de uitslag in die zaak is totaal niet verschillend van deze zaak. Het opmerkelijke van prijsvergelijkingen in de telefoonmarkt is, dat zij tot dusver altijd in de fout zijn gegaan. Overigens geldt dat voor veel (niet alle) vergelijkingen in de uitspraken die tot nu toe onder de vigeur van Richtlijn 97/55 EG dan wel het nieuwe artikel 6:194a  BW zijn gewezen. Zie Vzngr. Rb. Almelo 8 mei 2002, IER 2002, p. 264 met ann. JK (Specsavers/Fielmann: prijssuperlatief met prijsgarantie niet onrechtmatig), Vzngr. Rb. Breda 16 augustus 2002, IER 2002, p. 329 (Royal Canin/Hill’s Pet met ann. JK: vergelijkende reclame van smaaktests misleidend), RCC 22 januari 2002, doss. 01.0601 (UPC/KPN: vergelijking tussen bellen via KPN en via de kabel in strijd met artikel 14a en 14c NRC), Vzngr. Rb. Amsterdam 21 maart 2002, rolnr. KG 02/487 SR (Hertz/Easy Rent a Car: onjuiste en onrechtmatige suggestie dat gedaagde op alle punten beter is dan eiser); Vzngr. Rb. Den Haag 5 augustus 2002, KG 2002, 236 (Consumentenbond/Casema: vergelijking downloadsnelheid kabel en telefoon valt uit in voordeel kabel; niet misleidend omdat duidelijk is vermeld dat de gemiddelde snelheid is gemeten en de lezer redelijkerwijs moet begrijpen dat meer kennis nodig is over de individuele prestaties van de kabelbedrijven om een conclusie te kunnen trekken). 
7. Waarom gaan dit soort prijsvergelijkingen altijd in de fout? Het moet toch mogelijk zijn voor kleinere aanbieders op de telecommunicatiemarkt om duidelijk te maken dat zij in een of meer opzichten goedkoper zijn? Waar hebben we anders een geliberaliseerde telecommunicatiemarkt voor?  Doen de kleinere aanbieders het zelf fout of deugt er iets niet in de juridische aanpak? Volgens de President in KPN/Tele2 gaat het bij de vraag of een bepaald systeem al dan niet voordelig is, steeds om het individuele belgedrag van de gebruiker. De President overweegt dan: “Vergelijkende reclame waarbij de aanbieder de boodschap overbrengt dat bellen bij hem het voordeligst is en waarbij niet alle relevante gegevens van het eigen systeem en van dat van de concurrent vermeld worden, is onder deze omstandigheden onrechtmatig jegens die concurrent.” In KPN/Pretium wordt in aansluiting daarop overwogen dat het product zelf van de verschillende aanbieders in essentie identiek is en nagenoeg de enige variabele, de prijs, door de verschillende aanbieders op schier eindeloos verschillende manieren wordt gedifferentieerd al naargelang het belgedrag van de gebruiker. Er is dus op alle voor de prijs relevante punten uitgebreide voorlichting nodig en dan nog moet de consument zelf aan het rekenen slaan. Het is onder die omstandigheden niet mogelijk om een algemene prijssuperlatief (“altijd de voordeligste”) te gebruiken. In Specsavers/Fielmann kwalificeert de rechter de bewering altijd de voordeligste te zijn als een superlatief reclame en oordeelt die vervolgens niet onrechtmatig, gelet op de wijze waarop de gemiddelde Nederlandse consument zich tegenover deze vorm van reclame opstelt. Zo’n oordeel past dus niet op de markt voor telefonie. Dat sluit niet uit dat superlatieven op een beperkt gebied toelaatbaar moeten kunnen zijn. Artikel 194a lid 1 sub c. zegt immers dat de vergelijking geoorloofd is op voorwaarde dat deze op objectieve wijze een of meer (niet alle, dus) wezenlijke, relevante, controleerbare en representatieve kenmerken van de vergeleken goederen en diensten, zoals de prijs, met elkaar vergelijkt. De prijs voor een bepaalde vorm van dienstverlening (regionaal bellen, locaal bellen, internationaal bellen of bellen naar een mobiel nummer) moet vergeleken kunnen worden, zonder dat de adverteerder wordt verplicht tot een vergelijking op alle punten. Het is onder het huidige recht dus wel degelijk mogelijk is om rechtmatige vergelijkingen te maken. Het oordeel in de Tele2 zaak gaat in dat opzicht m.i. te ver. 

Het gebruik van persoonsgegevens

8. Het probleem van het belang achter de actie dat wij hierboven signaleerden, komt ook terug in Pretium/KPN bij de vraag naar de toelaatbaarheid van het gebruik van verkeersgegevens. In r.o. 5.9. wordt de vraag overwogen (of beter gezegd: daargelaten) of artikel 11.5 Tw. wel strekt ter bescherming van de belangen van Pretium. De rechter behoeft die vraag niet te beantwoorden, omdat hij oordeelt dat het desbetreffende artikel niet is overtreden, maar hij had zich het onderzoek naar een mogelijke overtreding kunnen besparen door te oordelen dat artikel 11.5 Tw. niet is geschreven in het belang van eiser, maar in het belang van de bescherming van de persoonlijke levenssfeer van de abonnees en gebruikers. Het beginsel van relatieve onrechtmatigheid zoals neergelegd in artikel 6:163 BW houdt immers in dat er geen verplichting tot schadevergoeding bestaat, wanneer de geschonden norm niet strekt tot bescherming tegen de schade zoals de benadeelde die heeft geleden. Aangenomen wordt dat dit beginsel ook geldt voor verbods- en bevelsvorderingen (zie Onrechtmatige Daad 2, Van Maanen, artikel 163, aantekening 7). In de Denda-zaak beriep PTT-Telecom zich op de privacy van haar telefoon-abonnees bij haar pogingen een eind te maken aan het profiteren door Denda van de abonnee-gegevens van PTT-Telecom. Het Arnhemse Hof oordeelde dienaangaande dat de ingeroepen norm niet strekt ter bescherming van de commerciële belangen van PTT-Telecom en wees de verbodsvordering, althans op deze grond, daarom al aanstonds af (Hof Arnhem 15 april 1997, Mediaforum 1997, nr. 5, p. B72-76; zie over dit punt uitgebreider mijn rede Communicatie & Commercie, Kluwer: Deventer 1997, p. 48-55). Dat had ook hier kunnen gebeuren. Ik vind een methode als hier gevolgd echter bevredigender omdat zij inhoudelijker is.  

9. Is zij ook inhoudelijk juist? Er zitten twee aspecten aan het probleem: het eerste is dat van het gebruik van zogenaamde kruiskennis, het tweede dat van bescherming van persoonsgegevens, in dit geval niet-geanonimiseerde verkeersgegevens. Beide middelen wordt door Pretium ingezet in de strijd om KPN te beletten CPS-abonnees met reclame voor KPN-diensten te benaderen. Artikel 11.5 regelt de bescherming van persoonsgegevens die als verkeersgegevens zijn aan te merken. Lid 2 sub b. van dat artikel is een uitzonderingsbepaling. De regel van 11.5 lid 1 is dat verkeersgegevens worden gewist of geanonimiseerd bij beëindiging van de oproep. Op 12 juli 2002 is Richtlijn 2002/58/EG betreffende de verwerking van persoonsgegevens en de bescherming van de persoonlijke levenssfeer in de sector elektronische communicatie (Pb EG 11 juli 2002, L 201/37) in werking getreden. De implementatiedatum is 31 oktober 2003. Er ligt een concept-voorstel voor een Aanpassingswet tot wijziging van de Telecommunicatiewet gereed. In Richtlijn en voorstel wordt toestemming vereist in de zin van artikel 1 sub i. Wet bescherming persoonsgegevens én voorafgaande informatie aan betrokkene (over de soort gegevens die worden verwerkt alsmede omtrent de duur van de verwerking) voor het mogen verwerken van niet-geanonimiseerde verkeersgegevens, wanneer dat noodzakelijk is ten behoeve van marktonderzoek en verkoopactiviteiten met betrekking tot de eigen elektronische communicatiediensten. Het huidige artikel 11.5 lid 2 sub b. Tw. staat bij wijze van uitzondering op het verwijderings- of anonimiseringsgebod verwerking van de eigen verkeersgegevens toe, indien dat geschiedt met instemming van de betrokkene en uitsluitend voor eigen marketingactiviteiten. Wat onder instemming moet worden verstaan meldt de toelichting niet. De rechter verstaat daaronder in dit geval mede stilzwijgende instemming, indien gewezen is op de mogelijkheid bezwaar tegen de verwerking aan te tekenen. Het ging hierbij om een brief van 1999 waarin de klant van KPN erop werd gewezen dat hij de mogelijkheid had om bezwaar te maken tegen het gebruik van zijn verkeersgegevens). Het is echter niet zonder meer duidelijk of  het voor het verkrijgen van instemming van de abonnee voldoende is om deze expliciet te informeren over een zodanig gebruik, waarbij hij de gelegenheid krijgt om hiertegen bezwaar te maken. In het overgangsrecht betreffende deze bepaling (artikel 20.11 Tw.) wordt de opt-out clausule als voldoende beschouwd. Volgens Zwenne volgt hieruit dat de instemming in artikel 11.5 Tw. slechts door middel van opt-in verkregen kan worden. Hij leidt dat a-contrario af uit de toestemmingsbepaling in artikel 11.6 Tw  (Zwenne, Mediaforum 2000-5, p. 155). Die opvatting wordt kennelijk gedeeld door het College voor de bescherming van persoonsgegevens (zie Artz en Van Eijk, Klant in het web, Achtergrondstudies en verkenningen 17, juni 2000, par. 5.4.2.). 

10. De opt-out variant wordt in de nabije toekomst zeker door een opt-in verplichting vervangen. KPN zal in voorkomende gevallen voorafgaand aan het aanprijzen van de eigen diensten onder de eigen abonnees én gebruikers hen moeten inlichten over het feit dat zij voor die aanbiedingen verkeersgegevens heeft gebruikt, hoe lang zij die nog bewaard en moeten vragen of abonnees en gebruikers uitdrukkelijk toestemming willen geven voor het zodanig gebruik ervan. Het zal nog moeilijk worden om ook gebruikers (niet-abonnees) op zo’n manier te benaderen. De opt-in voor e-mail (artikel 13 lid 1 Richtlijn en artikel 11.7 lid 1 concept-voorstel) is beperkt tot abonnees. De opt-in verplichting kennen wij niet in andere commerciële verhoudingen. Artikel 11.7 lid 2 van het concept-voorstel voor een Aanpassingswet biedt, in navolging van artikel 13 lid 2 Richtlijn een opt-out regeling, indien het bedrijf e-mail adresgegevens heeft verkregen van zijn klanten in het kader van de verkoop van een product of een dienst. Voor andere verkoopmedia (niet-geautomatiseerde telefonische werving, brievenbusreclame) geldt al zonder meer een opt-out regeling. 

11. Het is in dit verband interessant om te zien dat onder de eigen verkeersgegevens volgens de rechter ook gegevens vallen die daaruit indirect zijn af te lezen. Uit het feit dat de gegevens van een bepaalde betrokkene alleen betrekking hebben op telefoonverkeer binnen de eigen regio, kan immers worden afgeleid dat betrokkene abonnee is van een CPS-dienst. Dommering c.s. leiden echter uit de tekst van artikel 11.5 lid 2 Tw. af dat andere gegevens dan die welke zijn opgesomd in de bijlage bij de ISDN-Richtlijn – de voorganger van bovengenoemde richtlijn – niet mogen worden verwerkt (Dommering, Van Eijk e.a., Handboek Telecommunicatierecht, Sdu Uitgevers: Den Haag 1999, p. 622). Dat zou volgens de auteurs betekenen dat deze andere gegevens alleen maar mogen worden opgeslagen voor marketingdoeleinden. Wat dat betekent is echter niet duidelijk, nu opslaan immers ook als verwerking valt te beschouwen. Bovendien moet het natuurlijk gaan om andere verkeersgegevens dan de verkeersgegevens die zijn opgesomd in de bijlage bij de ISDN-Richtlijn. Blote adresgegevens vallen buiten het regime. Interconnectie-gegevens worden niet genoemd in de bijlage. Wat hier gebeurt is dat eerst de eigen verkeersgegevens worden verwerkt op zoek naar gegevens die duiden op interconnectie, en dat vervolgens een lijst met blote adresgegevens boven water komt welke lijst uiteraard een lijst is met het selectiekenmerk: ‘gebruikt CPS, dus interconnectie-gegeven’. Een eigenaardig probleem. Waarom is het verboden en waarom zou het niet mogen? OPTA is de selectiemethode vooraf meegedeeld, maar zij heeft daar niets mee gedaan. Voor de rechter is dat een belangrijk argument om de gevolgde methode te billijken. OPTA dient ingevolge artikel 15.1, lid 3 Tw. toe te zien op de handhaving van de bepalingen van hoofdstuk 11 Tw, het hoofdstuk over bescherming van de persoonlijke levenssfeer. Maar heeft OPTA daar verstand van? Zou het niet beter zijn de handhaving van privacybepalingen aan het College voor de bescherming van persoonsgegevens over te laten? Anders dreigt dat hele hoofdstuk toch een ondergeschoven kindje te worden. In de Toelichting op de Tw. is met geen enkel woord aandacht besteed aan deze kwestie. Het concept-voorstel rept er evenmin over.  

12. Dan de kruiskennis. OPTA en PvdA hebben indertijd gepleit voor een verbod van misbruik van kruiskennis, d.w.z. van kennis verworven bij de uitoefening van de opgedragen taak ten behoeve van andere diensten. De Regering heeft zo’n algemene regel  afgewezen omdat voorkomen moest worden dat er concurrentie-distorsie ontstaat tussen de lidstaten (TK 1997-1998, 25 533, nr. 4, p. 45 en nr. 5, p. 122). Misbruik van kruiskennis is alleen geregeld in artikel 6.5. sub d. t.a.v. interconnectie-gegevens. Deze mogen uitsluitend worden gebruikt voor het doel waarvoor deze aan KPN zijn verstrekt. In dit geval wordt KPN inderdaad beschuldigd van misbruik van kruiskennis. Dat misbruik zou dan hieruit bestaan dat KPN de abonnee-gegevens van CPS-diensten, waaronder uiteraard Pretium, heeft gebruikt voor een ander doel (namelijk voor direct-marketing activiteiten) dan waarvoor deze informatie aan haar is verstrekt (voor interconnectie doeleinden). Die beschuldiging wordt van de hand gewezen, omdat zij feitelijk onjuist is. KPN heeft de interconnectie-gegevens niet gebruikt, maar de adresgegevens van CPS-abonnees afgeleid uit haar eigen gegevens over haar abonnees op het vaste net. Daarmee heeft zij niet gehandeld in strijd met artikel 6.5. sub d. Tw. Wat hiervan te denken? Het resultaat is hetzelfde als bereikt was wanneer het gebod van artikel 6.5. sub d. was overtreden. Ook hier op zijn zachtst gezegd een eigenaardig resultaat. Zowel de kruiskennis als de privacy zijn op dit punt ondoordacht geregeld. 
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