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Aanleiding
	10bis VvP 1883!: verbod van misleiding en verwarring: niets nieuws onder de zon? 
	Rl 2005/29/EG (OHP): definitie van misleiding inclusief verplicht voorgeschreven wijze van toetsing (per 12 juni 2007, maar gedoogperiode)
	HvJEG: introductie maatstaf voor verwarring (geïnformeerde consument)
	EC: wetgevingsvoorstel “andere aspecten oneerlijke concurrentie” (verwarring; misschien ook prestatiebescherming?); (preambule (8) Rl OHP)




Begrippen: inhoud en effect
	Misleiding (heden):
	Inhoud: onjuiste/onvolledige informatie, en:
	Effect: (niet geoperationaliseerde) beïnvloeding economisch gedrag consument
	Verwarring (heden):
	Inhoud: overeenstemming totaalindruk, of: 
	Effect: (indirecte) herkomstverwarring




Eerste probleem
Verwarring
Inhoud: Overeenstemming
totaalindruk
(Productverwarring)
Effect: (indirecte) herkomst
verwarring 
Geen feitelijk
onderzoek nodig/eigenlijk:
prestatiebescherming
	Feitelijk onderzoek relevant
	Disclaimers relevant? Geen

misleiding, geen onrechtmatigheid?



Preambule OHP Richtlijn nr. (14)
	“Deze richtlijn beoogt niet de keuze van de consunent te beperken door de verkoopbevordering van “look-alike” producten te verbieden, tenzij de gelijkenis bij de consument verwarring doet ontstaan over de commerciële oorsprong van het product en derhalve (?) misleidend is.”




Tekst OHP Richtlijn
	Alleen B2C relaties
	Misleidend is o.a. (art. 6 lid 2 en sub a., jo. Zwarte Lijst, ZL nr.13):
	 Inhoud: “marketing van een product, o.a. door vergelijkende reclame op zodanige wijze dat verwarring wordt geschapen met producten en (…) andere onderscheidende kenmerken van een concurrent”
	Effect: besluit (geen aankoophandeling vereist) gemiddelde consument over een transactie die hij anders niet had genomen (6 lid 2)
	Of: doelbewust verkeerde indruk wekken (ZL, nr. 13)




En dus?
	Concurrenten hebben actiebevoegdheid (art. 11 lid 1 OHP Rl) 
	Op gedaagde rust in beginsel bewijslast m.b.t. juistheid feitelijke beweringen  (art. 12 sub a. OHP Rl)
	Juridsch houdbaar verweer gedaagde (buiten IE):
	 qua inhoud: geen overeenstemming totaal indruk, of
	qua effect: (geïnformeerde) consument was donders goed op de hoogte, maar kocht toch de look-alike (feitelijk te onderbouwen)




Maar: B2B?
	Wijziging Richtlijn misleidende en vergelijkende reclame: alleen B-B
	Art. 3bis, sub h): verbod verwarring onder handelaren bij vergelijkende reclame
	Andere marketingmethoden: geen secundaire Europese regeling, nationaal recht
	EC: wetgevingsvoorstel “andere aspecten oneerlijke concurrentie” (verwarring; misschien ook prestatiebescherming?); (preambule (8) Rl OHP)




Conclusie verwarring: opmars van de koopjes-consument?
	Toewijzing verbod verwarring bij slaafse nabootsing in B2C relaties vereist aannemelijkheid van materiële misleiding (effect)
	Toewijzing verbod verwarring bij vergelijkende reclame vereist aannemelijkheid van verwarring tussen handelaren (B2B): m.i. niet snel aan te nemen
	Invloed op andere marketingmethoden? 




Tweede probleem
Misleidende reclame
Korreltje zout
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verboden
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OHP Rl: Inhoud
	Onjuist: art. 6 lid 1 en sub a-g
	Juist maar bedriegelijke presentatie (id.)
	Juist maar onvolledig m.b.t essentiële eigenschappen: art. 7 lid 1 en lid 4 
	Onduidelijk, onbegrijpelijk of dubbelzinnig m.b.t. essentiële eigenschappen:  art. 7 lid 2 en lid 4
	Verwarring: art. 6 lid 2 sub a
	Niet nakoming geafficheerde gedragscode: art. 6 lid 2 sub b




OHP Rl: Effect
	Algemeen:  merkbare beperking vermogen consument om een geïnformeerd besluit te nemen: art. 2 sub e) jo. 6 lid 1 en 7 lid 1 OHP Rl 
	Besluit door consument over een transactie, ongeacht of hij wel of niet tot handelen overgaat: art. 2 sub k, jo 6 lid 1
	Dat hij anders (d.w.z. zonder de inhoud als hiervoor beschreven) niet had genomen: art. 6 lid 1 en art. 7 lid 1en lid 2 




OHP Rl: wijze van toetsing
	Massale reclame: fictie gemiddelde consument (HvJEG C0210/96): art. 5 lid 1 sub b; geen schade aan gezondheid (C-220/98; C-99/01)
	Doelgroepreclame: gemiddeld lid van de groep art. 5 lid 1 sub b 
	Bijzonder vatbare doelgroepen: gemiddeld lid van de groep: art. 5 lid 3 
	Relativering: maatschappelijke, culturele en taalkundige factoren
	Uitzondering: overdreven of niet-letterlijk te nemen claims (art. 5 lid 3, slot)




Conclusie: operationalisering
	Merkbare beperking vermogen consument om een geïnformeerd besluit te nemen
	Besluit tot transactie dat consument anders (d.w.z. zonder de inhoud als hiervoor beschreven) niet had genomen
	Gemiddeld lid doelgroep
	Vergelijking maatschappelijke en (multi-) culturele factoren
	Conclusie: tijd voor “Survey & Research Law”???  




Onderzoek naar misleiding juridisch niet relevant (1)
	Verboden reclame:
	O.a. Publieksreclame voor geneesmiddelen: art. 70 Gmw; Medische claims bij levensmiddelen: art. 19 Ww.; Vergelijkende reclame voor OTC-middelen: art. 73 sub b  Gmw; Tabaksreclame: art. 5 lid 1 Tabakswet
	Wettelijk veronderstelde misleiding 
	O.a. Bijlage 1 (Zwarte lijst) OHP Rl, jo. wijzigingsvoorstel Elektriciteitswet en Gaswet (29 371, nr. 61); art. 29 WEL; Sluikreclame in de omroep: SBS/CvdM LJN: AU0416; Vroeger: gezondheidsclaims, “goedkoopste” claims, doorgestreepte prijzen (C-126/91); etc…




Onderzoek naar misleiding juridisch niet relevant (2)?
	Overtreding wettelijke informatieplichten
	Zie o.a. Bijlage II OHP Rl
	En vele andere (opstapeling van) informatieplichten op terrein van kredietverlening, levensmiddelen, gezondheid, veiligheid, milieu, enz…
	Oplossing: verhouding publieke toezichthouders en oneerlijke mededinging




Bestaande rechtsbronnen
	Rechtspraak: 
	(On)rechtmatigheid van vergelijkend warenonderzoek
	2 studie eis bij vergelijkende geneesmiddelenreclame
	Analyse nationale rechtspraak over gebruik marktonderzoek naar verwarring, onderscheidende kracht of verwatering van merken (zie voor een mooie analyse van de beginselen van Trade Mark Survey Law (of the Ninth Circuit, US): Robert Thornburg in Santa Clara Computer & High Tech. L. J. Vol. 21,  Nr. 4 (2005)) 
	Zelfregulering:
	Expertsysteem bij voedingsclaims (Gedragscode Wetenschappelijke onderbouwing gezondheidsclaims)




Onderzoek bij misleiding
	Moeilijk probleem
	Stand van zaken: 
	Methoden: ook on line onderzoek accepteren?
	Probleem van impliciete claims: uit onderzoek blijkt dat overdrijvende en niet-letterlijke reclame toch letterlijk wordt opgevat op punt van feitelijke gegevens (Preston)
	Maar er is genoeg materiaal 




Onderzoek bij verwarring c.a. 
	Algemene beginselen voor elk onderzoek
	Onderscheid verschillende doelgroepen
	Geen acceptatie niet case-geboden onderzoek
	Acceptatie supermarktonderzoek, telefonische enquêtes en misschien on line survey
	Verwarring
	Overeenstemming over benodigd percentage	




Wie gaat het doen? 
	De Consumenten Autoriteit! En vele andere toezichthouders: VWA, AFM, CvdM, IGZ, VWS, Dte, OPTA (dat wordt weer Hollands ingewikkeld)
	Ter overweging: waarom niet de Nma: concurrentievervalsing door merkbare verstoring van geïnformeerd besluit consument (zo ook: FTC, Hongarije, Italië, UK) 




