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1 Samenvatting

Op 18 oktober 2017 heeft de Autoriteit Consument en Markt (hierna: de ACM) een besluit
genomen waarin zij een boete van EUR 450.000 oplegt aan Volkswagen Aktiengesellschaft
(hierna: Volkswagen AG). In het besluit is vastgesteld dat Volkswagen AG in strijd heeft
gehandeld met de professionele toewijding, misleidende informatie heeft verstrekt en heeft
beweerd dat zij typegoedkeuring had verkregen voor dieselauto’s, terwijl zij niet aan de
voorwaarden daarvoor had voldaan. Volkswagen AG heeft bezwaar ingesteld tegen het besluit
van de ACM. De ACM verklaart het bezwaar van Volkswagen AG ongegrond en handhaaft haar
besluit onder aanvulling van motivering.

Verloop van de procedure

Bij besluit van 18 oktober 2017 (hierna: het bestreden besluit) heeft de ACM een boete opgelegd
aan Volkswagen AG." Op 10 november 2017 heeft de ACM besloten tot openbaarmaking van het
bestreden besluit,” waarna het bestreden besluit eind november 2017 is gepubliceerd op
www.acm.nl.

Volkswagen AG heeft bij brief van 27 november 2017 een pro forma bezwaarschrift ingediend
tegen het bestreden besluit en heeft dit bezwaarschrift tijdig aangevuld met de gronden daartoe.*

De Consumentenbond heeft bij brief van 21 februari 2018 te kennen gegeven als belanghebbende
in de zin van artikel 7.2 Wet handhaving consumentenbescherming (hierna: Whc) te willen
deelnemen aan de procedure.’ De ACM heeft deze deelname bevestigd,® waarna de
Consumentenbond zijn zienswijze op de bezwaargronden van Volkswagen AG heeft ingediend.’

Bij e-mail van 19 april 2018 heeft Volkswagen AG aangegeven geen behoefte te hebben om een
mondelinge toelichting te verstrekken op haar bezwaarschrift.> Ook de Consumentenbond zag af

' Kenmerk ACM/UIT/230480. Voor het verloop van de procedure tot 18 oktober 2017 verwijst de ACM naar paragraaf 3
van het bestreden besluit.

2 Kenmerk ACM/UIT/306086.

® Kenmerk ACM/IN/283820.

* Brief van 4 april 2018 met kenmerk ACM/IN/414728. Op verzoek van Volkswagen AG heetft zij uitstel gekregen voor het
aanleveren van haar bezwaargronden.

® Kenmerk ACM/IN/395265.

® Brieven van 26 februari 2018 met kenmerk ACM/UIT/472647 en ACM/UIT/472649.

" Brief van 4 mei 2018 met kenmerk ACM/IN/416029.

8 Kenmerk ACM/IN/415481.
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van de mogelijkheid zijn schriftelijke zienswijze nader mondeling toe te lichten.’ De ACM heeft aan
partijen bevestigd dat geen hoorzitting plaatsvindt in dit bezwaartraject.

6. Op 5 juni 2018 heeft de ACM aan Volkswagen AG en de Consumentenbond kenbaar gemaakt dat
Zij haar besluit op bezwaar niet kan nemen binnen de hiervoor gestelde wettelijke termijn."
Volkswagen AG'? en de Consumentenbond™ hebben ingestemd met een opschorting van deze
termijn, hetgeen door de ACM schriftelijk aan hen is bevestigd.

7. Op 18 juni 2018 heeft de ACM aan partijen kenbaar gemaakt dat zij voornemens is openbare
informatie te betrekken in haar beoordeling.' De Consumentenbond'® en Volkswagen AG'’
hebben hierop gereageerd.

8. Op 27 augustus 2018 heeft Volkswagen AG een nadere bezwaargrond ingediend bij de ACM."®
Op verzoek van de ACM' heeft Volkswagen AG deze bezwaargrond aangevuld.?® De
Consumentenbond heeft hier vervolgens inhoudelijk op gereageerd.?’

3 Het bestreden besluit

Volkswagen AG plaatste software in tienduizenden auto’s van de merken Volkswagen, SEAT,
SKODA en Audi die zij tussen 2009 en 2015 heeft geproduceerd. Deze software (hierna: EGR-
Software) herkende de Europeesrechtelijk voorgeschreven NEDC-testomgeving en zorgde ervoor
dat de uitstoot van stikstofoxiden (hierna: NO,) in die testomgeving minder was dan op de weg. In
Nederland zijn 43.376 Volkswagens, 9.179 Audi’s, 15.437 SKODA'’s en 14.195 SEAT’s die waren
voorzien van EGR-Software op de Nederlandse markt gebracht en vervolgens aan consumenten
verkocht (hierna: de betrokken auto’s). Volkswagen AG profileerde zich in dezelfde periode als
een milieubewuste organisatie die duurzaamheid hoog in het vaandel heeft staan en adverteerde
hiermee richting consumenten. Daarnaast gaf zij te kennen dat zij typegoedkeuring voor de
betrokken auto’s had verkregen terwijl zij niet aan de voorwaarden daarvoor had voldaan. In het
bestreden besluit heeft de ACM vastgesteld dat Volkswagen AG hiermee heeft gehandeld in strijd
met:

o artikel 8.8 Whc juncto artikel 6:193b, eerste en tweede lid, aanhef en onder a, Burgerlijk
Wetboek (hierna: BW) (handelen in strijd met de vereisten van professionele toewijding);

o artikel 8.8 Whc juncto artikel 6:193c, onder b, BW (verstrekken van misleidende informatie);
en

¢ artikel 8.8 Whc juncto artikel 6:193g, aanhef en onder d, BW (zwarte lijst misleidende
handelspraktijken).

10. De ACM heeft hiervoor een boete opgelegd aan Volkswagen AG van in totaal EUR 450.000.

® Op 24 april 2018 telefonisch aan de ACM bevestigd.

"% Brieven van 25 april 2018 met kenmerk ACM/UIT/493619 en ACM/UIT/493629.
" Kenmerk ACM/UIT/495226 en ACM/UIT/495323.

2 E-mail van 5 juni 2018 met kenmerk ACM/IN/417000.

'® E-mail van 14 juni 2018 met kenmerk ACM/IN/417523.

' Brieven van 19 juni 2018 met kenmerk ACM/UIT/495908 en ACM/UIT/495922.
'® Kenmerk ACM/UIT/495909 en ACM/UIT/495910.

'® Brief van 6 juli 2018 met kenmerk ACM/IN/418561.

"7 E-mail van 19 juli 2018 met kenmerk ACM/IN/419127.

'8 Brief van 27 augustus 2018 met kenmerk ACM/IN/420444.

'® Brief van 28 september 2018 met kenmerk ACM/UIT/498899.

2 Brief van 6 september 2018 met kenmerk ACM/IN/420919.

! Brief van 1 oktober 2018 met kenmerk ACM/IN/421666.

2/18



Autoriteit Consument & Markt
Zaaknr. ACM/17/023193 Openbaar

4 Bezwaargronden Volkswagen AG

11. Volkswagen AG voert allereerst aan dat de ACM bepaalde feiten heeft miskend, dan wel onjuist
heeft geinterpreteerd in het bestreden besluit.

12. Ook is Volkswagen AG van mening dat de ACM in strijd met algemene beginselen van behoorlijk
bestuur heeft gehandeld. Er is geen zorgvuldig en onpartijdig onderzoek verricht en de ACM heeft
zich ten onrechte gebaseerd op onderzoeken door de autoriteiten in de VS en uitlatingen van de
Duitse typegoedkeuringsinstantie voor voertuigen, het Kraftfahrt-Bundesambt (hierna: KBA).
Verder is het dossier incompleet, nu stukken ontbreken over de contacten die de ACM met de
Europese Commissie en andere Europese toezichthouders heeft gehad over deze kwestie.
Daarnaast acht Volkswagen AG de raadpleging van openbare cijfers in de bezwaarfase
vooringenomen en zij kwalificeert dit als onderzoekshandelingen waartoe de ACM in deze fase
van de procedure niet is bevoegd

13. Voorts meent Volkswagen AG dat geen van de drie vastgestelde overtredingen stand kan houden,
nu de feiten niet kwalificeren als overtredingen dan wel dat de ACM onvoldoende bewijs heeft
geleverd voor een dergelijke vaststelling. Volkswagen AG meent bovendien dat zij niet kan
worden aangemerkt als “handelaar” die een relevante “handelspraktijk” heeft verricht jegens enige
Nederlandse consument.

14. Ook stelt Volkswagen AG dat zij niet als overtreder kan worden aangemerkt, nu zij aan geen van
de ‘Drijfmest’-criteria voldoet. Evenmin meent Volkswagen AG dat zij verwijtbaar heeft gehandeld.
De ACM had de verwijtbaarheid voor iedere overtreding afzonderlijk moeten vaststellen. De
uitingen die Volkswagen AG heeft gedaan voor het behoud van consumentenvertrouwen moeten
niet worden verward met het erkennen van een juridische inbreuk.

15. Tenslotte heeft de ACM volgens Volkswagen AG ten onrechte drie overtredingen vastgesteld. Ook
heeft de ACM in strijd met het ne bis in idem-beginsel gehandeld door (i) een boete op te leggen
voor alle drie de overtredingen, in plaats van één boete voor één overtreding, en (ii) door een
boete op te leggen voor feiten waarvoor Volkswagen AG reeds finaal is veroordeeld in een besluit
van 13 juni 2018 van de Duitse Staatsanwaltschaft Braunschweig (hierna: het Duitse besluit).

5 Zienswijze Consumentenbond

16. De Consumentenbond is het in alle opzichten eens met het bestreden besluit en verwijst naar het
handhavingsverzoek dat hij heeft ingediend. De Consumentenbond verzoekt de ACM de
bezwaren van Volkswagen AG ongegrond te verklaren en de boete te handhaven. De
Consumentenbond heeft naar aanleiding van de raadpleging door de ACM van openbare bronnen
een eigen analyse verstrekt met gebruikmaking van enige openbare verkoopcijfers. Het ne bis in
idem-beginsel is volgens de Consumentenbond niet geschonden, aangezien het Duitse Openbaar
Ministerie geen rechtsmacht heeft over de overtredingen die door de ACM zijn beboet en niet is
voldaan aan zowel het ‘idem’- als het ‘bis*criterium.
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6 Beoordeling ACM

6.1 Feitelijke aspecten

17. Volkswagen AG meent dat de ACM bepaalde feitelijke omstandigheden die hebben geleid tot het
bestreden besluit heeft miskend dan wel onjuist heeft geinterpreteerd. In dit verband stelt zij
allereerst dat de betrokken auto’s niet zijn voorzien van een manipulatie-instrument in de zin van
de Emissieverordening.”

18. De ACM volgt Volkswagen AG niet in deze redenering. Het KBA stelde in haar mededeling van
14 oktober 2015 “non-conformiteit” vast van (onder andere) de betrokken auto’s. Die non-
conformiteit betrof het gebruik van manipulatiesoftware in de zin van artikel 5, tweede lid,
Emissieverordening. Het KBA stelde daarmee vast dat de door Volkswagen AG gebruikte EGR-
Software was aan te merken als een verboden manipulatie-instrument, waardoor de betrokken
auto’s niet conform de afgegeven typegoedkeuring waren. Het KBA heeft de andere Europese
goedkeuringsinstanties hiervan op de hoogte gesteld®® en een terugroepactie gelast. Pas als alle
manipulatiesoftware door middel van de terugroepactie is verwijderd en vervangen door (alsnog)
goedgekeurde software, is de rechtmatigheid volgens het KBA hersteld. De RDW heeft dit nog
eens bevestigd in zijn email van 20 januari 2017: “...omdat een defeat device aanwezig is in het
voertuig voldoet het voertuig op deze grond niet aan de eisen van de goedkeuring.”**

19. Los daarvan, werpen de bezwaargronden van Volkswagen AG geen nieuw licht op de vraag of al
dan niet sprake is van een manipulatie-instrument in de zin van de Emissieverordening. Zoals in
het bestreden besluit reeds is verwoord,?® voldoet de EGR-Software aan de wettelijke definitie van
artikel 3, aanhef en onder 10, van de Emissieverordening. Het is een constructieonderdeel dat de
temperatuur, de rijsnelheid, het motortoerental, de versnelling, de inlaatonderdruk of andere
parameters meet om een onderdeel van het emissiecontrolesysteem in werking te stellen, te
moduleren, te vertragen of buiten werking te stellen, zodat de doelmatigheid van het
emissiecontrolesysteem wordt verminderd onder omstandigheden die bij een normaal gebruik van
het voertuig te verwachten zijn. De door Volkswagen AG gebruikte software meet (door gebruik te
maken van sensors) verschillende parameters op basis waarvan de software kan vaststellen of
sprake is van een NEDC-testsituatie of niet. Deze software kan in combinatie met de verschillende
sensors volgens de ACM worden aangemerkt als een constructie. De functie van de software was
om door middel van de positionering van de EGR klep het mengsel van lucht en (gerecirculeerde)
uitlaatgassen dat in de cilinder werd ingebracht te moduleren. Daarmee kon de uiteindelijke NO,-
emissie van de motor worden beinvlioed. Het emissiecontrolesysteem moet dan ook worden
gezien als het gehele systeem dat de uitstoot van de auto controleert en kan bijstellen. De uitstoot
wordt beinvloed door de hoeveelheid verbrandingsgas dat via het EGR-systeem wordt teruggeleid
in de verbrandingskamers. Door het gebruik van de EGR-software is het emissiecontrolesysteem
minder doelmatig.

20. Voorts stelt Volkswagen AG dat op grond van de voorgeschreven NEDC-test de voertuigen
voldoen aan de Euro 5-norm. De RDW heeft dit op vragen van de ACM bevestigd, aldus

%2 Verordening (EG) Nr. 715/2007 van het Europees Parlement en de Raad van 20 juni 2007 betreffende de
typegoedkeuring van motorvoertuigen met betrekking tot emissies van lichte personenauto’s en bedrijfsvoertuigen (Euro 5
en Euro 6) en de toegang tot reparatie- en onderhoudsinformatie (PbEU 2007, L 171/1).

% Dossierstuk 26, Antwoord op aanvullende vragen over Volkswagen, bijlage 2.

# Dossierstuk 45.

% Zie ook paragraaf 8.3.2 van het bestreden besluit.
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Volkswagen AG.% Op de hoorzitting in aanloop naar het bestreden besluit betitelde Volkswagen
AG dit als een “weeffout” in de Europese wetgeving waarover veel politieke discussie is gevoerd.

21. De discussie of de betrokken auto’s wel of niet voldoen aan de feitelijke Euro 5 norm, en dus
teveel NO, uitstoten bij normaal gebruik op de weg, hoeft in dit verband niet gevoerd te worden.
Het gaat erom dat Volkswagen AG door de NEDC-test te manipuleren via de EGR-software, niet
voldoet aan de eisen voor typegoedkeuring. Nu de test gemanipuleerd is en de procedure voor
typegoedkeuring dus niet op de juiste manier is doorlopen, kan niet beweerd worden dat de auto’s
zonder meer voldoen aan de Euro 5 norm, ongeacht de daadwerkelijke uitstoot van de betrokken
auto’s op de openbare weg.

22. Tot slot stelt Volkswagen AG dat zij het aantal betrokken auto’s zoals in het bestreden besluit is
gedefinieerd niet kan verifiéren aangezien deze informatie slechts aanwezig is bij de Nederlandse
importeur. De ACM stelt in dit verband voorop dat het exacte aantal betrokken auto’s voor de
vaststelling van de overtredingen en voor de bepaling van de hoogte van de boete niet relevant is.
De aantallen geven slechts een indicatie dat de EGR-Software in een groot aantal auto’s is
geinstalleerd dat aan Nederlandse consumenten is verkocht. Hiermee staat vast dat de
handelwijze van Volkswagen AG een groot bereik heeft gehad onder Nederlandse consumenten.
Gelet hierop meent de ACM dat zij terecht heeft gesteld dat sprake is van een structurele inbreuk
en daarmee van een inbreuk op de collectieve belangen van consumenten als bedoeld in de Whc.
Dit heeft Volkswagen AG overigens niet weersproken. Bovendien zijn de bedoelde cijfers in
aanloop naar het bestreden besluit weliswaar door de importeur in de procedure gebracht, maar
dit is gedaan ter onderbouwing van een stelling die door de importeur alsook door Volkswagen AG
zelf was geponeerd in de sanctiefase.”’” De bezwaargronden van Volkswagen AG geven de ACM
geen reden om te twijfelen aan de juistheid van de bedoelde aantallen.

6.2 Algemene beginselen van behoorlijk bestuur

23. Volkswagen AG voert aan dat de ACM onzorgvuldig heeft gehandeld nu zij zich slechts heeft
gebaseerd op openbare bronnen en uitingen van het KBA, zonder zelfstandig
onderzoekshandelingen te verrichten. Volkswagen AG meent bovendien dat de ACM
bevooroordeeld is geweest in het onderzoekstraject, nu op voorhand reeds vast leek te staan dat
het onderzoek zou resulteren in boeteoplegging om zodoende schadeclaims van consumenten te
faciliteren. Ook meent Volkswagen AG dat het dossier incompleet is nu niet alle op de zaak
betrekking hebbende documentatie over contacten tussen de Europese Commissie en de ACM is
opgenomen. Tot slot is Volkswagen AG het niet eens met het feit dat de ACM openbare
verkoopcijfers in haar heroverweging heeft betrokken (zie rn. 47). Dit toont volgens Volkswagen
AG aan dat de ACM vooringenomen was en hiermee heeft zij onderzoekshandelingen verricht
waar zij in de sanctiefase niet toe was bevoegd.

24. Deze bezwaargronden van Volkswagen AG treffen geen doel. Geen wettelijk voorschrift dan wel
algemeen beginsel van behoorlijk bestuur schrijft voor dat de ACM bepaalde
onderzoekshandelingen dient te verrichten alvorens een overtreding te kunnen vaststellen. In de
onderhavige procedure heeft de ACM gemeend dat openbare bronnen, uitingen van het KBA,
alsook informatie van de RDW afdoende bewijs opleverde om te constateren dat Volkswagen AG
drie overtredingen had begaan.

% Dossierstuk 45, Antwoord op aanvullende vragen over Volkswagen.
7 Schriftelijke zienswijze Volkswagen AG d.d. 24 juli 2017, . 1.4, onder d.

5/18



Autoriteit Consument & Markt
Zaaknr. ACM/17/023193 Openbaar

25. In dit verband merkt de ACM op dat het naar haar oordeel niet onzorgvuldig is geweest om in het
sanctiebesluit af te gaan op uitingen van het KBA. Het betreft uitingen van een instantie die
bevoegd is om te oordelen over de typegoedkeuring. De ACM mag uitgaan van de juistheid van
deze informatie. Aanvullend eigen onderzoek daarnaar is niet geboden.

26. Voor zover Volkswagen AG meent dat de ACM zich bij de vaststelling van de overtredingen ten
onrechte (mede) heeft gebaseerd op de plaatsing van software in auto’s in de Verenigde Staten
(dan wel de uitingen van de autoriteiten aldaar hierover), merkt de ACM op dat dat niet het geval
is. Met Volkswagen AG constateert de ACM dat de regelgeving en de auto’s in de Verenigde
Staten niet identiek zijn aan die in Europa. Alhoewel de situatie in de Verenigde Staten voor de
context van de onderhavige sanctieprocedure relevant is, heeft de ACM de gedragingen van
Volkswagen AG jegens Nederlandse consumenten op hun eigen merites - los van de situatie in de
Verenigde Staten - beoordeeld.

27. Voorts is de ACM in heroverweging niet gebleken dat zij bevooroordeeld is geweest in het
onderzoekstraject dat heeft geleid tot de onderhavige sanctieprocedure. Uit het door de ACM naar
voren gebrachte nieuwsbericht? en de hieraan voorafgaande conceptversie®® mag niet de
conclusie worden getrokken dat voor de ACM al voorafgaand aan het onderzoek vast stond dat zij
een boete zou opleggen aan Volkswagen AG. Zoals in rn. 60 van het bestreden besluit reeds is
overwogen, achtte de ACM het gewenst om het publiek te informeren dat zij een onderzoek zou
starten gelet op de blijvende publieke aandacht voor het ‘dieselschandaal’. Hiermee is de uitkomst
van het onderzoek niet gegeven. De bewoording van de conceptversie van het nieuwsbericht
maakt dit niet anders. Deze bewoordingen reflecteren het uitgangspunt van de Whc dat pas
publiekrechtelijk wordt gehandhaafd als de markt zelf niet tot een effectieve en efficiénte oplossing
komt voor consumentenproblemen.®® Hiermee is niet automatisch gesteld dat sprake was van
overtredingen waarvoor de ACM een boete zou opleggen.

28. Ook het door Volkswagen AG aangehaalde bericht®' van de Europese Commissie maakt niet dat
de ACM bevooroordeeld was in deze kwestie. Dit bericht ziet immers op andere feiten, namelijk op
de gedragingen van Volkswagen AG vanaf 2016 met betrekking tot de terugroepactie en de
communicatie hieromtrent jegens consumenten. Het onderhavige traject ziet op sanctionering van
gedragingen van Volkswagen AG in de periode van 2009 tot 2015. Het betreft aldus twee
afzonderlijke trajecten waarover door Volkswagen AG weliswaar parallel is gesproken met
toezichthouders, maar die naar hun inhoud los staan van elkaar. De berichten die de Europese
Commissie en de ACM hierover naar buiten hebben gebracht, zien dan ook niet op het
onderhavige traject en zeggen niets over de uitkomst van het onderzoek dat door de ACM is
uitgevoerd. Gelet hierop, kan ook de documentatie over deze contacten niet als ‘op de zaak
betrekking hebbend’ worden gezien in de zin van artikel 8:42 Awb. Het betreft documentatie over
een ander traject dat ziet op andere feiten en is niet van belang voor de beslechting van
openstaande geschilpunten in de onderhavige procedure.®

29. Voor zover Volkswagen tot slot stelt dat de ACM voornemens is (geweest) consumentenclaims te
faciliteren, merkt de ACM op dat haar optreden publiekrechtelijke handhaving betreft van de Wet
handhaving consumentenbescherming waarop de ACM toezicht houdt. Dat een sanctiebesluit

% https://www.acm.nl/nl/publicaties/publicatie/16737/ACM-start-onderzoek-naar-Volkswagen.
% Zie dossierstuk 35.

% Kamerstukken Il 2006/07, 30928, 3, p. 7.

3 https://finance.yahoo.com/news/eu-consumer-agencies-join-forces-193258487.html.
*2Vgl. HR 4 mei 2018, ECLI:NL:HR:2018:672.
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mogelijk leidt tot consumentenclaims kan het geval zijn, maar is als zodanig geen doel of
voornemen van de ACM.

30. Er bestaat tot slot geen aanleiding voor het oordeel dat de ACM met het betrekken van de
aanvullende informatie in haar heroverweging heeft gehandeld in strijd met enig rechtsbeginsel.
Geen rechtsregel verzet zich er tegen dat de ACM ter voorbereiding van de beslissing op bezwaar
relevant geachte, algemeen beschikbare informatie tot zich neemt, omdat zij die informatie niet in
de besluitvorming in primo had betrokken.* Voorts staat geen rechtsregel er aan in de weg dat de
ACM in het kader van die heroverweging, al dan niet naar aanleiding van naar voren gebrachte
zienswijzen de motivering wijzigt of aanvult ten opzichte van het oorspronkelijke besluit.

31. Gelet op al het voorgaande ziet de ACM niet dat zij in strijd heeft gehandeld met enig algemeen
beginsel van behoorlijk bestuur. Het bezwaar van Volkswagen AG op dit punt treft dan ook geen
doel.

6.3 Toepasselijkheid van de regels

32. Volkswagen AG voert aan dat geen sprake is van een handelspraktijk. Op basis van een
considerans bij de Richtlijn oneerlijke handelspraktijken® (hierna: Richtlijn OHP) stelt Volkswagen
AG dat “handelspraktijken” zijn beperkt tot handelingen die rechtstreeks verband houden met het
beinvloeden van beslissingen van de consument. Alleen in de omstandigheid dat een
handelspraktijk aan de orde is, kan sprake zijn van een mogelijke oneerlijke handelspraktijk.
Daarvan zou geen sprake zijn volgens Volkswagen AG.

33. De ACM volgt Volkswagen AG niet in deze redenering. In de eerste plaats is het van belang dat
de Richtlijn OHP volgens vaste rechtspraak wordt gekenmerkt door een “bijzonder ruim
toepassingsgebied”, dat zich uitstrekt tot elke handelspraktijk die rechtstreeks verband houdt met
de verkoopbevordering, verkoop of levering van een product aan consumenten.*® Voorts ligt aan
elk van de geconstateerde overtredingen een duidelijke handelspraktijk ten grondslag.

34. De handelspraktijk die ten grondslag ligt aan het handelen in strijd met de vereisten van
professionele toewijding betreft de plaatsing van verboden manipulatiesoftware in de betrokken
auto’s als onderdeel van het verkrijgen van typegoedkeuring. Het verkrijgen van typegoedkeuring
is een noodzakelijke voorbereidende handeling voor levering en de uiteindelijke verkoop van de
auto. Daarmee is sprake van een rechtstreeks verband met de verkoop of levering van de

% ygl. CBb 14 augustus 2018, ECLI:NL:CBB:2018:400.

% Richtlijn 2005/29/EG van het Europees Parlement en de Raad van 11 mei 2005 betreffende oneerlijke
handelspraktijken van ondernemingen jegens consumenten op de interne markt en tot wijziging van Richtlijn 84/450/EEG
van de Raad, Richtlijnen 97/7/EG, 98/27/EG en 2002/65/EG van het Europees Parlement en de Raad en van Verordening
(EG) nr. 2006/2004 van het Europees Parlement en de Raad (‘Richtlijn oneerlijke handelspraktijken’) (PbEU 2005, L
149/22).

% Volgens het Hof vallen binnen dit ,bijzonder ruime materiéle toepassingsgebied” gezamenlijke aanbiedingen (arrest van
23 april 2009, VTB-VAB en Galatea, C 261/07 en C 299/07, EU:C:2009:244, punten 49 e.v.); promotiecampagnes waarbij
de gratis deelname aan een spel werd gekoppeld aan de aankoop van goederen of diensten (arresten van 14 januari
2010, Plus Warenhandelsgesellschaft, C 304/08, EU:C:2010:12, punten 36 e.v., en 9 november 2010, Mediaprint
Zeitungs- und Zeitschriftenverlag, C 540/08, EU:C:2010:660, punten 17 e.v.); de vermelding in een kredietovereenkomst
van een jaarlijks kostenpercentage dat lager is dan het werkelijke jaarlijkse kostenpercentage (arrest van 15 maart 2012,
Pereni¢ova en Pereni¢, C 453/10, EU:C:2012:144, punten 38 e.v.); de publicatie van informatie over de totale uitverkoop
van de producten van een winkel (arrest van 17 januari 2013, Kéck, C 206/11, EU:C:2013:14, punten 26 e.v.); de
publicatie van informatie over de exclusiviteit van een reisbureau (arrest van 19 september 2013, CHS Tour Services, C
435/11, EU:C:2013:574, punten 27 e.v.); reclame voor geneesmiddelen (arrest van 16 juli 2015, Abcur, C 544/13 en C
545/13, EU:C:2015:481, punten 74 e.v.); reclame voor diensten inzake mond- en tandverzorging (arrest van 4 mei 2017,
Vanderborght, C 339/15, EU:C:2017:335, punten 23 e.v.), en incassoactiviteiten (arrest van 20 juli 2017, Gelvora, C
357/16, EU:C:2017:573, punten 19 e.v.). Zie tevens: CBb 25 augustus 2015, ECLI:NL:CBB:2015:285, r.0. 9.4.
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betrokken auto’s aan consumenten. Dergelijke noodzakelijke voorbereidingshandelingen vallen
onder het toepassingsbereik van het begrip handelspraktijk. Zou dit anders zijn dan zou het
gehele productieproces voorafgaande aan het in de markt brengen van een product aan het
bereik van een handelspraktijk onttrokken kunnen worden, hetgeen in directe tegenspraak zou zijn
met het ruime toepassingsbereik van dit begrip.

35. De handelspraktijk die ten grondslag ligt aan het verstrekken van misleidende informatie betreft
het maken van reclame-uitingen voor de betrokken auto’s (zie verder onder paragraaf 6.4.2).
Zoals is beschreven in het bestreden besluit (rn. 29-34) levert Volkswagen AG onder meer het
ontwerp van brochures voor de Nederlandstalige websites, templates van advertenties en
productinformatie die gebruikt wordt in commercials op de Nederlandse markt. Deze handelingen
kwalificeren zonder meer als een handelspraktijk aangezien zij rechtstreeks verband houden met
de verkoopbevordering van de betrokken auto’s in Nederland.*®

36. De handelspraktijk die ten grondslag ligt aan de misleidende handelspraktijk die op de zwarte lijst
staat, betreft de beweringen van Volkswagen AG dat voldaan is aan alle voorwaarden voor
typegoedkeuringen in het kader van het afgeven van een CVO ter verkrijging van een
kentekenbewijs (zie verder onder paragraaf 6.4.3). Net als voor het verkrijgen van een
typegoedkeuring, is het afgeven van een CVO een noodzakelijke voorbereidende handeling voor
het in de markt brengen van een auto. Dergelijke voorbereidende handelingen houden
rechtstreeks verband met de levering van de betrokken auto’s aan consumenten.

37. Volkswagen AG stelt daarnaast ook dat geen enkele entiteit binnen de Volkswagen groep
commerciéle activiteiten heeft uitgeoefend richting consumenten in Nederland. Volkswagen AG
zou daarom niet kunnen worden aangemerkt als handelaar voor de doeleinden van artikel 6:193b
BW.

38. De ACM volgt Volkswagen AG ook niet in deze redenering. Het enkele feit dat Volkswagen AG
alleen via dealers auto’s verkoopt op de Nederlandse markt betekent niet dat Volkswagen AG niet
als handelaar kwalificeert in de zin van artikel 6:193b BW. De ACM verwijst in dit verband naar rn.
53 van het bestreden besluit: een effectieve bescherming van de consument zou ernstig worden
ondermijnd als het verbod op oneerlijke handelspraktijken slechts zou gelden voor de laatste
schakel in de verkoopketen naar de consument. In situaties waarbij de laatste schakel in de
verkoopketen geen verwijt kan worden gemaakt van een oneerlijke handelspraktijk zou de
consument in dat geval geen toegang meer hebben tot effectieve rechtsbescherming. Dit is niet in
overeenstemming met het doel van de Richtlijn OHP, die een hoog niveau van
consumentenbescherming tracht te bewerkstelligen.*”

6.4 De overtredingen

6.4.1 Handelen in strijd met professionele toewijding

39. Volkswagen AG meent dat de ACM geen inbreuk op artikel 6:193b, tweede lid, BW heeft
aangetoond. In dit verband voert zij aan dat de installatie van de EGR-Software niet conflicteert
met de Automotive Industry Guiding Principles (AECA) en de eigen Environmental policy en
bovendien niet als een schending van zorgvuldigheid en bijzondere vakkundigheid kan worden

% Zie zaken genoemd in voetnoot 31.
% Zie zaken genoemd in voetnoot 31.
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gezien. Volkswagen AG wijst in dit verband op een tegenstrijdigheid tussen rn. 76 en rn. 83/90 van
het bestreden besluit waaruit zou volgen dat het gebruik van de EGR-software niet als een
oneerlijke handelspraktijk kan worden aangemerkt. Volgens Volkswagen AG bestaat er geen
bewijs of wettelijke grondslag voor de vaststelling van deze overtreding. Zij meent dat de ACM een
oneigenlijke maatstaf hanteert op basis waarvan ieder incident bij een producent zou leiden tot
een oneerlijke handelspraktijk. Alle uitlatingen van Volkswagen AG zouden tot slot feitelijk juist zijn
en de ACM heeft geen bewijs aangedragen van een (potentiéle) impact van haar handelen op de
consument.

40. Deze argumenten zijn niet overtuigend. De ACM ziet na heroverweging wel een noodzaak om
haar motivering op sommige punten wat te verduidelijken.

41. Ten aanzien van de beweerde tegenstrijdigheid in het bestreden besluit overweegt de ACM het
volgende. In rn. 76 van het bestreden besluit is overwogen: “Het gebruik van verboden
manipulatiesoftware vormt op zichzelf nog geen oneerlijke handelspraktijk”. Daarmee heeft de
ACM mogelijk abusievelijk de indruk gewekt dat de installatie van manipulatiesoftware door
Volkswagen AG niet als een oneerlijke handelspraktijk kwalificeert. De ACM verduidelijkt in
heroverweging dat het gebruik van verboden manipulatiesoftware in het kader van het verkrijgen
van een typegoedkeuring voor de verkoop van de betrokken auto’s op de markt kwalificeert als
handelspraktijk in de zin van artikel 6:193b BW (zie ook rn. 34). De ACM meent dat de installatie,
het gebruik en het verzwijgen van de EGR-Software in de context van de verkrijging van de
typegoedkeuring bovendien kwalificeert als een oneerlijke handelspraktijk ex artikel 6:193b BW.
Het kernpunt van de overtreding ziet op het simpele feit dat consumenten moeten kunnen
verwachten dat een producent in een goedkeuringsproces van een product dat op de markt wordt
gebracht waarheidsgetrouw te werk gaat. Op het moment dat een product wordt aangeboden op
de markt moet een consument erop kunnen vertrouwen dat op de juiste wijze is gekeurd en de
betrokken producent heeft voldaan aan alle wettelijke vereisten voor het in de markt brengen van
dat product.

42. In aanvulling hierop acht de ACM het relevant, maar overigens niet noodzakelijk voor de
vaststelling van deze overtreding, dat Volkswagen AG niet in overeenstemming handelt met de
ACEA. De handelwijze van Volkswagen AG valt niet te rijmen met het streven naar een effectieve
milieubescherming in de gehele productieketen. Dit uitgangspunt met betrekking tot duurzaamheid
wordt gefrustreerd indien producenten software op hun auto’s installeren die testresultaten
manipuleren. Hetzelfde geldt voor de Environmental policy van Volkswagen AG. Door de
installatie van de EGR software handelt Volkswagen AG in strijd met de eigen duurzaamheids- en
integriteitdoelstellingen en is het vertrouwen van de consument in de geloofwaardigheid van
Volkswagen AG als een duurzame onderneming ernstig ondermijnd.

43. Door op deze wijze te handelen zijn consumenten direct onderworpen aan een oneerlijke
handelspraktijk. Consumenten zijn auto’s verkocht waarin ongevraagd EGR-software is geplaatst
door VW AG. Het vertrouwen van consumenten dat zij een product kochten dat op correcte wijze
alle goedkeuringsprocessen heeft doorlopen, is daarmee direct en ernstig geschaad. Daarmee is
derhalve tevens voldoende duidelijk gemaakt dat de installatie, gebruik en het verzwijgen van de
EGR-Software in de context van de verkrijging van de typegoedkeuring, kwalificeert als een
oneerlijke handelspraktijk.

44. Het argument van Volkswagen AG dat ziet op de oneigenlijkheid van de door de ACM gebruikte
maatstaf voor het aannemen van een inbreuk, snijdt geen hout. Volgens Volkswagen AG zou dit
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ertoe leiden dat ieder ‘incident’ bij een producent dat op enige wijze in strijd zou lijken te zijn met
de interne doelstellingen leidt tot een inbreuk op de Wet OHP. Dit is niet het geval. Dat
Volkswagen AG de EGR-Software heeft geinstalleerd in de betrokken auto’s staat niet ter
discussie. Dat deze software is gebruikt bij het verkrijgen van een typegoedkeuring evenmin. Dat
deze auto’s hiermee niet voldeden aan de eisen van de EU-typegoedkeuring kan niet overtuigend
worden betwist door Volkswagen AG en is tevens voldoende bevestigd door de vaststelling van
het KBA en de terugroepactie van de betrokken auto’s die vervolgens heeft plaatsgevonden. Dat
Nederlandse consumenten deze auto’s hebben gekocht staat niet ter discussie. Al deze feiten
dragen de conclusie dat Volkswagen AG een product op de markt heeft gebracht dat niet voldeed
aan de wettelijke vereisten voor het in de markt brengen van dat product. Volkswagen AG heeft in
strijd gehandeld met de vereisten van professionele toewijding door in het proces van de
typegoedkeuring te verzwijgen dat de resultaten van de betrokken auto’s werden gemanipuleerd
door middel van de geinstalleerde EGR-Software. Dit was niet een incident maar was jarenlang de
doelbewuste praktijk van Volkswagen AG waarmee het vertrouwen van consumenten ernstige
schade is toegebracht.

45. Ten aanzien van het bewijs met betrekking tot de (potentiele) impact van de gedraging op
consumenten wenst de ACM het volgende te verduidelijken. Op basis van artikel 6:193b, tweede
lid, onder b, BW dient de ACM aan te tonen dat de installatie, het gebruik en het verzwijgen van
de EGR-Software in de context van de verkrijging van de typegoedkeuring het vermogen van de
gemiddelde consument om een geinformeerd besluit te nemen merkbaar heeft beperkt of kan
hebben beperkt, waardoor de gemiddelde consument een besluit over een overeenkomst neemt
of kan nemen, dat hij anders niet had genomen.

46. De kern van dit element in het licht van de handelspraktijk die centraal staat, is wederom dat
consumenten mogen verwachten dat een handelaar in een goedkeuringsproces van een product
dat op de markt wordt gebracht waarheidsgetrouw te werk gaat. Bij de aankoop van een product
moet een consument er op zijn minst vanuit kunnen gaan dat een producent heeft voldaan aan
alle wettelijke vereisten voor het in de markt brengen van dat product. Als een producent bewust
een product aanbiedt aan een consument dat niet voldoet aan de voorwaarden voor het op de
markt brengen van dat product, is per definitie sprake van een merkbare beperking van het
vermogen van een consument om een geinformeerd besluit te nemen. Door in het proces van de
typegoedkeuring bewust testresultaten te manipuleren is het vermogen van consumenten om een
keuze te maken dan ook per definitie merkbaar beinvioedt. Consumenten is de mogelijkheid
ontnomen een volledig geinformeerde keuze te maken. Zij hadden kunnen besluiten geen
betrokken auto te kopen indien zij hadden geweten dat Volkswagen AG in het proces van de
typegoedkeuring testresultaten had gemanipuleerd via de installatie van EGR software. Daarmee
is reeds voldaan aan het vereiste van artikel 6:193b, tweede lid, onder b, BW.

47. In aanvulling hierop geven de openbaar beschikbare verkoopcijfers van Volkswagen AG uit 2016
en 2017 geen indicaties dat consumenten in hun besluit een Volkswagen auto aan te schaffen
geen waarde zouden hechten aan de plaatsing van de EGR-software door Volkswagen AG.
Auto’s met het merk Volkswagen direct zichtbaar op de auto zijn in 2016 in Nederland ruim 20%
minder verkocht in vergelijking met 2015.% Hoewel de algemene trend in de Nederlandse markt
tevens een terugname liet zien bedroeg deze marktbrede daling ‘slechts’ rond de 15%.
Vervolgens is in 2017 de totale markt in Nederland gegroeid met 8,4 % terwijl de verkoop van
auto’s met het merk Volkswagen daalde met zo'n 2%.

% Dit kan worden geconcludeerd op basis van de verkoopcijfers van Volkswagen in Nederland, zie:
https://www.autoweek.nl/verkoopcijfers/volkswagen/.
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48.

49.

50.

Volkswagen AG heeft in reactie op deze cijfers beargumenteerd dat een verband tussen de daling
van de verkoopcijfers en het ‘diesel-issue’ onjuist is. Het is volgens Volkswagen AG volledig
arbitrair om het jaar 2015 als een benchmark te nemen om de verkoopcijfers van de jaren 2016 en
2017 tegen af te zetten. Indien het marktaandeel van het merk Volkswagen wordt bezien
gedurende de afgelopen 15 jaar dan volgt een genuanceerder beeld. Het jaar 2015 was een
bijzonder succesvol jaar en het marktaandeel van 2016 en 2017 zou grofweg vergelijkbaar zijn
met de marktaandelen van eerdere jaren en vergelijkbaar met het behaalde marktaandeel voor
2018. De bewegingen in het marktaandeel van Volkswagen zouden de normale fluctuatie
weerspiegelen in de model-cycli van massamodellen. Daarnaast zijn de marktaandelen voor de
merken Audi, SEAT en SKODA in 2015 en 2016 juist toegenomen hetgeen zou ondergraven dat
de diesel-issue een weerslag heeft gehad in de verkoop van Volkswagen AG.*

In reactie op de toegestuurde verkoopcijfers heeft de Consumentenbond een eigen analyse
gemaakt van de verkoopcijfers.*’ Volgens de Consumentenbond toont deze analyse aan dat de
totale verkoop van auto’s op de Nederlandse markt in 2016 met 15% is gedaald ten opzichte van
2015. De Volkswagen groep verkocht in 2016 tevens 15% minder auto’s. De verkoop van auto’s
met het merk Volkswagen laten een nog sterkere daling van 22% zien. De Consumentenbond
geeft aan dat de marktbrede daling in 2016 met name is veroorzaakt door de afname van het
totaal aantal verkochte dieselauto’s in 2016 in Nederland (46%). Uit de analyse kan volgens de
Consumentenbond worden geconcludeerd dat Nederlandse consumenten dieselauto’s sinds het
uitbreken van het ‘dieselschandaal’ in 2015 links laten liggen. De totale Nederlandse automarkt
rapporteerde dalende verkoopcijfers in de periode 2015-2016. Die daling kan volgens de
Consumentenbond in het bijzonder worden toegeschreven aan de significante afname van het
aantal verkochte dieselauto’s in diezelfde periode. De geraadpleegde statistieken lijken in dat
kader volgens de Consumentenbond te bevestigen dat het dieselschandaal het vertrouwen van
consumenten in dieselauto’s substantieel heeft geschaad.

De reactie van Volkswagen AG op de openbare verkoopcijfers geeft geen aanleiding het hiervoor
in rn. 46 en 47 overwogene te herzien. De marktaandelen van het merk Volkswagen zijn van 2016
tot 2017 gedaald tot het laagste marktaandeel sinds 2010. Deze cijfers geven geen indicatie dat
consumenten in hun besluit een Volkswagen auto aan te schaffen geen waarde zouden hechten
aan de plaatsing van de EGR-software door Volkswagen AG en dat het consumentenvertrouwen
in deze periode is geschaad. Het is niet verrassend dat deze terugval niet zichtbaar is voor de
modellen Audi, SEAT en SKODA aangezien de media aandacht rondom de diesel issue zich heeft
gericht op het merk Volkswagen en de associatie bij consumenten met de manipulatie van
testresultaten door Volkswagen AG ook sneller zal worden gelegd met het merk Volkswagen. De
verwijzing van Volkswagen AG naar de normale fluctuatie in de model-cycli van massamodellen
als verklaring voor de terugval in verkoopcijfers van het merk Volkswagen zijn niet verder
gesubstantieerd en geven geen aanleiding deze overweging te herzien.

6.4.2 Verstrekken van misleidende informatie

51.

52.

Volkswagen AG voert aan dat de door haar geuite duurzaamheidsclaims feitelijk juist zijn en dat
aan alle uitstootnormen wordt voldaan, waardoor geen sprake is van het verstrekken van
misleidende informatie.

Deze argumenten treffen geen doel. Een handelspraktijk is misleidend indien informatie wordt
verstrekt die feitelijk onjuist is of die de gemiddelde consument misleidt of kan misleiden, al dan

% E_mail van 19 juli 2018 met kenmerk ACM/IN/419127.
“° Brief van 6 juli 2018 met kenmerk ACM/IN/418561.
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niet door de algemene presentatie van die informatie, zoals ten aanzien van de voornaamste
kenmerken van het product, bijvoorbeeld de voordelen, uitvoering, samenstelling, geschiktheid
voor het gebruik, specificatie, van het gebruik te verwachten resultaten of de resultaten en
wezenlijke kenmerken van op het product verrichte tests of controles. Het gaat dus om informatie
die of niet is gebaseerd op de waarheid 6f om informatie die door de wijze van presentatie, hoewel
feitelijk gezien correct, op de een of andere manier de consument misleidt.*’

53. Zoals ook al in paragraaf 6.1 is beschreven, waren de betrokken auto’s voorzien van EGR-
Software die kwalificeert als manipulatiesoftware in de zin van artikel 3, aanhef en onder 10 en
artikel 5, tweede lid, Emissieverordening. Hiermee voldeden de betrokken auto’s niet aan de eisen
van de EU-typegoedkeuring, zoals het KBA ook heeft geconstateerd op 14 oktober 2015. De NO,
uitstoot op de weg was veel hoger dan in de testomgeving.*? De milieuvriendelijkheid van de
auto’s is daarmee dus minder groot dan consumenten op het eerste gezicht zouden denken.
Uitingen over de milieuvriendelijkheid van de betrokken auto’s kunnen daardoor misleidend zijn, al
zijn die gebaseerd op vage en algemene verklaringen zoals “écht groen”, “meest ecologisch” en
“schone auto’s”.*® Dit betekent dat de informatie en claims op de websites van Volkswagen, Audi,
SEAT en SKODA en uit de brochures die worden genoemd in het bestreden besluit, misleidend
zijn. Dat geldt voor de meer algemene groene of milieuclaims, aangezien (NO,) emissies deel
uitmaken van duurzaamheid en milieuvriendelijkheid als groter geheel. Maar het geldt met name
voor de beweringen in de vele brochures van Volkswagen, Audi, SEAT en SKODA waarin staat
opgenomen dat de auto’s voldoen aan de Euro 5-norm. Zoals reeds is gemotiveerd in
randnummer 21 brengt het feit dat Volkswagen AG in het proces van verkrijging van
typegoedkeuring heeft gemanipuleerd met zich dat zij niet langer kan volhouden dat voldaan is
aan de Euro 5-norm, ongeacht de daadwerkelijke uitstoot van NO, op de weg. Het was daarmee
misleidend dit wel te beweren in de brochures. En het geldt helemaal voor de brochure over de
Volkswagen Passat uit 2011 “BlueTDI: de schoonste diesel van het moment, zonder NO, uitstoot”.
De eerste dieselauto zonder NO, uitstoot moet nog uitgevonden worden en daarmee is die laatste
claim feitelijk onjuist.

54. De ACM heeft dan ook terecht geconcludeerd dat sprake is van het verstrekken van misleidende
informatie. Het potentiéle effect van die misleiding is voldoende aannemelijk gemaakt in het
sanctiebesluit. Een groeiend milieubewustzijn kan het economisch gedrag van consumenten
beinvioeden en het is daardoor mogelijk dat de consument door de misleidende informatie een
besluit nam over de overeenkomst dat hij anders niet had genomen. Volkswagen AG stelt ten
aanzien van deze overtreding slechts dat de consument niet potentieel is beinvloed, maar draagt
daarvoor geen verdere argumenten aan. De ACM concludeert dan ook dat aan de transactietoets
is voldaan.

6.4.3 Zwarte lijst misleidende handelspraktijken

55. Volkswagen AG voert aan dat geen sprake is van een misleidende handelspraktijk die op de
zwarte lijst staat. De ACM gaat bij de vaststelling van deze overtreding uit van aannames die
bovendien onjuist zijn. De betrokken voertuigen hebben immers steeds geldige
typegoedkeuringen gehad en hebben die nog steeds. Ook aan alle vereisten voor het verkrijgen
van de typegoedkeuringen is voldaan, aldus Volkswagen AG. De EGR-Software is geen
manipulatie instrument in de zin van artikel 5 Emissieverordening, omdat het EGR systeem geen

“ Kamerstukken Il 2006/07, 30928, 3, p. 15.

2 Zoals de toenmalige Staatssecretaris van 1&M ook in haar brief van 30 september 2015 aan de Tweede Kamer
meedeelt op basis van testen van TNO.

3 Zie ook bestreden besluit rn. 93 e.v.

12/18



Autoriteit Consument & Markt
Zaaknr. ACM/17/023193 Openbaar

component van het emissiecontrolesysteem is en er geen impact is op dit systeem bij normaal
gebruik van het voertuig.

56. Deze argumenten overtuigen de ACM niet. Zoals ook al is beschreven in paragraaf 6.1 waren de
betrokken auto’s voorzien van EGR-Software. Deze software kan worden gekwalificeerd als
manipulatiesoftware in de zin van artikel 3, aanhef en onder 10, Emissieverordening.

57. Op grond daarvan doet het er niet toe met welke reden de EGR-Software in de betrokken auto’s is
geplaatst en of nu wel of niet voldaan is aan de Euro 5-norm. Het enkele feit dat
manipulatiesoftware is gebruikt, leidt ertoe dat de betrokken auto’s niet voldeden aan de
voorwaarden van de typegoedkeuring. Het product voldeed dus niet aan de voorwaarde voor
goedkeuring zoals beschreven in artikel 6:193g aanhef en onder d, BW.

58. Het argument van Volkswagen AG, dat uit artikel 4 van Bijlage | van de Richtlijn OHP blijkt dat de
tekst eigenlijk gaat over voorwaarden verbonden aan de goedkeuring, doet daar niet aan af. Er
kan ook mogelijk sprake zijn van een misleidende handelspraktijk op de zwarte lijst als niet is
voldaan aan de voorwaarden verbonden aan de goedkeuring. De Nederlandse tekst van artikel 4
van Bijlage | van de richtlijn stelt dat op zwarte lijst staat: ‘beweren dat is voldaan aan de
voorwaarde voor goedkeuring terwijl dit niet het geval is’. Dat de tekst in sommige andere EU-
talen net anders luidt, doet niet af aan het feit dat de bepaling 66k de praktijk omvat die in dit geval
aan de orde is. Dat is ook logisch. Beweren dat een product voldoet aan de voorwaarden
verbonden aan de goedkeuring terwijl dit niet het geval is, is een zwarte lijst praktijk. Dan is
beweren dat een product voldoet aan de voorwaarden voor goedkeuring, dat zeker.

59. Volkswagen AG betoogt verder dat het besluit nalaat uit te leggen hoe consumenten zouden zijn
misleid. De typegoedkeuringen van de betrokken auto’s zijn geldig verkregen en altijd geldig
gebleven. Als de verschillende certificaten van een auto stellen dat de auto aan alle regelgeving
voldoet en als de EGR-Software een inbreuk is op degelijke regelgeving, dan is iedere praktijk
misleidend waarbij een product is goedgekeurd maar waarvan achteraf blijkt het niet conform een
bepaalde eis is. Volkswagen AG noemt daarbij het voorbeeld van een productiefout.

60. In het kort maakt verwijtbaarheid geen deel uit van de delictsomschrijving waar het nu over gaat,
maar weegt de mate van verwijtbaarheid uiteraard wel mee bij het vaststellen van de hoogte van
de boete. De ACM gaat verder in op deze redenering in paragraaf 6.6.

6.5 Overtrederschap

61. Volkswagen AG voert aan dat alle door de ACM gestelde inbreuken worden betwist en dat er
geen sprake is van een erkenning vanuit Volkswagen AG dat door middel van de installatie van
EGR-Software tevens sprake is van een inbreuk op enig wettelijk vereiste. Volgens Volkswagen
AG negeert het bestreden besluit het feit dat de Volkswagen-groep geen enkele directe
commerciéle activiteit heeft uitgeoefend richting consumenten in Nederland. De ACM heeft daarbij
niet aangetoond dat enige activiteit kan worden toegerekend aan de Volkswagen-groep. De ACM
geeft bovendien een verkeerde interpretatie van de criteria die de Hoge Raad heeft vastgesteld in
het Drijfmest-arrest. Volkswagen AG voldoet aan geen van de criteria van het Drijffmest-arrest. Het
uitoefenen van beslissende invioed is volgens Volkswagen AG niet een criterium dat volgt uit het
Drijffmest-arrest. Er is geen daadwerkelijke handelspraktijk jegens de Nederlandse consument
aangetoond. Een en ander zou worden bevestigd door de civielrechtelijke verhaalsmogelijkheden
die een consument heeft wanneer hij een product aanschaft als gevolg van een oneerlijke
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handelspraktijk. Deze zouden altijd tegen de verkoper en niet tegen de houdstermaatschappij van
een groep fabrikanten bestaan.

62. Deze argumenten van Volkswagen AG overtuigen niet. De ACM ziet noodzaak om de motivering
ten aanzien van het overtrederschap te verduidelijken.

63. De ACM benadrukt wederom dat een aantal cruciale aspecten in deze zaak niet ter discussie
staan. In de eerste plaats, ten aanzien van het handelen in strijd met de professionele toewijding,
geldt dat niet ter discussie staat dat Volkswagen AG EGR-Software heeft geinstalleerd in de
betrokken auto’s. Dat deze software is gebruikt in het kader van het verkrijgen van een
typegoedkeuring staat niet ter discussie. Dat deze auto’s hiermee niet voldeden aan de eisen van
de EU-typegoedkeuring kan niet overtuigend worden betwist door Volkswagen AG en is
voldoende bevestigd door de vaststelling van het KBA en de terugroepactie van de auto’s die
vervolgens heeft plaatsgevonden. Dat Nederlandse consumenten deze auto’s hebben gekocht
staat ook niet ter discussie. Al deze feiten dragen de conclusie dat Volkswagen AG een product
op de markt heeft gebracht dat niet voldeed aan de wettelijke vereisten voor het in de markt
brengen van dat product. Ten aanzien van deze overtreding geldt dat de installatie, het gebruik en
het verzwijgen van de EGR-Software in de context van de verkrijging van de typegoedkeuring in
strijd is met de vereisten van professionele toewijding. Volkswagen AG kan worden gezien als de
overtreder vanwege het feit dat deze gedragingen plaatsvonden binnen de sfeer van de
rechtspersoon Volkswagen AG.

64. De betrokken auto’s zijn via een dealer op de Nederlandse markt verkocht. Het enkele feit dat de
uiteindelijke verkoop van de betrokken auto’s niet door Volkswagen AG is verricht maar door een
dealer, neemt niet weg dat Volkswagen AG wel degelijk auto’s produceert voor verkoop op de
Nederlandse markt en via onder meer reclame-uitingen betrokken is bij commerciéle activiteiten
richting Nederlandse consumenten. De ACM verwijst hierbij nog naar het feit dat effectieve
bescherming van de consument ernstig zou worden ondermijnd als het verbod op oneerlijke
handelspraktijken slechts zou gelden voor de laatste schakel in de verkoopketen (zie ook rn. 53
van het bestreden besluit).

65. Volkswagen AG voert aan dat de publieke erkenning van het feit dat EGR-Software is gebruikt,
niet kan worden gezien als een erkenning van een inbreuk. Dit stelt de ACM ook niet als zodanig.
De redenen waarom de handelwijze van Volkswagen AG als een inbreuk kan worden
gekwalificeerd, zijn reeds in het voorgaande aangevoerd. De relevante vraag in het kader van het
overtrederschap is of de betreffende gedragingen — los van de vraag of deze materieel als een
inbreuk kwalificeren — in redelijkheid kunnen worden toegerekend aan Volkswagen AG. Voor deze
beoordeling is het feit dat Volkswagen AG impliciet en expliciet erkent dat deze gedragingen
hebben plaatsgevonden binnen de beschikkingsmacht van de rechtspersoon Volkswagen AG wel
degelijk relevant. Door verantwoordelijkheid te nemen voor de aanpassingen van alle betrokken
auto’s heeft Volkswagen AG bevestigd dat de oorspronkelijke installatie, gebruik en het verzwijgen
van de EGR-Software in de context van de verkrijging van de typegoedkeuring binnen de
beschikkingsmacht van de Volkswagen groep valt — los van de vraag of de betreffende
gedragingen ook kwalificeren als een inbreuk.

66. Het feit dat alle in het voorgaande beschreven gedragingen (de plaatsing van de EGR-Software in
het kader van het verkrijgen van de typegoedkeuring, de misleidende duurzaamheidsclaims en de
valse beweringen in het kader van het afgeven van een CVO ter verkrijging van een
kentekenbewijs) plaatsvonden binnen het concern van Volkswagen AG en gezien het feit dat
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Volkswagen AG nagenoeg 100% van de aandelen bezit in alle betrokken dochters** kan worden
vermoed dat Volkswagen AG beslissende invloed heeft op het beleid van haar dochters en om die
reden een eenheid vormt met haar dochters. In deze omstandigheden volstaat het dat de ACM
bewijst dat Volkswagen AG op basis van de concernverhoudingen beslissende invioed heeft
kunnen uitoefenen in haar dochterondernemingen om te concluderen dat Volkswagen AG heeft
kunnen beschikken over het commerciéle beleid van haar dochters, waaronder de ACM alle
hiervoor beschreven gedragingen schaart.

67. Onder deze omstandigheden zijn derhalve de criteria van het Drijfmest arrest vervuld en heeft de
ACM terecht kunnen concluderen dat Volkswagen AG kon beschikken over het al dan niet
plaatsvinden van de gedragingen. Het is aldus aan Volkswagen AG om aan te tonen dat zij geen
beschikking had over de betrokken gedragingen, bijvoorbeeld door te bewijzen dat haar
dochteronderneming haar instructies niet eerbiedigt en zich derhalve op de markt autonoom
gedraagt. Daarnaast pasten de gedragingen gedurende een lange periode in de normale
bedrijfsvoering van Volkswagen AG. Kortheidshalve refereert de ACM hiervoor naar de relevante
overwegingen in hoofdstuk 9 van het bestreden besluit en in het bijzonder rn. 126.

68. Het argument van Volkswagen AG dat ziet op de civielrechtelijke verhaalsmogelijkheden van een
consument jegens een buitenlandse houdstermaatschappij treft in dit kader tevens geen doel. De
analogie is reeds verwarrend aangezien het in casu gaat om de vraag of de betrokken
gedragingen Volkswagen AG conform de criteria uit het Drijffmest arrest aan Volkswagen AG
kunnen worden toegerekend. Daarnaast is het juridisch zeker voorstelbaar dat een consument
civielrechtelijke verhaalsmogelijkheden heeft jegens een buitenlandse moeder indien aan de
moederonderneming de onrechtmatige daad kan worden toegerekend.

6.6 Verwijtbaarheid

69. Volkswagen AG voert aan dat de ACM verplicht is de verwijtbaarheid voor iedere inbreuk
afzonderlijk vast te stellen en dat niet heeft gedaan. Volkswagen AG stelt zich op het standpunt
dat het niet aan Volkswagen AG is bewijs te leveren van het feit dat zij in overeenstemming heeft
gehandeld met de wet maar aan de ACM om aan te tonen dat sprake was van een inbreuk.
Volkswagen AG stelt verder dat de ACM niet ingaat op het feit dat Volkswagen AG van mening is
dat zij in overeenstemming heeft gehandeld met artikel 5 Emissieverordening. Het zou aan de
ACM zijn om aan te tonen dat sprake is van verwijtbaarheid in een situatie waarin pas achteraf
door het KBA is gesteld dat van een onregelmatigheid zou zijn gebleken. Voorts stelt Volkswagen
AG dat het KBA typegoedkeuringen heeft afgegeven op basis waarvan Volkswagen AG terecht in
de overtuiging was dat de betrokken auto’s op de markt konden worden gebracht en dat zelfs na
het ontdekken van EGR-Software de typegoedkeuringen geldig bleven. Volkswagen AG
benadrukt wederom dat het erkennen van het feit dat vertrouwen van consumenten ernstig is
geschaad op zichzelf geen erkenning van schuld is.

70. Deze argumenten van Volkswagen AG treffen geen doel. Een groot deel van de argumenten van
Volkswagen AG met betrekking tot de verwijtbaarheid zijn gebaseerd op een misvatting met
betrekking tot de rol van verwijtbaarheid in het kader van het opleggen van een bestuurlijke boete
door de ACM. Verwijtbaarheid is namelijk geen bestanddeel van de artikelen die Volkswagen AG
heeft overtreden. Volkswagen AG stelt in dit kader specifiek met betrekking tot de overtreding van

“ Dossierstuk 5, Volkswagen Annual Report 2015, p. 58 en 188 e.v. Op de hoorzitting in aanloop naar het bestreden
besluit heeft Volkswagen AG bevestigd dat zij direct of indirect 100% eigenaar is van SEAT en SKODA en nagenoeg
100% eigenaar van AUDI. Zie verslag hoorzitting in aanloop naar het bestreden besluit, p. 4.
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artikel 8.8 Whc juncto artikel 6:193g, aanhef en onder d, BW (zwarte lijst misleidende
handelspraktijken) dat de ACM een verwijtbare handelspraktijk zou moeten vaststellen. Daarvoor
wordt onder meer verwezen naar een besluit uit 2009 van de Consumentenautoriteit.** Het citaat
dat Volkswagen AG aandraagt illustreert het onjuiste begrip van Volkswagen AG ten aanzien van
de rol van verwijtbaarheid: “in het begrip misleiding [is] een bepaalde mate van opzet, en daarmee
verwijtbaarheid, verdisconteerd, [en daarom is] de mate van verwijtbaarheid meegenomen bij het
bepalen van de ernst van de overtreding”. Dit zou volgens Volkswagen AG een erkenning zijn van
de ACM dat voor misleiding in het kader van artikel 6:193g, aanhef en onder d, BW tevens
verwijtbaarheid moet worden aangetoond. Echter, zoals tevens is gespecificeerd in het citaat gaat
het hier om het bepalen van de ernst van de overtreding in het kader van het bepalen van de
hoogte van de boete. Daarbij zal de ACM rekening houden met de mate van verwijtbaarheid. Dit
impliceert echter niet dat de ACM de verwijtbaarheid zou moeten bewijzen. De ACM mag de
verwijtbaarheid veronderstellen als het overtrederschap vaststaat. Uiteraard laat dit onverlet dat
de ACM geen straf oplegt als er geen sprake is van schuld. Om aan het opleggen van een boete
te ontkomen, is het echter aan Volkswagen AG om een beroep te doen op afwezigheid van alle
schuld en Volkswagen AG zal deze afwezigheid aannemelijk moeten maken. Hierin is Volkswagen
AG niet geslaagd.

71. Het enige argument dat Volkswagen AG in bezwaar aandraagt dat de verwijtbaarheid potentieel
zou kunnen wegnemen is dat het KBA de typegoedkeuringen heeft afgegeven en dat zelfs na het
vaststellen van de onregelmatigheden het KBA de typegoedkeuringen niet heeft ingetrokken. Dit
argument treft echter evenmin doel. Ten eerste zijn de oorspronkelijke typegoedkeuringen
afgegeven terwijl Volkswagen AG gebruik maakte van de EGR-Software. Indien het KBA had
geweten dat Volkswagen AG gebruik maakte van de EGR-Software, dan waren de
typegoedkeuringen niet afgegeven. Het KBA heeft immers niet voor niets non-conformiteit
vastgesteld. Het feit dat het KBA Volkswagen AG heeft verplicht een software update uit te voeren
toont niet aan dat Volkswagen AG geen verwijtbaarheid treft. Dit toont alleen aan dat KBA er in de
gegeven omstandigheden voor gekozen heeft om de non-conformiteit via een software update op
te lossen.

6.7 Samenhang

72. Volkswagen AG voert aan dat de ACM op basis van hetzelfde feitencomplex en dezelfde
rechtsnorm ten onrechte drie separate inbreuken heeft vastgesteld. Daartoe is de ACM volgens
Volkswagen AG niet bevoegd. Hiermee is namelijk de rechtspersoon meer dan eenmaal berecht
voor hetzelfde feit. Volkswagen AG meent ook dat zij meerdere malen is gestraft omdat zij een
boete opgelegd heeft gekregen voor alle drie de inbreuken, in plaats van één boete voor één
inbreuk. Dit zou in strijd zijn met het ne bis in idem-beginsel. Bovendien beschikt de ACM niet over
de bevoegdheid om inbreuken vast te stellen zonder daarbij ook een sanctie op te leggen
(declaratoire vaststelling). Tot slot meent Volkswagen AG dat de ACM het bestreden besluit dient
te herroepen als gevolg van het Duitse besluit, waarin zij reeds finaal is veroordeeld voor hetzelfde
feitencomplex. Artikel 50 Handvest maakt dat de ACM Volkswagen AG niet nogmaals voor deze
feiten mag beboeten.

73. Deze bezwaargrond van Volkswagen AG treft geen doel. Als toezichthouder op de naleving van
de bepalingen waarvan de handhaving aan haar is opgedragen, mag de ACM ervan uitgaan dat

> In rnr. 6.47 van de bezwaargronden van Volkswagen AG wordt verwezen naar een Besluit van de Directie
Consumenten van de ACM (Consumentenautoriteit) op de bezwaren van Keukenconcurrent B.V. tegen het besluit van de
Consumentenautoriteit van 19 november 2009, van 2 juli 2010 met kenmerk CA/NB/427/64, punt 17.
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de wetgever met elke afzonderlijke bepaling in de wet OHP een afzonderlijke norm heeft willen
stellen.®® Elk van de overtredingen van Afdeling 3A van Titel 3 van Boek 6 BW heeft een
misleidend karakter en kan zelfstandig aanleiding zijn tot misleidende beinvloeding van het
economisch gedrag van consumenten. Anders dan Volkswagen AG stelt, is de ACM als
toezichthouder op de naleving van de wet OHP bevoegd om deze overtredingen afzonderlijk van
elkaar vast te stellen.

74. Met betrekking tot de geconstateerde samenhang tussen de overtredingen stelt de ACM vast dat
de bewezenverklaarde gedragingen niet een in die mate samenhangend, zich min of meer op
dezelfde tijd en plaats afspelend feitencomplex opleveren, waardoor Volkswagen AG (in wezen)
slechts één verwijt kan worden gemaakt.*’ In de onderhavige zaak constateert de ACM dat de
gedragingen weliswaar met elkaar samenhangen, maar drie afzonderlijke verwijten betreffen. De
ACM is bevoegd deze drie verwijten als afzonderlijke overtredingen vast te stellen.

75. Op grond van artikel 5:8 Awb is de ACM ook bevoegd om voor deze overtredingen afzonderlijke
boetes op te leggen. Artikel 2.1, eerste lid, Boetebeleidsregel ACM 2014*® voorziet evenwel in de
mogelijkheid om slechts één bestuurlijke boete op te leggen voor het geheel aan overtredingen.
Gelet op de samenhang tussen de drie overtredingen achtte de ACM het in het bestreden besluit
passend om voor de gezamenlijke overtredingen slechts één boete op te leggen. Hiermee heeft
de ACM onevenredige bestraffing voorkomen van verschillende, maar met elkaar
samenhangende strafbare feiten. Van een cumulatie van boetes ofwel een dubbele bestraffing is
dan ook geen sprake. De hoogte van de boete die de ACM heeft opgelegd voor het geheel aan
geconstateerde overtredingen acht de ACM ook in heroverweging evenredig en in de gegeven
omstandigheden minimaal geboden in verband met de beoogde afschrikwekkende werking. Nu de
ACM overtredingen heeft geconstateerd en deze in samenhang heeft beboet, is van een
declaratoire vaststelling in het geheel geen sprake.

76. Ook het ne bis in idem-beginsel zoals neergelegd in artikel 50 Handvest is niet geschonden. Het
Duitse besluit ziet immers op handhaving van artikel 130 juncto artikel 9 Gesetz Gber
Ordnungswidrigkeiten (OWiG). Deze artikelen brengen geen Unierecht ten uitvoer. Het Duitse
besluit valt daarmee in de eerste plaats niet onder het toepassingsbereik van artikel 50 Handvest.
Daarnaast is ook geen sprake van een dubbele bestraffing als gevolg van het Duitse besluit. Het
Duitse besluit benoemt een veelheid aan onvoldoende duidbare feiten en lijkt uiteindelijk met
name te zijn gebaseerd op het feit dat sprake was van onvoldoende toezicht binnen Volkswagen
AG. Het bestreden besluit is daarentegen gebaseerd op feiten die bevestigen dat Volkswagen AG
manipulatiesoftware heeft geinstalleerd in auto’s die in Nederland aan consumenten zijn verkocht
en in Nederland daarover misleidende uitingen heeft gedaan.

6.8 Conclusie

77. Gelet op al het voorgaande treft geen van de bezwaargronden van Volkswagen AG doel. De ACM
merkt het bezwaar dan ook aan als ongegrond. De zienswijze van de Consumentenbond heeft de
ACM bij het voorgaande ter kennisgeving aangenomen.

6 Vgl. advies in zaak CA/NB/510 van de Adviescommissie bezwaarschriften van de Consumentenautoriteit, rn. 5.141 en
advies in zaak CA/NCB/17/185 van de Adviescommissie bezwaarschriften van de Consumentenautoriteit, rn. 5.6.12.
“"HR 5 juni 2018, ECLI:NL:HR:2018:831, r.0.3.3.1.

8 Beleidsregel van de Minister van Economische zaken van 4 juli 2014, nr. WJZ/14112617, met betrekking tot het
opleggen van bestuurlijke boetes door de Autoriteit Consument en Markt (Boetebeleidsregel ACM 2014), Stcrt.2014,
19776.

17/18



Autoriteit Consument & Markt
Zaaknr. ACM/17/023193 Openbaar

7 Besluit

78. De Autoriteit Consument en Markt verklaart het bezwaar van Volkswagen Aktiengesellschaft
ongegrond en handhaaft onder aanvulling van haar motivering als hierboven aangegeven haar
besluit van 18 oktober 2017 met kenmerk ACM/UIT/230480.

Autoriteit Consument en Markt,
namens deze:

w.g.
drs. C.M.L. Hijmans van den Bergh MBA
bestuurslid

Als u rechtstreeks belanghebbende bent, kunt u beroep instellen tegen dit besluit. Stuur uw
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