Openbare versie

De Bezwaar Advies Commissie van de Consumentenautoriteit

Advies inzake het bezwaarschrift van

Hotel Group International C.V. en de heer [X] (gezamenlijk aangeduid als "HGI" of -
waar relevant - als "HGI"” en “dhr. [X]"),
van 13 november 2012, ingediend namens HGI door dhr. mr. L.J.L.M Dacier

tegen

het besluit van de Consumentenautoriteit, sinds 1 april 2013 te noemen Autoriteit
Consument en Markt ("ACM"), van 9 oktober 2012 (het "bestreden besluit"),
met kenmerk CA/NB/867/13

Sinds 1 april 2013 is de Consumentenautoriteit opgegaan in de Autoriteit Consument en Markt
("ACM").* Het advies van de BAC is gericht aan de ACM. Echter, aangezien de feiten in dit dossier
zich voor 1 april 2013 hebben voorgedaan, wordt in het procedureverloop zoals dat in dit advies
wordt geschetst de naam Consumentenautoriteit of CA gehanteerd.

1 Procedureverioop

1.1 Uit de stukken en het verhandelde ter hoorzitting is de Commissie - samengevat - het
volgende gebleken.

1.2 De Consumentenautoriteit ("CA") is eind 2011 een onderzoek gestart naar de naleving
door onderneming [B] van regels van consumentenrecht in het kader van het product "[A]"
dat door onerneming [B] werd verkocht vanaf ca. september 2009. In het kader van dat
onderzoek hebben toezichthouders van de CA op 1 maart 2012 een gesprek gehad met de
heer [X] ("dhr. [X]") en de heer [Y]. Tijdens dat gesprek is gebleken dat dhr. [X] als
gemachtigde van Hotel Group International C.V. ("HGI") betrokken was bij de verkoop van
het product 'Hotel Group Passport' ("HGP", of het "Product"). Dat gesprek is aanleiding
geweest om een onderzoek te starten naar de naleving van regels van consumentenrecht
door HGI en door dhr. [X] zelf in het kader van de verkoop van het Product.

1.3 Op 13 juni 2012 heeft de CA op basis van het onderzoek een rapport van overtreding
opgemaakt als bedoeld in artikel 5:48 Algemene wet bestuursrecht ("Awb"), met
documentnummer CA/NB/845. Dit rapport heeft de CA bij brief van diezelfde datum aan
dhr. [X], aan HGI en aan de gemachtigde van HGI toegezonden.

1.4 Bij brief van 15 juni 2012 heeft de CA HGI in de gelegenheid gesteld om schriftelijk of
mondeling haar zienswijze te geven ten aanzien van het boeterapport.

! Wet van 28 februari 2013, Stb. 2013, 102; i.w.tr. KB 13 maart 2013, Stb. 2013, 103 (Instellingswet Autoriteit Consument en
Markt).
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Bij brief van 6 augustus 2012 (documentnummer CA/NB/867/10) heeft de gemachtigde
van HGI een schriftelijke zienswijze ingediend. Namens HGI heeft de gemachtigde (dhr.
Loonen) op 6 augustus 2012 laten weten niet op een hoorzitting te zullen verschijnen.

Vervolgens heeft de CA bij bestreden besluit van 9 oktober 2012:
a) vastgesteld dat HGI en dhr. [X] in de periode 1 juni 2011 tot en met 15 april 2012 een
overtreding hebben begaan van:

1) artikel 8.6 van de Wet handhaving consumentenbescherming ("Whc"), jo. artikel
7:50b lid 1, jo. artikel 7:50c lid 1, jo. artikel 7:50g lid 1 van het Burgerlijk Wetboek
("BW");

2) artikel 8.5 Whc jo. artikel 7:46h lid 1 BW;

b) de onder a) genoemde overtredingen toegerekend aan HGI en dhr. [X];

c) aan HGI en dhr. [X] voor deze overtredingen een boete opgelegd van € 105.000,-, voor
de betaling waarvan HGI en dhr. [X] hoofdelijk aansprakelijk zijn gesteld;

d) aan HGI en dhr. [X] een tweetal lasten onder dwangsom opgelegd, welke onder
paragraaf 10.4 van het bestreden besluit zijn omschreven, beide ter voorkoming van
herhaling van de geconstateerde overtredingen.

Bij brieven van 15, 20, 25 en 30 oktober 2012 heeft dhr. mr. L.J.L.M. Dacier namens HGI
bezwaar ingediend tegen het bestreden besluit. De CA heeft de ontvangst van deze
bezwaarschriften bevestigd bij brief van 18 oktober 2012, en HGI tot 21 november 2012 in
de gelegenheid gesteld om de gronden van het bezwaar aan te vullen. Telefonisch heeft de
CA op 30 oktober 2012 aan dhr. Dacier laten weten geen andere schriftelijke bevestigingen
te sturen van de bezwaarschriften die dhr. Dacier na 15 oktober heeft ingediend. Dhr.
Dacier heeft de gronden van het bezwaar namens HGI op 13 november 2012 ingediend.

HGI heeft bij de rechtbank Rotterdam een verzoek om voorlopige voorziening ingediend om
- naast schorsing van het besluit van de CA tot openbaarmaking van het bestreden besluit
- schorsing van het bestreden besluit te verkrijgen. De rechtbank heeft dit verzoek bij
uitspraak van 30 november 2012 (LIJN BY4734) afgewezen.

Vervolgens is HGI bij brief van 5 december 2012 door de Commissie uitgenodigd om het
bezwaarschrift mondeling toe te lichten tijdens een hoorzitting. In overleg met de
gemachtigde van HGI is de hoorzitting gepland op 27 maart 2013.

Bij brief van 13 maart 2013 heeft de CA de Commissie en de gemachtigde van HGI een
schriftelijke toelichting op het besluit gestuurd.

Op 27 maart 2013 heeft de Commissie een hoorzitting gehouden waarbij HGI haar
bezwaren en de CA haar besluit hebben toegelicht. Van de hoorzitting van 27 maart 2013
is een verslag gemaakt. Tijdens de hoorzitting heeft de Commissie de CA om toezending
van enige nadere informatie verzocht, nl. de bij de CA beschikbare financiéle informatie
van HGI. Bij brief van 4 april 2013 heeft de CA deze informatie aan de Commissie en aan
de gemachtigde van HGI gestuurd. Nu het informatie van HGI zelf betreft die enkel ter
voorlichting aan de Commissie is overgelegd, terwijl de standpunten ten aanzien van deze
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2.3

2.4

informatie reeds tijdens de hoorzitting zijn gewisseld, is HGI niet nader in de gelegenheid
gesteld om op deze informatie te reageren.

Standpunt HGI

HGI heeft bezwaren aangevoerd die hierna genummerd 1 t/m 3 samengevat weergegeven
worden.

1. Geen strijd met de bepalingen 7:50b lid 1 en 7, 7:50g lid 1 en 6:193b en 7:50c BW nu
het Product niet kwalificeert als 'vakantieproduct van lange duur' (of als 'time-share' of
'overeenkomst betreffende het gebruik in deeltijd'), maar als 'klantenbindingsprogramma’
(bezwaarschrift m.n. p. 3) )

HGI heeft aangevoerd dat het HGP niet kan worden gekwalificeerd als 'vakantieproduct van
lange duur', zodat de relevante bepalingen uit Titel 1a van Boek 7 BW niet van toepassing
zijn op het Product en HGI deze regels ook niet overtreden kan hebben. Hetzelfde geldt
volgens HGI voor de regels over 'time-share' en 'overeenkomst betreffende het gebruik in
deeltijd'.

Daartoe heeft HGI het volgende aangevoerd. Allereerst zou bij het vaststellen van 'de
richtlijn' - bedoeld zal zijn, zo neemt de Commissie aan, de Europese richtlijn
2008/122/EG? ("richtlijn 2008/122") - nimmer bedoeld zijn om producten zoals het HGP
onder de definitie van 'timeshare' te vatten, omdat het HGP zowel qua prijs als qua
productkenmerken niets van doen zou hebben met timesharing en in de beraadslagingen
van de Europese wetgevende instellingen niet aan de orde is geweest. Zo is geen sprake
van gemeenschappelijk gebruik van vakantiewoningen, appartementen of villa's, maar
wordt met gebruikmaking van het HGP een hotelkamer geboekt, op basis van
beschikbaarheid, zonder dat degene die de boeking doet mede-eigenaar wordt van die
kamer. Als tegenprestatie voor de overnachting waarop het Product recht geeft, verplicht
de consument zich diner en te ontbijt nuttigen in het hotel (althans het minimumbedrag
voor ontbijt en diner per persoon per nacht te voldoen aan het hotel). Deze
productkenmerken komen niet overeen met timesharing. Ook komt de duur van het
Product (een of twee jaar) niet overeen met de gebruikelijke duur van timeshare (tussen
20 en 99 jaar). Het onder de reikwijdte van deze wettelijke bepalingen laten vallen van het
Product zou dan ook in strijd zijn met de bedoeling van de Europese en de Nederlandse
wetgever. Hierover zouden prejudiciéle vragen gesteld moeten worden.

Mocht het Product al onder de reikwijdte van richtlijn 2008/122 vallen, dan valt het volgens
HGI onder de definitie van 'klantenbindingsprogramma’ zodat het van de wettelijke
verplichtingen van andere timeshare producten zou zijn uitgezonderd. Daartoe voert HGI
aan dat het Product tot doel heeft 'het aanbrengen van (nieuwe) klandizie voor de bij het
product aangesloten hotels', en niet het 'verlenen van korting en/of het aanbieden van een
prijsreductie'. De vergoeding van € 153,95 per jaar (waarvan € 75,- retour bij eerste

2 van 14 januari 2009 betreffende de bescherming van consumenten met betrekking tot bepaalde aspecten van
overeenkomsten betreffende het gebruik in deeltijd, vakantieproducten van lange duur, bijstand en uitwisseling, Publicatieblad
L033 van 3 februari 2009.
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gebruik door de consument van het Product) is niet bedoeld om enige korting bij de hotels
te dekken, maar is bedoeld om interne kosten (adminstratie, bemiddelingskosten) van HGI
te dekken.

2. HGI heeft niet in strijd gehandeld met de artikelen 8.5, 8.6 en 8.8 Whc door het Product
via de gehanteerde vorm van telemarketing te verkopen. Er hebben geen oneerlijke
handelspraktijken plaatsgevonden op basis waarvan schade is of kon worden toegebracht
aan de collectieve belangen van consumenten. HGI heeft consumenten deugdelijk
geinformeerd over het commerciéle karakter van het telefoongesprek, een schriftelijke
bevestiging gestuurd van de gesloten overeenkomst (voicelog en toesturen van schriftelijke
bevestiging) en de wettelijke bedenktijd aangeboden (bezwaarschrift m.n. p. 2).

HGI stelt dat zij met de verkoop van het Product via telemarketing geen oneerlijke
handelspraktijken heeft gevoerd. HGI heeft niet (nalatig) gehandeld waardoor schade zou
zijn toegebracht of kon worden toegebracht aan de collectieve belangen van consumenten.
De artikelen 8.5, 8.6 en 8.8 Whc zouden niet zijn overtreden.

Daartoe stelt HGI dat consumenten deugdelijk zijn geinformeerd bij het aangaan van de
mondelinge overeenkomst. De bandopname (voice log) die werd gemaakt aan het eind van
het telefonisch gesprek, ter bevestiging van de mondelinge overeenkomst, begon met het
verzoek aan de consument bevestigend te antwoorden op de vraag of 'de consument
begrijpt dat het een commerciéle aanbieding betreft'. Ter zitting heeft HGI daaraan
toegevoegd dat de consument uit de context en bewoordingen van het telefoongesprek
vanaf het begin van het gesprek kon begrijpen dat het om een commerciéle aanbieding
ging. De kwaliteit van de ingeschakelde call centers werd door HGI (door dhr. [X]
persoonlijk) periodiek gecontroleerd, door het steeksproefsgewijs beluisteren van de voice
logs en door regelmatige aanwezigheid op de werkvloer (quality control). Na de gesloten
mondelinge overeenkomst stuurde HGI de consumenten een bevestiging van de gemaakte
afspraken met een welkomstpakket. Deze bevestiging en de gemaakte voice logs vormen de
opslag van de overeenkomst op een duurzame gegevensdrager. De consumenten kregen
daarbij een bedenktijd van zeven dagen waarbinnen de overeenkomst kosteloos kon worden
opgezegd. Dat HGI bij niet tijdige opzegging van de overeenkomst via een incassotraject de
verschuldigde gelden inde, is niet in strijd met de wet.

3. Opgelegde sancties, inclusief de hoogte van de bedragen, zijn disproportioneel, met
name nu de actieve verkoop van het Product is gestaakt. Dit levert strijd op met het
zorgvuldigheids- (artikel 3:2 Awb), evenredigheids- (artikel 3:4 Awb), motiveringsbeginsel
(artikel 3:46 Awb) en het verbod van willekeur op (bezwaarschrift p. 2-5). )

HGI stelt dat het onevenredig is dat ACM boetes en dwangsommen heeft opgelegd, omdat
de actieve verkoop van het Product is gestaakt (artikel 3:4 Awb). Ter hoorzitting heeft de
Commissie begrepen dat deze verkoop is gestaakt na ontvangst van het bestreden besluit.
Voorts stelt HGI dat de hoogte van de opgelegde boetes en dwangsommen onevenredig is in
verhouding met de vermeende overtreding, het eventuele financiéle gewin en de
draagkracht van de onderneming.
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Gelet op de voorgaande twee bezwaargronden, meent HGI voorts dat de opgelegde boetes
en dwangsommen in strijd zijn met diverse algemene beginselen van behoorlijk bestuur
(zorgvuldigheid (3:2 Awb), motivering (3:46 Awb) en het verbod van willekeur. Zo stelt HGI
dat de klachten onvoldoende betrouwbaar zijn en inhoudelijk ongegrond, zodat de CA daar
het bestreden besluit niet op kon baseren.

Standpunt ACM?

In reactie op het bezwaarschrift heeft de ACM zich op het standpunt gesteld dat de
bezwaren van HGI ongegrond zijn. De ACM heeft daartoe het volgende naar voren
gebracht.

Ad 1 'klantenbindingsprogramma'? (schriftelijke reactie randnrs. 14-19)

De ACM stelt dat zij de wettelijke bepalingen juist uitlegt. Het Product zou voldoen aan de
definitie van een 'overeenkomst betreffende een vakantieproduct van lange duur' (artikel
7:50a onder d BW). De duur van het Product (12 of 24 maanden met automatische
verlenging) valt binnen de definitie. En voor een abonnement van € 153,95 per jaar kan de
consument gratis of tegen gereduceerd tarief overnachten in een van de bij HGI
aangesloten hotels, zodat ook op dat punt aan de definitie van artikel 7:50a onder d BW
wordt voldaan ('recht op kortingen op of andere voordelen inzake accommodatie').

In randnummer 50 van het bestreden besluit zou de ACM uiteen hebben gezet waarom - in
tegenstelling tot hetgeen HGI stelt - er geen sprake is van een klantenbindingsprogramma
waarop de regels inzake timesharing niet van toepassing zouden zijn. Omdat het Product
niet tegen een 'minimale vergoeding' wordt verkregen en de vergoeding van € 153,95
volgens de ACM tot doel heeft om korting te verkrijgen bij de hotels, is dit product niet te
kwalificeren als klantenbindingsprogramma. De ACM verwijst voorts naar het oordeel van
de Voorzieningenrechter op dat punt (r.o. 7.1 en 7.2 van de uitspraak van 30 november
2012, LIN BY4734). De ACM stelt dat HGI geen argumenten heeft aangevoerd die een
nieuw licht op het oordeel van de Voorzieningenrechter werpen, zodat de ACM vasthoudt
aan haar eerdere stellingen op dit punt.

Ten aanzien van de stelling van HGI dat zij geen 'producten betreffende het gebruik in
deeltijd' heeft verkocht, merkt de ACM op dat in het bestreden besluit niet wordt uitgegaan
van verkoop door HGI van 'producten betreffende het gebruik in deeltijd', maar enkel
'overeenkomsten betreffende een vakantieproduct van lange duur'.

Ad 2. Geen oneerlijke handelspraktijken? (schriftelijke toelichting randnrs. 20-23).
De CA stelt dat - nu de regels over 'overeenkomsten betreffende een vakantieproduct van

lange duur' (artikel 7:50a e.v. BW) van toepassing zijn - zij terecht heeft geconstateerd
dat deze regels zijn overtreden.

3 Gelet op artikel 42 lid 2 en 3 van de Instellingswet Autoriteit Consument en Markt, wordt in dit deel van het advies het
standpunt dat op 13 maart jl. en op de hoorzitting van 27 maart jl. nog door de CA werd verwoord, hieronder weergegeven als
het standpunt van de ACM.
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3.6 In het bijzonder ten aanzien van het niet melden van het commerciéle oogmerk van het
gesprek, merkt de ACM op dat uit artikel 7:46h lid 1 BW volgt dat bij telemarketing het
commerciéle oogmerk aan het begin van het gesprek duidelijk moet worden gemaakt. Uit
het standaard call script volgt volgens de ACM dat daaraan niet wordt voldaan. Dat beeld
wordt bevestigd door klachten van klanten. Dit oordeel van de ACM is door de
Voorzieningenrechter bevestigd (r.0. 8.1 van de uitspraak van 30 november 2012).

Ad 3. Schending van diverse beginselen van behoorlijke bestuur? (schriftelijke toelichting
randnrs. 24-28)

3.7 De ACM stelt dat het onderzoek zorgvuldig is geweest en bij de vaststelling van het
bestreden besluit geen beginselen van behoorlijk bestuur zijn geschonden. Dat er
beginselen van behoorlijk bestuur zouden zijn geschonden, is door HGI volgens de ACM
niet of nauwelijks onderbouwd.

3.8 Ten aanzien van de evenredigheid van de opgelegde boetes en dwangsommen stelt de
ACM dat zij in hoofdstuk 10 van het bestreden besluit (m.n. randnummers 93-94)
gemotiveerd heeft hoe zij de belangen van HGI heeft gewogen tegenover de ernst van de
overtredingen. De ACM meent dat de hoogte van de boetes en dwangsommen passend en
evenredig is. Zij verwijst naar het voorlopig oordeel van de Voorzieningenrechter in r.o. 15-
21 van de uitspraak van 30 november 2012.

3.9 In het bijzonder ten aanzien van het gebruikte vijftigtal klachten, stelt de ACM dat de
namen in het geval van die klachten bekend waren bij HGI, zodat niet gezegd kan worden
dat die uit anonieme bron afkomstig zouden zijn of niet betrouwbaar zouden zijn, dan wel
dat het onderzoek onzorgvuldig zou zijn geweest.

4 Toepasselijke regelgeving

4.1 De ACM is op grond van artikel 2.2 jo. artikel 2.7, eerste lid, jo. onderdeel b van de bijlage
van de Whc belast met de bestuursrechtelijke handhaving van artikel 8.5 en 8.6 Whc. De
hierna weergegeven wetsartikelen golden in de periode waarin de overtreding zich heeft
voorgedaan.

4.2 Artikel 8.5 Whc luidt als volgt:

"1. De toezending van een niet bestelde zaak of het verrichten van een niet opgedragen dienst
met het verzoek tot betaling van een prijs, bedoeld in artikel 7, tweede en vierde lid, van Boek 7
van het Burgerlijk Wetboek, is niet toegestaan.

2. De verkoper of dienstverlener neemt bij een koop op afstand als bedoeld in artikel 46a, onder
b, van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek de artikelen 46c en 46h, eerste, tweede, vierde, vijfde
en zevende lid, van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek in acht.

3. Een ieder die elektronische contactgegevens voor elektronische berichten heeft verkregen in
het kader van de verkoop van een zaak mag deze gegevens slechts gebruiken voor het
overbrengen van communicatie ter bevordering van de totstandkoming van een koop op afstand
met betrekking tot eigen gelijksoortige zaken, indien daarbij artikel 46h, derde lid, van Boek 7 van
het Burgerlijk Wetboek in acht wordt genomen.

4. Degene die ongevraagd communicatie overbrengt of mededelingen doet ter bevordering van de
totstandkoming van een koop op afstand, neemt artikel 46h, zesde en zevende lid, van Boek 7
van het Burgerlijk Wetboek in acht.
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5. Op het bepaalde in het tweede tot en met het vierde lid, is artikel 46i van Boek 7 van het
Burgerlijk Wetboek van overeenkomstige toepassing."

4.3 Artikel 8.6 Whc luidt als volgt:

"Een handelaar als bedoeld in artikel 50a, onderdeel b, van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek,
die een overeenkomst aangaat als bedoeld in artikel 50a, onderdelen c tot en met f, van dat Boek,
neemt de artikelen 50b en 50c van Boek 7 van dat Boek in acht. Op de vorige volzin zijn de
artikelen 50g lid 1 en 50h van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek van overeenkomstige
toepassing."”

4.4 Artikel 7:46h BW luidt - voor zover hier relevant - als volgt:

"Artikel 46h

1. Aan een natuurlijk persoon die niet handelt in de uitoefening van een beroep of bedrijf moeten
bij het gebruik van de telefoon voor het doen van ongevraagde oproepen ter bevordering van de
totstandkoming van een koop op afstand, aan het begin van elk gesprek duidelijk de identiteit van
de verkoper, alsmede het commerciéle oogmerk van de oproep worden medegedeeld.

[..]"

4.5 Artikel 7:50a BW luidt - voor zover hier relevant - als volgt:

"Artikel 50a

In deze titel wordt verstaan onder:

[...]

b. handelaar: een natuurlijk persoon of rechtspersoon die handelt voor doeleinden die betrekking
hebben op zijn handels-, bedrijfs-, ambachts- of beroepsactiviteit, alsmede degene die in naam
van of ten behoeve van hem optreedt;

c. overeenkomst betreffende gebruik in deeltijd: een overeenkomst met een duur van meer dan
een jaar, met inbegrip van elke bepaling die een verlenging mogelijk maakt, op grond waarvan
een consument tegen vergoeding het recht krijgt om één of meer overnachtingsaccommodaties
voor meer dan één verblijfsperiode te gebruiken;

d. overeenkomst betreffende een vakantieproduct van lange duur: een overeenkomst met een
duur van meer dan een jaar, met inbegrip van elke bepaling die een verlenging mogelijk maakt,
op grond waarvan een consument tegen vergoeding hoofdzakelijk het recht krijgt op kortingen op
of andere voordelen inzake accommodatie, al dan niet samen met reizen of andere diensten;

|

i. richtlijn: Richtlijn nr. 2008/122/EG van het Europees Parlement en de Raad van 14 januari 2009
betreffende de bescherming van de consumenten met betrekking tot bepaalde aspecten van
overeenkomsten betreffende gebruik in deeltijd, vakantieproducten van lange duur, doorverkoop
en uitwisseling (PbEU L 33/10)."

4.6 Artikel 7:50b BW luidt - voor zover hier relevant - als volgt:

"Artikel 50b

1. De handelaar verstrekt aan de consument geruime tijd voordat hij door een overeenkomst
betreffende gebruik in deeltijd wordt gebonden kosteloos en op duidelijke en begrijpelijke wijze
nauwkeurige en toereikende informatie overeenkomstig het in bijlage I bij de richtlijn opgenomen
model. De informatie wordt verstrekt op een duurzame gegevensdrager die voor de consument
gemakkelijk toegankelijk is[...]"

4.7 Artikel 7:50c BW luidt - voor zover hier relevant - als volgt:

"Artikel 50c
1. De overeenkomst betreffende gebruik in deeltijd wordt schriftelijk, op een duurzame
gegevensdrager, aangegaan en wordt door partijen ondertekend

[..]"

4.8 Artikel 7:50g BW luidt - voor zover hier relevant - als volgt:

"Artikel 50g
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1. Op de overeenkomst betreffende een vakantieproduct van lange duur zijn de artikelen 50a tot
en met 50f van overeenkomstige toepassing, met dien verstande dat de informatie, bedoeld in
artikel 50b, wordt verstrekt overeenkomstig het in bijlage II bij de richtlijn opgenomen model

[..]

4.9 Artikel 2.15 Whc luidt als volgt:

“Artikel 2.15

1. De in artikel 2.9 bedoelde bestuurlijke boete bedraagt ten hoogste het bedrag van de vijfde
categorie geldboete, bedoeld in artikel 23 van het Wetboek van Strafrecht.

2. In afwijking van het eerste lid bedraagt de bestuurlijke boete, indien het betreft een
overtreding van artikel 8.8, ten hoogste € 450 000.”

4.10 Op grond van artikel 2.9 Whc is de ACM bevoegd om een last onder dwangsom of een
bestuurlijke boete op te leggen als zij van oordeel is dat een overtreding heeft
plaatsgevonden.* In de artikelen 2.10 tot en met 2.23 Whc en in de daar genoemde
artikelen uit de Awb worden nadere voorschriften voor de uitoefening van deze
bevoegdheid gegeven. Op grond van artikel 2.15 Whc, zoals dat luidde ten tijde van de
overtredingen, bedraagt de bestuurlijke boete voor overtreding van de artikelen 8.5 en 8.6
ten hoogste € 76.000,-. Artikel 5:46 lid 2 Awb bepaalt dat de ACM de hoogte van de
bestuurlijke boete afstemt op de ernst en duur van de overtreding en de mate waarin deze
aan de overtreder kan worden verweten. Daarbij dient de ACM zo nodig rekening te houden
met de omstandigheden waaronder de overtreding is gepleegd.

5 Overwegingen Commissie
Ten aanzien van de ontvankelijkheid van HGI

5.1 Het bezwaarschrift is tijdig ingediend en voldoet ook overigens aan alle vereisten voor
ontvankelijkheid.

Ad 1 - klantenbindingsprogramma?

5.2 Het Product zoals dat door HGI in de relevante tijdsperiode (tussen 1 juli 2011 en 15 april
2012) is verkocht is een pasje op creditcard formaat dat consumenten gedurende een
periode van twaalf of 24 maanden de gelegenheid biedt (of zoveel langer bij verlenging)
om gratis of tegen gereduceerd tarief een hotelkamer te boeken bij hotels die bij HGI
hiervoor zijn aangesloten. Er zijn ca. 1200 hotels aangesloten bij HGI voor dit Product. De
consument kan - althans op basis van beschikbaarheid zoals door de hotels vastgesteld -
ongelimiteerd gebruik maken van het Product gedurende de looptijd van de overeenkomst.
Voorwaarde is dat de consument het ontbijt en het diner in het hotel gebruikt (althans
daarvoor betaalt aan het hotel). Het gaat om een product dat inspeelt op de overcapaciteit
van hotels gedurende bepaalde periodes waarbij het Product zowel kamerbezetting als
afname van maaltijden stimuleert. De consument betaalt voor dit product een bedrag van
€ 153,95 waarvan hij/zij (in geval van een tweejarig abonnement) bij het eerste gebruik
van het product (de eerste hotelovernachting) € 75,- retour ontvangt.

4 Gelet op artikel 42 lid 2 en 3 van de Instellingswet Autoriteit Consument en Markt, is de ACM bevoegd de beslissing op
bezwaar (ex nunc) te nemen.
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5.3

5.4

5.5

5.6

5.7

5.8

De ACM heeft dit Product gekwalificeerd als '‘overeenkomst betreffende een
vakantieproduct van lange duur' (artikel 7:50a e.v. BW). Dat wil zeggen: "een
overeenkomst met een duur van meer dan een jaar, met inbegrip van elke bepaling die
een verlenging mogelijk maakt, op grond waarvan een consument tegen vergoeding het
recht krijgt om één of meer overnachtingsaccommodaties voor meer dan één
verblijfsperiode te gebruiken." Deze bepaling is de — zo goed als letterlijke - omzetting van
artikel 2 lid 1 onder a van Richtlijn 2008/122/EG:* "een overeenkomst met een looptijd van
meer dan een jaar uit hoofde waarvan een consument tegen vergoeding het recht verkrijgt
om één of meer overnachtingsaccommodaties voor meer dan één verblijfsperiode te
gebruiken".®

HGI meent daarentegen dat geen sprake is van 'overeenkomsten betreffende een
vakantieproduct van lange duur' omdat het Product zou vallen onder de uitzondering als
genoemd in Richtlijn 2008/122/EG, nl. in overweging 7. Overweging 7 van die Richtlijn
luidt:

"Voor de toepassing van deze richtlijn moeten onder overeenkomsten betreffende
vakantieproducten van lange duur niet gewone klantenbindingsprogramma’s worden verstaan
waarbij korting wordt gegeven op toekomstig verblijf in hotels van een bepaalde keten,
aangezien het lidmaatschap niet tegen vergoeding wordt verworven of de door de consument
te betalen vergoeding niet in de eerste plaats ten doel heeft kortingen of andere voordelen
betreffende accommodatie te verkrijgen."

Naar het oordeel van de Commissie heeft de ACM terecht geoordeeld dat het Product
kwalificeert als 'overeenkomst betreffende een vakantieproduct van lange duur'. De
Commissie overweegt daartoe als volgt.

Er is sprake van een 'overeenkomst betreffende een vakantieproduct van lange duur' indien
wordt voldaan aan de voorwaarden van artikel 7:50a onder d BW. Dat artikel kent twee
elementen die hier in het bijzonder relevant zijn: (i) het moet gaan om een overeenkomst
'met een duur van meer dan een jaar, met inbegrip van elke bepaling die een verlenging
mogelijk maakt', en (ii) die overeenkomst moet als gevolg hebben dat 'een consument
tegen vergoeding het recht krijgt om één of meer overnachtingsaccommodaties voor meer
dan één verblijfsperiode te gebruiken'.

Dat sprake is van (i) een overeenkomst 'met een duur van meer dan een jaar, met inbegrip
van elke bepaling die een verlenging mogelijk maakt' wordt door HGI niet betwist. Ook
betwist HGI niet dat (ii) sprake zou zijn van een overeenkomst die tot gevolg heeft dat 'een
consument tegen vergoeding het recht krijgt om één of meer overnachtingsaccommodaties
voor meer dan één verblijfsperiode te gebruiken'.

Wel beroep HGI zich als gezegd op de uitzondering van overweging 7 van Richtlijn
2008/122/EG. Om die reden zou de regelgeving ten aanzien van een 'overeenkomst
betreffende een vakantieproduct van lange duur' niet van toepassing zijn op het Product.

5 Richtlijn 2008/122/EG van het Europees Parlement en de Raad van 14 januari 2009 betreffende de bescherming van de
consumenten met betrekking tot bepaalde aspecten van overeenkomsten betreffende gebruik in deeltijd, vakantieproducten
van lange duur, doorverkoop en uitwisseling. Publicatieblad Nr. L 033 van 03/02/2009 blz. 0010 - 0030.

6 De in artikel 7:50a onder d BW genoemde clausule 'met inbegrip van elke bepaling die een verlenging mogelijk maakt' komt
uit artikel 2 lid 2 Richtlijn 2008/122/EG.
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5.9

5.10

5.11

5.12

Daartoe stelt HGI dat het doel van het Product is dat klanten worden gebonden aan de
deelnemende hotels. De vergoeding die klanten daartoe aan HGI betalen, dienen ter
vergoeding van de administratieve kosten van HGI en niet als vergoeding aan de hotels
voor het genoten voordeel.

Dit betoog van HGI is naar het oordeel van de Commissie niet houdbaar. Ook de
uitzondering van overweging 7 kent twee criteria die hier relevant zijn. In de eerste plaats
(i) is geen sprake van het geven van korting aan de houders van het Product op
toekomstig verblijf in hotels van een bepaalde keten, zoals genoemd in overweging 7: het
gaat om ca. 1200 aangesloten hotels - al dan niet onderdeel van een keten - en er kan
ook niet worden gesproken over klantenbinding aan bijv. een bepaald 'merk'
hotel/accommodatie via het Product. Er is simpelweg sprake van een losse verzameling van
hotels die via het Product van HGI klanten werven. In die zin is geen sprake van binding
van bestaande klanten, terwijl het begrip ‘klantenbindingsprogramma’ (in de Engelse versie
van de Richtlijn: loyalty schemes, in de Duitse versie: Treuesysteme, in de Franse versie:
programmes de fidélisation) in de regel wel zo begrepen moet worden. Dat de ACM hier de
vergelijking maakt met de Albert Heijn bonuskaart, is naar het oordeel van de Commissie
dan ook begrijpelijk: onder een 'gewoon klantenbindingsprogramma' moet worden
verstaan een product waarmee één bedrijf tegen geen of relatief zeer lage kosten een
extraatje biedt aan haar klanten om daarmee trouwe klandizie aan haar eigen bedrijf te
stimuleren. Nu het Product niet ziet op binding van bestaande klanten - nog daargelaten
dat er dan sprake zou moeten zijn van verdere binding van de bestaande klanten van HGI
aan HGI - moet het betoog worden verworpen.

In de tweede plaats (ii) heeft de ACM naar het oordeel van de Commissie terecht
geoordeeld dat ook niet wordt voldaan aan het tweede element van het 'gewone
klantenbindingsprogramma’, nl. de eis dat 'het lidmaatschap niet tegen vergoeding wordt
verworven of de door de consument te betalen vergoeding niet in de eerste plaats ten doel
heeft kortingen of andere voordelen betreffende accommodatie te verkrijgen' (overweging
7 preambule Richtlijn 2008/122). Duidelijk is dat de consument de gevraagde vergoeding
zal percipiéren als een overeenkomst waarbij hij € 153,95 per jaar betaalt in ruil waarvoor
hij het recht krijgt hotelaccommodatie tegen gereduceerd tarief te boeken onder de
voorwaarde van het afnemen van de hotelmaaltijden. Naar het oordeel van de Commissie
zal het doel zoals opgevat door de (gemiddelde) consument de doorslag moeten geven bij
toepassing van de zinsnede 'niet in de eerste plaats ten doel heeft' in overweging 7. Het
gaat hier immers om een Richtlijn ter bevordering van consumentenbescherming en dus
zullen bij vaststelling van het doel niet de innerlijke motieven van de aanbieder of de
financiéle verhouding tussen hotel en de aanbieder centraal moeten staan maar de
uiterlijke kenmerken van het Product zoals de (gemiddelde) consument die mag verstaan.

De Commissie concludeert dat wordt voldaan aan de twee relevante criteria van artikel
7:50a onder d BW terwijl niet is voldaan aan de criteria van overweging 7 van Richtlijn

2008/122/EG ten aanzien van 'gewoon klantenbindingsprogramma'.

De Commissie adviseert dan ook de bezwaren van HGI op dit punt ongegrond te verklaren.
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Ad 2 - Oneerlijke handelspraktijken?

5.13 HGI heeft in haar bezwaar aangegeven van oordeel te zijn geen oneerlijke handelspraktijken

5.14

5.15

5.16

te plegen. Daartoe heeft zij - kennelijk (maar niet met zoveel woorden) subsidiair ten
opzichte van bezwaargrond 1 - gesteld dat (i) het commercieel oogmerk voor consumenten
duidelijk is, althans uit de context moet zijn,(ii) de - mondeling gesloten - overeenkomst op
schrift wordt bevestigd en in een voice log wordt vastgelegd, (iii) HGI controleert of het
standaard call script van HGI daadwerkelijk wordt gevolgd door de call centers(quality
control), en (iv) de wettelijke bedenktijd (zeven dagen) wordt aangeboden in de schriftelijke
bevestiging van de mondeling gemaakte overeenkomst. De ACM heeft daarentegen gesteld
dat (i) het commercieel oogmerk onvoldoende aan het begin van het gesprek bleek, en dat
- kort samengevat - de onder (ii)-(iv) genoemde punten er niet aan in de weg staan dat de
genoemde bepalingen artikel 7:50b lid 1, 7:50c lid 1 en 7:50g lid 1 BW zijn geschonden.

Gelet op het oordeel onder Ad 1, inhoudende dat ten aanzien van het Product sprake is van
een 'overeenkomst betreffende een vakantieproduct van lange duur’, zijn de regels van
Titel 1A van Boek 7 BW van toepassing op de verkoop van het Product. Er wordt HGI in dat
kader in feite twee afzonderlijke gedragingen verweten:

(i) het niet aan het begin van het telefoongesprek duidelijk meedelen van het commerciéle
oogmerk van het gesprek (artikel 8.5 Whc jo. 7:46h lid 1 BW);

(ii) het telefonisch sluiten van overeenkomsten, omdat daarbij de informatie niet geruime
tijd voor het schriftelijk aangaan van de overeenkomst op een duurzame gegevensdrager is
verstrekt, en de overeenkomst niet schriftelijk maar mondeling wordt aangegaan waarbij
bovendien niet de vereiste handtekeningen door beide partijen worden gezet (artikel 8.6
Whc jo. 7:50b lid 1, 7:50c lid 1 en 7:50g lid 1 BW).

Naar het oordeel van de Commissie heeft de ACM terecht geoordeeld dat HGI deze
overtredingen heeft begaan bij de verkoop van het Product. Hetgeen HGI daar tegen in
heeft gebracht doet daar naar het oordeel van de Commissie niet aan af. De Commissie
overweegt daartoe als volgt. .

De ACM heeft de standaard call scripts van HGI ten grondslag heeft gelegd aan het verwijt
aan HGI dat zij aan het begin van het telefoongesprek niet duidelijk het commerciéle
oogmerk van het gesprek heeft meegedeeld. Die scripts staan in randnummers 13-15 van
het bestreden besluit afgedrukt. De openingszinnen vermelden niet het commerciéle
oogmerk van het gesprek. Hoewel uit het verloop van het verdere gesprek wellicht door
een gemiddelde consument begrepen kan worden dat het om een commerciéle aanbieding
gaat, blijkt dat naar het oordeel van de Commissie onvoldoende aan het begin van het
telefoongesprek. Daarmee is gehandeld in strijd met de artikelen 8.5 Whc jo. 7:46h lid 1
BW. Het doel van die bepalingen is dat de consument zich direct aan het begin van het -
ongevraagde - telefoongesprek kan beraden over de vraag of hij/zij dit gesprek wil voeren
en onder welke voorwaarden hij/zij geinteresseerd is in enige commerciéle aanbieding per
telefoon.
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5.17

5.19

5.20

5.21

De ACM stelt terecht dat de mededeling aan het begin van de voice log daartoe te laat is.
De voice log wordt immers gebruikt ter vastlegging van de gemaakte afspraken, en dat is
duidelijk niet aan het begin van het gesprek, nog daargelaten dat deze tekst kennelijk
alleen uitgesproken wordt als er daadwerkelijk een verkoop plaatsvindt.

Ten aanzien van het (i) niet verstrekken van de informatie op een duurzame
gegevensdrager geruime tijd voor het (ii) schriftelijk aangaan van de overeenkomst,
waarbij bovendien (iii) de vereiste handtekeningen door beide partijen ontbreken, oordeelt
de Commissie dat de ACM terecht heeft geconstateerd dat HGI overtreding heeft begaan
van de artikelen 8.6 Whc jo. 7:50b lid 1, 7:50c lid 1 en 7:50g lid 1 BW. Hetgeen HGf heeft
aangedragen (nl. dat de - mondeling gesloten - overeenkomst op schrift wordt bevestigd
en in een voice log wordt vastgelegd, HGI controleert of het standaard call script van HGI
daadwerkelijk wordt gevolgd door de call centers (quality control), en de wettelijke
bedenktijd (zeven dagen) wordt aangeboden in de schriftelijke bevestiging van de
mondeling gemaakte overeenkomst) doet aan de bovenstaande drie punten immers
feitelijk en juridisch niets af. Het gemaakte verwijt is immers dat de overeenkomst in strijd
met artikel 7:50b en 7:50c BW mondeling wordt aangegaan, zonder de vereiste
handtekening van beide partijen, en zonder dat de informatie ten aanzien van de
aanbieding geruime tijd voor het aangaan van de overeenkomst is verstrekt.

De Commissie adviseert de bezwaren van HGI op dit punt ongegrond te verklaren.
Ad 3 - Schending algemene beginselen van behoorlijk bestuur?

HGI heeft zich in bezwaar op het standpunt gesteld dat de ACM diverse algemene
beginselen van behoorlijk bestuur heeft geschonden bij de vaststelling van het bestreden
besluit. Meer specifiek stelt HGI dat de volgende beginselen zijn geschonden: het
evenredigheidsbeginsel (hoogte boetes en dwangsommen), het zorgvuldigheidsbeginsel (3:2
Awb), motiveringsbeginsel (3:46 Awb) en het verbod van willekeur. Ten aanzien van
evenredigheid heeft HGI gesteld dat de hoogte van de opgelegde boetes en dwangsommen
onevenredig zou zijn (artikel 3:4 Awb), omdat de actieve verkoop van het Product is
gestaakt, en omdat die niet evenredig zou zijn in verhouding tot de vermeende overtreding,
het eventuele financiéle gewin en de draagkracht van de onderneming. De ACM heeft in dit
verband op verzoek van de Commissie op 4 april 2013 de door HGI bij de
Voorzieningenrechter ingebrachte financiéle stukken overgelegd aan de Commissie. Dat
betreft een balans/winst- en verliesrekening van HGI (de onderneming) d.d. 23 oktober
2012 en een concept belastingaangifte van dhr. [X] d.d. 31 augustus 2012.

Ten aanzien van de hoogte van de dwangsommen overweegt de Commissie dat deze haar
niet onevenredig hoog voorkomen. In de eerste plaats is daarbij van belang dat de hoogte
van de opgelegde dwangsommen in de eerste plaats wordt bepaald door de zwaarte van het
geschonden belang en de beoogde werking van de reparatoire sanctie, en niet zozeer door
de financiéle draagkracht van de overtreder. Gelet op het met de verkoop van het Product
via de geconstateerde overtredingen te behalen financiéle voordeel, komt de hoogte van de
dwangsommen (€ 1.000,- per overtreding met een maximum van € 25.000,-) de
Commissie niet onevenredig voor.
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5.22

5.23

5.24

5.25

Ten aanzien van de hoogte van de boetes (€ 105.000,- voor beide overtredingen tezamen,
voor de betaling waarvan HGI en dhr. [X] hoofdelijk aansprakelijk zijn) oordeelt de
Commissie ook dat die niet onevenredig hoog zijn. De ACM heeft bij de vaststelling van de
hoogte van de boete rekening gehouden met alle relevante factoren, te weten de duur van
de overtreding, het wettelijke boetemaximum, de interne - niet gepubliceerde en dus niet
kenbare/transparante - boetebeleidsregels van de ACM, de ernst van de gedraging, de mate
van verwijtbaarheid, de omstandigheden waaronder de overtredingen zijn begaan, en de
omstandigheden van de overtreder. Ten slotte heeft de ACM beoordeeld of sprake is van
boete verlagende of verhogende omstandigheden.

Ten aanzien van de duur van de overtreding, het wettelijke boetemaximum, de ernstvan de
gedraging, de mate van verwijtbaarheid, de omstandigheden waaronder de overtredingen
zijn begaan, de omstandigheden van de overtreder, en de aanwezigheid van boete
verlagende of verhogende omstandigheden, meent de Commissie dat de ACM het bestreden
besluit afdoende heeft gemotiveerd en dat de opgelegde boete evenredig is. Ten aanzien
van de gestelde onevenredige financiéle gevolgen voor HGI, oordeelt de Commissie dat het
voor rekening van HGI blijft dat zij haar financiéle situatie niet met afdoende controleerbare
financiéle gegevens heeft onderbouwd, zelfs niet nadat de Voorzieningenrechter HGI daar in
de uitspraak van 30 november 2012 expliciet op heeft gewezen. De wél overgelegde
gegevens (bij brief van de ACM van 4 april 2013) leiden de Commissie niet tot het oordeel
dat de opgelegde boetes onevenredig zijn.

Wel is de Commissie van oordeel dat de motivering van het besluit heroverwogen dient te
worden. Ten aanzien van de interne - niet gepubliceerde en dus niet kenbare/transparante
- boetebeleidsregels van ACM meent de Commissie namelijk dat de motivering van de
hoogte van de boete van € 60.000,- voor de overtreding van artikel 8.6 Whc preciezer
beargumenteerd kan worden, met name ook gelet op de mondelinge toelichting ter zitting.
Van de zijde van de ACM is namelijk ter zitting aangegeven dat er door de ACM niet eerder
een boete is opgelegd voor overtreding van dit artikel, terwijl er bij dezelfde mate van ernst
en verwijtbaarheid dichter tegen het boetemaximum van € 76.000,- is aangesloten dan bij
andere overtredingen (zoals de overtreding van artikel 8.5 Whc jo. 7:46h lid 1 BW). De
Commissie adviseert om deze mondelinge toelichting te verwerken in het besluit op
bezwaar.

Ten aanzien van de verwijtbaarheid van de motivering van de toerekening van de
overtredingen van de artikelen 8.6 Whc jo. 7:50b, 7:50c en 7:50g BW aan HGI (de
onderneming) en aan dhr. [X] als bestuurder van de onderneming, adviseert de Commissie
nog als volgt. Allereerst stelt de Commissie vast dat de ACM, gezien de zogenaamde
‘IJzerdraad-criteria’ en de feiten van deze zaak, terecht heeft geoordeeld dat de aan HGI
verweten overtredingen tevens als overtreding aan dhr. [X] kunnen worden toegerekend.
Wel meent de Commissie dat de door de ACM gekozen motivering verbetering behoeft. Het
lijkt er namelijk op dat het besluit twee gronden voor toerekening aan dhr. [X] vervlochten
heeft. Enerzijds lijkt toerekening van de overtreding aan dhr. [X] te geschieden op de grond
dat hij als "degene die in naam van of ten behoeve van" HGI als "handelaar" optreedt
(artikel 7:50a onder b BW). Anderzijds wordt gerefereerd aan de zogenaamde IJzerdraad-
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5.26

5.27

criteria, die veelal voor functioneel daderschap van bestuurders en beleidsbepalers worden
gehanteerd. Het lijkt er voorts op dat de ‘IJzerdraad-criteria’ hogere eisen stellen aan het
bewijs van daderschap van bestuurders, feitelijk beleidsbepalers en andere bekleders van
centrale posities in een onderneming. Daarmee is de vraag gerechtvaardigd of de definitie
van ‘handelaar’ zo kan worden verstaan dat daaronder ook zonder meer bestuurders - of
ruimer: personen binnen een vennootschap met vertegenwoordigingsbevoegdheid -
verstaan kunnen worden. Dat lijkt de Commissie op voorhand onwaarschijnlijk omdat
daarmee vrijwel elke handeling van een bestuurder die een overtreding van de onderneming
oplevert, zonder meer ook een overtreding van elke bestuurder zelf zou worden en daarmee
zou het ‘functioneel daderschap’ - dat toch een centrale plaats toekomt in de Whc en de
Awb - overbodig zou worden waar het overtredingen van ‘handelaren’ betreft. Dit lijkt de
Commissie niet een door de nationale wetgever bedoeld gevolg te zijn, nog daargelaten dat
de uitbreiding van het begrip ‘*handelaar’ in Richtlijn 2008/122 - in het voetspoor van de
Richtlijn Oneerlijke Handelspraktijken - bij werknemers, bestuurders en bedrijfsinterne
beleidsbepalers veeleer op toerekening aan de onderneming lijkt te zien dan op uitbreiding
van het begrip ‘handelaar’ naar die werknemers et cetera.” De Commissie adviseert de
motivering van het bestreden besluit op dit punt te herzien met uitsluitende gebruikmaking
van de zogenaamde ‘IJzerdraad-criteria’.

Ten aanzien van de door HGI gestelde schending van het zorgvuldigheidsbeginsel (3:2 Awb)
en het motiveringsbeginsel (3:46 Awb), merkt de Commissie op dat deze verwijten
ingegeven zijn door de primaire en subsidiaire stellingen van HGI dat het Product door de
ACM ten onrechte als 'vakantieproduct van lange duur' is gekwalificeerd en dat zij niet in
strijd heeft gehandeld met de bepalingen omtrent oneerlijke handelspraktijken. Nu die beide
bezwaargronden naar het oordeel van de Commissie ongegrond zijn, en HGI geen andere
argumenten heeft aangedragen ter onderbouwing van haar stelling dat sprake zou zijn van
schending van deze beginselen, laat de Commissie deze onuitgewerkte en dus onvoldoende
concrete stellingen verder onbesproken.

Ten aanzien van de gestelde schending van het verbod van willekeur, merkt de Commissie
op dat ook deze stelling onvoldoende concreet is gemotiveerd. De ACM heeft - niet
bestreden door HGI - aangegeven dat zij niet eerder een sanctie heeft opgelegd wegens
overtreding van artikel 8.6 Whc en de artikelen 7:50b lid 1, 7:50c lid 1, 7:50g lid 1 BW.
Reeds om die reden kan van een schending van het verbod van willekeur geen sprake zijn.
De omstandigheid dat HGI de eerste, en wellicht zelfs enige is, doet daar niet aan af: één
moet de eerste zijn en tegen geconstateerde overtredingen kan de ACM - mede gelet op de
beginselplicht tot handhaving met betrekking tot het opleggen van reparatoire sancties - in
beginsel adequaat optreden met gebruik van haar wettelijke bevoegdheden. De sancties die
de ACM heeft opgelegd wegens overtreding van de artikelen 8.5 Whc jo. 7:50h BW zijn
overigens in lijn met sancties die de CA in het verleden voor deze en soortgelijke
overtredingen heeft opgelegd. Ook hier is daarom naar het oordeel van de Commissie geen
sprake van overtreding van het verbod van willekeur.

7 Zie bijv. G. Howells et al., European Fair Trading Law (2006), p. 67-68; B. Keirsbilck, The New European Law of Unfair
Commercial Practices and Competition Law (2011), p. 239-241; D.W.F. Verkade, Oneerlijke handelspraktijken jegens
consumenten (2009), 20-21.
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5.28 Ten aanzien van het bezwaar van HGI dat de klachten van consumenten onvoldoende

betrouwbaar zijn en inhoudelijk ongegrond, zodat de ACM daar het bestreden besluit niet op
kon baseren, oordeelt de Commissie dat deze klachten niet als bewijs ten grondslag zijn
gelegd aan het bestreden besluit zodat dit bezwaar niet tot herroeping of aanpassing van
het bestreden besluit kan leiden.

5.29 De Commissie adviseert de bezwaren van HGI ongegrond te verklaren.

6.1

6.2

6.3

6.4

Conclusie

Op grond van het bovenstaande adviseert de Commissie de ACM naar aanleiding van het
bezwaarschrift van HGI en dhr. [X] van 13 november 2012, tegen het besluit van de CA
van 9 oktober 2012, kenmerk CA/NB/867/13:

e in de beslissing op bezwaar (i) de motivering te heroverwegen ten aanzien van de
toerekeningsgrondslag met betrekking tot dhr. [X], en (ii) de motivering te
heroverwegen ten aanzien van de hoogte van de boete van € 60.000,- voor
overtreding van de artikelen 8.6 Whc jo. 7:46b lid 1, 7:50c lid 1 en 7:50g lid 1 BW;

e de bezwaren van HGI voor het overige ongegrond te verklaren. ’

Aangezien het ter beslissing aan de ACM staat om het bezwaarschrift van HGI al dan niet in
afwijking van dit advies gegrond of ongegrond te verklaren en - in geval van
gegrondverklaring — het bestreden besluit in zoverre te herroepen, dan wel van een
verbeterde motivering te voorzien, geeft de Commissie geen advies over de toekenning
van de door HGI en dhr. [X] verzochte kostenvergoeding op basis van artikel 7:15 Awb.

Gelet op het ontbreken van een specifieke bezwaargrond tegen een eventueel
invorderingsbesluit, geeft de Commissie voorts geen advies ten aanzien van de invordering
van eventuele reeds verbeurde dwangsommen (ex artikel 5:39 BW). Wel geeft de
Commissie de ACM in overweging om - gelet op de uitspraak van het CBb van 9 november
2011 (LJN BU4787) - in de beslissing op bezwaar in te gaan op de geuite bezwaren tegen
de invordering van een eventueel verbeurde dwangsom.

Het advies is aldus vastgesteld te Den Haag op 17 april 2013, door de Bezwaar Advies
Commissie van de Consumentenautoriteit, bestaande uit prof. mr. W.H. van Boom
(voorzitter), mr. P.C. Adriaanse (extern lid), mr. M.Y. Schaub (extern lid) en is opgesteld
door mr. J.J.R. Lautenbach (secretaris).

Namens de Commissie,
de voorzitter,

Prof. mr. W.H. van Boom
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