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Besluit op bezwaar in zaak 22 Pretium Telecom

Besluit op bezwaar

Besluit van de Consumentenautoriteit op het bezwaar van Pretium Telecom B.V. (hierna: Pretium
Telecom) tegen de beslissing van de Consumentenautoriteit van 4 december 2008, waarbij aan
Pretium Telecom boetes en lasten onder dwangsom zijn opgelegd voor overtreding van een

aantal bepalingen van de Wet handhaving consumentenbescherming en de Wet koop op afstand.

Samenvatting besluit

Pretium Telecom is een in Nederland gevestigde aanbieder van, onder andere, vaste
telefoondiensten. Zij benadert via telemarketing consumenten en zij tracht daarbij met hun een
abonnement voor vaste telefoondiensten af te sluiten.

Begin 2007 heeft de Consumentenautoriteit via diverse kanalen een groot aantal signalen
ontvangen over de telemarketing van Pretium Telecom. Naar aanleiding hiervan hebben
toezichthoudende medewerkers van de Consumentenautoriteit onderzoek gedaan naar de
naleving door Pretium Telecom van bepalingen van Afdeling 9a, Titel 1, boek 7, Burgerlijk
Wetboek (Koop op afstand). Op 18 augustus 2008 heeft het hoofd Toezicht van de
Consumentenautoriteit vervolgens een rapport in de zin van artikel 2.8, eerste lid, van de Whc
(oud) opgemaakt. Bij dat rapport is vastgesteld dat Pretium Telecom een aantal van de hiervoor
bedoelde bepalingen van het Burgerlijk Wetboek heeft overtreden.

Bij besluit van 4 december 2008 heeft de Consumentenautoriteit op grond van dat rapport voor
vier van die overtredingen drie boetes opgelegd van in totaal € 87.000. Daarbij heeft de
Consumentenautoriteit aan Pretium Telecom bovendien drie lasten onder dwangsom opgelegd
van maximaal € 100.000 per dwangsom.

Op 1 september 2009 heeft de Bezwaar Advies Commissie Consumentenautoriteit (hierna: de
Adviescommissie) ter zake van het inhoudelijke bezwaar van Pretium Telecom advies
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uitgebracht aan de Consumentenautoriteit. Naar aanleiding van dat advies neemt de
Consumentenautoriteit de onderhavige beslissing. Bij deze beslissing neemt de
Consumentenautoriteit het advies van de Adviescommissie gedeeltelijk over.

Pretium Telecom heeft op 12 januari 2009 bezwaar gemaakt tegen zowel het besluit van
4 december 2008, als tegen de openbaarmaking daarvan. De Consumentenautoriteit zal heden
op dat laatstbedoelde onderdeel van het bezwaar bij een separaat besluit beslissen.
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1. Het verloop van de procedure

Bij besluit van 4 december 2008, met kenmerk CA/NB/22/172 (hierna: het bestreden besluit)
heeft de Consumentenautoriteit vastgesteld dat Pretium Telecom:

- artikel 8.5, tweede lid, van de Wet handhaving consumentenbescherming (hierna: Whc) juncto
artikel 7:46h, eerste lid, juncto artikel 7:46i, eerste lid, van het Burgerlijk Wetboek (hierna: BW)
heeft overtreden door bij aanvang van het ongevraagde telefonische verkoopgesprek niet
duidelijk de identiteit en het commercieel oogmerk van de verkoper aan de koper mee te delen;
- artikel 8.5, tweede lid, Whc juncto artikel 7:46¢, eerste lid, aanhef en onder f, juncto artikel
7:46i, eerste lid, BW heeft overtreden door bij de telefonische verkoop van
vastnetabonnementen de toepasselijkheid van de ontbindingsmogelijkheid als bedoeld in artikel
7:46d, eerste lid, BW, niet aan de koper mee te delen;

- artikel 8.5, tweede lid, Whc juncto artikel 7:46c¢, tweede lid, aanhef en onder a, juncto artikel
7:46i, eerste lid, BW heeft overtreden door bij de nakoming van de koop op afstand niet op de
juiste wijze de toepasselijkheid van de ontbindingsmogelijkheid als bedoeld in artikel 7:46d,
eerste lid, BW aan de koper mee te delen;

- artikel 8.5, tweede lid, Whc juncto artikel 7:46c, eerste lid, aanhef en onder i, juncto artikel
7:46i, eerste lid, BW heeft overtreden door bij de telefonische verkoop van
vastnetabonnementen niet tijdig voor de totstandkoming van de overeenkomst de minimale
duur van de overeenkomst aan de koper mee te delen;

- artikel 8.5, tweede lid, Whc juncto artikel 7:46c¢, eerste lid, aanhef en onder b, juncto artikel
7:46i, eerste lid, BW heeft overtreden door bij de telefonische verkoop van
vastnetabonnementen niet de gesprekskosten, zijnde één van de belangrijkste kenmerken van
de dienst, aan de koper mee te delen.

De Consumentenautoriteit heeft bij het bestreden besluit aan Pretium Telecom ter zake van de
geconstateerde overtredingen de volgende bestuurlijke boetes opgelegd:

a. een boete van € 45.000 voor de overtreding van artikel 8.5, tweede lid, Whc juncto
artikel 7:46h, eerste lid, juncto artikel 7:46i, eerste lid, BW (mededelen identiteit en
commercieel oogmerk bij aanvang van het telefoongesprek);

b. een boete van € 27.000 voor de overtreding van artikel 8.5, tweede lid, Whc juncto
artikel 7:46c¢, eerste lid, aanhef en onder f, juncto artikel 7:46i, eerste lid, BW (tijdig
meedelen van de bedenktijd) en voor de overtreding van artikel 8.5, tweede lid, Whc
juncto artikel 7:46c¢, tweede lid, aanhef en onder a, juncto 7:46i, eerste lid, BW
(vermelden bedenktijd bij nakoming van de koop op afstand);

Cc. een boete van € 15.000 voor de overtreding van artikel 8.5, tweede lid, Whc juncto
artikel 7:46c¢, eerste lid, aanhef en onder i, juncto 7:46i, eerste lid, BW (tijdig mededelen

van de minimale duur van de overeenkomst).

De Consumentenautoriteit heeft bij het bestreden besluit aan Pretium Telecom wegens de
geconstateerde overtredingen de volgende lasten onder dwangsom opgelegd:
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ter beéindiging van de overtreding van artikel 8.5, tweede lid, Whc juncto artikel 7:46h,
eerste lid, juncto 7:46i, BW wordt Pretium Telecom gelast, op straffe van de verbeurte
van een dwangsom, haar callscripts "Koud” aan te passen en instructies op te stellen
voor de in opdracht van Pretium Telecom werkzame callcentermedewerkers, zodat
wordt verzekerd dat in de praktijk wordt gehandeld overeenkomstig artikel 7:46h,
eerste lid, juncto 7:46i BW. In deze callscripts en in de instructies dient te worden
gemeld dat aan het begin van het gesprek:

a. duidelijk de identiteit van de verkoper wordt meegedeeld en indien er bij de
consument verwarring ontstaat over deze identiteit, deze verwarring door de
callcentermedewerker wordt weggenomen;

b. duidelijk het commercieel oogmerk van de oproep wordt meegedeeld door aan
te geven dat sprake is van een nieuwe overeenkomst die wordt aangegaan met
een andere aanbieder, en indien er bij de consument verwarring ontstaat over
de gedane commerciéle mededeling, deze verwarring door de
callcentermedewerker wordt weggenomen.

De dwangsom voor de last wordt bepaald op € 1000 per dag per ingeschakeld
callcenter. De maximaal door Pretium Telecom te verbeuren dwangsom wordt gesteld
op € 100.000 ongeacht het aantal door Pretium Telecom ingeschakelde callcenters.

ter beéindiging van de overtreding van artikel 8.5, tweede lid, Whc juncto artikel 7:46c,
tweede lid, aanhef en onder a, juncto 7:46i, eerste lid, BW wordt Pretium Telecom gelast
om, op straffe van de verbeurte van een dwangsom, tijdig bij nakoming van de koop op
afstand aan de consument op een juiste wijze de informatie mee te delen als genoemd
in artikel 7:46c¢, tweede lid, aanhef en onder a, juncto artikel 7:46i, eerste lid, BW door
in de welkomstbrieven aan te geven dat een bedenktijd van zeven werkdagen geldt die
aanvangt op het moment dat de consument de welkomstbrief ontvangt.

De dwangsom voor de last wordt bepaald op € 50 per welkomstbrief, die door Pretium
Telecom wordt verzonden na het sluiten van een vastnetabonnement. De maximaal
door Pretium Telecom te verbeuren dwangsom bedraagt € 100.000.

ter beéindiging van de overtreding van artikel 8.5, tweede lid, Whc juncto artikel 7:46c,
eerste lid, aanhef en onder b, BW juncto 7:46i, eerste lid, BW wordt Pretium Telecom
gelast op straffe van de verbeurte van een dwangsom, haar callscripts "Koud” aan te
passen en instructies op te stellen voor de in opdracht van Pretium Telecom werkzame
callcentermedewerkers, zodat in de praktijk wordt gehandeld overeenkomstig artikel
7:46¢, eerste lid, aanhef en onder b juncto artikel 7:46i, eerste lid, BW. In deze
callscripts en in de instructies dient te worden vermeld dat voordat de koop op afstand
wordt gesloten de callcentermedewerker duidelijk de meest essentiéle gesprekskosten
meedeelt.

De dwangsom voor de last wordt bepaald op € 1000,- per dag per ingeschakeld
callcenter. De maximaal door Pretium te verbeuren dwangsom wordt gesteld op

€ 100.000 ongeacht het aantal door Pretium Telecom ingeschakelde callcenters.
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Bij brief van 12 januari 2009 heeft Pretium Telecom tegen het bestreden besluit bezwaar
aangetekend.' Bij brief van 22 april 2009 heeft Pretium Telecom de aanvullende gronden van
bezwaar ingediend.? Bij brief van 12 juni 2009 heeft Pretium Telecom vervolgens aanvullende
bijlagen bij de gronden van haar bezwaar ingediend.?

Overeenkomstig het "Besluit tot instelling Adviescommissie bezwaarschriften
Consumentenautoriteit” van 8 november 2007 heeft de Consumentenautoriteit het bezwaar
tegen het bestreden besluit voor advies voorgelegd aan de genoemde commissie (hierna: de
Adviescommissie).

Op 25 juni 2009 zijn Pretium Telecom en de Consumentenautoriteit (hierna tezamen: partijen)
naar aanleiding van de ingediende bezwaren door de Adviescommissie gehoord. Van dit horen
is een verslag opgemaakt dat op 9 juli 2009 aan partijen is toegestuurd. * Bij brief van 3 juli
2009 heeft Pretium Telecom een aanvulling op haar mondelinge zienswijze toegezonden aan de
Adviescommissie.® Bij brief van 14 juli 2009 heeft de Consumentenautoriteit hierop gereageerd.®

Op 1 september 2009 heeft de Adviescommissie haar advies inzake het bezwaar van Pretium
Telecom vastgesteld (hierna: het advies) en bij brief van 2 september 2009 heeft zij dat advies
toegezonden aan de Consumentenautoriteit.” Het advies dient geacht te worden van dit besluit
integraal onderdeel uit te maken.

Voor een meer uitgebreide weergave van de gevolgde procedure, alsmede van de feiten, de
bezwaargronden en van de nadere standpunten van partijen, wordt verwezen naar
randnummers 1.1 tot en met 4.23 van het advies.
2. Het advies van de Adviescommissie
De conclusie van het advies van de Adviescommissie luidt als volgt:

"Op grond van het bovenstaande adviseert de Commissie het bezwaarschrift van Pretium

Telecom B.V. van 12 januari 2009, tegen het besluit van de Consumentenautoriteit van
4 december 2008, kenmerk CA/NB/22/200,

' Stuk CA-JD 22/191

2 Stuk CA/NB/22/241

* Stuk CA/NB/22/289

4 Stukken CA/NB/22/310 en 311
* Stuk CA/NB/22/308

¢ Stuk CA/NB/22/317

7 Stuk CA/NB/22/330
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e gegrond te verklaren voor zover dit bezwaarschrift is gericht tegen:

o de vaststelling van de overtreding van artikel 8.5, tweede lid, Whc juncto artikel
7:46h, eerste lid, juncto 7:46i, eerste lid, BW en de daarvoor opgelegde boete
en last onder dwangsom;

o de vaststelling van overtreding van artikel 8.5, tweede lid, Whc juncto artikel
7:46¢, eerste lid, aanhef onder f, juncto 7:46i, eerste lid, BW (hoemen
ontbindingstermijn) en de daarvoor opgelegde boete en last onder dwangsom;

o de hoogte, omvang en motivering van de boetes en dwangsommen,;

e voor het overige ongegrond te verklaren.”

De Consumentenautoriteit volgt - om redenen zoals hierna nader toegelicht - het advies in
belangrijke mate, al dan niet met een aanvullende motivering. De Consumentenautoriteit wijkt
voor een deel evenwel af het advies. Op grond van het bepaalde in artikel 7:13, zevende lid,
Algemene wet bestuursrecht (hierna: Awb) wordt deze afwijking onder hoofdstuk 3 nader
gemotiveerd. De Consumentenautoriteit verwijst ter motivering van de onderdelen van dit
besluit waarbij zij overeenkomstig het advies beslist, ingevolge artikel 3:49 Awb, naar het
advies. De desbetreffende punten van het advies moeten hier als herhaald en ingelast worden
beschouwd. In hoofdstuk 4 volgt een nadere motivering bij het besluit in aanvulling op het

advies.

3. Toelichting bij afwijking van (de motivering van) het advies

3.1 De grenzen van het onderzoeksrapport

In randnummers 6.3 en 6.4 van het advies overweegt de Adviescommissie kortweg dat het de
Consumentenautoriteit niet vrij staat om ter onderbouwing van de overtredingen te verwijzen
naar feiten en omstandigheden die niet in het onderzoeksrapport zijn opgenomen. Volgens de
Adviescommissie vereist artikel 2.8, tweede lid, onder ¢, Whc (oud) dat het onderzoeksrapport
de feiten en omstandigheden vermeldt op grond waarvan is vastgesteld dat een overtreding is
gepleegd. De Adviescommissie acht de handelwijze van de Consumentenautoriteit, waarbij ter
onderbouwing van de overtreding in het besluit wordt verwezen naar feiten en omstandigheden
die weliswaar zijn opgenomen in het inzagedossier, maar geen onderdeel uitmaken van het
rapport, in dit geval ontoelaatbaar.

De Consumentenautoriteit volgt de Adviescommissie echter niet in dit advies. Naar het oordeel
van de Consumentenautoriteit valt de verwijzing in het bestreden besluit naar feiten en
omstandigheden die zijn opgenomen in het inzagedossier en die niet expliciet in het rapport
zijn vermeld, namelijk niet als onrechtmatig aan te merken. Ten aanzien van de overtreding van
artikel 7:46h, eerste lid, BW (identiteit en commercieel oogmerk) heeft de
Consumentenautoriteit op basis van door Pretium Telecom verstrekte transcripts van
telemarketinggesprekken vastgesteld dat Pretium Telecom bij aanvang van de
telemarketinggesprekken niet duidelijk de identiteit en het commercieel oogmerk aan de
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consumenten heeft medegedeeld.® De betrokken telemarketinggesprekken maakten onderdeel
uit van het inzagedossier, welk dossier gelijktijdig met het rapport op grond van het bepaalde in
artikelen 2.11, eerste lid en 2.17, eerste lid, Whc (oud) aan Pretium Telecom is verstrekt. Een
aantal voorbeelden van de transcripts waren reeds in het onderzoeksrapport vermeld. Voor wat
betreft artikel 7:46h, eerste lid, BW geldt dat de Consumentenautoriteit in het bestreden besluit
alleen andere voorbeelden van transcripts heeft genoemd dan de voorbeelden die in het rapport
zijn genoemd. Uit het rapport van onderzoek blijkt overigens reeds dat tijdens het onderzoek
alle transcripts zijn onderzocht.®

Naar het oordeel van de Consumentenautoriteit grenst het rapport (in dit geval) evenmin
definitief en onomkeerbaar de inhoud van het daaropvolgende bestreden besluit af. Artikel 2.8
Whc (oud) is gebaseerd op het wetsontwerp van de Vierde Tranche Awb. Uit de geschiedenis van
totstandkoming van de Vierde Tranche Awb volgt dat het rapport één van de belangrijkste
bewijsmiddelen is, maar niet het enige. Het rapport vormt de buitengrens voor de verdere
procedure. De verdere procedure kan uitsluitend nog betrekking hebben op overtredingen
waarvan een rapport is opgemaakt.’” In de onderhavige zaak bevat het bestreden besluit dan
ook geen overtredingen die niet in het rapport zijn genoemd.

Uit de parlementaire geschiedenis blijkt verder onder meer dat het beginsel van de vrije
bewijsleer in het bestuursrecht zich ertegen verzet dat aan het rapport teveel status wordt
gegeven. Volgens de wetgever "zou het niet stroken met artikel 3:2 Awb om het bestuursorgaan
bij het nemen van de boetebeschikking te beperken in zijn informatiebronnen”."

Het rapport begrenst de verdere procedure derhalve niet zodanig dat geen andere
bewijsmiddelen dan in het rapport genoemd, mogen worden gebruikt om aan te tonen dat
sprake is van overtreding(en). Dit blijkt ook uit het jurisprudentie van de rechtbank Rotterdam
en het College van Beroep voor het bedrijfsleven. In deze jurisprudentie is - zoals in de
schriftelijke reactie van de Consumentenautoriteit van 14 juli 2009 nader is toegelicht - onder
meer bepaald dat de bij de opstelling van een rapport gemaakte keuzes niet definitief en
onomkeerbaar de inhoud van een daaropvolgend besluit afgrenzen.'

De Consumentenautoriteit is van oordeel dat zij binnen de door het rapport gestelde
buitengrens van de overtredingen is gebleven. Als gezegd zijn de in het rapport geconstateerde
overtredingen immers dezelfde als waartegen vervolgens met het bestreden besluit handhavend
wordt opgetreden. Er is geen sprake van andere overtredingen of aanvullend bewijs. Alle

8 Bestreden besluit, paragraaf 7.3

° Rapport van onderzoek, prisma nummer 22/116, randnummers 50 en 52

0 Kamerstukken 11 2003 2004, 29702, nr. 3 p. 151.

n Kamerstukken Il, 2003-2004, 29702, nr. 3, p. 147

12 CBb 17 november 2007, AWB 03 / 614, 03 /621 en 03 / 659, LIN AR6034; Rb Rotterdam 5

December 2006, MEDED 05 / 5862, LJN BA8924.
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bewijsmiddelen die aan het bestreden besluit ten grondslag zijn gelegd, zijn opgenomen in het
inzagedossier en zijn ook reeds genoemd in het boeterapport.

De Consumentenautoriteit volgt het oordeel van de Adviescommissie dat Pretium Telecom niet
op enigerlei wijze in haar verdediging is geschaad en dat van schending van artikel 6 EVRM geen
sprake is. Immers, Pretium Telecom heeft volledige inzage gekregen in de aan het bestreden
besluit ten grondslag gelegde bewijsmiddelen waaronder de transcripts van de 235
telemarketinggesprekken, welke transcripts bovendien van Pretium Telecom zelf afkomstig
waren. Verder heeft zij in de bezwaarschriftprocedure (ruimschoots) de gelegenheid gehad haar
bezwaren tegen het gebruik van de telemarketinggesprekken als bewijsmiddel nader naar voren
te brengen. Uit de door Pretium Telecom ingebrachte mondelinge en schriftelijke zienswijzen
blijkt dat zij de transcripts ook heeft beoordeeld.”

3.2 Mededelen identiteit (en commercieel oogmerk) in verkoopgesprek

In randnummer 6.21 overweegt de Adviescommissie kortweg dat aan het identiteitsvereiste van
artikel 7:46h, eerste lid, BW is voldaan, indien de verkoper aan het begin van het
telefoongesprek zijn bedrijfsnaam noemt, en dat een andere uitleg van de genoemde bepaling
niet zou zijn terug te voeren op de tekst, toelichting, aard en de strekking ervan. De
Adviescommissie adviseert de Consumentenautoriteit dan ook om de bezwaren van Pretium
Telecom op dit punt gegrond te verklaren. De Consumentenautoriteit volgt de Adviescommissie
echter niet in deze beperkte uitleg van artikel 7:46h, eerste lid, BW. Daartoe zal de
Consumentenautoriteit onder paragraaf 3.2.1 motiveren waarom op grond van artikel 7:46h,
eerste lid, BW onder omstandigheden niet volstaan mag worden met het noemen van de
bedrijfsnaam. Vervolgens zal onder paragraaf 3.2.2 worden gemotiveerd waarom Pretium
Telecom in de onderhavige omstandigheden daarmee in het bijzonder niet heeft mogen

volstaan.

3.2.1 Het wettelijke identiteitsbegrip

Artikel 7:46h, eerste lid, BW luidt als volgt:

“Aan een natuurlijke 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 of afstand, aan het
begin van elk gesprek duidelijk de identiteit van de verkoper, alsmede het
commerciéle oogmerk worden meegedeeld.”

1 Zie in gelijke zin, de schriftelijke toelichting van de Consumentenautoriteit, prismanummer
CA/NB/22/286, randnummer 25, en de daarbij vermelde vindplaatsen.
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Artikel 7:46h, eerste lid, BW strekt ter implementatie van artikel 4, derde lid, onder c, van
Richtlijn 97/7/EG van het Europees Parlement en de Raad van 20 mei 1997 betreffende de
bescherming van de consument bij op afstand gesloten overeenkomsten (hierna: de Richtlijn).
Die bepaling luidt als volgt:

"Bovendien moeten in het geval van telefonische communicatie de identiteit van de
leverancier en het commerciéle oogmerk van de oproep aan het begin van elk gesprek
met de consument expliciet duidelijk worden gemaakt.”

Volgens de Richtlijn is het ingeval van telefonische contacten wenselijk dat de consument aan
het begin van het gesprek "voldoende” informatie krijgt om te beslissen of hij al dan niet verder
wil gaan (overweging 12). Daarom is in artikel 4, derde lid Richtlijn opgenomen, dat ingeval van
telefonische communicatie de identiteit van de leverancier en het commerciéle oogmerk van de
oproep aan het begin van elk gesprek met de consument "expliciet duidelijk” moeten worden

gemaakt.

Naar het oordeel van de Consumentenautoriteit valt reeds uit de dubbele bewoording "expliciet
duidelijk” af te leiden dat de richtlijngever met betrekking tot het begrip identiteit geen
beperkte, doch veeleer een uitgebreide uitleg van het begrip voor ogen heeft gestaan. Bij het
expliciet duidelijk maken van identiteit behoort het geven van een doordachte uitleg van die
identiteit. Juist gezien het absolute karakter van die bewoordingen, kan het uitsluitend noemen
van de bedrijfsnaam onder omstandigheden niet volstaan om te kunnen spreken van

"voldoende” informatie als in voorgaand randnummer bedoeld.

Gelijksoortige bewoordingen zijn ook gebruikt in artikel 4, tweede lid, van de Richtlijn. Uit die
bepaling blijkt dat informatie met betrekking tot de identiteit van de verkoper "op duidelijke en
begrijpelijke wijze” aan consumenten dient te worden verstrekt. Ook met deze woordkeuze is
aangegeven dat de context van de specifieke situatie relevant is en dat veelal niet met het
noemen van de bedrijfsnaam kan worden volstaan.

In het verlengde van het vorenoverwogene dient ook in artikel 7:46h, eerste lid, BW onder het
begrip "identiteit” in beginsel méér dan uitsluitend de bedrijfsnaam van de onderneming te
worden verstaan. De bepaling is bij de behandeling in de Tweede Kamer bij Nota van wijziging
aangepast in de zin dat de woorden "de naam van de verkoper” vervangen zijn door "de
identiteit van de verkoper”. Blijkens de toelichting strekte deze wijziging ertoe de bepaling
nauwer te laten aansluiten bij bovengenoemd artikel 4, derde lid, Richtlijn.”* '* De brede uitleg
van dat artikellid geldt dan ook onverkort voor artikel 7:46h, eerste lid, BW. Indien de wetgever
het begrip bedrijfsnaam identiek zou hebben geacht aan het begrip identiteit, dan zou zij niet
tot de hiervoor weergegeven wetsaanpassing zijn overgegaan. De Consumentenautoriteit

14 Kamerstukken Il, 1999-2000, 26861, nr. 6, p. 1-3. Vgl. Tweede Kamer, 1999-2000, 26861, nr. 5, p.
13,16 en 26.
1 Artikel 7:46c¢, eerste lid, aanhef en onder a, BW is in gelijkluidende zin gewijzigd.
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overweegt daarbij dat ook reeds naar gangbaar Nederlands taalgebruik identiteit een ruimere
betekenis heeft, dan uitsluitend de bedrijfsnaam.

Net als de Richtlijn volstaat ook artikel 7:46h, eerste lid, BW niet met het brede begrip
"identiteit”, maar is voor wat betreft de uitleg van dat begrip bovendien bepaald dat de identiteit
"duidelijk” moet worden medegedeeld. In het begrip "duidelijk” ligt ook hier de brede
mededelingsplicht besloten zoals in voorgaand randnummer bedoeld. Dat begrijpt dient in haar
Europeesrechtelijke context te worden begrepen. Ook naar Nederlands recht zal onder
omstandigheden dan ook niet met het noemen van de bedrijfsnaam kunnen worden volstaan,
maar dient een nadere uitleg te worden gegeven.

Deze uitleg van het begrip identiteit naar de bedoeling ervan - te weten de bescherming van de
consument - strookt overigens met de wijze waarop de wetgever omgaat met het begrip
"commercieel oogmerk”. In de Memorie van Toelichting bij artikel 7:46c¢, eerste lid, onder a, BW,
dat correspondeert met het bepaalde in artikel 7:46h, eerste lid, BW, is opgemerkt dat het
vereiste dat het commerciéle oogmerk ondubbelzinnig zal moeten blijken, aldus moet worden
verstaan "dat de consument uit de inhoud en de wijze van presentatie van de informatie”
duidelijk moet kunnen opmaken dat deze hem wordt verstrekt in het kader van de beroeps- of
bedrijfsuitoefening van de verkoper.'® ' De omstandigheden van het geval zijn derhalve
bepalend zijn voor het antwoord op de vraag of een onderneming aan de
informatieverplichtingen met betrekking tot de identiteit en het commercieel oogmerk van het
telefoongesprek heeft voldaan.

Samengevat mogen op grond van artikel 7:46h, eerste lid, BW de mededelingen van de verkoper
over zijn identiteit (en het commercieel oogmerk van het telefoongesprek), niet voor
misverstand vatbaar zijn en zal de wijze waarop aan die verplichting moet worden voldaan
afhankelijk zijn van de omstandigheden van het geval. De verkoper zal aan het begin van elk
telefoongesprek de identiteit van de onderneming duidelijk moeten meedelen. Hij mag de
identiteit en het commercieel oogmerk in het begin van het gesprek niet dusdanig in het
midden laten, dat de consument deze pas lopende het gesprek ontdekt en dan pas kan
beoordelen of hij het gesprek wil voortzetten. Indien de verkoper volstaat met het noemen van
de bedrijfsnaam, dan kan de situatie ontstaan dat een consument die de onderneming (nog) niet
kent, een mindere bescherming geniet dan degene aan wie de identiteit expliciet duidelijk is
gemaakt.

Geheel in lijn met het hiervoor overwogene, is ook in de jurisprudentie de lat hoog gelegd voor
de verkoper. De rechtbank Zutphen overweegt in dit verband:

6 Tweede Kamer, 1999-2000, 26861, nr. 3, p. 16-17.
v Zie ook artikel 6:194 BW inzake misleidende reclame dat strekt ter implementatie van artikel 4,

tweede lid, Richtlijn.

11



29

30

31

32

OPENBAAR

"Vooropgesteld wordt dat er - ter bescherming van degene [...] die ongevraagd
telefonisch wordt benaderd [...] hoge eisen moeten worden gesteld aan de
totstandkoming van dergelijke overeenkomsten.”’®

3.2.2 Pretium Telecom in onderhavige context daadwerkelijk gehouden niet te volstaan
met vermelden bedrijfsnaam

De Consumentenautoriteit is van oordeel dat Pretium Telecom in de onderhavige
omstandigheden ook daadwerkelijk niet had mogen volstaan met het in het begin van de
gesprekken vermelden van uitsluitend haar bedrijfsnaam. Daartoe heeft de
Consumentenautoriteit bij het bestreden besluit onder meer het volgende overwogen.

Pretium Telecom heeft om te beginnen in de onderzoeksperiode op geen enkele wijze reclame
gemaakt voor haar bestaan en/of voor haar activiteiten en heeft haar telemarketingcampagne
evenmin aangekondigd. Consumenten die niet eerder bij Pretium Telecom geabonneerd waren,
konden haar dus niet kennen. Pretium Telecom was reeds op grond hiervan gehouden in het
begin van de verkoopgesprekken méér dan alleen haar naam te noemen, en daarbij minimaal
aan te geven dat zij een nieuwe telefoonaanbieder was. Zulks te meer, nu zij onmiddellijk na de
introductie van WLR met haar telefonische werving is gestart. In die periode waren de meeste
consumenten zich zelfs niet ervan bewust dat zij ook bij andere telefoonaanbieders dan KPN
een vastnetabonnement konden overeenkomen. Daarbij komt dat nu Pretium Telecom in de
aanvang van het gesprek uitsluitend haar bedrijfsnaam noemde, dit bij de consument snel tot
onduidelijkheid zou kunnen leiden, aangezien deze bedrijfsnaam naar klank gelijkenis vertoont
met de naam van PTT-Telecom, de voormalige bedrijfsnaam van KPN.

Op grond van al deze omstandigheden was Pretium Telecom op grond van artikel 7:46h, eerste
lid, BW gehouden consumenten in het begin van het telemarketinggesprek niet alleen haar
bedrijfsnaam te melden, maar hun zodanig te informeren dat er bij de consumenten geen
verwarring kon ontstaan over de identiteit van Pretium Telecom en dat zij derhalve niet van
doen hadden met KPN of een andere telecomaanbieder.

De Consumentenautoriteit overweegt dat de hiervoor vermelde omstandigheden, op grond
waarvan Pretium Telecom niet heeft mogen volstaan met het uitsluitend noemen van haar
bedrijfsnaam in de aanvang van het gesprek, ook feitelijk voor Pretium Telecom voldoende
kenbaar waren. Gegeven het feit dat artikel 7:46h, eerste lid, BW niet spreekt van bedrijfsnaam,
maar van identiteit, had Pretium Telecom in de genoemde omstandigheden op zichzelf al
aanleiding moeten zien in de aanvang van het gesprek de consument daadwerkelijk duidelijk te
maken dat zij een nieuwe aanbieder van vastnetabonnementen is. Pretium Telecom had hiervoor
te meer aanleiding, nu tijdens het verloop van de gesprekken herhaaldelijk bleek dat bij de
consumenten daadwerkelijk onduidelijkheid heerste over de identiteit van Pretium Telecom.

18 Rechtbank Zutphen, 14-05-2007, LJN: BA8976, rechtsoverweging 3.2
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Niet alleen heeft Pretium Telecom verzuimd in de aanvang van het gesprek die onduidelijkheid
te voorkémen, zij heeft bovendien de in de loop van het gesprek optredende onduidelijkheid
niet weggenomen, doch deze zelfs verder versterkt. Zo heeft Pretium Telecom tijdens die
gesprekken de consumenten niet of nauwelijks geinformeerd over de gesprekstarieven, de
bedenktermijn en de minimale duur van de overeenkomst. Zou Pretium Telecom dat wel hebben
gedaan, dan zouden consumenten eerder zich ervan bewust zijn geweest dat zij te maken
hadden met een nieuwe telefoonaanbieder, die hun een commercieel aanbod deed voor een
nieuw vastabonnement en dat zij niet met KPN te maken hadden.

Pretium Telecom heeft ook herhaaldelijk onderstreept dat er sprake is van een verlaging van de
abonnementskosten en dat er verder niets verandert. Daarbij heeft zij evenzeer herhaaldelijk
medegedeeld dat slechts sprake is van een “administratieve overname” van het
vastnetabonnement. Ook daarmee wekte zij de indruk dat het bestaande abonnement van de
consument - behoudens de bedoelde verlaging - zou voortbestaan. Dit geldt te meer, doordat
Pretium Telecom in de gesprekken de termen als "verlaging” gepaard liet gaan van opmerkingen
als "het gaat gewoon automatisch™®, "zonder dat u daarvoor iets hoeft te doen”®, en "er zal niets

veranderen.” ¥

Dit soort van uitspraken lag overigens reeds besloten in de door Pretium opgestelde en
voorgeschreven callscripts. Pretium heeft - in combinatie met de opmerking dat alles bij het
oude blijft - ook door in het gesprek de naam van KPN veel te noemen de onduidelijkheid over
haar eigen identiteit verder versterkt. Uit de bij het bestreden besluit bedoelde 235 transcripts
van de verkoopgesprekken van Pretium Telecom blijkt in dit verband dat consumenten
eenvoudigweg niet begrepen dat hun abonnement bij KPN werd beéindigd.?

De Consumentenautoriteit overweegt in dit verband ten overvloede dat het vorenstaande steun
vindt in de uitspraak van het Gerechtshof te 's-Gravenhage van 17 juli 2009 in de zaak van TROS
Radar tegen Pretium Telecom.?® Bij deze uitspraak, die gewezen werd naar aanleiding van in het
geheim gemaakte opnamen van een cursus bij één van de - hoorbaar in bedrijf zijnde -
callcenters van Pretium Telecom, overweegt het hof onder meer het volgende:

"In al deze gevallen informeert de cursusleider de consument niet op duidelijke en
begrijpelijke wijze over de identiteit van Pretium en het aanbod (een consument via een
andere provider dan KPN) dat gedaan wordt.”

19 Document (22/75): gesprek CPM: week 25, nummer 2656 16201336 18062007 8397673 122304.
2 Document (22/75): gesprek CPM: week 21, nummer 2650 14013518 26052007 8214507 110603.
2 Document (22/75): gesprek CPM: week 26, nummer 10089 16531038 26062007 8487810 152216.
22 Bestreden besluit randnummer 84

3 Uitspraak Gerechtshof 's-Gravenhage, sector handel, zaaknummers 200.028.826/01 en

200.029.041/01, gepubliceerd op www.rechtspraak.nl. LJN nummer BJ3772

24 Voornoemde uitspraak van het Gerechtshof, rechtsoverweging 11
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en
"Gemeenschappelijk aan de klachten is dat mensen een naar gevoel hebben
overgehouden aan het in opdracht van Pretium gevoerde telemarketing gesprek. Dit
hangt samen met de onduidelijkheid over het bedrijf waarmee zij te maken hebben
gehad en de verstrekte informatie.” *

en
"De cold calling methode is voor consumenten per definitie tot op zekere hoogte
overrompelend. Een speciaal opgeleide en op het gesprek voorbereide medewerker van
een callcenter belt immers ongevraagd een willekeurig persoon op om hem/haar een
product of dienst aan te bieden. Juist deze vorm van telemarketing vergt extra
zorgvuldigheid. (...) Uit de gevoerde telemarketing gesprek blijkt dat onjuiste en
misleidende informatie gegeven wordt, in het bijzonder doordat geen duidelijke
informatie gegeven wordt over de identiteit van het bedrijf dat belt en het aanbod dat
gedaan wordt. (...) Voorshands is sprake van een structureel probleem.” *

3.2.3 Verwijtbaarheid van Pretium Telecom

Gelet op hetgeen hiervoor is overwogen volgt de Consumentenautoriteit Pretium Telecom niet in
haar betoog onder de randnummers 192 tot en met 194 van het bezwaarschrift dat overtreding
van artikel 7:46h, eerste lid, BW haar niet verwijtbaar zou zijn in de zin van artikel 2.19, eerste
lid, Whc (oud). Als gezegd, heeft Pretium Telecom kunnen weten dat zij met het uitsluitend
noemen van haar bedrijfsnaam niet voldeed aan artikel 7:46h, eerste lid, BW.?” De hiervoor
onder de randnummers 33 en 34 weergegeven feiten en omstandigheden rechtvaardigen
bovendien de conclusie dat de overtredingen zijn aan te merken als welbewuste gedragingen.

De omstandigheid dat Pretium Telecom ervoor heeft gekozen bij haar telemarketing gebruik te
maken van callcenters, doet aan de verwijtbaarheid van de overtredingen niets af. Om te
beginnen zou het zich met de bedoeling van de wetgever niet verdragen, indien de bescherming
die artikel 7:46h, eerste lid, BW aan de consument beoogt te bieden, geheel of gedeeltelijk zou
wegvallen indien de ondernemer zijn verkoopgesprekken uitbesteedt aan een callcenter. In het
onderhavige geval vonden de overtredingen overigens reeds plaats door middel van het gebruik
van de callscripts. Pretium Telecom had het in haar macht ook door middel van controle op die
callscripts toe te zien op een juist verloop van de gesprekken. In dat toezicht is zij
tekortgeschoten. Ook daarmee is de verwijtbaarheid voor Pretium Telecom een gegeven. Niet is
gebleken van andere feiten of omstandigheden op grond waarvan de gesprekken niet geheel
voor rekening en risico van Pretium Telecom zouden komen.

» Voornoemde uitspraak van het Gerechtshof, rechtsoverweging 13
2 Voornoemde uitspraak van het Gerechtshof, rechtsoverweging 14
a7 In het navolgende , onder paragraaf 4.1, zal nog aan de orde komen dat Pretium

Telecom zich evenmin kan beroepen op haar argument dat artikel 7:46h, eerste lid, BW een

te open norm zou zijn.
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Nu het voor Pretium Telecom duidelijk was hoe zij aan de wettelijke vereisten kon voldoen,
heeft zij met haar onderhavige verkooppraktijk welbewust het risico genomen op overtreding
van die vereisten en - daarmee - de mogelijkheid dat zij hiervoor een punitieve sanctie en een
last onder dwangsom krijgt opgelegd. De overtreding komt dan ook geheel voor rekening en
risico van Pretium Telecom zelf. Dit geldt te meer nu zij een professionele onderneming is, die
veelvuldig en op grote schaal gebruik maakt van telefonische verkoopgesprekken. Van haar
mocht worden verwacht dat zij de inrichting van haar verkoopproces zodanig vorm zou geven
dat deze binnen de grenzen van de wet zou blijven.

Voor zover Pretium Telecom in dit verband nog heeft gesteld dat de normstelling van artikel
7:46h, eerste lid, BW kortweg te "open” zou zijn, om daaraan directe toepassing te kunnen
geven, volgt de Consumentenautoriteit Pretium Telecom in dat betoog evenmin. De
Consumentenautoriteit zal hierop nader ingaan onder paragraaf 4.1 van dit besluit.

3.2.4 De transcripts van de verkoopgesprekken

De Adviescommissie heeft bij randnummer 6.23 van haar advies overwogen dat de redenering
van de Consumentenautoriteit onder randnummer 78 van het bestreden besluit niet helder zou
zijn. In het navolgende licht de Consumentenautoriteit dat randnummer van het bestreden
besluit nader toe. De Consumentenautoriteit houdt het ervoor, dat daarmee de bedoelde
onduidelijkheid is verholpen.

De Consumentenautoriteit overweegt dat bij het nemen van het bestreden besluit vooral de
transcripts van de 235 door Pretium Telecom ter beschikking gestelde telemarketinggesprekken
van betekenis zijn geweest. Analyse van die gesprekken heeft immers uitgewezen dat de
callcenters van Pretium Telecom consumenten aan het begin van de telemarketinggesprekken in
strijd met artikel 7:46h, eerste lid, BW niet de vereiste duidelijkheid hebben verschaft namens
wie zij belden (en evenmin wat het commerciéle oogmerk was). Reeds de wijze waarop de
telemarketinggesprekken in de praktijk zijn gevoerd vormen derhalve een (ernstige en
structurele) inbreuk op artikel 7:46h, eerste lid, BW.

Als gezegd lagen de genoemde overtredingen reeds besloten in de callscripts die Pretium
Telecom ten behoeve van de telemarketinggesprekken heeft opgesteld.? Op grond van de
callscripts die Pretium Telecom hanteerde vanaf 5 januari 2007 dient de callcentermedewerker
zichzelf voor te stellen en aan te geven van Pretium Telecom te zijn. Vervolgens dient de
medewerker te vragen of de consument even tijd heeft, omdat hij/zij goed nieuws heeft. Op dit
moment wordt de consument in het callscript gevraagd te beslissen of hij het gesprek wil

28 Bestreden besluit, randnummer 13
29 De Consumentenautoriteit heeft de callscripts "Koud” en "Herwinning”, die Pretium Telecom

voorschreef in de periode van 4 januari 2007 tot en met ieder geval 7 maart 2008 geanalyseerd.
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voorzetten. Als de consument hiermee instemt vertelt de medewerker dat ... "het goede nieuws
is, nu ook bij Pretium Telecom één telefoonrekening voor uw vaste telefoon. Elke maand een
vast bedrag besparen op uw abonnementskosten.” De callcentermedewerker noemt in het
callscript vervolgens meer voordelen en legt een en ander uit.

In deze callscripts wordt in het begin van het gesprek dus uitsluitend gemeld dat de
medewerker van het callcenter namens Pretium Telecom belt, en wordt niet duidelijk gemeld dat
de consument van doen heeft met een nieuwe aanbieder van vastnetabonnementen. Als gezegd
was het echter wel degelijk aan Pretium Telecom om in dat begin van het gesprek die
duidelijkheid over de identiteit te verschaffen.

De Adviescommissie komt bij randnummer 6.22 van het advies overigens reeds op grond van de
callscripts, die Pretium Telecom heeft gehanteerd in de periodes van 5 januari 2007 tot 24 juli
2007 en van 24 juli 2007 tot en met in ieder geval 7 maart 2008, tot de conclusie dat Pretium
Telecom niet heeft voldaan aan het vereiste om aan het begin van het gesprek duidelijk en
ondubbelzinnig haar commerciéle oogmerk van de gesprekken mede te delen. In die lijn zou
ook geoordeeld kunnen worden dat de callscripts evenzeer volstaan om te oordelen dat Pretium
Telecom ook met betrekking tot het vereiste van de vermelding van de identiteit niet aan artikel
7:46h, eerste lid, BW heeft voldaan.* Bij het bestreden besluit heeft de Consumentenautoriteit
dat oordeel evenwel gebaseerd op het transcripts van de gesprekken zoals ze zijn gevoerd. Ten
aanzien van de gehanteerde callscripts valt in dat verband thans in elk geval te concluderen dat
Pretium Telecom daarin niet heeft gewaarborgd, dat de medewerkers van het callcenter aan het
begin van het gesprek duidelijk de identiteit van Pretium Telecom zou mededelen.

3.2.5 De overige argumenten van Pretium Telecom met betrekking tot identiteit

Nu de Adviescommissie niet is toegekomen aan de bespreking van de overige argumenten van
Pretium Telecom tegen de vaststelling van de overtreding met betrekking tot identiteit, zal de
Consumentenautoriteit die argumenten in het navolgende alsnog behandelen.

Pretium Telecom stelt in randnummers 166 en verder van haar (@anvullend) bezwaarschrift dat
de door de Consumentenautoriteit geanalyseerde telemarketinggesprekken een niet
representatieve selectie vormen. De Consumentenautoriteit volgt Pretium Telecom op grond van
de navolgende redenen echter niet in die stelling. Daarbij stelt de Consumentenautoriteit
voorop dat transcrips naar hun aard behoren tot de meest betrouwbare bewijsmiddelen,
aangezien zij exact weergeven hoe de gesprekken zijn verlopen.

Verder bestrijken de onderzochte telemarketinggesprekken een relatief lange periode van vier
maanden en zijn ze gevoerd door een groot aantal medewerkers van twee verschillende, op

De adviescommissie is aan deze bewijsvraag niet toegekomen, nu zij ten aanzien van het

identiteitsvereiste een andere, meer beperkte uitleg van 7:46h, eerste lid, BW volgt.
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diverse locaties werkzame callcenters.’' Bovendien betroffen de 235 transcripts een selectie van
relevante telemarketinggesprekken uit de in totaal 1072 gesprekken waarover Pretium Telecom
zelf aangaf te beschikken. Onder al deze omstandigheden bestaat er geen aanleiding te
veronderstellen dat de feitelijke werving van consumenten anders gebeurt dan in het geval van
de onderhavige transcripts.

Pretium Telecom stelt in randnummer 166 van het aanvullende bezwaarschrift verder dat de
Consumentenautoriteit de haar ter beschikking gestelde transcripts selectief zou hebben
gehanteerd. De Consumentenautoriteit overweegt in dit verband dat nu artikel 7:46h, eerste lid,
BW betrekking heeft op "het begin” van het verkoopgesprek, het toezicht op de naleving van die
bepaling dan ook op dat gedeelte van het gesprek betrekking heeft gehad. Bij het bestreden
besluit zijn dan ook die passages van de gesprekken aangehaald.*

Daarnaast zijn in het besluit latere delen van het telemarketinggesprek (zoals bijvoorbeeld een
deel van de voicelog) geciteerd, indien daaruit blijkt dat de consument uit het begin van het
gesprek de identiteit en/of het commercieel oogmerk niet heeft kunnen afleiden. In dat geval
zijn de passages dus aangehaald om te illustreren wat het effect is op consumenten als ze niet
adequaat zijn voorgelicht over identiteit en commercieel oogmerk.** Van een onrechtmatige dan

wel een willekeurige selectie uit de telemarketinggesprekken is dus geen sprake.

Pretium Telecom geeft onder randnummer 171 van haar aanvullende bezwaarschrift weliswaar
gesprekspassages weer, waaruit zou blijken dat de consument wel degelijk begrip zou hebben
van de juiste identiteit van Pretium Telecom. Die enkele weergave neemt echter niet weg dat
Pretium Telecom heeft verzuimd aan het begin van het gesprek zelf duidelijk te maken wat haar
identiteit en commercieel oogmerk zijn. De toepasselijkheid van de verplichting van artikel
7:46h, eerste lid, om aan het begin van het gesprek melding te doen van identiteit en
commercieel oogmerk, valt immers niet weg indien een incidentele consument de bedoelde
identiteit en commercieel oogmerk lopende het gesprek zelf ontdekt. In deze zaak heeft
Pretium Telecom in het begin van het gesprek niet uitgelegd wie zij is en in het bijzonder niet
dat zij een nieuwe aanbieder is. Naar aanleiding van het onderhavige argument van Pretium
Telecom heeft de Consumentenautoriteit ter hoorzitting van de Adviescommissie ter illustratie
overigens een aantal nadere voorbeelden genoemd waarbij Pretium Telecom ter zake van de
genoemde verplichting tekort is geschoten.**

i De 235 telemarketing gesprekke zijn gevoerd van 19 maart 2007 tot 8 juli 2007. Zie ook
randnummers 73 en 74 van het bestreden besluit.

32 Zie de passages onder randnummer 78 en 85van het bestreden besluit, alsmede bijlage 1 van dat
besluit.

33 Idem als in randnummer 26.

i Pleitnotitie Consumentenautoriteit, hoorzitting Adviescommissie 25 juni 2009, kenmerk

22/299, randnummers 12 en verder.
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Pretium Telecom heeft verder gesteld, dat het bestreden besluit op verouderde gegevens is
gebaseerd en dat de Consumentenautoriteit alleen telemarketinggesprekken had mogen
beoordelen die plaatsvonden na de doorvoering van de zogenoemde WLR-maatregelen. De
Consumentenautoriteit volgt Pretium Telecom echter niet in die opvatting. De
Consumentenautoriteit heeft de callscripts "Koud” en "Herwinning” die zijn gehanteerd van 4
januari 2007 tot en met in ieder geval 7 maart 2008 geanalyseerd. Deze callscripts zijn - voor
wat betreft de identiteit en het commercieel oogmerk aan het begin van het gesprek - na de
implementatie van de WLR-maatregelen niet inhoudelijk gewijzigd.

Pretium Telecom heeft in randnummer 181 van haar aanvullend bezwaarschrift aangegeven dat
zij in het kader van de implementatie van de WLR-maatregelen slechts één wijziging in de
callscripts heeft doorgevoerd. Die wijziging had betrekking op de zogenaamde voicelog door
daarin op te nemen dat het abonnement door de nieuwe aanbieder wordt overgenomen. De
voicelog vormt het einde van het telemarketinggesprek. Het begin van de
telemarketinggesprekken, waarop artikel 7:46h, eerste lid, BW betrekking heeft, is door Pretium
dus niet veranderd.

Er was en is voor de Consumentenautoriteit dan ook geen aanleiding om aan te nemen dat de
telemarketinggesprekken die Pretium Telecom na de implementatie van de WLR-maatregelen
heeft gevoerd in juli en augustus 2007, anders zijn gevoerd dan de telemarketinggesprekken
die voor juli 2007 zijn gevoerd.

3.3 Hoogte en omvang van de boetes en dwangsommen

Zoals de Consumentenautoriteit onder paragraaf 3.2 van dit besluit heeft uiteengezet, wijkt zij
op het punt van de overtreding van artikel 7:46h, eerste lid, BW (identiteitsvereiste) gemotiveerd
af van het advies van de Adviescommissie. De Consumentenautoriteit wijkt - in lijn hiermee -
eveneens af van dat advies, voor zover de Adviescommissie ter zake van die overtreding
adviseert de boete en de last onder dwangsom aan te passen.>* De overtreding geeft de
Consumentenautoriteit ook anderszins geen aanleiding de hiervoor opgelegde boete en last
onder dwangsom aan te passen.

De Adviescommissie overweegt verder in randnummers 6.41 van het advies het volgende:

"Naar het oordeel van de Commissie heeft de Consumentenautoriteit bij het vaststellen
van de hoogte van de boete onvoldoende rekening gehouden met boeteverlagende
omstandigheden. De uitlatingen van de Consumentenautoriteit in het

% Adviescommissie, randnummer 6.40.
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televisieprogramma Kassa, welke door de voorzieningenrechter onrechtmatig zijn
geacht en de uitlatingen van de Consumentenautoriteit in het persbericht van 7 maart
2009 zijn naar het oordeel van de Commissie omstandigheden die aanleiding geven om
de opgelegde boetes voor alle geconstateerde overtredingen met 25% te verlagen.

De Commissie adviseert de bezwaren van Pretium op dit punt gegrond te verklaren.”

De Consumentenautoriteit volgt dit advies van de Adviescommissie echter niet. De
Consumentenautoriteit overweegt in dit verband dat zij bij de bepaling van de hoogte van de
boete aansluiting heeft gezocht bij het bepaalde in artikel 5:46 Awb.*® Daarbij heeft zij rekening
gehouden met de ernst van de onderhavige overtredingen, de verwijtbaarheid van Pretium
Telecom, en de specifieke omstandigheden van het geval. In het volgende zal de
Consumentenautoriteit nader uiteenzetten waarom de hiervoor bedoelde uitingen in het
televisieprogramma Kassa en in het persbericht geen aanleiding geven tot aanpassing van de
aan Pretium Telecom opgelegde boete.

Naar het oordeel van de Consumentenautoriteit valt er verder geen wettelijke grondslag aan te
wijzen op grond waarvan de uitlatingen van de Consumentenautoriteit in het
televisieprogramma Kassa en in het persbericht van 7 maart 2009 zou moeten leiden tot
verlaging van de aan Pretium Telecom opgelegde boete. De onderhavige boetes zijn aan Pretium
Telecom opgelegd vanwege het handelen van Pretium Telecom zelf. Juridische causaliteit tussen
de hoogte van die boetes en de genoemde uitlatingen van de Consumentenautoriteit ontbreekt.

De Consumentenautoriteit heeft dit laatste bij het bestreden besluit onder de randnummers 176
en 177 aldus verwoord, dat eventuele negatieve media-aandacht die Pretium Telecom na de
uitzending van het televisieprogramma Kassa heeft gekregen, feitelijk niet valt toe te rekenen
aan de Consumentenautoriteit. De Adviescommissie heeft die overwegingen bij het advies
overgenomen.*

Voor zover Pretium Telecom als gevolg van uitingen van de Consumentenautoriteit al schade
zou hebben geleden, hetgeen Pretium Telecom overigens op geen enkele wijze aannemelijk
heeft gemaakt, leent de onderhavige bezwaarprocedure zich in elk geval niet voor het
vaststellen van de precieze omvang van de beweerde schade. Het zou dan ook te ver voeren,
indien de Consumentenautoriteit in deze procedure zelf het bestaan van beweerdelijke schade
zou aannemen, en vervolgens bovendien de omvang daarvan zou vertalen in concreet te
becijferen boeteverlagingen.

De enkele omstandigheid dat de Voorzieningenrechter de Consumentenautoriteit heeft
veroordeeld tot rectificatie geeft evenmin aanleiding de boetes te verlagen. Die veroordeling
was ingegeven door het feit dat in het televisieprogramma Kassa namens de

% Deze bepaling is met ingang van 1 juli 2009 inwerking getreden.

37 Adviescommissie randnummers 6:7, tweede alinea, en 6:36.
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Consumentenautoriteit mededeling was gedaan over bij haar ingekomen klachten, terwijl het
onderzoek naar de verkooppraktijken van Pretium Telecom nog niet was afgerond.*® De essentie
van die uitspraak betrof dan ook vooral het tijdstip van de bedoelde mededeling van de
Consumentenautoriteit, en niet de juistheid van de inhoudelijke mededeling als zodanig. Het
onderzoek is inmiddels wel afgerond en gebleken is dat de verkooppraktijken van Pretium
Telecom daadwerkelijk met de wettelijke voorschriften in strijd zijn.

Voor zover de toenmalige uitspraak van de Voorzieningenrechter al materiéle betekenis zou
hebben in de sfeer van schadeplichtigheid, hetgeen de Consumentenautoriteit op grond van het
vorenstaande betwist, is die betekenis - nu is komen vast te staan dat de wettelijke
voorschriften daadwerkelijk zijn overtreden - derhalve hoe dan ook komen te ontvallen. Dit vindt
overigens bevestiging in de hiervoor reeds genoemde uitspraak van het Gerechtshof te Den
Haag van 17 juli 2009. Het Hof heeft zich bij die uitspraak gebogen over de juridische status
van de bij de Consumentenautoriteit ingediende klachten over de verkooppraktijken van
Pretium.* Het Hof overweegt in dit verband onder meer het volgende:

"Pretium miskent (...) dat het enkele feit dat een zeer groot aantal consumenten de
moeite neemt om een klacht in te dienen niet alleen een signaal vormt dat er een
structureel probleem aan het ontstaan is, maar ook dat dit wijdverbreid is.”

en
"Dit wordt niet anders wanneer de aantallen ingediende klachten afgezet worden tegen
de aantallen gevoerde telemarketing gesprekken. Gemeenschappelijk aan de klachten is
dat mensen een naar gevoel hebben overgehouden aan het in opdracht van Pretium
gevoerde telemarketing gesprek. Dit hangt samen met de onduidelijkheid over het
bedrijf waarmee zij te maken hebben gehad en de verstrekte informatie. Ze willen niet
op deze wijze bejegend worden.”

Naast het hiervoor overwogene staat ook de ernst van de onderhavige overtredingen aan
verlaging van de boetes in de weg. Samengevat heeft Pretium Telecom immers welbewust,
stelselmatig en structureel niet voldaan aan haar wettelijke informatieverplichtingen die gelden
bij verkoop op afstand. Ze heeft nagelaten consumenten duidelijk te informeren met wie zij van
doen hebben en waarvoor zij worden gebeld. Pretium Telecom heeft consumenten verder op
grote schaal onvoldoende geinformeerd over de essentiéle onderdelen van haar
vastnetabonnement, zoals de ontbindingsmogelijkheid, de minimale duur van de overeenkomst
en de meest essentiéle gesprekskosten. Ook bevat de schriftelijke informatie die consumenten
in de welkomstbrief wordt toegezonden als zij een overeenkomst zijn aangegaan,
tekortkomingen.

38 Rechtbank Den Haag, sector civielrecht, vonnis in Kort Geding van 8 mei 2007, rolnummer KG
07/433, LJN- nummer BA 4603

3 Zie randnummer 36
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De overweging van de Adviescommissie in randnummer 6.41 met betrekking tot het persbericht
van de Consumentenautoriteit van 7 maart 2009 hangt samen met de overwegingen van de
Adviescommissie in randnummer 6.12 van haar advies, waarin zij oordeelt dat uitlatingen van
de Consumentenautoriteit in dat persbericht niet gepast zouden zijn. De Consumentenautoriteit
volgt de Adviescommissie echter niet in dit laatste. Om te beginnen is met het onderhavige
citaat uit het persbericht niet gezegd dat de stroom van klachten over de handelwijze van
Pretium Telecom ook daadwerkelijk aan de boetetoemeting ten grondslag is gelegd.*

Bovendien valt het volgende op te merken. Uit de onder randnummer 60 weergegeven
overwegingen van het Gerechtshof blijkt dat grote hoeveelheden klachten niet alleen een
signaal vormen dat er een structureel probleem is, maar ook dat dit wijdverbreid is.*' In dat
verband valt meer in het algemeen niet in te zien waarom de indiening door consumenten van
grote hoeveelheden klachten in beginsel geen rol zou mogen spelen bij de boetetoemeting.

Ook overigens ziet de Consumentenautoriteit geen aanleiding alle aan Pretium Telecom
opgelegde boetes met het aanzienlijke percentage 25% te verlagen. Voor zover Pretium Telecom
als gevolg van negatieve aandacht in de pers, verband houdende met de overtredingen,
imagoschade zou hebben ondervonden, valt die schade uitsluitend aan die overtredingen - en
derhalve aan Pretium Telecom zelf - toe te rekenen.*

40 Het desbetreffende citaat luidt als volgt: “De omvang van de handelspraktijken van Pretium

Telecom wordt ook bevestigd door de omvang van de door de Consumentenautoriteit
ontvangen meldingen.”

4 Het bestaan van deze klachten is Pretium Telecom bekend uit het - door de
Consumentenautoriteit op 19 april 2007 gedeeltelijk gehonoreerde - verzoek om inzage in die
klachten op grond van de Wet openbaarheid van bestuur. Zie ook vonnis in kort geding van 3
december 2007 rechtbank Den Haag, KG 07/1230. Zie verder uitspraak gerechtshof Den Haag van
21 juli 2009, zaaknummers 200.028.826/01 en 200.029.041/01, rechtsoverweging 12: "Pretium
was ermee bekend dat er veel geklaagd werd over de wijze waarop telefonisch werd geworven,
namelijk zodanig dat er Kamervragen over gesteld waren en de Consumentenautoriteit een
onderzoek instelde.”

42 In het sanctiebesluit in randnummers 176 en 177 is overwogen dat de uitlatingen van de
Consumentenautoriteit in het televisieprogramma Kassa geen aanleiding vormen om de op te
leggen boetes te verlagen. In randnummer 183 van het bestreden besluit is aangegeven dat de in
randnummers 177 en 182 beschreven omstandigheden aanleiding zijn om de boete te verlagen
met 10% tot € 27.000. Daarmee zou misschien de indruk kunnen onstaan dat de
Consumentenautoriteit in het sanctiebesluit toch vanwege de uitlatingen van de
Consumentenautoriteit in Kassa aanleiding heeft gezien om de boete te verlagen met 10%. Uit de
randnummers176 en 177 alsmede 184 blijkt evenwel dat hier sprake is van een verschrijving in het
bestreden besluit en dat de verlaging van de boete met 10% tot € 27.000,-- alleen betrekking heeft
op de overtredingen omtrent het vermelden van de bedenktijd, waarop randnummer 181 van het

bestreden besluit betrekking op heeft. De Adviescommissie gaat ook van die lezing uit.
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4. Motivering voor aanvulling van het advies

4.1 Identiteit een te open norm?

De Consumentenautoriteit volgt Pretium Telecom niet in haar betoog dat de
Consumentenautoriteit bij het besluit om Pretium Telecom een boete op te leggen geen of
onvoldoende rekening zou hebben gehouden met de omstandigheid dat artikel 7:46h, eerste
lid, BW een "open norm” zou inhouden, waarvan op voorhand niet duidelijk zou zijn hoe de
Consumentenautoriteit deze zou invullen. Hiertoe overweegt de Consumentenautoriteit het

volgende.

De Consumentenautoriteit onderschrijft randnummer 6.18 van het advies van de
Adviescommissie.*® In aanvulling daarop overweegt de Consumentenautoriteit dat op grond van
het in artikel 7, eerste lid, EVRM en artikel 5:4 Awb neergelegde "lex certa-beginsel” een
voorschrift dat door middel van bestuurlijke sancties wordt gehandhaafd voldoende duidelijk,
voorzienbaar en kenbaar dient te zijn. Uit de rechtspraak en de parlementaire geschiedenis van
artikel 5:4 Awb blijkt dat dit betekent dat de betrokken norm voldoende concreet moet zijn en
duidelijk moet maken welke gedragingen zijn toegestaan en welke gedragingen verboden en
beboetbaar zijn.

Dit vereiste gaat blijkens de rechtspraak echter niet z6 ver dat de overheid - in dit geval de
Consumentenautoriteit - alle normen tot in detail in algemeen verbindende voorschriften of
beleidsregels dient te preciseren. Uit de rechtspraak van het College van Beroep voor het
bedrijfsleven volgt dat het op de weg ligt van een professionele en ervaren marktpartij, in dit
geval Pretium Telecom, om zichzelf tijdig op de hoogte te stellen van de reikwijdte van
wettelijke bepalingen. Het is ook vaste rechtspraak dat het in eerste instantie de
verantwoordelijkheid is van de onderneming, in dit geval Pretium Telecom, om zich aan de wet
te houden en dat bij iedere norm wel een zekere mate van discussie mogelijk is of deze in een
specifiek geval van toepassing is.*

4 Bij dat randnummer heeft de Adviescommissie kortweg overwogen dat van de
Consumentenautoriteit rechtens niet kan worden gevergd dat ze in alle gevallen waarin

sprake
is van een min of meer vage of open termen tevoren (wetsinterpreterende) beleidsregels
uitvaardigt.

“ CBb 1 april 2008, LJN BC 8268; CBb 30 januari 2009, AWB 08/233, 234 en 235; CBb 20 december
2007, AB 2008/56, m.nt. |. Sewando en CBb 26 augustus 2008, AB 2009/125, m.nt. O.J.D.M.L.
Jansen. Vgl. ABRS 3 mei 2006, AB 2006, 317, m.nt. O.J.D.M.L. Jansen. Zie voorts HR
26 oktober 1993, NJ 1994, 99 en HR 31 oktober 2000, NJ 2001, 14; ABRS 5 juli 1994, AB 1994,
636 en ABRS 24 oktober 1995, AB 1996, 357
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De Consumentenautoriteit verwijst in dit verband kortheidshalve naar haar overwegingen onder
paragraaf 3.2.1 van dit besluit, op grond waarvan voldoende duidelijk is wat precies onder de bij
artikel 7:46h Whc bedoelde begrippen "commercieel oogmerk” en "identiteit” dient te worden
verstaan. De Consumentenautoriteit wijst er tenslotte nog op, dat de wetgever bij de invoering
van het duale stelsel in de Whc uitdrukkelijk onderscheid heeft gemaakt tussen privaatrechtelijk
en publiekrechtelijk te handhaven normen, juist om daarbij "vage normen” die aanzienlijke
invulling in het concrete geval behoeven, te onderscheiden van normen die concreet genoeg zijn
om publiekrechtelijke handhaving te rechtvaardigen. Daarbij heeft de wetgever de norm van
artikel 7:46h, eerste lid, BW onder die laatste categorie van voldoende concrete normen
geschaard.

4.2 Mededelen commercieel oogmerk in verkoopgesprek

De Adviescommissie heeft bij randnummer 6.22 met recht overwogen dat Pretium Telecom op
grond van artikel 7:46h, eerste lid, BW aan het begin van het telemarketinggesprek het
commerciéle oogmerk duidelijk zal moeten maken. De Consumentenautoriteit deelt ook het
standpunt van de Adviescommissie in dat randnummer, dat de callscripts die Pretium Telecom
heeft gehanteerd en waarmee de callcenters werkten in de periode van 5 januari 2007 tot en
met in ieder geval 7 maart 2008 niet expliciet voorschreven dat aan het begin van het
verkoopgesprek duidelijk wordt meegedeeld dat aan de consument een overeenkomst wordt
aangeboden. Onder verwijzing naar randnummers 111 t/m 147 van het onderzoeksrapport van
het hoofd Afdeling Toezicht, waarin de callscripts nader zijn geanalyseerd, neemt de
Consumentenautoriteit het advies van de Adviescommissie over dat de callscripts op dat punt
niet in overstemming zijn met het bepaalde in artikel 7:46h, eerste lid, en onder a, BW.

De Consumentenautoriteit voegt hieraan toe dat zij in het bestreden besluit behalve deze
callscripts ook de praktijk heeft beoordeeld door 235 telemarketinggesprekken te analyseren
die gevoerd zijn op twee verschillende en op diverse locaties werkzame callcenters alsmede
door een groot aantal verschillende callcentermedewerkers over een periode van circa vier
maanden. In randnummers 75 tot en met 93 van het bestreden besluit heeft de
Consumentenautoriteit gemotiveerd uiteengezet dat uit de transscripts van de
telemarketinggesprekken blijkt dat de callcentermedewerkers in de praktijk artikel 7:46h,
eerste lid, BW op het punt van het vermelden van het commercieel oogmerk onvoldoende
naleven. Samengevat blijkt dus ook uit de in de praktijk gevoerde telemarketinggesprekken dat
Pretium artikel 7:46h, eerste lid, onder a, BW op het punt van het commercieel oogmerk
schendt.

De Consumentenautoriteit blijft, ook na heroverweging, van oordeel dat de wijze waarop de
telemarketinggesprekken in de praktijk zijn gevoerd, niet in overeenstemming zijn met artikel
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7:46h, eerste lid, BW. In zoverre vult de Consumentenautoriteit het advies van de
Adviescommissie op dit punt aan.*

4.3 Aanvullend document in onderzoeksdossier

De Adviescommissie heeft onder randnummer 6.15 van haar advies geoordeeld dat het bij dat
randnummer nader genoemde document had moeten worden opgenomen in het
onderzoeksdossier. Het betreft hier een e-mail van de Opta van 12 maart 2007, inhoudende een
voorbeeldmail die namens het hoofd van ConsuWijzer ter voorlichting naar consumenten wordt
verzonden.* Bij die e-mail wordt gesproken van een zogenoemde opt-out brief met daarin de
vermelding van een ontbindingstermijn vijf dagen. De Consumentenautoriteit overweegt in dit
verband dat hoewel die laatstvermelde termijn onjuist is, het document niet leidt tot verdere
verlaging van de aan Pretium Telecom opgelegde boete voor overtreding van artikel 8.5, tweede
lid, Whc juncto artikel 7:46¢, eerste lid, aanhef en onder f, juncto 7:46i, eerste lid, BW (noemen
ontbindingstermijn). Naar aanleiding van de mogelijke verwarring die bij Pretium Telecom kan
zijn ontstaan over de duur van de bedenktijd is aan haar immers reeds een korting verleend van
10 % op de opgelegde boete.*”

5. Beoordeling maatregelen

Overeenkomstig het advies van de Adviescommissie is het bezwaar van Pretium Telecom
gegrond, voor zover dat gericht is tegen het deel van het besluit dat betrekking heeft op de
overtreding van artikel 8.5, tweede lid, Whc juncto artikel 7:46c, eerste lid, aanhef en onder f,
juncto 7:46i, eerste lid, BW, voor wat betreft de omstandigheid dat Pretium Telecom in de
periode van 11 april 2007 tot 10 juni 2008 de duur van de ontbindingstermijn niet heeft
genoemd, dan wel een onjuiste duur heeft genoemd.*®

Vanwege de gegrondbevinding van het bezwaar op dit punt wordt de daarvoor aan Pretium
Telecom opgelegde boete herroepen. De Consumentenautoriteit overweegt dat bij het
bestreden besluit voor de overtreding van artikel 8.5, tweede lid, Whc juncto artikel 7:46c,
eerste lid, aanhef en onder f, juncto 7:46i, eerste lid, BW (tijdig meedelen van de

4 Zie ook in dit verband de overwegingen van de Consumentenautoriteit met betrekking tot het

advies van de Adviescommissie in randnummer 6.23.

Zie ook randnummer 6.14, sub b, van het advies van de Adviescommissie.

a7 Randnummer 181 van het sanctiebesluit. In het kader van de boeteverlaging van 10 %
verwijst randnummer 183 bij wijze van kennelijke verschrijving ten onrechte naar

randnummer

182, in plaats van naar randnummer 181. Zie verder randnummer 6.41, tweede volle alinea,

van het advies van de adviescommissie.

Randnummer 6.25 van het advies.
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bedenktijd) én de overtreding van artikel 8.5, tweede lid, Whc juncto artikel 7:46c, tweede
lid, aanhef en onder a, juncto 7:46i, eerste lid, BW (vermelden bedenktijd bij nakoming van
de koop op afstand) aanvankelijk een boete was opgelegd van € 30.000. Met de
gegrondbevinding van het bezwaar op eerder genoemd punt resteert een overtreding van
artikel 8.5, tweede lid, Whc juncto artikel 7:46c, eerste lid, aanhef en onder f, juncto 7:46i,
eerste lid, BW in de periode 1 januari 2007 tot 11 april 2007. In deze periode heeft Pretium
Telecom de ontbindingsmogelijkheid geheel niet genoemd.

De Consumentenautoriteit is van oordeel dat de hiervoor bedoelde gegrondbevinding van het
bezwaar aanleiding is om het bij randnummer 184, tweede aandachtspunt, van het
bestreden besluit genoemde boetebedrag van € 27.000 te verlagen naar € 21.600. Bij deze
verlaging heeft de Consumentenautoriteit het in het verkoopgesprek niet vermelden van de
ontbindingsmogelijkheid, als bedoeld in artikel 7:46c¢, eerste lid, Whc een minder zware
overtreding geacht dan het bij de nakoming (in dit geval in de bevestigingsbrief) niet
vermelden van die mogelijkheid, als bedoeld in artikel 7:46c, tweede lid Whc. Het in het
verkoopgesprek vermelden van de ontbindingstermijn betreft immers ”slechts” de
aankondiging van de ontbindingsmogelijkheid, waarvan de termijn eerst aanvangt na
ontvangst van de bevestigingsbrief. De Consumentenautoriteit heeft bij de vaststelling van
de onderhavige verlaging van de boete reeds rekening gehouden met de korting van 10 %,
verband houdend met mogelijke verwarring bij Pretium Telecom bedoeld onder randnummer
74.

De Adviescommissie heeft verder het bezwaar van Pretium Telecom gegrond bevonden, voor
zover voor overtreding van artikel 8.5, tweede lid, Whc juncto artikel 7:46c¢, eerste lid, aanhef en
onder f, juncto 7:46i, eerste lid, BW (hnoemen ontbindingstermijn) aan haar een last onder
dwangsom is opgelegd.” De Consumentenautoriteit volgt de Adviescommissie echter niet in dat
advies, aangezien bij het bestreden besluit voor de bedoelde overtreding geen last onder
dwangsom is opgelegd.*®

6. Besluit

De Consumentenautoriteit:

a. neemt het advies van de Adviescommissie over, met uitzondering van zijn randnummers
6.2 tot en met 6.4, alsmede 6.5, laatste volzin (grenzen van het onderzoeksrapport);
6.11 behoudens laatste volzin, en 6.12 (uitlatingen van de Consumentenautoriteit);
6.21, 6.30 eerste volzin, 6.40, 6.42, 7.1, eerste punt van gegrondbevinding (vermelding
identiteit); 6.41 (boeteverlagende omstandigheden); en 7.1 (aanpassing boetes en

dwangsommen);
49 Randnummers 6.40 en 7.1 eerste aandachtspunt, sub tweede, van het advies.
S0 Bestreden besluit, randnummer 111.
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b. verklaart het bezwaar gegrond voor wat betreft onduidelijkheid in de passage onder
randnummer 78 van het bestreden besluit. Die onduidelijkheid is bij paragraaf 3.2.4 van
het onderhavige besluit hersteld;

C. verklaart het bezwaar gegrond voor zover het betreft de vastgestelde overtreding van
artikel 8.5, tweede lid, Whc juncto artikel 7:46c¢, eerste lid, aanhef onder f, juncto 7:46i,
eerste lid, BW (noemen ontbindingstermijn) en herroept de opgelegde boete met
betrekking tot die bedoelde overtreding;

d. bepaalt in dat verband, dat de bij randnummer 184, tweede aandachtspunt van het
bestreden besluit genoemde boete van € 27.000 wordt verlaagd tot € 21.600 en dat
dientengevolge het onder paragraaf 10, onder ¢, van dat besluit genoemde totaalbedrag
wordt verlaagd naar € 81.600;

e. verklaart voor het overige het bezwaar tegen het bestreden besluit ongegrond.

’s-Gravenhage, 27 oktober 2009

w.g.
mw. drs. M.E. Hulshof

de Consumentenautoriteit

Tegen dit besluit kan degene, wiens belang rechtstreeks is betrokken, binnen zes weken na bekendmaking
van dit besluit een gemotiveerd beroepschrift indienen bij de rechtbank Rotterdam, sector bestuursrecht,
Postbus 50951, 3007 BM Rotterdam. Nadere informatie over de beroepsprocedure is te vinden op

www.rechtspraak.nl.

26



