Autoriteit Openbaar

Muzenstraat 41

Consument & Markt 2511 WB Den Haag
070 722 20 00
www.acm.nl

Besluit

Beslissing op bezwaar boete DGB Energie B.V.

Ons kenmerk : ACM/UIT/588566
Zaaknummer : ACM/22/178690
Datum : 20 oktober 2022

Samenvatting

In dit besluit verklaart de Autoriteit Consument & Markt (hierna: ACM) het bezwaar van DGB Energie B.V.
(hierna: DGB) tegen het boetebesluit van 28 april 2022 (hierna: het bestreden besluit) ongegrond. In het
bestreden besluit heeft de ACM een boete van 400.000 euro opgelegd aan DGB omdat zij bij de
telefonische werving van klanten consumenten heeft misleid. Zo werd niet aan consumenten meegedeeld
wat het doel van het verkoopgesprek was en werd niet, of pas laat in het gesprek, vermeld dat het aanbod
van DGB was. Ook andere belangrijke informatie over het contract werd niet of op een te laat moment
vermeld. Het ging hierbij over de looptijd van het contract, de opzegboete, de actievoorwaarden van het
contract, het herroepingsrecht en informatie over de tarieven. In dit besluit handhaaft de ACM haar
conclusies in het bestreden besluit.

1. Bestreden besluit en verloop van de procedure

1. In het bestreden besluit heeft de ACM een boete van 400.000 euro opgelegd aan DGB omdat zij
consumenten heeft misleid bij de telefonische werving van klanten.! Het was voor consumenten
onduidelijk dat zij werden benaderd door DGB. Verder heeft DGB nagelaten essentiéle informatie
over de voornaamste kenmerken van haar product te vermelden. De ACM constateert dat DGB
Energie hiermee een misleidende omissie heeft begaan als bedoeld in artikel 6:193d van het
Burgerlijk Wetboek (hierna: BW). Dat levert een overtreding op van artikel 8.8 van de Wet
handhaving consumentenbescherming (hierna: Whc). Voor een samenvatting van het juridisch
kader verwijst de ACM naar bijlage | bij het bestreden besluit.

2. DGB heett tijdig bezwaar gemaakt tegen het bestreden besluit en op 16 juli 2022 haar
bezwaargronden aangevuld.?

3. De ACM heeft DGB bij brief van 29 juli 2022 uitgenodigd voor een hoorzitting ten kantore van de
ACM.2 De ACM heeft DGB in deze zelfde brief gevraagd om een nadere toelichting te geven op het
draagkrachtverzoek dat DGB in haar bezwaarschrift heeft gedaan.

4. Op 25 augustus 2022 heeft DGB haar jaarrekening over het jaar 2021 aan de ACM toegestuurd ter
onderbouwing van haar draagkrachtverzoek.

5. Tijdens een hoorzitting die plaatsvond op 1 september 2022 heeft DGB haar bezwaargronden
mondeling toegelicht. Tijdens deze hoorzitting heeft de ACM aangegeven dat de door DGB

! Besluit met kenmerk ACM/UIT/565903.
2 Kenmerk ACM/IN/704792.
3 Kenmerk ACM/UIT/581118.
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aangeleverde jaarrekening 2021 geen afdoende onderbouwing vormt voor het doen van een
draagkrachtverzoek. De ACM heeft DGB in de gelegenheid gesteld om haar draagkrachtverzoek
aan te vullen. DGB heeft deze mogelijkheid onbenut gelaten.

2. Bezwaargronden en draagkrachtverzoek

6. Inbezwaar stelt DGB kort samengevat het volgende:

o de ACM heeft niet aangetoond dat DGB heeft nagelaten om essentiéle informatie over haar
aanbod te vermelden. Bovendien is het niet aannemelijk dat de gemiddelde consument
hierdoor is misleid;

e de ACM heeft de handelingen van intermediairs ten onrechte aan DGB toegerekend,;

e de bewijsvoering ten aanzien van de verkoopgesprekken is ontoereikend en onvoldoende
gemotiveerd,;

e het onderzoek van de ACM was onzorgvuldig;

e de ACM heeft het verbod van vooringenomenheid geschonden;

o de ACM dient de boete te matigen vanwege een ontbrekende, dan wel verminderde
verwijtbaarheid en een verminderde ernst van de overtreding. Bovendien is sprake van
boeteverlagende omstandigheden.

Verder last DGB een aantal eerdere bezwaren tegen het onderzoeksrapport opnieuw in.

7. Daarnaast verzoekt DGB de ACM de boete te matigen omdat zij over onvoldoende draagkracht
beschikt om het vastgestelde boetebedrag te betalen.

3. Beoordeling bezwaar door ACM

3.1. Misleidende omissie ten aanzien van de voornaamste kenmerken van het
product

8. Volgens DGB heeft de ACM ten onrechte gesteld dat het verkoopgesprek in twee delen uiteen valt:
het verkoopgesprek en de voicelog. DGB vindt het niet relevant in welk van deze twee delen de
relevante informatie over het aanbod van DGB wordt genoemd. DGB beschouwt de voicelog als
vol onderdeel van het verkoopgesprek en het aanbod van DGB. Hierdoor is de voicelog ook een
geéigende plek om informatie voor het eerst aan de consument te verstrekken. Ook negeert de
ACM de schriftelijke leveringsovereenkomst die DGB tijdens de voicelog per e-mail of sms
verstrekt. Tot slot geeft de ACM, volgens DGB, geen invulling aan het criterium omtrent de
gemiddelde consument. DGB meent dat de aard van de informatie verstrekking niet van dien aard
is dat de gemiddelde consument een beslissing over een overeenkomst met DGB nam of kon
nemen die de consument anders niet was aangegaan.

9. De overtredingen in het bestreden besluit zijn vastgesteld op grond van de beoordeling van 42
telefoongesprekken. Deze 42 telefoongesprekken kunnen elk worden verdeeld in twee fases. In de
eerste fase nodigt DGB de consument uit om een leveringsovereenkomst met DGB aan te gaan.
Indien de consument op deze uitnodiging ingaat en het aanbod aanvaardt, volgt de tweede fase. In
de tweede fase wordt het aanbod samengevat en bevestigt de consument zijn reeds genomen
beslissing om een leveringsovereenkomst met DGB aan te gaan. Deze tweede fase wordt ook wel
de voicelog genoemd. De voicelog dient als bewijs voor het bestaan van de leveringsovereenkomst
tussen de consument en DGB. DGB verstrekt vlak voor of in de tweede fase van het gesprek, in
het kader van het schriftelijkheidsvereiste, de leveringsovereenkomst per e-mail of sms. DGB
vraagt de consument deze elektronisch te tekenen tijdens het telefoongesprek.
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10.

11.

12.

13.

Van een misleidende omissie als oneerlijke handelspraktijk is sprake wanneer essenti€le informatie
die de gemiddelde consument nodig heeft om een geinformeerd besluit over een transactie te
nemen, wordt weggelaten, verborgen wordt gehouden of op onduidelijke, onbegrijpelijke,
dubbelzinnige wijze dan wel te laat wordt verstrekt waardoor de gemiddelde consument een besluit
over een overeenkomst neemt of kan nemen, dat hij anders niet had genomen. In de jurisprudentie
van het Hof van Justitie van de Europese Unie en de Richtlijn oneerlijke handelspraktijken is
verduidelijkt dat de gemiddelde consument redelijk geinformeerd, omzichtig en oplettend is.* De
ACM dient deze maatstaf te betrekken bij haar onderzoek naar de vaststelling van oneerlijke
handelspraktijken. Het is aan de ACM om vast te stellen wat de typische reactie is van de
gemiddelde consument in een bepaald geval.®

Bij het vaststellen van de overtredingen heeft de ACM de gemiddelde consument genomen tot wie
het aanbod van DGB zich richtte: consumenten die mogelijk een overstap willen maken naar een
andere energieleverancier. Gezien het grote bereik van het aanbod van DGB,® wijst niets erop dat
de aanbiedingen van DGB gericht waren tot een specifieke groep consumenten met bijvoorbeeld
een bepaalde leeftijdsopbouw of opleidingsniveau.” Gelet op deze omstandigheden is er voor de
ACM geen aanleiding om een verdergaande analyse te maken van de gemiddelde consument tot
wie het aanbod van DGB was gericht. Daarom is de ACM uitgegaan van het in het vorige
randnummer standaardcriterium en is in dit geval de gemiddelde consument een redelijk
geinformeerde, omzichtige en oplettende consument.

Het is ook aannemelijk dat de gemiddelde consument in dit geval door DGB is misleid. Gezien de
complexiteit van energieleveringsovereenkomsten is het voor consumenten immers noodzakelijk
dat zij een zo volledig mogelijk beeld krijgen van het aanbod en de daaraan verbonden
prijselementen en productkenmerken. Alleen zo kan de consument een geinformeerd besluit
nemen over het aanbod dat aan hem wordt voorgelegd. DGB heetft dit nagelaten door niet,
onvoldoende of te laat, de volgende informatie kenbaar te maken:

o het commerciéle doel van het gesprek;

o de identiteit namens wie werd gebeld;

o de looptijd van het product, de opzegboete;

e de actievoorwaarden van het product;

e het herroepingsrecht; en

e de prijs van het product.
Zoals ook in het bestreden besluit is overwogen, is de ACM van oordeel dat alleen al de
misleidende omissies ten aanzien van elk van de hiervoor genoemde onderwerpen afzonderlijk,
van dien aard zijn dat zij de gemiddelde consument kunnen beletten een geinformeerd besluit te
nemen over een leveringsovereenkomst met DGB.8

Dat DGB een deel van de informatie verstrekt in de voicelog en via de leveringsovereenkomst per
e-mail of sms-bericht, maakt dit niet anders. Het verstrekken van de leveringsovereenkomst is
relevant voor de vraag of DGB voldoet aan het schriftelijkheidsvereiste. ® Dit corrigeert de
misleidende omissies tijdens de telefonische werving echter niet. De voicelog dient als een
samenvatting van het aanbod van DGB én als bewijs voor bevestiging van de aanvaarding door de
consument. Op het moment dat de voicelog start, heeft de consument dus al een keuze gemaakt
om het aanbod van DGB te aanvaarden. Het voor het eerst noemen van relevante informatie in de

4 Richtlijn 2005/29/EG van het Europees Parlement en de Raad van 11 mei 2005 betreffende oneerlijke handelspraktijken van
ondernemingen jegens consumenten op de interne markt (Richtlijn oneerlijke handelspraktijken), considerans, overweging 18.
5 Richtlijn 2005/29/EG van het Europees Parlement en de Raad van 11 mei 2005 betreffende oneerlijke handelspraktijken van
ondernemingen jegens consumenten op de interne markt (Richtlijn oneerlijke handelspraktijken), considerans, overweging 18.
5 DGB heeft de ACM 19.000 gesprekken overgelegd.

7Vgl. Richtsnoeren van de Europese Commissie voor de tenuitvoerlegging/toepassing van richtlijn 2005/29/EG betreffende
oneerlijke handelspraktijken, p. 48 en verder.

8 Bestreden besluit kenmerk ACM/UIT/565903 (dossierstuk 87)

® Het schriftelijkheidsvereiste zoals neergelegd in artikel 6:230v, zesde lid, BW.
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voicelog is dus te laat. De ACM handhaaft de conclusie dat DGB de gemiddelde consument heeft
misleid

3.2. Ondeugdelijke onderbouwing toerekening

14. DGB maakt bezwaar tegen de vaststelling van de ACM dat het handelen aan DGB kan worden

15.

toegerekend van de wervingspartijen die zijn ingeschakeld door de intermediairs waarmee DGB
een contract had. De ACM zou ten onrechte hebben vastgesteld dat DGB als functioneel pleger
aangemerkt dient te worden, omdat de gedragingen van deze intermediairs in de sfeer van DGB
als rechtspersoon zouden plaatsvinden. De onderbouwing die de ACM hiertoe heeft gegeven met
toepassing van de Drijffmest-jurisprudentie schiet volgens DGB te kort.*°

De ACM heeft overwogen dat de gedragingen van de intermediairs hebben plaatsgevonden of zijn
verricht in de sfeer van de rechtspersoon DGB. Zij kunnen worden toegerekend aan DGB, omdat
zich één of meer van de in het Drijfmest-arrest genoemde omstandigheden hebben voorgedaan. In
aanvulling op het hetgeen de ACM hierover al heeft aangevoerd,'! overweegt zij ten aanzien van
de stellingen van DGB nog het volgende.

Door DGB is niet betwist dat de misleidende omissies zijn begaan door intermediairs die uit
hoofde van een dienstverleningsovereenkomst werkzaamheden verrichtten ten behoeve van
DGB. De intermediairs beoogden met de verkoopgesprekken dat consumenten
leveringsovereenkomsten aan zouden gaan met DGB.

Anders dan DGB stelt, valt niet in te zien waarom het voeren van verkoopgesprekken om
nieuwe klanten te werven niet in de normale bedrijffsvoering van een energieleverancier past.
Het is een feit van algemene bekendheid dat juist energieleveranciers bij het werven van
klanten gebruik maakten van wervingsprakijken met inschakeling van intermediairs zoals
callcenters en colporteurs. Daaraan doet niet af dat DGB deze werkzaamheden volledig had
uitbesteed en in haar opdracht liet uitvoeren door intermediairs die vervolgens weer derde
tussenpartijen konden inschakelen. Het is daarbij niet relevant of DGB haar bedrijfsmodel al
dan niet heeft ingericht op de wetsovertreding zelf.

Door DGB is niet weersproken dat de gedragingen DGB ook dienstig zijn geweest nu zij DGB
nieuwe klanten en dus extra omzet hebben opgeleverd.

De ACM stelt verder vast dat DGB erover kon beschikken dat en hoe de gedragingen van
intermediairs plaatsvonden. DGB kon namelijk beschikken over de wijze waarop de
intermediairs, en de derde intermediairs die door hen konden worden ingeschakeld, optraden.
DGB was immers de opdrachtgever en was in de positie om de intermediairs te instrueren over
en te controleren op de wijze waarop de verkoopgesprekken zouden worden gevoerd en de
naleving van de consumentenregelgeving. DGB heeft nagelaten om dit op afdoende wijze te
doen. DGB had bovendien ook de inschakeling van derde intermediairs kunnen uitsluiten. Dat
heeft zij nadrukkelijk niet gedaan. Het enkele feit dat DGB de voorwaarde stelde dat
intermediairs de door haar ingeschakelde derde intermediairs zich aan alle wet- en regelgeving
dienden te houden, is zonder effectief controlemechanisme onvoldoende. Daarmee heeft DGB
niet de zorg betracht die in redelijkheid van haar als handelaar jegens consumenten mocht
worden verwacht.

Het bezwaar van DGB dat de ACM zonder nadere toelichting vast zou stellen dat op DGB een
plicht rustte wetsovertreding door derden te voorkomen, snijdt in het licht van het voorgaande
dan ook geen hout. Wel stelt de ACM vast dat het in de macht lag van DGB om de
overtredingen te voorkomen of te beéindigen en dat van haar in redelijkheid ook kon worden
gevergd dat zij daarvoor zorg zou dragen. Het tegendeel was het geval nu de feitelijke gang
van zaken door DGB werd geaccepteerd en zij niet tot actie overging. De ACM is dan ook van

10 Het Drijfmest-arrest wordt ook wel het Zijpe-arrest genoemd (Hoge Raad 21 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF7938).
11 Zie randnummers 52 - 58 van het bestreden besluit.
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16.

17.

oordeel dat DGB erover kon beschikken dat -en met nhame ook hoe- de gedragingen
plaatsvonden.

De ACM concludeert op grond hiervan dat juist gezien het Drijfmest-arrest, sprake is van
gedragingen die hebben plaatsgevonden of zijn verricht in de sfeer van de rechtspersoon.
Daarmee zijn de vastgestelde overtredingen terecht aan DGB toegerekend.

Tot slot wijst DGB in haar bezwaar ook in dit verband nog op het onzorgvuldige onderzoek door de
ACM omdat de ACM geen onderzoek heeft verricht bij de intermediairs en/of wervende partijen.
Terwijl de ACM vervolgens wel stelt dat DGB kon beschikken over het handelen van die
intermediairs en dat DGB tevens verantwoordelijk zou zijn voor het handelen van die wervende
partijen. De ACM verwijst wat betreft het beweerdelijk onzorgvuldig onderzoek? naar paragraaf
3.4. en voor de verantwoordelijkheid van DGB voor de derde intermediairs naar hetgeen hiervoor
in deze paragraaf is vastgesteld. Het bezwaar van DGB wordt daarmee voldoende besproken en
weerlegd.

3.3. Bewijsvoering

18.

19.

20.

Zoals is beschreven in paragraaf 3.1 heeft de ACM de in het bestreden besluit geconstateerde
overtredingen gebaseerd op een beoordeling van verkoopgesprekken die in opdracht van DGB zijn
gevoerd. Volgens DGB is de wijze waarop deze verkoopgesprekken zijn geselecteerd niet
navolgbaar, niet representatief en daarmee niet bruikbaar voor de bewijsvoering. Volgens DGB is
meer in het bijzonder onduidelijk:

e Uit hoeveel van de door DGB 19.000 aangeleverde gesprekken is geselecteerd,;

e hoe de selectie in de verschillende selectierondes precies heeft plaatsgevonden;

e waarom een selectie op lengte van het gesprek is gemaakt;

¢ waarom alleen een deel van de gesprekken naderhand woordelijk is uitgewerkt;

o of de aangeleverde gesprekken daadwerkelijk binnen de gehanteerde onderzoeksperiode
vielen, en;

e waarom een aantal van 42 gesprekken is geselecteerd,;

Gelet op deze gebrekkige bewijsvoering heeft de ACM niet kunnen vaststellen dat DGB de
collectieve belangen van consumenten heeft geschaad of heeft kunnen schaden.

Deze bezwaargrond kan niet slagen. In haar onderzoek naar de vermeende overtredingen heeft de
ACM de gespreksopnames van verkoopgesprekken bij DGB opgevraagd. DGB heeft daarop
19.000 verkoopgesprekken aan de ACM toegestuurd die in opdracht van DGB zijn gevoerd. De
ACM heeft aan de hand van een aantal selectierondes een nadere selectie van 42
verkoopgesprekken gemaakt. Op basis van een beoordeling van de inhoud van deze 42
gesprekken is de ACM tot de conclusie gekomen dat DGB de consumentenregelgeving heeft
overtreden.

In weerwil van het door DGB gestelde volgt de representativiteit van de selectie van de
verkoopgesprekken voldoende duidelijk uit de toelichting die de ACM aan de selectie ten grondslag
heeft gelegd en de latere toelichting die de ACM hierover heeft gegeven.*® Hieruit volgt dat de ACM
alle 19.000 aangeleverde gesprekken in het selectieproces heeft betrokken. Ten behoeve van een
zorgvuldige beoordeling heeft de ACM ervoor gekozen om enkel volledige verkoopgesprekken te
selecteren. Onvolledige gesprekken heeft de ACM als onbruikbaar bestempeld. Het ging hier
bijvoorbeeld om gesprekken die alleen bestonden uit een voicelog of een vervolggesprek. Omdat

12 Zie randnummers 24 - 26 van dit besluit.
13 vgl. bestreden besluit, randnummer 23 en documenten met kenmerken ACM/INTNZP/010128 (dossierstuk 28) en
ACM/IN/665636 (dossierstuk 71).
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21.

22.

23.

gesprekken met een relatief korte lengte vrijwel altijd onbruikbaar bleken is de ACM in de selectie
vervolgens enkel uitgegaan van verkoopgesprekken vanaf een bepaalde gesprekslengte.

Om uiteindelijk tot de selectie van 42 verkoopgesprekken te komen, zijn meerdere selectierondes
nodig geweest. De wijze waarop deze selectierondes hebben plaatsgevonden is zorgvuldig
toegelicht in de hiervoor genoemde documenten. Uit de nadere toelichting van de ACM blijkt ook
dat de ACM ervoor heeft gekozen om een aantal van deze gesprekken woordelijk uit te werken
zodat passages van de gesprekken ter illustratie konden worden opgenomen in het
onderzoeksrapport. Alle onderzochte gesprekken zijn ook daadwerkelijk binnen de gehanteerde
onderzoeksperiode gevoerd.'*

Door een aantal van 42 verkoopgesprekken te onderzoeken heeft de ACM een goed beeld kunnen
vormen van de aard van de gesprekken en kunnen vaststellen dat de overtredingen geen incident

waren.'® De ACM is hiermee terecht tot de conclusie gekomen dat DGB een inbreuk als bedoeld in
de Whc heeft begaan.!®

Gelet op het voorgaande is de selectie van de verkoopgesprekken zorgvuldig geweest en heeft de
ACM de onderzochte verkoopgesprekken als bewijs van de overtredingen mogen gebruiken.

3.4. Onzorgvuldig onderzoek

24,

25.

26.

DGB heeft ernstige bezwaren tegen het onderzoek van de ACM omdat het in strijd zou zijn met het
zorgvuldigheidsbeginsel. DGB voert daarvoor aan dat het onderzoek van de ACM zich richt op
handelspraktijken die door wervingspartijen zijn verricht en niet door DGB. Door de rol van de
wervingspartijen bij de verweten wervingspraktijken niet nader te onderzoeken, is sprake van
gebrekkig en onzorgvuldig onderzoek. Mede hierdoor is de ACM tot onjuiste conclusies gekomen
met betrekking tot de rol van DGB. Het bestreden besluit is dan ook gebaseerd op onzorgvuldig
onderzoek en moet worden herroepen.

De ACM overweegt hieromtrent dat zowel DGB (opdrachtgever) als de intermediair die de werving
in haar opdracht uitvoert (de opdrachtnemer) kwalificeren als handelaar in de zin van de
consumentenwetgeving. Beide hebben een zelfstandige verantwoordelijkheid voor de naleving van
de consumentenregelgeving en beide kunnen daarop worden aangesproken en daarvoor worden
beboet.

DGB kan de op haar rustende wettelijke verplichtingen niet afwentelen op anderen die haar in
opdracht vertegenwoordigen. DGB wordt weliswaar door de intermediair vertegenwoordigd, maar
sluit de uiteindelijke leveringsovereenkomst zelf met de klant. Dat in het onderhavige geval de
intermediairs niet ook zijn beboet, laat de bevoegdheid van de ACM onverlet om DGB een boete
op te leggen. Dat de ACM in mogelijk vergelijkbare zaken afziet van het doen van (nader)
onderzoek en het beboeten van anderen, maakt niet zonder meer dat het onderzoek naar DGB
onzorgvuldig is geweest. De ACM heeft de nodige beleidsvrijheid toe om al dan niet onderzoek te
doen en eventueel boetes op te leggen bij geconstateerde overtredingen. Daarmee is overigens
niet gezegd dat er door de ACM geen onderzoek is gedaan of wordt gedaan naar de handelswijze
van intermediairs met al dan niet boeteoplegging tot gevolg. De bezwaren van DGB tegen het
onderzoek houden dan ook geen stand.

14 Zie ACM/INT/412678 (dossierstuk 22) en ACM/UIT/546549 (dossierstuk 32), kolommen G en H.
15 Bestreden besluit, randnummer 51. De geconstateerde overtredingen deden zich voor in alle 42 onderzochte gesprekken.
16 Artikel 1.1, aanhef en onder f, Whc.
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3.5. Schending verbod van vooringenomenheid

27.

28.

DGB stelt dat de ACM in het bezwaartraject het verbod van vooringenomenheid heeft geschonden
omdat een zaakbehandelaar die deelnam aan de in bezwaar gehouden hoorzitting betrokken is
geweest bij de totstandkoming van het bestreden besluit en bovendien voorzitter was van de
hoorcommissie ter voorbereiding van het bestreden besluit. Volgens DGB kan de ACM hiermee
geen onbevooroordeelde besluitvorming garanderen.

Dit bezwaar treft geen doel. Naast de betreffende zaakbehandelaar bestond de hoorcommissie uit
twee andere zaakbehandelaren die niet betrokken zijn geweest bij de totstandkoming van het
bestreden besluit.}” De betrokken zaakbehandelaar trad daarnaast niet op als voorzitter van de
hoorcommissie in bezwaar. Hierdoor bestond de meerderheid van de hoorcommissie inclusief de
voorzitter uit personen die niet betrokken zijn geweest bij de totstandkoming van het bestreden
besluit. Hiermee heeft de ACM voldaan aan het vereiste van artikel 7:5, eerste lid, onder a, Awb en
is om die reden van schending van het verbod van vooringenomenheid geen sprake. De ACM is
ook niet gebleken van andere redenen waardoor sprake zou zijn van schending van het verbod
van vooringenomenheid.

3.6. Eerdere bezwaren

29.

30.

DGB herhaalt de bezwaren die zij in haar eerdere zienswijzen ten tijde van het onderzoek en tegen
het onderzoeksrapport naar voren heeft gebracht. Hierin stelt DGB dat de ACM in strijd heeft
gehandeld met het verbod van vooringenomenheid, het gelijkheidsbeginsel en het
zorgvuldigheidsbeginsel. Bovendien zou de ACM ten onrechte de toezegging van DGB hebben
afgewezen. Volgens DGB kan de door de ACM gegeven motivering ter verwerping van deze
stellingen het bestreden besluit niet dragen.

Deze bezwaren van DGB, voor zover hier nog niet besproken en weerlegd, treffen geen doel. Ook
in heroverweging komt de ACM tot het oordeel dat geen sprake is van strijd met de door DGB naar
voren gebrachte algemene beginselen van behoorlijk bestuur en dat de ACM op goede gronden is
overgegaan tot het afwijzen van de toezegging van DGB. De ACM verwijst hierbij naar de
motivering die zij in hoofdstuk 6 van het bestreden besluit heeft gegeven en ziet geen reden om
deze motivering in bezwaar aan te vullen.

3.7. Beboeting DGB

31.

32.

33.

DGB stelt dat de aan haar opgelegde boete dient te worden gematigd vanwege een verminderde
verwijtbaarheid en ernst. Bovendien zou sprake zijn van een aantal boeteverlagende
omstandigheden.

Ten aanzien van de verwijtbaarheid stelt DGB dat zij niet verwijtbaar dan wel verminderd
verwijtbaar heeft gehandeld omdat de overtredingen feitelijk werden begaan door intermediairs.
Door DGB wel volledig verwijtbaar te achten zou de ACM het Drijfmest-arrest verkeerd toepassen.

Dit bezwaar treft geen doel. Zoals in paragraaf 3.2 van dit besluit is beschreven kunnen de
gedragingen van de intermediairs volledig worden toegerekend aan DGB. DGB kon daarbij
bovendien beschikken over de wijze waarop de door haar ingeschakelde intermediairs optraden.
DGB heeft er onvoldoende aan gedaan om te voorkomen dat de misleidende gedragingen zich
voordeden. Er is de ACM ook niet gebleken van omstandigheden die de verwijtbaarheid van DGB
wegnemen. Hiermee heeft de ACM de overtreding terecht volledig verwijtbaar geacht aan DGB.

17 ACM/INT/428123.
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34.

35.

36.

37.

38.

39.

De ACM ziet verder niet in hoe zij een verkeerde toepassing van het Drijfmest-arrest heeft gegeven
door de overtreding DGB te verwijten. In dit arrest wordt immers enkel ingegaan op de vraag of
een overtreding aan een rechtspersoon kan worden toegerekend en niet op de vraag of de
rechtspersoon verwijtbaar heeft gehandeld. DGB heeft deze stelling verder ook niet onderbouwd.

Ten aanzien van de ernst van de overtreding stelt DGB dat:

e de ACM in het bestreden besluit ten onrechte het grote aantal klachten noemt dat tijdens de
overtredingsperiode over de praktijken van DGB is binnengekomen bij de ACM. Hiermee
verbreedt de ACM op ontoelaatbare wijze de bewijsvoering door de omvang van de
overtreding te verbreden. Bovendien zou DGB zelf veel minder klachten hebben ontvangen
dan de ACM;

e de ACM ten onrechte geen conclusies verbindt aan de coulante houding van DGB ten opzichte
van klanten die hun contract wilden ontbinden of beéindigen naar aanleiding van de
gedragingen van DGB, en;

o de door de ACM gestelde ernst van de overtreding onvoldoende wordt onderbouwd en deze
DGB onjuist overkomt.

Ook deze stellingen vormen geen grond om de boete te matigen. De constatering in het bestreden
besluit dat de ACM tijdens de overtredingsperiode een groot aantal klachten over DGB ontving, is
niet gebruikt als bewijs voor de door DGB begane overtredingen maar enkel ter onderbouwing van
de ernst van de overtreding. De ACM ziet niet in hoe zij hiermee de bewijsvoering ten aanzien van
de overtredingen heeft verbreed. Bovendien is DGB in de gelegenheid gesteld om op het
klachtenoverzicht dat in het dossier is opgenomen te reageren waardoor zij haar
verdedigingsrechten volledig heeft kunnen uitoefenen.*® Voor zover relevant blijkt verder uit het
dossier dat het aantal bij DGB binnengekomen klachten groter is dan het aantal bij de ACM
binnengekomen meldingen over DGB.*®

Ten aanzien van de overige door DGB aangedragen argumenten verwijst de ACM naar de
weerlegging daarvan in het bestreden besluit. Hierin heeft de ACM al toegelicht dat de vermeende
coulance van DGB geen grond vormt om verminderde ernst aan te nemen. De consument moest
immers zelf actie ondernemen om de overeenkomst met DGB ongedaan te maken en DGB kwam
niet uit eigen beweging de consument tegemoet. De reeds in het bestreden besluit gegeven
motivering van de ernst van de gedragingen van DGB is draagkrachtig, juist ook gelet op de feiten
omtrent de overtredingen en de context van de energiemarkt.?2’ DGB heeft verder ook niet
aangegeven waarom de door de ACM gegeven onderbouwing ontoereikend of onjuist zou zijn.

Ten slotte stelt DGB dat de ACM de boete moet verlagen vanwege onzekerheid over de
continuiteit van DGB als kleine energieleverancier,  VERTROUWELIJK] van DGB en de moeilijke
tijd waarin de energiesector zich bevind.

DGB heeft nagelaten te onderbouwen waarom zij over onvoldoende draagkracht beschikt om de
door de ACM opgelegde boete te betalen. De enkele stelling dat DGB op basis van haar
jaarrekening over het jaar 2021 over [VERTROUWELIJK] beschikt is hiertoe onvoldoende. De
ACM heeft DGB er meerdere malen op gewezen dat het aan haar is om aanvullende stukken aan
te leveren ter onderbouwing van haar draagkrachtverzoek.?! Alleen zo kan de ACM een volledig
beeld krijgt van de financiéle situatie van DGB en de draagkracht van DGB zorgvuldig beoordelen.
De ACM heeft DGB hierbij verwezen naar de website van de ACM waar de door de ACM
verlangde stukken ter onderbouwing van een draagkrachtverzoek staan. Ondanks herhaalde

18 ACM/INT/420717 (dossierstuk 51).

19 Vergelijk ACM/IN/546498 (dossierstuk 16) en ACM/INT/420717 (dossierstuk 51).

20 paragraaf 9.1.2 van het bestreden besluit.

2L vgl. 0.a. CBb 16 april 2019, ECLI:NL:2019:158, r.0. 9; CBb 11 september 2018, ECLI:NL:CBB:2018:465, r.0. 11.3, 11.4 en
13.3; CBb 6 oktober 2016, ECLI:NL:CBB:2016:272, r.0. 10.3.3
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verzoeken van de ACM heeft DGB nagelaten haar draagkrachtverzoek nader te onderbouwen.?
De ACM wijst het draagkrachtverzoek van DGB dan ook af.

40. De ACM wijst er ten slotte op dat de opgelegde boete reeds is afgestemd op de omvang van de
onderneming van DGB en dat hierbij rekening is gehouden met de financiéle situatie van DGB ten
tijde van de boeteoplegging. De enkele stelling dat veel energiebedrijven zich in zwaar weer
bevinden en dat dit reden is voor boetematiging treft evenmin doel zonder nadere door DGB
gegeven onderbouwing.

4. Besluit

De Autoriteit Consument en Markt:
I verklaart de bezwaren van DGB Energie B.V. ongegrond, en;
Il wijst het draagkrachtverzoek van DGB Energie B.V. af.

Den Haag, 20 oktober 2022
Hoogachtend,

Autoriteit Consument en Markt,
namens deze,

w.g.

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

Als u belanghebbende bent, kunt u beroep instellen tegen dit besluit. Stuur uw gemotiveerde beroepschrift
naar de Rechtbank Rotterdam, Sector bestuursrecht, Postbus 50951, 3007 BM Rotterdam. Dit moet u doen
binnen zes weken na de dag waarop dit besluit bekend is gemaakt. Meer informatie over de
beroepsprocedure vindt u op www.rechtspraak.nl.

2 ACM/UIT/581118, ACM/UIT/582862 en ACM/UIT/583964.
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