

  Inleiding
  De food- en agribranche is de grootste economische sector van ons land en daarmee een van de belangrijkste motoren achter de Nederlandse economie. De sector omvat vaak lange ketens: van grondstof, bewerking en verwerking tot en met verpakking, opslag en distributie van levensmiddelen. De ketens en daarmee samenhangende dienstverlening zijn veelomvattend; de juridische zaken en onderwerpen dus ook. Denk aan aansprakelijkheids-, schade en verzekeringsrecht, ondernemingsrecht, vastgoed- en bestuursrecht of intellectueel eigendom en reclamerecht: als ondernemer krijgt u met het hele juridische spectrum te maken. Er zijn allerlei aandachtspunten waaraan u als ondernemer misschien niet 1-2-3 denkt.
  In de Food & Agrigroep van Dirkzwager werken een (agri-)notaris en advocaten uit uiteenlopende rechtsgebieden nauw samen. Door een multidisciplinaire aanpak heeft de Food & Agrigroep vele onderwerpen en oplossingen paraat, van contracten tot milieuvoorschriften, van risicobeheersing tot productaansprakelijkheid/recalls, van merken tot toezicht. Wij volgen de ontwikkelingen, kennen de trends en lopen voorop in juridische kennis. Met die kennis helpen wij ondernemers graag om zoveel mogelijk kansen te benutten en risico’s te beperken.
  In dit eBook zijn diverse artikelen gebundeld die de notaris en de advocaten van Food & Agrigroep op de kennispagina van Dirkzwager hebben geplaatst.
  De Food & Agrigroep Mascha Timpert-de Vries, Bas Bookelmann, Joost Becker, Chris Diks, José Jochemsen- Vernooij, Charlotte Raaimakers, Cindy Snelders-Van de Kamp en Rob Tijdink Inhoud
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5 augustus 2014
  Gebruik tegen betaling van bedrijfsruimte (waaronder kassen) is pacht en geen huur
  Het gerechtshof Amsterdam heeft in 2014 geoordeeld dat het gebruik tegen betaling van bedrijfsruimte, waaronder kassen, voor het verwerken en broeien van bloembollen te kwalificeren is als pacht en niet als huur. Gevolg is dat de Pachtkamer bevoegd is om over geschillen te oordelen en niet de kantonrechter. Dat de gebruiker pas in hoger beroep voor het eerst het standpunt had ingenomen dat sprake is van een pachtovereenkomst maakt dit niet anders.
  De zaak Geerling Vastgoed is in hoger beroep gekomen van het vonnis van de rechtbank Alkmaar, sector kanton, locatie Alkmaar van 13 juni 2012 gewezen tussen Geerling Vastgoed als eiseres en de curator in het faillissement van New Tulip als gedaagde. Geerling Vastgoed vordert dat het hof het vonnis zal vernietigen en alsnog de curator zal veroordelen tot onder meer betaling van € 308.697,90.
  Tijdens het pleidooi heeft de curator voor het eerst aangevoerd dat in de bedrijfsgebouwen die New Tulip in gebruik had, een bloembollenbedrijf werd uitgeoefend. Om die reden zou gesproken moeten worden van pacht en niet van huur, zoals Geerling Vastgoed stelt. Geerling Vastgoed betwist het standpunt van de pacht en stelt dat aan New Tulip geen grond werd verhuurd, maar enkel gebouwen.
  Uit de door partijen verstrekte gegevens en inlichtingen blijkt dat New Tulip een bloembollenkweker was. Deze bloembollen werden door New Tulip gekweekt op van derden gepachte gronden. Om deze bloembollen te verwerken had New Tulip van Geerling Vastgoed in gebruik bedrijfsgebouwen, waaronder kassen, erfverharding, omliggende gebouwen en (wellicht) ook nog 3.71.40 ha bouwland. De bedrijfsgebouwen waren volledig ingericht voor het verwerken en broeien van bollen. New Tulip betaalde daarvoor een maandelijkse vergoeding van € 13.090,– per maand.
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  Oordeel hof Gelet op de artikelen 7:311-7:313 BW moet geoordeeld worden dat tussen Geerling Vastgoed en New Tulip geen huurovereenkomst maar een pachtovereenkomst tot stand is gekomen. Ook indien en voor zover geen bouwland in gebruik was gegeven aan New Tulip. De kantonrechter was derhalve niet bevoegd kennis te nemen van de vorderingen van Geerling Vastgoed (artikel 1019j Rv). De zaak is verwezen naar de pachtkamer van het gerechtshof te Arnhem.
  Commentaar Overeenkomsten waarbij een onroerende zaak of een gedeelte daarvan is verstrekt ter uitoefening van de landbouw en waarbij de pachter zich verbindt tot een tegenprestatie is te kwalificeren als een pachtovereenkomst (zie artikel 7:311 BW). In artikel 7:312 BW is aangegeven wat onder landbouw wordt verstaan. Hierbij is met name van belang dat er sprake dient te zijn van bedrijfsmatige exploitatie ten behoeve van de landbouw. De pachtkamer van het Hof Arnhem heeft reeds in de uitspraak van 15 februari 2011 geoordeeld welke gezichtspunten daarbij van belang zijn. a.    De omvang van het bedrijf en de onderlinge samenhang tussen de diverse bedrijfsactiviteiten b.    De vraag of de voor toekomstige winstkansen noodzakelijke investeringen plaatsvinden c.   Het redelijkerwijs te verwachten ondernemingsrendement d.  De vraag of de gebruiker een hoofdfunctie buiten de landbouw heeft
  Uit de uitspraak van het gerechtshof Amsterdam d.d. 24 juni 2014 blijkt dat er bij partijen vaak onduidelijkheid bestaat over de vraag of er sprake is van huur of pacht.
  José Jochemsen-Vernooij
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27 augustus 2014
  Gaat eigendomsvoorbehoud verloren bij vermenging met andere soortgelijke dieren en is bij afmesten tot varken sprake van een nieuwe zaak?
  In de uitspraak d.d. 19 maart 2014 van de rechtbank Gelderland tussen de varkenshandelaar, Givar, en de voerleverancier, AgruniekRijnvallei, is de vraag of het eigendomsvoorbehoud van Givar is blijven liggen op de biggen en ook de vraag wie de kosten draagt voor verzorging van de varkens tijdens het daarop gelegde beslag aan de orde gekomen.
  De Rechtbank heeft geoordeeld dat Givar inderdaad een rechtsgeldig eigendomsvoorbehoud op de dieren toekwam, aangezien dit niet is komen te vervallen door vermenging met andere biggen en varkens in de stallen, waarin zij werden opgelegd, noch door het afmesten van die dieren tot slachtrijpe varkens. Daarnaast heeft de rechtbank geoordeeld dat de beslaglegger tijdens dat beslag kan worden aangemerkt als de middellijk houder van de dieren ten behoeve van de rechthebbende. De gemaakte kosten ten behoeve van de varkens dienen door de derderechthebbende die de dieren heeft opgeëist te worden vergoed aan AgruniekRijnvallei ex artikel 3:120 lid 2 BW.
  De zaak AgruniekRijnvallei heeft pandrechten verkregen op varkens van X. Op 30-31 mei 2013 heeft AgruniekRijnvallei pandhoudersbeslag laten leggen op diverse varkens en biggen van X en is aangewezen als ruraal bewaarder c.q. –bedrijfsvoerder. In weerwil van het pandbeslag zijn honderden varkens afgevoerd.
  Vervolgens leggen diverse partijen (waaronder varkenshandelaren, maar ook AgruniekRijnvallei) beslag tot afgifte en verhaalsbeslag op dieren van X. Uiteindelijk kan op grond van het beslag tot afgifte een deel van de varkens worden (terug)gekocht door de varkenshandelaar. AgruniekRijnvallei heeft tijdens de beslagen door tussenkomst van de ruraal bewaarder c.q. bedrijfsvoerder voer- en verzorgingskosten betaald voor de beesten. In deze procedure stelt AgruniekRijnvallei dat Givar onrechtmatig jegens haar heeft gehandeld door AgruniekRijnvallei na opheffing van het conservatoire verhaalsbeslag te dwingen om de slachtrijpe varkens af te geven. Ten onrechte
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  zou zijn gesteld dat er een eigendomsvoorbehoud gold op de varkens. Bovendien wordt betaling van de gemaakte voer- en verzorgingskosten gevorderd.
  Oordeel rechter De stelling van AgruniekRijnvallei dat de biggen door samenvoeging met voer en water nieuwe zaken zijn geworden (artikel 5:16 BW) en de varkensmester eigenaar is geworden van deze nieuwe dieren/zaken, waardoor een mogelijk eigendomsvoorbehoud is vervallen, wordt niet gevolgd door de rechtbank.
  Voorop gesteld wordt door de rechtbank dat dieren geen stoffelijke objecten zijn en sinds 1 januari 2013 door de wet niet langer worden aangemerkt als zaken (zie artikel 3:2a lid 1 BW), maar dat op grond van het tweede lid van dit artikel wel nog steeds op dieren de bepalingen met betrekking tot zaken van toepassing zijn.
  Individueel bepaalde zaken Bovendien is van belang de vraag of biggen en varkens wel als individueel bepaalde zaken kunnen worden aangemerkt (zie HR 10 februari 1978, NJ 1979/338 (Nieuwe Matex). Daarnaast geldt dat een eigendomsvoorbehoud, voor zover dat al bestaanbaar is, in elk geval tenietgaat bij (oneigenlijke) vermenging met soortgelijke zaken of dieren op zodanige wijze dat zij niet meer individualiseerbaar zijn.
  De rechtbank stelt dat het gaat om levende wezens waaraan door de mens in het algemeen een zekere individuele intelligentie en eigen gevoelens worden toegedicht. Daarbij geldt dat een big geen ei is en een varken geen kuiken, zodat niet zonder meer aansluiting kan worden gezocht bij het arrest Hollander’s Kuikenbroederij/Raiffeisenbank (HR d.d. 24 maart 1995, NJ 1996, 158). Anderzijds zijn een big en een varken ook weer niet gelijk te stellen met een veulen en een volwassen paard, die veelal zijn te boek gesteld en een eigen naam en/ of stamboom hebben en die in elk geval naar verkeersopvattingen een en hetzelfde dier blijven. Biggen en varkens uit dezelfde worp zijn, in elk geval voor buitenstaanders, niet of nauwelijks van elkaar te onderscheiden.
  Het feit dat alle biggen zijn voorzien van een permanent oormerk met een uniek nummer, zorgt ervoor dat ze wel als individueel bepaalde zaken kunnen worden aangemerkt. In onderhavige kwestie staat echter nog niet onomstotelijk vast dat de varkens waarvan Givar afgifte heeft verkregen, dezelfde dieren waren als die waarop zij een eigendomsvoorbehoud had. Zij is aldus tot het leveren van bewijs toegelaten.
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Kosten verzorging tijdens beslag De beslaglegger op beesten, waarvoor een ruraal bedrijfsvoerder is aangesteld (artikel 451 Rv), kan tijdens dat beslag worden aangemerkt als de middellijk houder van die beesten ten behoeve van de rechthebbende. Geoordeeld wordt door de rechtbank dat de derde-rechthebbende die de goederen heeft opgeëist, gehouden is om op grond van artikel 3:120 lid 2 BW de door AgruniekRijnvallei ten behoeve van de varkens gemaakte kosten te vergoeden.
  Commentaar Bij het vestigen van zekerheden op levende have komt veel kijken. Het is van belang alle zaken goed geregeld te hebben, voordat hiertoe wordt overgegaan.
  José Jochemsen-Vernooij
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  23 februari 2015
  Maatlat Duurzame Veehouderij niet toegestaan in bestemmingsplan
  Op 21 januari 2015 heeft de Afdeling een belangrijke uitspraak gedaan over duurzaamheidseisen (voor veehouderijen) in bestemmingsplannen. De Maatlat Duurzame Veehouderij (hierna: MDV) bevat, volgens de Afdeling, voorwaarden die betrekking hebben op aspecten die niet ruimtelijk relevant zijn. De Afdeling vernietigde een planregel, die stelde dat nieuwe stallen moeten voldoen aan de voorwaarden uit de MDV, dan ook wegens strijd met de goede ruimtelijke ordening. De MDV hoort, zo blijkt uit deze uitspraak, dus niet thuis in een bestemmingsplan.
  Feiten Bij besluit van 9 juli 2013 heeft de raad van de gemeente Reusel-De Mierden het bestemmingsplan ‘Buitengebied 2009, herziening fase 1A’ vastgesteld. Het plan voorziet in wijzigingen van de planregels van het bestemmingsplan ‘Buitengebied 2009’, waaronder wijziging van de planregels die betrekking hebben op de ontwikkelingsmogelijkheden van intensieve veehouderijen. In het bestemmingsplan is voor iedere intensieve veehouderijlocatie de bestaande oppervlakte opgenomen. Deze oppervlakte kan, op grond van een wijzigingsbevoegdheid, alleen onder voorwaarden worden vergroot door het college van burgemeester en wethouders van Reusel-De Mierden. Eén van deze voorwaarden is dat nieuwe stallen moeten voldoen aan de voorwaarden uit het certificeringssysteem MDV. Appelanten 1A en 1B stelden beroep in tegen het bestemmingsplan. Zij konden zich niet verenigen met deze wijzigingsvoorwaarde in artikel 10, lid 10.6.11 onder j, van de planregels. In beroep voerden zij onder meer aan dat in de MDV een aantal niet ruimtelijk relevante voorwaarden is opgenomen.
  Uitspraak De Afdeling overweegt dat in de plantoelichting staat dat iedere ontwikkeling zoveel mogelijk duurzaam moet zijn. In het bestemmingsplan is hiertoe een verwijzing opgenomen naar de MDV, waarmee dergelijke aspecten bij de ontwikkeling worden gewaarborgd. In de MDV worden vanuit het oogpunt van duurzaamheid eisen gesteld aan stallen voor het houden van diverse soorten vee. Een stal die voldoet aan de criteria van de MDV heeft een lagere milieubelasting dan een stal die daaraan niet voldoet. In de MDV worden gedetailleerde eisen
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  gesteld ten aanzien van de volgende aspecten: ammoniakemissie, bedrijf en omgeving, brandveiligheid, diergezondheid dierenwelzijn, energie en fijnstof.
  De Afdeling oordeelt dat het betoog van appelanten slaagt. Appelanten stellen terecht dat de voorwaarden die in de MDV worden gesteld ook betrekking hebben op aspecten die niet ruimtelijk relevant zijn, zoals de voorwaarden ten aanzien van het energiegebruik en de omgevingsgerichtheid zoals in de MDV omschreven. Daarnaast bestaat de MDV uit een zeer groot aantal, zeer gedetailleerde voorwaarden waaraan stallen moeten voldoen. De MDV leent zich daarom niet voor de door de raad gekozen toepassing via een wijzigingsvoorwaarde. Artikel 10, lid 10.6.11 onder j, van de planregels is, volgens de Afdeling, dan ook in strijd met een goede ruimtelijke ordening.
  Conclusie Een gemeenteraad kan alleen planregels vaststellen als deze regels een goede ruimtelijke ordening dienen. Uit bovenstaande uitspraak blijkt dat de Maatlat Duurzame Veehouderij (zeer gedetailleerde) voorwaarden bevat die ruimtelijke relevantie missen. Een planregel die stelt dat voldaan moet worden aan de voorwaarden uit de MDV is, volgens de Afdeling, dan ook in strijd met de goede ruimtelijke ordening. Dit oordeel van de Afdeling kan grote gevolgen hebben voor de praktijk, aangezien steeds meer gemeenten en provincies in hun bestemmingsplannen respectievelijk provinciale verordeningen duurzaamheidseisen stellen aan veehouderijen. Op grond van deze uitspraak is het de vraag of dergelijke eisen, zoals de Brabantse Zorgvuldigheidsscore Veehouderij en het Groninger Verdienmodel, stand zullen houden bij de Afdeling.
  José Jochemsen-Vernooij
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Juni 2016
  Geldt de cultuurgrondvrijstelling ook voor parkeerplaats en ondergrond schuur?
  De feiten Verkrijger heeft een perceel tuinland met glasopstanden verkregen en voor een groot gedeelte daarvan een beroep gedaan op de cultuurgrondvrijstelling van artikel 15 lid 1 onder q van de Wet op belastingen van rechtsverkeer. De inspecteur heeft echter een naheffingsaanslag opgelegd, omdat er volgens hem geen sprake is van cultuurgrond in de zin van dat artikel. Het gaat namelijk om een stuk erf dat als verharde parkeerplaats wordt gebruikt en de ondergrond van een schuur en silo. Verkrijger gaat tegen deze aanslag in beroep. De rechtbank heeft het beroep van de verkrijger echter ongegrond verklaard. De wetsgeschiedenis is hierin leidend.
  Wetsgeschiedenis Volgens de toelichting bij het wetsartikel wordt onder cultuurgrond verstaan de grond die bestemd is voor veeteelt, akker-, weide-, tuin- en bosbouw en dergelijke én de ondergrond van glasopstanden. Deze ondergrond hoeft niet zelf als kweek- of teeltmiddel te worden gebruikt. De cultuurgrond moet duurzaam en bedrijfsmatig ten behoeve van de landbouw worden geëxploiteerd. Het begrip landbouw dient in dit kader ruim te worden geïnterpreteerd en omvat mede veeteelt, akker-, weide-, tuin-, en bosbouw en dergelijke. De verharde parkeerplaats valt hier, naar het oordeel van de rechtbank, niet onder. Ook de ondergrond van de schuur valt niet onder de cultuurgrondvrijstelling, omdat opstallen en hun ondergrond als één beschouwd moeten worden en de schuur en de silo geen cultuurgrond zijn.
  Hoger beroep In hoger beroep oordeelt het hof dat de cultuurgrondvrijstelling wél van toepassing is op de parkeerplaats en de ondergrond van de schuur en silo. Het hof overweegt daarbij dat uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de wetgever deze elementen heeft willen vrijstellen. Het hof acht van belang dat de elementen van de grond alle bedrijfsmatig ten behoeve van de landbouw worden geëxploiteerd en dat er geen sprake is van een verkrijging voor privédoeleinden of voor andere dan landbouwdoeleinden. De wijziging van het wetsartikel zag er volgens het hof
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  op te voorkomen dat dit laatste tot vrijstelling zou leiden. Tenslotte merkt het hof nog op dat de opvatting van de inspecteur er toe kan leiden dat er willekeurig wordt geknipt in percelen die objectief bezien dienstbaar zijn aan de exploitatie van de landbouw. Dit is volgens het hof voor de praktijk niet werkbaar.
  Cassatie De Hoge Raad vernietigt in cassatie echter de uitspraak van het Hof en bevestigt de uitspraak van de Rechtbank. De Hoge Raad overweegt daarbij als volgt:
  ‘Uit de geschiedenis van de totstandkoming van artikel 15, lid 1, letter q, Wet BRV, zoals dat in 2008 luidde, volgt dat onder cultuurgrond wordt verstaan de grond die is bestemd voor veeteelt, akker-, weide-, tuin- en bosbouw, waaronder mede begrepen de ondergrond van glasopstanden (Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 9, p. 17). Naar de uit deze beschrijving af te leiden bedoeling van de wetgever is een verharde parkeerplaats niet aan te merken als cultuurgrond in de zin van voormelde bepaling.

 
Ook ten aanzien van de ondergrond van de schuur kan de cultuurgrondvrijstelling geen toepassing vinden. Zoals reeds in het arrest van 25 juni 1997, nr. 29598, BNB 1997/284, is beslist, moeten voor de toepassing van de cultuurgrondvrijstelling opstallen en ondergrond in de regel als één geheel worden beschouwd. Met de wijzigingen ingevolge de Wet werken aan winst, die door het Hof worden aangehaald, is niet beoogd hierin een verandering aan te brengen. Aangezien de stukken van het geding geen andere conclusie toelaten dan dat de schuur niet een glasopstand is, kan de ondergrond van de schuur niet delen in de vrijstelling, omdat ook die grond niet is bestemd voor veeteelt, akker-, weide, tuin- of bosbouw en derhalve niet is aan te merken als cultuurgrond.
  De omstandigheid dat de in geding zijnde gedeelten van het perceel bedrijfsmatig ten behoeve van de landbouw worden geëxploiteerd is voor toepassing van de vrijstelling niet voldoende, aangezien daarvoor tevens vereist is dat sprake is van cultuurgrond.’
  Bas Bookelmann
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 Bent u producent in de zin van de productaansprakelijkheidsregelgeving?Voor de in boek 6, titel 3, afd. 3 BW (artikel 6:185 ev) neergelegde ‘zuivere productaansprakelijkheid’ moet voldaan zijn aan diverse elementen. Zo moet het gaan om een specifiek product, schade door een gebrek aan dat product, en moet het gaan om specifieke schade. Wanneer aan alle elementen is voldaan (en de ‘tenzij’ regel van artikel 6:185 BW niet opgaat) kan de producent worden aangesproken. Maar wanneer bent u producent, en waarom is van belang scherp te hebben of u producent bent, of wellicht juist een ander in de keten als producent kan worden aangemerkt?
  Het begrip ‘producent’ In beginsel wordt de aansprakelijkheid naar de producent gekanaliseerd. Dat zien wij bijvoorbeeld in de regels over consumentenkoop (artikel 7:17 jo 7:24 BW). Ten aanzien van de productaansprakelijkheid is in artikel 6:187 lid 2 t/m 4 BW geregeld wie als producent van een eindproduct kan worden aangemerkt.
  Het begrip producent wordt daarbij ruim geïnterpreteerd. Hieronder vallen:
  •   de fabrikant van   - een eindproduct,   - grondstof of   - een onderdeel.    Ook een assemblagebedrijf kan hier onder vallen. Het moet gaan om werkzaamheden die typisch behoren tot het distributiekanaal. Bij ondergeschikte aanpassingen is daarvan geen sprake. Een autodealer is bijvoorbeeld geen fabrikant.
  •   de ‘naamgever’.    Dat is een ieder die zich als producent presenteert door naam, merk of een ander onderscheidingsteken op het product te plaatsen. Dit wordt ook wel de ‘quasi producent’ genoemd. Dit zien wij bij ‘private labels’/huismerken.
  •  Daarnaast wordt een ieder die een product in de Europese Economische Ruimte brengt om te verstrekken in het kader van zijn commerciële activiteiten als producent beschouwd.
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  Het betreft alleen de zogenoemde ‘buitenimporteur’. De ‘binnenimporteur’, dus degene die het product vanuit een andere EU Lidstaat importeert, valt hier niet onder.
  Let wel: het betreft alleen beroeps- of bedrijfsmatige producenten (zie artikel 6:185 lid 1 onder c BW). Dat wil zeggen dat het moet gaan om: •   verspreiding met een economisch doel, of •    vervaardiging of verspreiding in het kader van de uitoefening van een beroep of bedrijf.
  Een overheidsbedrijf kan hier bijvoorbeeld ook onder vallen.
  Producent onbekend? Om te voorkomen dat aansprakelijkheid wordt ontgaan door producten in het verkeer te brengen zonder traceerbare herkomst, wijst lid 4 van artikel 6:187 BW de leverancier aan als laatste verhaalsmogelijkheid voor de schadelijdende partij. Wanneer niet kan worden vastgesteld wie de producent is, wordt iedere leverancier als producent beschouwd. Ook wanneer de hiervoor genoemde ‘buitenimporteur’ onbekend is, kan de benadeelde zo zijn vordering eenvoudig binnen de EU te gelde maken tegen degene van wie hij het product geleverd heeft gekregen.
  De aansprakelijkheid van de leverancier vervalt echter zodra hij binnen een redelijke termijn de identiteit onthult van zijn voorman of van de producent. In principe moet de voorman altijd aanwijsbaar zijn, zie ook de traceerbaarheidseis zoals deze is neergelegd in overweging 29 en artikel 18 van de Algemene Levensmiddelenverordening (178/2002). Daarin is vastgelegd dat levensmiddelen- en diervoederbedrijven, met inbegrip van importeurs, ten minste het bedrijf moeten kunnen identificeren dat (een stof gebruikt in) het levensmiddel of diervoeder heeft geleverd.
  Kortom: wanneer u als leverancier wordt aangesproken, dan dient u ‘binnen een redelijke termijn’ de identiteit van de daadwerkelijke producent of van uw ‘voorman’ aan de benadeelde meedelen. U kunt de benadeelde dan letterlijk naar een ander verwijzen, en de aansprakelijkheid dus ‘afschuiven’.
  Maar als die voorman of producent geen verhaal biedt? Dan nog bent u als leverancier niet op grond van de productaansprakelijkheidsregelgeving aansprakelijk wanneer u binnen een redelijke termijn de identiteit onthult van uw
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  voorman of van de producent. Dat de aansprakelijkheid van de leverancier dan vervalt, is vanuit het oogpunt van consumentenbescherming wellicht wonderlijk te noemen, maar de ratio ligt hierin dat de leverancier gezien wordt als restcategorie waarop de benadeelde de schade kan verhalen. Doorgaans kan de leverancier (bijvoorbeeld de detaillist) geen invloed uitoefenen op de wijze waarop het product wordt vervaardigd.
  Ten aanzien van deze ‘afschuifmogelijkheid’ gelden drie kanttekeningen: 1.    Deze mogelijkheid om de benadeelde naar een ander te verwijzen geldt niet voor de naamgever van het product, en evenmin voor de fabrikant. 2.   Er gelden specifieke regels voor de ‘buitenimporteur’. 3.    De ‘afschuifmogelijkheid’ sluit de aansprakelijkheid van de leverancier op basis van andere gronden niet uit. Dat laatste is expliciet bepaald in artikel 6:193 BW. Er blijven wel mogelijkheden om de leverancier aansprakelijk te stellen (bij voorbeeld op basis van wanprestatie of onrechtmatige daad), maar dan zal de benadeelde schuld van de leverancier moeten bewijzen. Bij de productaansprakelijkheidsregels van artikel 6:185 ev. BW hoeft geen schuld te worden aangetoond: dat betreft een risicoaansprakelijkheid.
  ‘Afschuiven’, maar naar wie? Vooral bij een private label of huismerk is de vraag van belang naar wie de aangesproken leverancier (meestal de winkelier/detaillist) ‘afschuift’. Huismerken zien we niet alleen bij food (met name supermarkten), maar ook bij non-food (zoals cosmetica, mobiele telefonie, elektrische huishoudelijke apparaten, en machines van doe-het-zelf winkels).
  De winkelier (bijvoorbeeld de franchisenemer of filiaalhouder van een supermarkt) is doorgaans niet de naamgever van het product. De naamgever van het huismerk is dan de coöperatie, het moederbedrijf c.q. de franchisegever. De winkelier/detaillist kan de benadeelde verwijzen naar: •   de naamgever of •   de daadwerkelijke fabrikant
  Wanneer de winkelier de benadeelde verwijst naar de naamgever, kan de naamgever vervolgens niet ‘doorschuiven’ naar de fabrikant. Hij kan dat slechts als op het product duidelijk is gemaakt dat niet hij maar een ander de producent is. Indien een franchisenemer (de winkelier) naar de naamgever/ franchisegever verwijst, zal hij in veel gevallen uiteindelijk toch degene zijn die de schade draagt: veel franchisecontracten bevatten namelijk bedingen die
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  de franchisegever moet vrijwaren voor gedragingen van de franchisenemer. Een dergelijk vrijwaringsbeding kan dusdanig algemeen geformuleerd zijn dat de franchisenemer feitelijk dient in te staan voor zaken die hem niet vallen aan te rekenen. Soms zijn er zelfs specifieke vrijwaringsbepalingen in de franchiseovereenkomst opgenomen voor productaansprakelijkheid.
  De winkelier-franchisegever zal er dan ook vaak belang bij hebben om de benadeelde te verwijzen naar de fabrikant. Deze kan de benadeelde vervolgens niet verwijzen naar de naamgever.
  Conclusie: waarom scherp hebben of u ‘producent’ bent of iemand anders? Iedere (adviseur van een) ‘producent’ in de zin van de productaansprakelijkheids­ regelgeving van artikel 6:185 ev BW doet er goed aan niet alleen helder te hebben waarom hij als producent kan worden aangemerkt, maar daarnaar ook te handelen. In bepaalde gevallen kan de ‘producent’, zoals hiervoor is toegelicht, zich ontdoen van de risicoaansprakelijkheid van artikel 6:185 ev BW richting de benadeelde. In andere gevallen zal de ‘producent’ met zijn opdrachtgever of klant via contractuele bepalingen de draagplicht voor door zijn product veroorzaakte schade dienen te regelen.
  Of, vertaald naar het hiervoor genoemde voorbeeld van het huismerk: Bent u winkelier en bovendien franchisegever? Ga dan voordat u de benadeelde naar een andere partij verwijst, na of u de schade door een contractuele bepaling uiteindelijk alsnog op uw bordje krijgt. Bent u fabrikant van een private label of huismerk? Houd er dan rekening mee dat de aangesproken leverancier/detaillist niet zijn voorganger (de naamgever) maar u aanwijst. U kunt de gevolgen daarvan mogelijk ondervangen door de verantwoordelijkheden van u en de naamgever goed contractueel vast te leggen (en dus ook met de naamgever vrijwaringsbedingen overeen te komen en/of mededekking onder diens polis af te dwingen).
  Mascha Timpert-de Vries
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  Europese Raad neemt Richtlijn Bedrijfsgeheimen aan

 
Al eerder berichtten wij over de komst van de nieuwe Richtlijn Bedrijfs­ geheimen. De inwerkingtreding daarvan zal niet lang meer op zich laten wachten, nu de Raad het voorstel heeft aangenomen. Het gaat om de Richtlijn betreffende de bescherming van niet-openbaar gemaakte knowhow en bedrijfsinformatie (bedrijfsgeheimen) tegen het onrechtmatig verkrijgen, gebruiken en openbaar maken daarvan. Verdergaande bescherming van innovatie wordt daarmee mogelijk gemaakt.
  Niet alleen technologische kennis maar ook handelsgegevens zoals informatie over klanten en leveranciers, bedrijfsplannen, en marktonderzoek en marktstrategieën en dergelijke worden bestreken door de nieuwe richtlijn. Tegelijk wijst de preambule van de richtlijn erop dat innovatieve bedrijfsmodellen vaak gebaseerd zijn op het gebruik van kennis die door verschillende partijen is gecreëerd. Gezamenlijk onderzoek, met inbegrip van grensoverschrijdende samenwerking, leidt tot groei. Bedrijfsgeheimen vormen een van de meest gebruikte manieren waarop bedrijven intellectuele schepping en innovatieve knowhow beschermen. Toch worden ze door het bestaande rechtskader van de Unie het minst beschermd tegen de onrechtmatige verkrijging of openbaarmaking of onrechtmatig gebruik door andere partijen, aldus de richtlijntekst. Daar komt nu dus verandering in.
  Wat is een bedrijfsgeheim? In de door de Raad aangenomen tekst luidt de definitie van Bedrijfsgeheimen als volgt:
  ‘bedrijfsgeheim’: informatie die aan de volgende cumulatieve voorwaarden voldoet: a)   de informatie is geheim in die zin dat zij, in haar geheel dan wel in de juiste samenstelling en ordening van haar bestanddelen, niet algemeen bekend is bij of gemakkelijk toegankelijk is voor personen binnen de kringen die zich gewoonlijk bezighouden met de desbetreffende soort informatie; b)  de informatie bezit handelswaarde omdat zij geheim is; en c)    de informatie is door de persoon die rechtmatig daarover beschikt onderworpen aan redelijke maatregelen, gezien de omstandigheden, om deze geheim te houden;
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  De houder van een bedrijfsgeheim kan tegen inbreukmaker (degene die een bedrijfsgeheim onrechtmatig heeft verkregen, gebruikt of openbaar gemaakt) optreden. Ook kunnen ’inbreukmakende goederen’ worden tegengehouden, d.w.z. goederen waarvan het ontwerp, de kenmerken, de werking, het productieproces of het in de handel brengen aanzienlijk baat hebben bij bedrijfsgeheimen die onrechtmatig zijn verkregen, gebruikt of openbaar gemaakt.
  Het onrechtmatig verkrijgen, gebruiken en openbaar maken van bedrijfsgeheimen Onrechtmatige verkrijgingen van bedrijfsgeheimen houdt in dat er sprake is van een verkrijging in strijd zijn met de eerlijke handelspraktijken, of als iemand zich onbevoegde toegang verschaft tot het bedrijfsgeheim en/of deze toe-eigent of kopieert. Denk dan aan documenten, voorwerpen, materialen, substanties of elektronische bestanden die het bedrijfsgeheim bevatten.
  Gebruik of openbaarmaking van een bedrijfsgeheim is onrechtmatig indien: a) het bedrijfsgeheim op onrechtmatige manier verkregen is, b)inbreuk wordt gemaakt op een geheimhoudingsovereenkomst of een andere verplichting tot het niet openbaar maken van het bedrijfsgeheim; c) men inbreuk maakt op een contractuele of andere verplichting tot beperking van het gebruik van het bedrijfsgeheim. Hierbij moet met name aan schending van een NDA of non- disclosure agreements gedacht worden. Echter, arbeidsovereenkomsten kunnen dergelijke geheimhoudingsbedingen eveneens bevatten.
  Ook indien een (rechts)persoon had moeten weten dat het bedrijfsgeheim direct of indirect werd verkregen van een andere persoon die het bedrijfsgeheim op een onrechtmatige manier gebruikte of openbaar maakte, handelt onrechtmatig jegens de houder van het bedrijfsgeheim.
  ‘Inbreukmakende goederen’ Het produceren, aanbieden of in de handel brengen van inbreukmakende goederen wordt ook als onrechtmatig gebruik van een bedrijfsgeheim beschouwd. Dat is het geval wanneer de rechtspersoon die dergelijke activiteiten uitvoert, wist of, gezien de omstandigheden, had moeten weten dat het bedrijfsgeheim onrechtmatig werd gebruikt. Dit is een zeer ruime definitie. Goederen die worden geproduceerd door het gebruikmaking van het bedrijfsgeheim kunnen van de markt gehaald worden.
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Rechtsmaatregelen en -vorderingen De lidstaten zijn verplicht onder de nieuwe richtlijn om ‘maatregelen, procedures en rechtsmiddelen’ vast te stellen, zoals de mogelijkheid om een civiele vordering in te stellen. Deze maatregelen moeten billijk zijn, maar niet onnodig ingewikkeld of duur zijn, en geen onredelijke termijnen of nodeloze vertragingen inhouden. Ten slotte moeten de maatregelen doeltreffend en afschrikkend zijn. Misbruik van deze rechtsmiddelen is niet toegestaan.
  De richtlijn noemt de volgende maatregelen, op kosten van de inbreukmaker: -   stakingsvorderingen -   verbodsvordering -   productie verbod -   beslag -   bewijsbeslag -   afgifte van inbreukmakende goederen -   terugroeping of recall van de inbreukmakende goederen -    vernietiging van documenten, voorwerpen, materialen, substanties of elektronische bestanden die het bedrijfsgeheim bevatten of de overhandiging aan de eiser -   schadevergoeding -   naming and shaming
  Het is aannemelijk dat deze maatregelen in Nederland veelal in kort geding worden gevorderd.
  Verjaring Er komt een nieuwe verjaringstermijn in de wet. De duur van de verjaringstermijn bedraagt maximaal zes jaar voor vorderingen, maatregelen, procedures en rechtsmiddelen als bedoeld in de richtlijn Bedrijfsgeheimen.
  Gerechtelijke procedures Een probleem in procedures over bedrijfsgeheimen is dat men de rechter ervan moet overtuigen, met een voldoende mate van zekerheid, dat een bedrijfsgeheim bestaat en de eiser ervan houder is, alsmede dat er sprake is van onrechtmatig gebruik van het bedrijfsgeheim of zulks dreigt. Daartoe zal men al snel (het bestaan van) geheimen informatie moeten (aan)tonen. Arbitrageprocedures hebben vaak wel beschermingsconstructies, maar rechterlijke uitspraken zijn in beginsel openbaar. De richtlijn adresseert dit probleem. Volgens de richtlijn kunnen partijen in een procedure de rechter namelijk verzoeken om
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  bepaalde stukken in een procedure als vertrouwelijk aan te merken. Partijen, hun advocaten of andere functionarissen moete deze geheim houden. Deze geheimhoudingsverplichting voor bedrijfsgeheimen blijft van kracht na beëindiging van de gerechtelijke procedures.
  In de procesgang kunnen rechters met toepassing van de richtlijn bovendien bepalen dat toegang tot de documenten met (vermeende) bedrijfsgeheimen wordt gelimiteerd, of dat hoorzittingen waarin die bedrijfsgeheimen aan de orde komen wordt beperkt. De rechtbanken kunnen ook een niet-vertrouwelijke versie van rechterlijke uitspraken ter beschikking te stellen aan derden waarin de delen die de bedrijfsgeheimen bevatten, zijn geschrapt of bewerkt.
  Joost Becker
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  Wie heeft de auteursrechten: opdrachtgever of opdrachtnemer? En wie mag wat met huisstijl, tekst en foto’s?
  Stel, u geeft opdracht tot een reclamecampagne om uw product of dienst onder de aandacht te brengen bij het publiek. Wie is dan rechthebbende op de campagne, u of uw opdrachtnemer? En wat mag u met het ingekochte materiaal?
  Deze vraag speelt vaker in de praktijk. In februari 2016 is hierover wederom een belangrijke uitspraak gewezen. Een marketing- en communicatie adviesbureau is opdracht gegeven om een campagne te bedenken voor de Gemeente Den Haag. Daartoe is een onderaannemer ingeschakeld, die het ontwerp voor een campagnestijl/communicatiestijl bedacht en uitgewerkt heeft. Op verzoek van de gemeente zijn deze ontwerpen vervolgens teruggekomen in latere (deel) campagnes en uitingen van de gemeente, waarbij de genoemde onderaannemer - in elk geval vanaf medio 2013 - niet meer betrokken was. De onderaannemer stelt dat hierdoor zijn auteursrechten worden geschonden. Wat is het oordeel van de rechter?
  Wie heeft de rechten? De rechter stelt eerst vast dat de eiser (de onderaannemer) het ontwerp heeft gemaakt in het kader van de opdracht en geen auteursrechten heeft overgedragen. Dat staat tussen partijen ook vast. Ook niet in geschil is dat de elementen uit het ontwerp vervolgens in andere deelcampagnes terugkwamen, zonder dat de onderaannemer daarbij betrokken was. Daartegen richten zich immers de bezwaren.
  Wie mag wat? Door de gedaagde partij (Zoots) is aangevoerd dat de gegeven overeenkomst van opdracht een gebruikslicentie omvat ten aanzien van de ontwerpen. De rechter oordeelt dat de reikwijdte daarvan afhankelijk is van hetgeen partijen daarover hebben afgesproken:
  ‘In de BNO voorwaarden artikel 5.1 (zie 2.12) wordt dit aangeduid als de bij de opdracht overeengekomen bestemming. Als bij het sluiten van de opdracht
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  over de bestemming niets is afgesproken, dan geldt op grond van artikel 5.1 dat het gebruiksrecht beperkt is tot dat gebruik waarvoor op het moment van het verstrekken van de opdracht vaststaande voornemens bestonden. Ook dat wijkt niet wezenlijk af van het wettelijk systeem waarbij de reikwijdte van het gebruiksrecht dient te blijken uit hetgeen partijen zijn overeengekomen.’
  De eiser heeft echter geen offerte of een akkoord van Zootz op zulk een offerte overgelegd noch anderszins een overeenkomst van opdracht of een stuk waaruit de inhoud van hetgeen partijen zijn overeengekomen blijkt. Zootz heeft onbestreden naar voren gebracht dat een dergelijke offerte er wel is. Zootz stelt dat de offerte ten aanzien van het ontwerp net een onbeperkt gebruiksrecht voor Zootz vermeldt. Of dit zo is, hetgeen wordt betwist door eiser, heeft de rechtbank niet kunnen vaststellen omdat ook Zootz de offerte niet heeft overgelegd.

 
Echter, uit wel door eiser overgelegde twee facturen die zien op het ontwerp (voor fasen 1 en 2) is niet af te leiden wat partijen zijn overeengekomen omtrent het aan Zootz verstrekte gebruiksrecht.
  De rechter oordeelt dat de eiser zijn stellingen onvoldoende heeft onderbouwd:
  ‘Uit het voorgaande volgt dat [eiser] de inhoud van de overeenkomst van opdracht, althans de volgens zijn stelling gemaakte afspraken omtrent een beperkt gebruiksrecht van het ontwerp, gelet op de gemotiveerde betwisting door Zootz, onvoldoende nader heeft onderbouwd terwijl dat wel op zijn weg had gelegen. [eiser] heeft een algemeen bewijsaanbod gedaan zonder overigens te specificeren dat hij aanbiedt de inhoud van de overeenkomst van opdracht te bewijzen. De rechtbank ziet geen aanleiding om [eiser] alsnog in de gelegenheid te stellen stukken in het geding te brengen. Van een partij die zich beroept op een stuk waarover zij beschikt, mag immers verlangd worden dat zij dat stuk uit zichzelf in het geding brengt (Hoge Raad 9 maart 2012, LJN BU9204). Partijen zijn in het tussenvonnis in de gelegenheid gesteld om tot twee weken voor de comparitie stukken in te zenden terwijl [eiser] ruimschoots voordien op de hoogte was van de verweren van Zootz. [eiser] heeft verzuimd de offerte dan wel andere stukken over te leggen, hetgeen hij overigens ook niet ter zitting alsnog heeft aangeboden. [eiser] heeft voorts geen bewijs aangeboden door middel van getuigen. Zodoende gaat de rechtbank aan zijn algemene bewijsaanbod voorbij.’
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Reikwijdte gebruik Niet is komen vast te staan dat partijen een beperkt gebruiksrecht ten aanzien van het ontwerp zijn overeengekomen. De rechtbank komt dan ook niet toe aan de uitleg (en de reikwijdte) van het afgesproken gebruiksrecht, en ook niet aan de beoordeling van de stelling dat sprake is van onrechtmatig handelen.
  Afspraken maken! De omvang van de gebruikslicentie (op de auteursrechten) op het materiaal strandt in casu op een bewijsrechtelijk punt. De rechter oordeelt immers dat de onderaannemer onvoldoende heeft aangetoond dat het (de bedoeling was dat) het gebruiksrecht in omvang is beperkt. Deze onduidelijkheid over de reikwijdte van het gebruik had kunnen worden voorkomen door vooraf duidelijke afspraken te maken wie wat mag met het materiaal. De opdrachtnemer kan immers in zijn opdracht de gebruiksrechten die hij/zij wel of niet wil weggeven afbakenen.
  De opdrachtgever had in dit geval zich een procedure kunnen besparen door schriftelijke te bedingen dat alle auteursrechten op de campagne zouden worden overgedragen, ook voor zover het toekomstig materiaal betreft, zodat daarmee zonder problemen kon worden verder gewerkt.
  Kortom, voor alle betrokken partijen bij de samenwerking over de vormgeving van een reclamecampagne is het altijd verstandig om vooraf goede schriftelijke afspraken te maken over de do’s en dont’s van het te leveren en af te nemen werk. Om dergelijke discussies in zijn geheel te voorkomen is het nog beter om de auteursrechten door het reclamebureau over te laten dragen.
  Joost Becker
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  Baanbrekend: smaak nu ook auteursrechtelijk beschermd!
  Recepten van producten worden vaak beschermd door geheimhoudings­ verklaringen (NDA’s). Een andere mogelijkheid is het aanvragen van een octrooi. Tevens is het mogelijk om de verpakking van een product te beschermen door een merk of modelrecht. Nu heeft de rechtbank Den Haag in een beschikking van 13 januari 2015 geoordeeld dat ook de smaak van een product kan worden beschermd, en wel door het auteursrecht.
  Het gaat in dit geval om de smaak van Heksenkaas. In de literatuur is al vaker verdedigd dat er geen (principiële) reden is om creaties die met andere zintuigen dan de ogen of oren waarneembaar zijn (tast, reuk) niet beschermd te achten, maar dit is de eerste keer dat de rechtspraak in Nederland zich hierover – in positieve zin – uitlaat. Dit baant de weg voor bescherming van een nieuwe categorie smaak-werken.
  In 2006 heeft de Hoge Raad in de Lancôme-zaak geoordeeld dat de geur van een parfum auteursrechtelijk kan zijn. Het oordeel in dat arrest wordt nu gebruikt om de smaak te beschermen van het product dat Levola onder de merknaam HEKSENKAAS® verhandelt. De rechtbank oordeelt:
  ‘Gelet op het arrest Lancome/Kecofa (…) is voorshands voldoende aannemelijk dat er auteursrecht op een smaak kan rusten en dat (de smaak van) het product van verzoekster voldoet aan de vereisten voor auteursrechtelijke bescherming.’
  Levola stelt dat de Magic Cheese van de verwerende partij inbreuk oplevert op haar Heksenkaas smaak-werk. Ook dat neemt de rechtbank aan:
  ‘Naar het oordeel van de rechtbank heeft verzoekster voldoende aannemelijk gemaakt dat er inbreuk op haar recht is gemaakt (…). Zij heeft die inbreuk voldoende gemotiveerd gesteld en de smaak van beide producten stemmen tot op zekere hoogte overeen.’
  Levola heeft met name aangevoerd dat de smaakzintuigelijke kenmerken van smaak voor bescherming in aanmerking komen. Het gaat bij de bescherming niet zozeer om de (lijst met) ingediënten waarmee het product wordt gemaakt, maar
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  om de met de smaakzintuigen waarneembare impressie van het eindproduct. Dat product is een menselijk voortbrengsel, Heksenkaas is gemaakt door dhr. Voerman, dat volgens Levola voor zintuigelijke waarneming vatbaar is. Door middel van proeven kan het werk waargenomen worden. Levola heeft een smaak- deskundige haar stellingen laten staven.
  Aangetekend wordt dat in deze procedure de rechter een voorlopig oordeel heeft gegeven, en reeds een bodemprocedure over deze kwestie aanhangig is gemaakt. Daarin zal de rechtbank een definitief oordeel geven of de smaak van Heksenkaas auteursrechtelijk beschermd is, en de Magic Cheese daarop inbreuk maakt. Dat doet echter niet af aan de waarde van het huidige oordeel dat smaak vanaf nu ook auteursrechtelijk beschermd kan zijn. De toekomst zal leren of dit oordeel stand houdt.
  Mocht smaakbescherming definitief worden aangenomen, dan is het mogelijk om – naast recept-bescherming en het patenteren van een verpakking – ook via het auteursrecht een claim op producten te leggen.
  Joost Becker
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  Een levend organisme zoals een tomaat kan geen model zijn
  Het Harmonisatiebureau voor de interne markt (BHIM) heeft geoordeeld dat de modelaanvraag voor een hartvormige tomaat terecht is geweigerd.
  Inschrijving gevraagd voor tomaat: model geweigerd Ammerlaan diende een aanvraag in bij het BHIM voor modelinschrijving in klasse 1-02 – groente en fruit van de hartvormige tomaat, zoals afgebeeld in de uitspraak (zie link).
  De aanvraag werd geweigerd en ook na heroverweging van die weigering kwam het BHIM tot de conclusie dat het model niet kon worden ingeschreven omdat ‘de aanvraag niet voldeed aan de definitie van een model overeenkomstig artikel 3 onder a), VGM, omdat een levende plant of de vruchten ervan niet als een ‘voortbrengsel’ worden beschouwd, d.w.z. als een op industriële of ambachtelijke wijze vervaardigd voorwerp overeenkomstig artikel 3, onder b), VGM’.
  In dat artikel wordt een voortbrengsel gedefinieerd als: ‘elk op industriële of ambachtelijke wijze vervaardigd voorwerp, met inbegrip van onder meer onderdelen die zijn bestemd om tot een samengesteld voortbrengsel te worden samengevoegd, verpakkingen, uitvoering, grafische symbolen en typografische lettertypen, doch niet computerprogramma’s’.
  De aanvrager is van mening dat de tomaat in de vorm van een hart daaraan voldoet. Hij voert onder andere aan dat de tomaat uniek is, een op industriële, ambachtelijke wijze vervaardigd voorwerp en dat bij de techniek geen gebruik wordt gemaakt van een mal om de tomaat de gewenste vorm te geven maar dat (de vorm van) het model in de vrucht zelf zit wat de bedrijfstak een groot economisch voordeel oplevert. Bovendien zou (indien ingeschreven) het model geen gevolgen hebben voor de wereldwijde basisvoedselvoorziening en bevordert acceptatie van het model de innovatie.
  De Kamer van Beroep oordeelt De kamer van beroep van het BHIM gaat echter niet mee in wat door de aanvrager is gesteld. Zij is evenals eerdere instanties van mening dat levende organismen als zodanig geen ‘voortbrengselen’ kunnen zijn omdat deze juist geen op industriële
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  of ambachtelijke wijze vervaardigde voorwerpen zijn. De kamer van beroep overweegt: ‘Een model dat het uiterlijk heeft van een tomaat in zijn natuurlijke staat, zoals het geval is bij het bestreden model, moet in principe worden afgewezen. Zelfs als de betreffende vorm afwijkt van die van een gewone tomaat, wijst niets erop dat de vorm resulteert uit een industriële of handmatige bewerking van de tomaat en niet uit een speciaal plantenras.’ Dat de tomaat wel een op industriële, ambachtelijke wijze gemaakt model zou zijn volgt naar het oordeel van de kamer evenmin uit het feit dat de aanvrager zou kunnen bewijzen dat het uiterlijk van de tomaat uniek is. De tomaat mag ook na beroep niet als model worden ingeschreven.
  Voorgaande overwegingen doen constateren dat hier een vrij rigide geformuleerd standpunt van de kamer staat: levende organismen kunnen als zodanig geen voortbrengselen en dus geen model zijn.
  Het BHIM heeft opvallend genoeg eerder wel een meloen als model ingeschreven (zie BHIM, nr. 549951). De aanvrager verwees daar ook naar. De kamer van beroep deed de kwestie echter af met de overweging dat zij aan deze (eerdere, van een lagere instantie) inschrijving niet gebonden is.
  Esther Mommers
  Produceren, bedrijfsgeheimen, auteursrechten en merken | 35


 Kit Kat reep mag geen merk zijn


 

Kit Kat heeft voor de vorm van haar waar een merkregistratie aangevraagd, maar die is geweigerd wegens de ‘aard van de waar’ en een ‘technische uitkomst’. Dit heeft het Hof van Justitie van de EU geoordeeld. Het gaat om de rechthoekige tabletvorm als basis, waarbij de plaats en de diepte van de uitsparingen in de lengterichting van de tablet aanwezig zijn, en het aantal uitsparingen, samen met de breedte van de tablet, het aantal ‘reepjes’ bepaalt.
  Volgens de onderzoeker, die de aanvraag voor de merkregistratie in behandeling nam,  vloeit het eerste kenmerk voort uit de aard van de waar, die dus niet kan worden ingeschreven, behalve voor „cakes’ en „banketbakkerswaren’, waarvoor de vorm van het merk aanzienlijk verschilt van de normen in de betrokken sector. Doordat de twee andere kenmerken noodzakelijk zijn om een technische uitkomst te verkrijgen, heeft de onderzoeker de inschrijvingsaanvraag afgewezen voor het overige.
  Nestlé heeft aangevoerd dat het betrokken merk niet uitsluitend bestaat uit de vorm die door de aard van de waar wordt bepaald of de vorm die noodzakelijk is om een technische uitkomst te verkrijgen.
  Het vormmerk van Kit Kat is aangevraagd voor de volgende waren: chocolade; chocoladewerk; chocoladeproducten; suikerbakkerswaren; chocoladepreparaten; bakwaren; banketbakkerswaren; biscuit; met chocolade overtrokken biscuit; met chocolade overtrokken wafelbiscuit; cakes; koekjes; wafels. Het merk wordt nagenoeg altijd ook in combinatie met de verpakking van de waar gebruikt.
  Nestlé is tegen de weigering opgekomen bij het Europese Hof van Justitie. Zij beriep zich er in de merkregistratiefase op dat haar merk is ingeburgerd, dat wil zeggen onderscheidend vermogen heeft verkregen bij het publiek wegens het gebruik van het merk. Wie kent de vorm van Kit Kat nou niet?
  Hoe luidt het oordeel van het Europese Hof? Volgens bestaande jurisprudentie geldt wegens het algemene belang een uitsluiting voor de registratie van vormmerken als die tot gevolg hebben dat het merkenrecht de merkhouder een monopolie geeft op technische oplossingen of
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  gebruikskenmerken van een waar, waarnaar de gebruiker mogelijkerwijs in de waren van concurrenten zoekt. Een merkrecht geeft volgens het Hof immers in beginsel een eeuwigdurende bescherming, zonder beperking in tijd.
  Het Hof beantwoordt ook de vraag wanneer een vormmerk nu precies geweigerd kan worden, indien moet worden aangenomen dat meerdere uitsluitingen van toepassing zijn namelijk de aard van de waar én de technische uitkomst. Volgens het Hof kan een vormmerk al geweigerd worden als minstens één van de weigeringsgronden van artikel 3, lid 1, onder e), van Merkenrichtlijn 2008/95 volledig van toepassing is. Het is dus niet van belang dat het merk op grond van verschillende weigeringsgronden kan worden geweigerd, zodra één enkele weigeringsgrond volledig van toepassing is.
  In casu is de uitzondering aan de orde op grond waarvan de inschrijving kan worden geweigerd van tekens die uitsluitend bestaan uit de vorm van de waar die noodzakelijk is om een technische uitkomst te verkrijgen. Dat moet volgens het Hof zo worden uitgelegd dat het ziet op de manier waarop de betrokken waar functioneert en niet op de manier waarop deze wordt vervaardigd. Het is volgens het Hof logisch dat de wijze van vervaardiging niet doorslaggevend is in het kader van de beoordeling van de functionele wezenskenmerken van de vorm van de waar. Ook als de betrokken technische uitkomst door andere vormen en dus door andere productieprocessen kan worden verkregen, kan het geweigerd worden aldus het Hof.
  Het argument van Kit Kat dat haar merk is ingeburgerd is ook nog ter discussie gesteld. Onderscheidend vermogen van een merk, dat een van de algemene voorwaarden vormt om een merk in te kunnen schrijven, kan intrinsiek zijn aldus het Hof, maar ook verkregen worden. Daarvoor ‘is de essentiële voorwaarde dus dat het teken waarvan inschrijving als merk wordt gevraagd, als gevolg van dat gebruik voor de betrokken kringen kan dienen om de waren waarop het betrekking heeft te identificeren als afkomstig van een bepaalde onderneming’. Het verkrijgen van dit onderscheidend vermogen moet voor deze vorm op zich bewezen worden, ook wanneer die vorm is gebruikt ‘als deel van een ander ingeschreven merk, hetzij in samenhang daarmee’, waarbij wordt gedoeld op de verpakking waarop de vorm ook te zien is. De merkaanvrager moet bewijzen dat de betrokken kringen de waar zelf percipiëren als afkomstig van een bepaalde onderneming. De verpakking lijkt daar dus niet bij te mogen worden meegerekend.
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Deze uitspraak leert dat het Hof nog steeds zéér streng is voor vormmerken. Inburgering daarvan is niet mogelijk, indien dat soort merken uitsluitend bestaan uit de aard van de waar, of de vorm van de waar noodzakelijk is om een technische uitkomst te verkrijgen. Merkhouders moeten hun bescherming dus primair zoeken in de naamgeving van hun producten en de bescherming van de verpakking ervan. Die kan bijvoorbeeld ook door het auteursrecht of modellenrecht beschermd worden.
  Joost Becker
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December 2014
  Etiketteringsvoorschriften levensmiddelen
  Sinds 13 december 2014 gelden nieuwe etiketteringsvoorschiften voor levensmiddelen.
  In een via de mediatheek van Dirkzwager gratis te downloaden eBook wordt ingegaan in op de nieuwe Voedselinformatie-Verordening, het Warenwetbesluit informatie levensmiddelen en de Warenwetregeling allergeneninformatie niet- voorverpakte levensmiddelen.
  In het eBook wordt onder meer ingegaan op de verplichtingen en risico’s die deze nieuwe regels met zich meebrengen en de wijze waarop die risico’s kunnen worden beheerst en beperkt.
  Mascha Timpert-de Vries en Charlotte Raaimakers
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  1 februari 2016
  Drankenlabels als beschermde benaming
  De etikettering en bescherming van geografische aanduidingen van gedestilleerde dranken is op Europees niveau geregeld. Denk bijvoorbeeld aan jenever met oorsprong het Nederlands grondgebied. Calvados is ook zo’n aanduiding voor appel of peren cider uit Frankrijk. Op grond van deze geregistreerde geografische aanduiding is in Finland opgetreden teven de appelcider Verlados. De Finse staat legde een besluit op waarin een verbod op deze drank is neergelegd, omdat deze ‘misbruik, nabootsing of voorstelling’ van het product Calvados zou inhouden. De producent van Verlados komt daar tegenop.
  Het recht op geografische aanduidingen Er zijn vele soorten geografische aanduidingen voor voedsel en drank. Typerend voor dit soort aanduidingen is dat hun kenmerken hoofdzakelijk aan de geografische oorsprong is toe te schrijven. Onder geografische aanduiding wordt immers verstaan
  ‘een aanduiding die aangeeft dat de betrokken gedistilleerde drank zijn oorsprong op het grondgebied van een land of in een regio of plaats op dat grondgebied heeft wanneer een bepaalde kwaliteit, reputatie of ander kenmerk van die gedistilleerde drank hoofdzakelijk valt toe te schrijven aan zijn geografische oorsprong.’
  Dergelijke geografische aanduidingen zijn beschermd tegen elk misbruik, nabootsing of voorstelling ervan, en tegen aanduidingen als ‘smaakt als …’.
  Voorstelling van producten De hamvraag is dus: roept de naam Verlados voor appelcider een voorstelling van de beschermde geografische aanduiding Calvados op?
  Dit lijkt op een merkrechtelijke toets, ingegeven door de consumenten­ bescherming van een merk. Volgens het Hof van Justitie dient men hiertoe ‘na te gaan of de voor de aanduiding van het product in kwestie gebruikte term een deel van de benaming bevat, [en] ook of de consument bij het zien van de naam van het product als referentiebeeld het artikel waarvoor die benaming geldt voor de geest zal komen’. De vermoedelijke verwachting van een normaal geïnformeerde
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en redelijk omzichtige en oplettende gemiddelde Europese consument geldt hier, niet per se beperkt tot de Finse consument.
  Het Hof legt uit dat een beschermde benaming als voorstelling voor de geest komt wanneer verkoopbenamingen met een vergelijkbaar uiterlijk een ‘fonetische en visuele gelijkenis vertonen’, en ‘conceptueel dicht bijeenliggen’.
  Gelijksoortige dranken? Het Hof overweegt dat de producten in casu vergelijkbaar zijn, omdat ze bij zeer gelijksoortige aangelegenheden worden gedronken. Er dient ook rekening te worden gehouden met gegevens die erop wijzen dat de gelijkenis niet berust op toeval. Beide benamingen eindigen op het suffix ‘dos’, hetgeen in het Fins geen specifieke betekenis heeft, en pas later is toegevoegd na een sterke toename van uitvoer van Calvados naar Finland in de jaren 1990-2001.
  Het Hof oordeelt verder dat er zelfs sprake kan zijn van een voorstelling wanneer er geen risico op verwarring tussen de betrokken producten bestaat, maar dat het er met name om gaat dat het publiek er niet toe wordt gebracht een gedachte associatie te maken met betrekking tot de oorsprong van het product, en dat een marktdeelnemer niet ten onrechte profiteert va de reputatie van de betrokken geografische aanduiding.
  Oordeel aan nationale rechter De nationale rechter dient de zaak verder te behandelen, met inachtneming van bovenstaande criteria. Het is zeker niet ondenkbaar dat geoordeeld wordt dat de benaming Verlados een voorstelling van Calvados oproept.
  Joost Becker
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 Reclame voor voeding, wat mag wel en wat niet?De regels voor reclame voor voedingsmiddelen zijn complex en komen uit veel verschillende bronnen. In deze bijdrage wordt de materie op hoofdlijnen beknopt weergegeven. In dat licht wordt de Reclamecode voor Voedingsmiddelen 2015 (RVV 2015) beschouwd als een overkoepelende bron voor regels over reclame in Nederland. Deze code is, net als de andere Nederlandse reclamecodes, evenwel een vorm van zelfregulering. De RVV 2015 is echter grotendeels gebaseerd op EU regelgeving, die uiteraard bindend is voor alle marktpartijen c.q. adverteerders.

  


 

Reclamecode voor Voedingsmiddelen (RVV 2015) De RVV 2015 is een bijzondere code, die geldt naast de algemene Nederlandse Reclame Code. Dat betekent dus dat alle algemene regels uit de Nederlandse Reclame Code ook van toepassing zijn op reclame voor voedingsmiddelen.
  De RVV 2015 bevat een aantal algemene bepalingen:
  Art. 1. In een reclame-uiting voor een voedingsmiddel dienen mededelingen over smaak, portiegrootte en een eventuele bijdrage van het aangeprezen voedingsmiddel aan een verantwoord voedingspatroon juist en volledig te zijn.
  Art. 2. Op een reclame-uiting voor een voedingsmiddel zijn naast de bepalingen van deze code de bestaande wet- en regelgeving op het gebied van etikettering, voedingswaardeaanduidingen en voedings- en gezondheidsclaims van toepassing.
  Art. 2: Op een reclame-uiting voor een voedingsmiddel zijn naast de bepalingen van deze code de bestaande wet- en regelgeving op het gebied van etikettering, voedingswaardeaanduidingen en voedings- en gezondheidsclaims van toepassing.
  Art. 4: Het is verboden om een voedingsmiddel aan te prijzen door verwijzing naar een bepaalde eigenschap, die binnen de relevante groep van producten geen onderscheidend vermogen heeft, teneinde dat voedingsmiddel door die verwijzing op misleidende wijze te onderscheiden van andere voedingsmiddelen binnen deze groep producten.
  44 | Etikettering, v ­ erpakking en reclame
  Art. 5: Wanneer in een reclame-uiting een voedingsmiddel als onderdeel van een maaltijd wordt getoond, dient de getoonde maaltijd te voldoen aan de Richtlijnen Goede Voeding.
  Art. 6: Het tonen van overmatige consumptie van een voedingsmiddel en het expliciet aansporen tot overmatige consumptie in een reclame-uiting is verboden. Ook mag dergelijk gedrag niet tot voorbeeld worden gesteld of goedgepraat. Gebruikelijke prijs en volumeacties zijn geen expliciete aansporing tot overmatige consumptie.
  Art. 7: Een reclame-uiting voor een voedingsmiddel met een lagere energetische waarde dan het oorspronkelijke voedingsmiddel mag er niet toe aanzetten dat men daarvan meer gaat consumeren dan van het Voedingsmiddel met de oorspronkelijke, hogere, energetische waarde.
  Art. 3 RVV 2015 Art. 3 RVV 2015 is een belangrijk artikel omdat het aanwijzingen geeft hoe om te gaan met gezondheids- en voedingsclaims in reclame voor voedingsmiddelen. Dit artikel verwijst grotendeels naar EU Verordening 1924/2006 (de Claimsverordening).
  Gezondheidsclaims Op basis van art. 2 lid Claimsverordening is een gezondheidsclaim ‘een claim die stelt, de indruk wekt of impliceert dat er een verband bestaat tussen een levensmiddelencategorie, een levensmiddel of een bestanddeel daarvan en de gezondheid.’
  Gezien het beschermende karakter van de regelgeving en de impact die gezond­ heidsclaims eventueel kunnen hebben, zijn er veel voorwaarden voor het gebruik van gezondheidsclaims. Kort gezegd zijn gezondheidsclaims alleen toegestaan indien deze:
  •  a   ls goedgekeurde claim zijn vermeld in de bijlage bij EU Verordening 432/2012 met latere amendementen; of •  a   ls goedgekeurde claim zijn vermeld in Commissie Verordeningen welke de toegelaten claims onder artikel 13 lid 5 en artikel 14 van de Claimsverordening bekrachtigen; of •  v   allen onder een overgangsregeling op grond waarvan het gebruik voorlopig is toegestaan.
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Als claims door de Europese Commissie zijn afgewezen, of als het om claims gaat die niet onder een overgangsregeling vallen, dan is het verboden deze claims te gebruiken.
  Omdat er met regelmatig nieuwe toegestane claims bij komen en andere claims verdwijnen (door gewijzigde wetenschappelijke inzichten etc.) kan via de website http://www.dzw.gr/18555 gecheckt worden of een gezondheidsclaim een toegestane gezondheidsclaim is. Daarnaast is er een register waar de claims waarop een overgangstermijn van toepassing is worden bijgehouden.
  Indien een gezondheidsclaim is goedgekeurd wordt er een standaard bewoording voor die claim vastgesteld. In reclame mag gekozen worden voor andere bewoordingen maar dan moet wel voldaan zijn aan de volgende cumulatieve eisen:
  •  d   e bewoording reflecteert de aan de goedgekeurde gezondheidsclaim ten grondslag liggende gezondheidsrelatie en •  de bewoording moet voor de consument begrijpelijk zijn.
  Om in te kunnen schatten of aan deze eisen is voldaan zijn er een richtsnoerdocument en een indicatieve lijst opgesteld.
  Verwijzingen naar algemene, niet-specifieke voordelen van een voedingsstof of een levensmiddel voor de algemene gezondheid of voor het welzijn op het gebied van de gezondheid zijn alleen toegestaan indien de bewuste verwijzing gepaard gaat met een door de EU toegestane specifieke gezondheidsclaim (art. 3 lid 1 sub c RVV 2015). Zo moet de algemene claim ‘dit product is gezond’ gepaard gaan met een specifieke, toegestane, gezondheidsclaim die op het voedingsmiddel van toepassing is.
  Tenslotte moeten alle relevante elementen en gegevens kunnen worden verstrekt indien reclame een gezondheidsclaim bevat. Dit omvat mede de gebruiksvoorwaarden waaruit blijkt dat aan de Claimsverordening wordt voldaan (art. 3 lid 1 sub d RVV 2015).
  Voedingsclaims Op basis van art. 2 lid 4 Claimsverordening is een voedingsclaim ‘een claim die stelt, de indruk wekt of impliceert dat een levensmiddel bepaalde heilzame
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  voedingseigenschappen heeft met betrekking tot de energetische waarde en/of nutriënten of andere stoffen.’
  De RVV 2015 is vrij kort over voedingsclaims in reclame voor voedingsmiddelen. Als voldaan is aan de criteria die aan de claim ten grondslag liggen, zoals deze zijn neergelegd in de bijlage bij de Claimsverordening, dan is een voedingsclaim toegestaan.
  Bij voedingsclaims gaat het veelal om claims als ‘vetarm’, ‘suikervrij’ en ‘bron van vezels’. De bijlage bij de Claimsverordening bevat 24 van dit soort claims en bepaalt voor elke claim de voorwaarden waaronder deze claim gebruikt mag worden. Voor de voorbeelden hierboven geldt:
  VETARM: De claim dat een levensmiddel vetarm is, en elke andere claim die voor de consument waarschijnlijk dezelfde betekenis zal hebben, is alleen toegestaan als het vetgehalte van het product maximaal 3 g/100 g voor vaste stof of 1,5 g/100 ml voor vloeibare stoffen bedraagt (1,8 g/100 ml voor halfvolle melk).
  SUIKERVRIJ: De claim dat een levensmiddel suikervrij is, en elke andere claim die voor de consument waarschijnlijk dezelfde betekenis zal hebben, is alleen toegestaan als het suikergehalte van het product maximaal 0,5 g/100 g of 0,5 g/100 ml bedraagt.
  BRON VAN VEZELS: De claim dat een levensmiddel een bron van vezels is, en elke andere claim die voor de consument waarschijnlijk dezelfde betekenis zal hebben, is alleen toegestaan als het vezelgehalte van het product minimaal 3 g/100 g of 1,5 g/100 kcal bedraagt.
  Etikettering De regels voor wat betreft etikettering van voedingsmiddelen zijn vastgelegd in Verordening EU 1169/2011 betreffende de verstrekking van voedselinformatie aan consumenten. Deze verordening is hier te vinden. Deze verordening wordt in meer detail besproken in ons ebook ‘De nieuwe Etiketteringsvoorschriften’, die hier is te downloaden.
  Drie belangrijke bepalingen die een raakvlak hebben met reclame voor voedingsmiddelen zijn:
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  Art. 7 bepaalt dat voedselinformatie niet misleidend mag zijn en dat voedsel­ informatie nauwkeurig, duidelijk en voor de consument gemakkelijk te begrijpen moet zijn. Bovendien mag de voedselinformatie aan levensmiddelen geen eigenschappen toeschrijven inzake het voorkómen, behandelen of genezen van een menselijke ziekte, noch toespelingen maken op dergelijke eigenschappen. Deze eisen gelden ook voor reclame.
  Art. 9 geeft een lijst van 12 punten die verplicht op een verpakking moeten staan (behoudens uitzonderingen). Het gaat om de volgende punten:
  •  De benaming van het levensmiddel •  De lijst van ingrediënten; •  E   lke stof of technische hulpstof die wordt genoemd in bijlage II (allergenen) of is afgeleid van een in bijlage II genoemde stof en welke nog aanwezig is in het eindproduct, zelfs in een veranderde vorm; •  D   e hoeveelheid van bepaalde ingrediënten of categorieën van ingrediënten (KWID); •  De netto hoeveelheid van het levensmiddel; •  De datum van minimale houdbaarheid of de uiterste consumptiedatum; •  Bijzondere bewaarvoorschriften en/of gebruiksvoorwaarden; •  D   e naam of handelsnaam en het adres van de in artikel 8, lid 1 bis, bedoelde exploitant van een levensmiddelenbedrijf. •  Het land van oorsprong of de plaats van herkomst overeenkomstig artikel 26; •  E   en gebruiksaanwijzing, als het levensmiddel moeilijk te gebruiken is zonder gebruiksaanwijzing; •  V   oor dranken met een alcoholvolumegehalte van meer dan 1,2%; het effectief alcoholvolumegehalte; •  Een voedingswaardevermelding; (bijlage I)
  Naast de lijst met verplichte vermeldingen van art. 9 die voor alle voedingsmiddelen geldt, bepaalt art. 10 dat voor sommige voedingsmiddelen nog aanvullende verplichte vermeldingen gelden. Het gaat dan bijvoorbeeld om de verplichte vermelding van aspartaam, cafeïne en fenylalanine.
  Als er sprake is van een gezondheidsclaim dan gelden er extra regels voor de etikettering (art. 3 lid 1 sub d RVV 2015 jo. art. 10 lid 2 Claimsverordening). Het etiket (of bij gebrek daaraan, de presentatie of reclame) moet dan bevatten:
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  •  e   en vermelding waarin wordt gewezen op het belang van een gevarieerde, evenwichtige voeding en een gezonde levensstijl; •  d   e benodigde hoeveelheid van het levensmiddel en het vereiste consumptiepatroon om het geclaimde heilzame effect te bereiken; •  i  ndien van toepassing, een vermelding voor mensen die het gebruik van het levensmiddel dienen te vermijden, en een passende waarschuwing voor producten die bij overmatig gebruik een gezondheidsrisico kunnen inhouden.

  


 

Ook richtlijn 2002/46/EG over voedingssupplementen bevat een kleine aanwijzing voor etiketten en reclame. Art. 7 van deze richtlijn bepaalt dat: ‘In de etikettering, presentatie en reclame mag met betrekking tot voedingssupplementen niet worden beweerd of gesuggereerd dat een evenwichtige en gevarieerde voeding in het algemeen geen passende hoeveelheden aan nutriënten kan bieden.’
  Reclame gericht op kinderen Bovenstaande regels gelden voor reclame voor voedingsmiddelen in het algemeen. Voor reclame gericht op kinderen gelden specifieke regels.
  In het algemeen geldt dat reclame voor voedingsmiddelen gericht op kinderen tot en met 12 jaar niet is toegestaan (art. 8 lid 1 RVV 2015). Dat betekent dat er geen reclame voor voedingsmiddelen wordt geuit in/op mediadragers welke zich volgens het algemeen in de markt geaccepteerde bereiksonderzoek specifiek richten op kinderen tot en met 12 jaar. In/op mediadragers die zich niet specifiek richten op kinderen tot en met 12 jaar kan reclame voor voedingsmiddelen alleen worden geuit wanneer zich volgens het algemeen in de markt geaccepteerde bereiksonderzoek het publiek waarvoor de reclame is bestemd voor minder dan 25% bestaat uit kinderen tot en met 12 jaar.
  Op het algemene verbod bestaat een aantal uitzonderingen:
  •  R   eclame voor voedingsmiddelen gericht op kinderen tot en met 12 jaar mag wel als deze tot stand is gekomen in samenwerking met de overheid en/ of een andere erkende autoriteit op het terrein van voeding, gezondheid en/of beweging. Voorbeelden van andere autoriteiten zijn bijvoorbeeld het Voedingscentrum, NOC*NSF en het Nederlands Huisartsengenootschap. •    Verpakkingen van voedingsmiddelen en point-of-sale materiaal mogen wel reclame gericht op kinderen tot en met 12 jaar bevatten. (Deze uitzondering is een van de redenen dat de Consumentenbond de RVV 2015 niet onderschrijft.)
  Etikettering, ­ verpakking en reclame | 49
  •  R   eclame voor voedingsmiddelen gericht op kinderen van 7 tot en met 12 jaar is toegestaan mits deze voldoet aan voedingskundige criteria (hier te vinden) en deze voldoet aan de bijbehorende portiegrootte lijsten (hier te vinden).
  Voor deze laatste uitzondering gelden nog een aantal aanvullende regels:
  •  A   rt. 9. Een reclame voor een voedingsmiddel dat geassocieerd wordt met een bepaald specifiek voor Kinderen bestemd televisie en/of radioprogramma mag niet getoond worden in reclameblokken tijdens en direct aansluitend op de uitzending van dat programma. •  A   rt. 10. In reclame specifiek gericht op kinderen, zal een kinderidool niet actief een voedingsmiddel en/of daaraan gerelateerde premiums en diensten aanprijzen. •  A   rt. 11. In een reclame-uiting specifiek gericht op kinderen mag bij de aanprijzing van een voedingsmiddel niet de indruk worden gewekt dat de consumptie van het aangeprezen voedingsmiddel hen meer status of populariteit onder leeftijdgenoten biedt dan de consumptie van een ander voedingsmiddel.
  Reclame voor voedingsmiddelen op scholen e.d. De RVV 2015 bevat tenslotte een aantal bepalingen die zien op reclame voor voedingsmiddelen op scholen, verblijven en opvang. Het gaat om de volgende artikelen:
  •  A   rt. 12. Het is verboden op verblijven en opvang (peuterspeelzalen, kinderdagverblijven, naschoolse opvang) voor Kinderen en op scholen voor primair onderwijs reclame te maken voor een voedingsmiddel. Hiervan wordt uitgezonderd een voorlichtende reclamecampagne die plaats vindt met instemming van de overheid en/of een andere erkende autoriteit op het •   Art. 13. Op scholen voor voortgezet onderwijs worden geen promotionele acties gehouden die uitsluitend tot doel hebben de leerlingen op dat moment aan te zetten tot overmatig gebruik van het aangeprezen voedingsmiddel. •    Art. 14. Op scholen voor voortgezet onderwijs worden uitsluitend reguliere verpakkingseenheden van een voedingsmiddel aangeprezen en te koop aangeboden, en niet de maximum, king size, etc. varianten. •    Art. 15. Ten aanzien van sponsoring is de meest recente versie van het convenant Scholen voor primair en voortgezet onderwijs en sponsoring van toepassing.
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  Conclusies Voor reclames voor voedingsmiddelen geldt een woud van regels, waarmee alle betrokkenen in de foodsector rekening moeten houden. Dit geldt niet alleen voor de enkele reclame-uiting voor een voedingsmiddel zelf, maar ook voor de reclame-uitingen die samenhangen met gezondheidsclaims en voedingsclaims. Is de reclame gericht op een bijzondere groep (kinderen of jongeren) dan gelden extra regels.
  Joost Becker
  Etikettering, ­ verpakking en reclame | 51
  26 november 2015
  Misleiding door verpakking van levensmiddelen
  Wanneer kan een verpakking van een levensmiddel, waarop verplicht een ingrediëntenlijst moet zijn aangebracht, misleidend zijn? En wat is doorslaggevend; de verpakking in het geheel of de ingrediëntenlijst?
  Deze vraag is door het Hof van Justitie beantwoord, met betrekking tot een verpakking Teekanne van Felix (Himbeer-Vanille abenteur). De regelgeving over etikettering bepaalt dat reclame voor levensmiddelen, waaronder de verpakking ervan, niet misleidend mag zijn voor de consument.
  In de kern heeft het Hof de volgende vraag beantwoord: als een verpakking vruchtenthee met name afbeeldingen van frambozen en vanillebloesem bevat, en natuurlijke aroma’s met vanille- en frambozensmaak vermeldt, terwijl die thee volgens de ingrediëntenlijst in werkelijkheid géén natuurlijke ingrediënten afkomstig van vanille of framboos (en evenmin daaruit verkregen aroma’s) bevat, wordt het publiek dan misleid?
  Verpakking misleidend? Volgens het Hof is de vraag of kopers worden misleid doordat de indruk wordt gewekt dat die thee bestanddelen van framboos en vanillebloesem of uit die ingrediënten verkregen aroma’s bevat, terwijl die thee deze bestanddelen niet bevat. De verpakking vermeldde ook nog ‘enkel natuurlijke ingrediënten’. De zogenoemde ingrediëntendeclaratie maakt duidelijk dat de Teekanne geen framboos, vanille of aroma’s daarvan bevat.
  Perceptie van de consument Het Hof formuleert de volgende rechtsregel:
  ‘Bij de beoordeling of een etikettering voor een koper misleidend kan zijn, moet de nationale rechter voornamelijk uitgaan van de vermoedelijke verwachting ten aanzien van die etikettering die een normaal geïnformeerde en redelijk omzichtige en oplettende consument heeft ten aanzien van de oorsprong, de herkomst en de hoedanigheid van het levensmiddel, aangezien het er in wezen om gaat de consument niet te misleiden en hem er niet toe te brengen ten onrechte te geloven
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  dat het product een andere oorsprong, herkomst of hoedanigheid heeft dan in werkelijkheid het geval is.’
  De toetssteen voor misleiding brengt volgens het Hof mee dat de consument eerst de ingrediëntenlijst leest (die verplicht is).
  Toch oordeelt het Hof dat de rest van de verpakking mag meetellen bij de vraag of de verpakking misleidend is in de zin van de Etiketteringsrichtlijn (2000/13), die inmiddels is vervangen door Verordening 569/2009. Ook al is de lijst met ingrediënten dus op zich juist en volledig, die kan ‘ondergeschikt zijn om de verkeerde of dubbelzinnige indruk van de consument over de kenmerken van een levensmiddel, die voortvloeit uit de andere elementen waaruit de etikettering van dat levensmiddel is samengesteld, genoegzaam te corrigeren’.
  Kortom, ‘[i]n de situatie waarin de etikettering van een levensmiddel en de wijze waarop deze is uitgevoerd, in hun geheel beschouwd, de indruk wekken dat dit levensmiddel een ingrediënt bevat dat het in werkelijkheid niet bevat, kan dergelijke etikettering de koper dus misleiden ten aanzien van de kenmerken van dat levensmiddel.’
  Werkwijze rechter De rechter in de lidstaat moet dit zelf voor de verpakking bepalen. Hij moet dus onderzoeken of alle verschillende elementen van de etikettering van de vruchtenthee de consument misleiden over de aanwezigheid van frambozen- en vanillebloesembestanddelen of van uit die ingrediënten verkregen aroma’s. Hoe moet men hierbij tewerk gaan? Het Hof oordeelt dat men daarbij ‘met name rekening [moet] houden met de gebruikte bewoordingen en afbeeldingen en met de plaats, de omvang, de kleur, het lettertype, de taal, de zinsbouw en de gebruikte leestekens van de verschillende elementen op de verpakking van de vruchtenthee’.
  Conclusie Hoewel het Hof oordeelt dat de consument het etiket leest en de ingrediënten eerst bekijkt, dient - om te bepalen of de etikettering van een product misleidend is - niet alleen gekeken worden naar de ingrediëntenlijst, maar ook naar de rest van de verpakking en de boodschap die daarvan uitgaat. Dat de consument de ingrediëntendeclaratie leest, betekent dus nog niet dat het totaalbeeld van de verpakking niet misleidend is.
  Joost Becker
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10 maart 2016
  ‘Ook lekker’ reclames van Lidl toelaatbaar?
  Iedereen kent ze. De reclames van Lidl waarbij een A-merk product en een Lidl-product op tv getoond en door geblinddoekte personen worden geproefd. Na het proeven van het A-merk product wordt dit product ‘lekker’ genoemd, en verschijnt de prijs in beeld. Hierna wordt het Lidl-product geproefd, waarvan wordt gezegd: ‘ook lekker’. Vervolgens wordt ook de prijs van dat product getoond. De Federatie Nederlandse Levensmiddelen Industrie (FNLI) klaagt over deze reclame-uitingen, die in haar ogen misleidend zouden zijn.
  In de televisiecommercial treden personen op die eerst een hap of slok van het A-product nemen, die als lekker typeren en vervolgens een hap of slok van het Lidl product nemen en dit als ‘ook lekker’ aanduiden. De Reclame Code Commissie (RCC) oordeelt* dat het ‘niet aannemelijk [is] dat de gemiddelde consument de commercials zal opvatten als een vergelijking op kwaliteit’. Ook ligt er geen claim in besloten dat de producten ‘even goed’ zouden zijn. Dat in eerste instantie ook de mededeling ‘De hoogste kwaliteit voor de laagste prijs’ verscheen maakt dit – volgens de RCC – niet anders, omdat deze als algemene reclameslogan wordt opgevat.

  


 

De reclames zijn geen objectieve smaakclaim:
  ‘Door de nonchalante manier waarop de geblinddoekte personen van de A-merk producten en de Lidl-producten proeven en betrekkelijk neutraal deze producten beoordelen met ‘lekker’ en ‘ook lekker’, ligt naar het oordeel van de Commissie de nadruk niet op een vergelijking op smaak van de betreffende producten. In de beoordeling door de proefpersonen van de Lidl als ‘ook lekker’ zit niet – zowel taalkundig als door de nonchalante wijze waarop het oordeel wordt gegeven – de claim van Lidl besloten dat haar producten ‘net zo lekker’ zijn als de corresponderende A-merk producten. Er wordt ook niet gesproken over of verwezen naar een smaakonderzoek. In de commercials gaat de aandacht veeleer uit naar
  * Op het moment van het verschijnen van dit eBook is bekend geworden dat het College van Beroep van de RCC de bestreden beslissing deels heeft vernietigd, voor zover het betreft de op de website van Lidl genoemde resultaten van het CSO-smaakonderzoek, welk oordeel ook betrekking heeft op de commercials waarnaar op die website wordt gelinkt.
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  de groot in beeld verschijnende prijzen van de vergeleken producten, waarbij het Lidl-product telkens goedkoper is dan het A-merk product. Naar het oordeel van de Commissie zal de gemiddelde consument deze commercials daarom opvatten als een aanprijzing van de betreffende Lidl-producten omdat die goedkoper zijn dan de A-merk producten terwijl deze Lidl-producten – tegen de verwachting van de consument in – ‘ook lekker’ kunnen zijn.’
  Daarmee valt het doek voor de klacht van FNLI. Gesteld noch gebleken is dat de prijzen niet kloppen of onvoldoende controleerbaar zijn.
  Het gaat volgens de RCC dus om een prijsvergelijking, en niet om een kwaliteits- en/of smaakvergelijking. Overigens had Lidl een onderzoek laten doen door CSO en de bevindingen daarvan laten verifiëren door een deskundige. Hetgeen daartegen door FNLI is ingebracht was kennelijk van onvoldoende gewicht omdat het RCC oordeelt dat ‘[i]n feite slechts sprake is van een eenvoudige smaaktest waarin proefpersonen producten hebben ingedeeld in de categorie ‘lekker’ of ‘niet lekker’. Van de zijde van Lidl is voldoende aannemelijk gemaakt dat het CSO- onderzoek deze indeling kan onderbouwen’
  De conclusie van het voorgaande is dat de reclames van Lidl niet misleidend zijn en wordt de klacht afgewezen.
  Uit deze uitspraak blijkt dat de wijze waarop de reclame is ingekleed bepalend kan zijn hoe een reclame juridisch wordt gekwalificeerd. In dit geval oordeelt de RCC dat in de reclames geen (suggestie van) vergelijking op smaak in besloten ligt maar het publiek de reclame zal opvatten als enkel een prijsvergelijking.
  Joost Becker
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4 november 2015
  Voedingsmiddelenreclame: ‘Geen zoetstoffen’ misleidend, terwijl het product suiker bevat?
  In twee uitingen op tv en op de verpakkingen van Alpro Soya drinkyoghurt wordt het product aangeprezen met de uiting dat deze ‘geen zoetstoffen’ bevat. Hiertegen wordt geklaagd bij de Reclame Code Commissie (RCC). Klager is van mening dat de consument hierdoor foutief wordt geïnformeerd omdat het product toegevoegde suiker bevat. Dit laatste is niet in geschil.
  De klacht is gericht tegen zowel de tv reclame waarin de uiting wordt gebruik als de verpakking van de drinkyoghurt waarop ‘geen zoekstoffen’ staat vermeld. De RCC behandelt deze uitingen afzonderlijk.
  De TV reclame Adverteerder stelt ten eerste dat het toegevoegde suiker niet als ‘zoetstof’ maar als ‘zoetmiddel’ dient te worden beschouwd en dat de consument alom bekend is met dit onderscheid. Volgens adverteerder brengt dit mee dat de consument de mededeling ‘geen zoetstoffen’ niet zo zal interpreteren dat het product geen enkel zoetmiddel bevat. De RCC gaat hier niet in mee:
  ‘De Commissie acht het, anders dan adverteerder stelt, niet vanzelfsprekend dat bij de consument geen onduidelijkheid bestaat over het onderscheid tussen ‘zoetstof’ en ‘zoetmiddel’. Overigens neemt de bekendheid met dit onderscheid niet weg dat de mededeling ‘geen zoetstoffen’ in een specifiek geval toch misleidend dient te worden geacht wegens de onjuiste indruk die deze (op zichzelf genomen wellicht juiste) mededeling wekt over de samenstelling van het product. In de onderhavige televisiecommercial wordt de nadruk gelegd op het vernieuwende van het product, het betreffende fruit dat daarin is verwerkt (met een van nature zoete smaak) en dat het product 100% natuurlijk is en geen zoetstoffen bevat. Naar het oordeel van de Commissie wekt de commercial hierdoor de indruk dat het een ‘puur’ product betreft en daaraan geen andere zoetmakers dan het gebruikte fruit zijn toegevoegd. Naar het oordeel van de Commissie zal de gemiddelde consument door de onderhavige uiting, met name door de nadruk op het betreffende fruit in het product en de mededelingen ‘natuurlijk frisse smaak’, ‘fruitige twist’, ‘puur genieten’
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  in combinatie met de nadrukkelijk aanprijzing ‘100% natuurlijk, geen zoetstoffen’ niet verwachten dat aan het product suiker is toegevoegd.’
  De RCC acht de reclame-uiting op tv daarom onduidelijk en dus misleidend in de zin van artikel 7 van de Nederlandse Reclamecode.
  De verpakking Op de verpakking van het product staat dat dit ‘geen zoetstoffen’ bevat. De Commissie past hier het toetsingskader toe van Verordening (EU) Nr. 1169/2011, waarin eisen worden gesteld aan de verstrekking van voedselinformatie aan consumenten. De relevante bepaling in deze Verordening is in dit geval met name artikel 7, welk artikel inhoudt dat voedselinformatie niet misleidend mag zijn en duidelijk en gemakkelijk voor de consument te begrijpen moet zijn. Zoals gezegd is niet in geschil dat het product suiker bevat.
  Echter, de RCC oordeelt dat de tekst ‘geen zoetstoffen’ op de verpakking niet misleidend is:
  ‘Op de voorzijde van de verpakking is de nadruk gelegd op de in het product aanwezige vruchten en wordt medegedeeld dat het product 100% natuurlijk is en geen zoetstoffen bevat. De mededeling ‘geen zoetstoffen’ is met witte letters geplaatst in een zwart blaadje onder het groene blaadje met de tekst ‘100% natuurlijk’. Op basis van deze informatie zal de gemiddelde consument de indruk krijgen dat het een ‘puur’ product betreft waaraan geen zoetmiddelen zijn toegevoegd. Uit (Europese) jurisprudentie [HvJEG 26/10-1995, C-51/94, HvJEG 4/4-2000, C-465/98 en Hof Amsterdam 25 maart 2004] vloeit het uitgangspunt voort dat van de gemiddelde consument mag worden verwacht dat hij bij zijn aankoopbeslissing de gehele verpakking betrekt, waaronder de ingrediëntenlijst op de verpakking. Van geval tot geval dient de Commissie vervolgens te beoordelen of er al dan niet sprake is van misleiding.
  De betreffende uiting van het product bevat een ingrediëntendeclaratie waarin het ingrediënt suiker is vermeld, wordt suiker genoemd in de voedingswaardetabel en is de mededeling geplaatst dat het product 30% minder suiker bevat dat dan ‘de marktreferenties in drinkyoghurts met fruitsmaak’. Gelet hierop is de Commissie met inachtneming van voornoemd uitgangspunt in de (Europese) jurisprudentie van oordeel dat de in 3.2 genoemde indruk dat aan het product geen zoetmiddelen zijn toegevoegd, hierdoor voldoende wordt gecorrigeerd.’
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Onderscheid tv reclame en verpakking De bovenstaande uitspraak laat zien dat bij de toelaatbaarheid van reclame- uitingen voor voedingsmiddelen alle omstandigheden van het geval meewegen. Daarom zit er een verschil tussen de beoordeling van de tv reclame en de verpakking, voor wat betreft de gebruikte aanprijzingen. Adverteerders doen er goed aan hiermee rekening te houden, om te voorkomen dat hun reclames misleidend worden geoordeeld.
  Joost Becker
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 Productaansprakelijkheid, het begrip ‘product’Met de productaansprakelijkheidsregelgeving van boek 6, titel 3, afd. 3 BW (artikel 6:185 ev) is beoogd de Europese Productaansprakelijkheidsrichtlijn van 25 juli 1985 te implementeren. Voor deze sinds 1 november 1990 in het BW verwoorde ‘zuivere productaansprakelijkheid’ van de producent moet voldaan zijn aan diverse elementen. Zo moet het gaan om een specifiek product, schade door een gebrek aan dat product, en moet het gaan om specifieke schade.
  (Risico) aansprakelijkheid, tenzij…. Wanneer aan al deze elementen is voldaan, is aansprakelijkheid in principe gegeven. We spreken daarom van een risicoaansprakelijkheid. De benadeelde hoeft geen schuld van de producent aan te tonen. De regeling bestaat naast de overige aansprakelijkheidsgronden, zoals artikel 6:162 BW, en heeft dus geen exclusieve werking.
  Zoals gezegd is aansprakelijkheid in principe gegeven als aan voornoemde elementen is voldaan. Er geldt namelijk een ‘tenzij regel’: de uitzonderingen zijn vastgelegd in een limitatieve opsomming in artikel 6:185 BW. Zo is bijvoorbeeld niet aansprakelijk de producent die het product niet daadwerkelijk in het verkeer heeft gebracht, de producent van een product waarvan het gebrek het gevolg is van dwingende overheidsvoorschriften, of de producent die zijn product zonder economisch doel en buiten uitoefening van een bedrijf heeft vervaardigd. Op een andere uitzondering uit de ‘tenzij regel’ zal ik hierna nader ingaan.
  Eenmaal roerend…. Een van de kernelementen in de productaansprakelijkheidsregeling is het ‘productbegrip’. Uit artikel 6:187 BW volgt dat onder product voor de toepassing van de productaansprakelijkheidsregeling wordt verstaan een roerende zaak, ook nadat deze een bestanddeel is gaan vormen van een andere roerende of onroerende zaak, alsmede elektriciteit. Dus eenmaal roerend, dan blijft de zaak onder het productaansprakelijkheidsregime vallen, ook als de zaak in goederenrechtelijke zin roerend is geworden doordat het een onderdeel van een onroerende zaak is geworden.
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  7 september 2015
  De definities van roerende en onroerende zaken zijn te vinden in de artikelen 3:2 en 3:3 BW. Daaruit volgt dat van een roerende zaak sprake is indien het gaat om een voor menselijke beheersing vatbaar stoffelijk object, dat niet onroerend is. Onroerend zijn grond, niet gewonnen delfstoffen, met de grond verenigde beplantingen en gebouwen en werken die duurzaam (al dan niet rechtstreeks) met de grond zijn verenigd.
  Aan artikel 6:187 BW is specifiek elektriciteit toegevoegd. Dat is namelijk geen zaak in de zin van artikel 3:2 BW. Evenals elektriciteit vallen gas en water ook onder de productaansprakelijkheidsregeling.
  Niet altijd is duidelijk wanneer een product al dan niet als product in de zin van artikel 6:187 BW kan worden aangemerkt. Zo bestaat onduidelijkheid over software. Als het op een materiële drager is vastgelegd (dus een roerende zaak), valt het wel onder het ‘productbegrip’.
  Mest valt bijvoorbeeld ook onder dit begrip. Aanvankelijk vielen in Nederland landbouwgrondstoffen en producten van de jacht niet onder het ‘productbegrip’, maar door de BSE-affaire (gekke koeienziekte) staat de Europese Richtlijn dergelijke uitzonderingen niet meer toe. Per 4 december 2000 vallen deze zaken dus ook onder het ‘ productbegrip’. Daarmee is ook de onduidelijkheid verdwenen over het moment van eerste verwerking of bewerking van land­ bouw­ grondstoffen. Vanaf dat moment vielen deze producten immers ook vóór 4 december 2014 onder de productaansprakelijkheidsregels van artikel 6:185 ev BW.
  Grond- of hulpstof/bestanddeel Het verwerken van een product of grondstof in een ander product maakt niet dat de mogelijkheid om een beroep te doen op de regeling van product­ aansprakelijkheid wegvalt. Daarbij doet het niet ter zake of het product opgaat in een andere roerende zaak of zelfs voortaan (althans goederenrechtelijk gezien) als onroerend dient te worden aangemerkt. De oorspronkelijke producent blijft aansprakelijk voor de gebreken in ‘zijn’ oorspronkelijke product.
  Dat is anders indien een grondstof of bestanddeel van oorsprong niet gebrekkig was, maar door onjuiste toepassing of verwerking in een eindproduct wel tot een gebrekkig product leidt.
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Ook dit is één van de elementen uit de limitatieve opsomming uit artikel 6:185, die ik reeds hiervoor besprak. In sub f van dat artikel is namelijk bepaald dat geen aansprakelijkheid van de producten van een grondstof of fabrikant van een onderdeel bestaat indien het gebrek is te wijten aan het ontwerp van het product waarvan het onderdeel een bestanddeel vormt, dan wel aan de instructies die door de fabrikant van het (hoofd)product zijn verstrekt. In dat laatste valt bijvoorbeeld aan etiketteringseisen te denken. In die gevallen is het risico dus voor de (eind)producent.
  Daarbij dient wel te worden aangetekend dat de producent van een halffabricaat niet zomaar de samenstelling van zijn product kan wijzigen. In het arrest Koolhaas/ Rockwool van de Hoge Raad van 22 oktober 1999 (NJ 2000, 159) is uitgemaakt dat de ook de fabrikant van een halffabricaat moet onderzoeken welk effect de gewijzigde productsamenstelling zal hebben bij de uiteindelijke afnemers. In die zaak leverde een producent steenwol als halffabricaat aan potgrondfabrikanten, die op hun beurt de potgrond leverden aan telers. Nadat de producent de samenstelling van de steenwol wijzigde, leden de telers schade. Dit viel binnen de risicosfeer van de fabrikant van de steenwol. Daaraan deed niet af dat dit product niet in absolute zin ongeschikt is gebleken voor het door de rechtstreekse afnemer beoogde doel.
  Er lopen bij deze uitzondering van sub f overigens twee elementen van de productaansprakelijkheid, ‘product’ en ‘gebrek’, door elkaar. Zoals in een ander artikel op deze kennispagina verder wordt uiteengezet, is een product is in principe gebrekkig, wanneer het niet de veiligheid biedt die men daarvan mag verwachten (artikel 6:186 BW).
  Conclusie Een roerende zaak valt onder de ‘zuivere productaansprakelijkheidsregels’ van artikel 6:185 ev BW, zelfs als de zaak van hoedanigheid verandert. Een fabrikant van een niet-gebrekkig bestanddeel kan wel een beroep doen op de zogenoemde ‘tenzij clausule’ wanneer kort gezegd zijn product onderdeel is gaan uitmaken van een zaak die als geheel gebrekkig is door handelen of nalaten van de eindproducent.
  Rob Tijdink
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  Voor de toepassing van de productaansprakelijkheidsregels van boek 6, titel 3, afd. 3 BW (artikel 6:185 BW ev) zijn diverse elementen van belang. In een aantal andere artikelen op deze kennispagina is ingegaan op de specifieke producten en schade waarvoor deze regels gelden, en op de vraag wanneer iemand als producent kan worden aangemerkt. In dit artikel wordt ingegaan op de vraag wanneer er sprake is van een gebrek in een product.
  Gebrek Bij productaansprakelijkheid in de zin van boek 6, titel 3, afd. 3 BW speelt vaak de discussie of sprake is van een gebrek in de zin van artikel 6:186 BW).
  Een product is gebrekkig indien het niet de veiligheid biedt die men daarvan mag verwachten. Daarbij dienen alle omstandigheden in aanmerking genomen, maar in het bijzonder gaat aandacht uit naar: a.    de presentatie van het product, waaronder het geïndiceerde of geadviseerde gebruik, gebruiksaanwijzing en waarschuwingen (denk daarbij ook aan etiketteringseisen); b.    het redelijkerwijs te verwachten gebruik van het product (door de ‘gemiddelde gebruiker’); c.    het tijdstip waarop het product in het verkeer werd gebracht, waarbij het gaat om een toets ‘ex tunc’, dat wil zeggen naar de maatstaven die golden op het moment van in het verkeer brengen.
  Deze opsomming is niet limitatief. Het criterium dat het product niet de veiligheid biedt die man daarvan mag verwachten, is een gesubjectiveerd-objectief criterium: in beginsel wordt uitgegaan van de verwachting van het grote publiek, maar wanneer omtrent specifieke producten in bepaalde (vak)kringen andere c.q. hogere veiligheidsverwachtingen bestaan, wordt van die laatste verwachtingen uitgegaan. Verwachtingen van diegenen voor wie het product niet is bedoeld, maar het wel gebruiken, worden daarbij ook betrokken.
  Bij een onveilig product kan sprake zijn van een fout in het productieproces (een exemplaar in een serie is ondeugdelijk door fouten bij de fabricage, assemblage,
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  montage of controle), een constructiefout (hele serie is ondeugdelijk) en/of een instructiefout (de hiervoor onder a genoemde presentatie: de producent dient te waarschuwen voor mogelijke gevaren voor de gebruiker, ook al is het product op zich niet onredelijk gevaarlijk).
  Niet vereist is dat dit product in het algemeen ondeugdelijk is of dat de gehele soort waarvan dit product deel uitmaakt schade veroorzaakt bij normaal gebruik voor het doel waarvoor het is bestemd.
  Anderzijds is gen sprake van een gebrek uitsluitend omdat nadien een beter (veiliger) product in het verkeer is gebracht (zie lid 2 van artikel 6:186 BW). Een gebrek wordt beoordeeld aan de hand van de stand van de wetenschap op het moment dat een product in het verkeer wordt gebracht (artikel 6:185 lid 1 sub e BW). Daarbij spelen ook de zogenoemde Kelderluikcriteria een rol.
  Voorzichtigheid en onjuist gebruik Bij de vraag of sprake is van een gebrekkig product, speelt ook de mate van voorzichtigheid van de gebruiker een rol. Enerzijds is de producent niet aan­ sprakelijk voor apert onjuist en/of onvoorzichtig gebruik. Daarbij dient de persoon van de gebruiker en de aard van het te verwachten gebruik in aanmerking te worden genomen. Anderzijds mag de producent er niet op rekenen dat een gebruiker steeds alle voorzorgsmaatregelen in acht zal nemen. Dit laatste werd door de Hoge Raad in 1973 al in het arrest Lekkende Kruik I uitgemaakt.
  De zaak over Renault Trucs (waarin de Hoge Raad op 4 maart 2016 een arrest wees) is een voorbeeld van de discussie of er sprake was van gebruik waarmee de fabrikant van de vrachtauto rekening mee moest houden of van apert onjuist/onvoorzichtig gebruik. Bij een ongeval ten gevolge van slecht weer en aquaplanning klapte de cabine van een truc los, met ernstig letsel van de bestuurder. In het vergrendelmechanisme van de cabine van deze truc was een ernstig gebrek geconstateerd, waarvoor de fabrikant in eerste aanleg en appel aansprakelijk werd geacht. Renault voerde nog aan dat de snelheid, mede gelet op de weersomstandigheden, dusdanig was dat dit buiten de marges ligt van wat onder ‘normaal gebruik’ van een vrachtwagen moet worden geschaard. De rechtbank Zutphen en het hof verwierpen deze stelling:
  ‘Een producent als Renault Trucks mag er immers niet op rekenen dat een gebruiker steeds maximaal oplettend is en steeds alle voorzorgsmaatregelen in acht zal
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nemen. Waar aan een disfunctioneren van een product grote veiligheidsrisico’s zijn verbonden, zoals in dit geval bij het vergrendelmechanisme van de cabine van een vrachtauto, heeft dit naar het oordeel van het hof in het bijzonder te gelden.’
  De Hoge Raad verwierp het tegen dat arrest van het hof Arnhem-Leeuwarden gerichte cassatieberoep.
  Ongeschikte hulpzaak Een parallel kan getrokken worden met artikel 6:77 BW. In dat artikel is een risicoaansprakelijkheid neergelegd voor degene die bij de uitvoering van de overeenkomst gebruik heeft gemaakt van een hulpzaak die daartoe ongeschikt is. De meningen zijn echter verdeeld over de vraag of het ongeschiktheidscriterium van artikel 6:77 BW en het gebrekkigheidscriterium van artikel 6:186 BW eenzelfde reikwijdte hebben.
  Uit het Advantage hartklep arrest van de Hoge Raad (van 18 oktober 2013) kan een bevestigend antwoord op die vraag worden afgeleid. Zowel het hof als A-G Spier waren van oordeel dat de vraag of een zaak een ongeschikte hulpzaak is ex 6:77 BW, geen beoordeling (meer) behoeft als al geoordeeld is dat de zaak geen gebrekkig product is ex 6:186 BW.

  


 

J.T. Hiemstra (‘Ongeschikte zaken en gebrekkige producten: twee zijden van dezelfde medaille?’, AV&S 2014/18, afl. 5/6) betoogt daarentegen dat het ongeschiktheidscriterium van artikel 6:77 BW veel ruimer is dan dat van artikel 6:186 BW. Zij gaat ervan uit dat artikel 6:77 BW geen kanalisering behelst naar de productenaansprakelijkheidsregeling, zoals bij artikel 6:173 BW wel het geval is.
  Conclusie De vraag of een product gebrekkig is, is niet altijd eenvoudig te beantwoorden. Het antwoord op de vraag of het product al dan niet de veiligheid biedt die man daarvan mag verwachten, hangt van vele omstandigheden af. Juist daarin zit de ook de ruimte voor discussie in veel productaansprakelijkheidszaken.
  Mascha Timpert-de Vries
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  In een aantal artikelen op deze kennispagina is op enkele basiselementen van de productaansprakelijkheidsregels van boek 6, titel 3, afd. 3 BW (artikel 6:185 ev) ingegaan. Aan de orde kwamen onder andere de begrippen product, producent en gebrek. In dit artikel komt de vraag aan bod welke schade in het kader van de productaansprakelijkheidsregeling kan worden gevorderd
  Limitatieve opsomming De schade waarvoor volgens de productaansprakelijkheidsregels aansprakelijk­ heid bestaat, wordt limitatief opgesomd in artikel 6:190 BW. Dit betreft a.   personenschade: namelijk schade door dood of lichamelijk letsel; b.    specifieke zaakschade, te weten schade die door het product is toegebracht aan een andere zaak die gewoonlijk voor gebruik of verbruik in de privésfeer is bestemd en door de benadeelde ook hoofdzakelijk in de privésfeer is ge- of verbruikt .
  Zuivere vermogensschade, bijvoorbeeld door het niet kunnen gebruiken van het product, valt niet onder deze opsomming. Ook zaakschade van bedrijven valt in Europa buiten de productaansprakelijkheidsregels. In de Verenigde Staten is dat anders.
  Personenschade Voor de bepaling van de omvang van de schadevergoeding blijft afdeling 6.1.10 bepalend. In die afdeling worden niet alleen de aanspraak van het slachtoffer zelf geregeld, waaronder de vordering tot materiële en immateriële schade­ vergoeding, maar wordt de kring van gerechtigden bovendien uitgebreid naar derden (artikel 6:107 en 6:108 BW). Ook een beroep op de eigen schuld van de benadeelde op grond van artikel 6:101 BW is in het kader van productaansprakelijkheid mogelijk.
  Zaakschade Ten aanzien van de zaakschade (in de privésfeer) is een franchise (een ‘drempel’) van € 500,– opgenomen. Als de schade boven die drempel uitkomt, komt de schade in het geheel voor vergoeding in aanmerking. Deze ‘drempel’ wordt in verschillende lidstaten van de Europese Unie die de richtlijn productaansprakelijkheid hebben geïmplementeerd anders uitgelegd. Zo is er in
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  Duitsland geen sprake van een ‘drempel’, maar van een ‘eigen risico’. Een klein voordeeltje dus voor de Nederlandse benadeelden van een gebrekkig product.
  Voorbeeld Tot slot een voorbeeld: een fysiotherapeut koopt een behandelbank. Bij het behandelen van een patiënt stort de bank in. De fysiotherapeut en de patiënt raken gewond. De bank en de linoleumvloer zijn ernstig beschadigd. Welke schade valt onder de productaansprakelijkheidsregels?
  De letselschade van de therapeut en de patiënt vallen daar in ieder geval onder. Schade aan de vloer van de fysiotherapiepraktijk niet, want dit is geen zaak die in de privésfeer wordt gebruikt.
  Ook schade aan de behandelbank zelf valt niet onder de in artikel 6:185 ev BW neergelegde regeling. De voor vergoeding in aanmerking komende zaakschade ziet op schade aan andere zaken dan het gebrekkige product. Schade aan dat product (ook wel transactieschade genoemd) zal de benadeelde fysiotherapeut dus op een andere grondslag moeten verhalen, zoals op basis van wanprestatie of onrechtmatige daad. Wanneer het (anders dan bij deze fysiotherapeut) gaat om een consument, komen ook de bepalingen over consumentenkoop in aanmerking komen. Zoals ook in het kennispagina artikel over de producent is toegelicht, hebben de productaansprakelijkheidsregels geen exclusieve werking. In artikel 6:193 BW is expliciet bepaald dat de productaansprakelijkheidsregels aansprakelijkheid op andere gronden niet uitsluiten.
  Rob Tijdink
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24 april 2015
  Product recall: drempelwaarde en te verwachten terugroepbevel
  In een vonnis van de rechtbank Rotterdam van 8 april 2015 was de vraag aan de orde of de kosten van een terugroepactie onder de dekking van een recall polis vielen. Centraal stond de feitelijke vraag of een bevel tot terugroepen ophanden was of te verwachten was. Het ging om een stof waarvoor geen specifieke maximale residu limiet was vastgesteld. Dit probleem kan zich ook voordoen in andere situaties. Bijvoorbeeld bij allergenen die niet op het etiket zijn vermeld. Bij welke grenswaarde/drempelwaarde dient er een recall te worden uitgevoerd en wanneer is dat gedekt onder een ‘Government recall’ in een AVB- of recall polis?
  Casus Een importeur van basmati-rijst sprak haar verzekeraar aan wegens recall kosten van € 2 miljoen. De importeur maakte aanspraak op dekking omdat zich twee voorvallen hadden voorgedaan die hadden geleid tot terugroepacties van rijst. De verzekeraar wees dekking af, omdat niet bleek van een ambtelijk bevel van de bevoegde autoriteiten tot een terugroepactie. De (via een makelaar afgesloten) recallpolis dekte namelijk alleen kosten van recalls op last van de overheid (een zogenoemde ‘Government Recall’). De betreffende bepaling in de polis luidde:
  ‘Iedere contaminatie van een Verzekerd product veroorzaakt door het binnendringen van of in contact komen met een Vreemde stof, welke contaminatie: a.    heeft geleid tot een ambtelijk bevel van de bevoegde autoriteiten tot het terugroepen van producten; of b.    voldoet aan alle door de autoriteiten voorgeschreven eisen voor een terugroepactie en een bevel van overheidswege voor zo’n terugroepactie ophanden of redelijkerwijs te verwachten is. (…)’
  In een tussenvonnis van 13 maart 2013 had de rechtbank Rotterdam geoordeeld dat de terugroepactie inderdaad niet valt onder sub a. Van een ambtelijk bevel was geen sprake. Ten aanzien van sub b stelde de rechtbank voorop dat het om een maatschappijpolis gaat, die daarom contra preferentem (dus in het nadeel van de verzekeraar) diende te worden uitgelegd (zie artikel 6:238 BW). Daarbij was ook van belang dat de importeur juist de recall polis had afgesloten omdat haar AVB- polis geen dekking bood voor recall schades, en dat de verzekeraar hiervan op
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  de hoogte was. De rechtbank oordeelde dat (gezien ook de Haviltex-maatstaf) de importeur van een ruime dekking mocht uitgaan ten aanzien van sub b.
  Daarmee werd dekking vanwege sub b nog niet aangenomen. De rechtbank stelde in het tussenvonnis vast dat de in de rijst aangetroffen stof IPT (een pesticidenresidu, Isoprothiolaan) weliswaar een vreemde stof is in de zin van de polis, maar de vraag resteerde of op het moment dat de importeur besloot tot de recall, een bevel van overheidswege redelijkerwijs te verwachten was geweest als de importeur niet zelf de rijst had teruggehaald. De importeur werd toegelaten dit te bewijzen.
  Omdat het om terugroepacties in Duitsland ging, was voor het bewijs niet van belang wat de NVWA (Nederlandse Voedsel- en Warenautoriteit) eventueel heeft gedaan of gelaten resp. in een vergelijkbaar geval wel of niet zou hebben gedaan. Het gaat louter om de Duitse autoriteiten, aldus de rechtbank in het tussenvonnis van 13 maart 2013.
  In eindvonnis van 8 april 2015 is beoordeeld of de importeur in haar bewijsopdracht is geslaagd.
  De rechtbank wijst erop dat dit een vraag van feitelijke aard is: was in dit concrete geval feitelijk een bevel tot terugroepen ophanden of was in dit concrete geval een dergelijk bevel feitelijk te verwachten?
  Grens/-drempelwaarden en overheidsingrijpen In de betreffende zaak slaagt de importeur niet in de op haar rustende bewijslast, omdat er geen getuigen zijn gehoord die die concreet en uit eigen waarneming konden verklaren over de feitelijke gang van zaken bij de terugroepacties. Er zijn geen eigen werknemers van de importeur gehoord, en evenmin medewerkers van de betrokken afnemer (Lidl) of ambtenaren van de toezichthoudende Duitse overheidsorganen. Ook is er geen correspondentie met de betreffende Duitse autoriteiten overgelegd, terwijl duidelijk is dat die correspondentie er wel moet zijn.
  Daarbij speelde mee dat uit de getuigenverklaringen wel bleek dat de Duitse autoriteiten discretionaire bevoegdheid hadden bij de beslissing of een terugroep werd gelast, en dat daarbij betekenis toekomt aan de vraag of en de mate waarin de volksgezondheid gevaar loopt.
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Wat dat laatste betreft: de recalls waren uitgevoerd omdat in de rijst (tot tweemaal toe) de stof IPT was gevonden. Voor IPT was geen specifiek MRL (Maximale Residu Limiet) vastgesteld. De rechtbank achtte van belang dat tussen partijen vast stond dat de overschrijding van de IPT-waarde zeer gering was. Kennelijk is dat geen punt van discussie tussen partijen geweest, terwijl voorafgaand aan de eerste recall IPT was gevonden in gehalten van 0,04 mg/kg en 0,07 mg/kg (over de residuen in de rijst bij de twee de recall, vier maanden later, vermeldt het vonnis niets).
  De rechtbank overwoog verder dat nadien de maximaal toegestane IPT-waarde fors hoger is vastgesteld. Deze is namelijk in 2012 vastgesteld op 5 mg/kg (zie Richtlijn EU 592/2012)
  Omdat in dergelijke gevallen dat de overschrijding gering is, de vrijheid van de Duitse autoriteiten om niet in te grijpen groot is, achtte de rechtbank (mede gezien het ontbreken van concrete verklaringen en/of correspondentie) niet aangetoond dat een bevel tot terugroepen ophanden was of te verwachten was.

  


 

MRL’s en allergenen In het tussenvonnis wordt door de rechtbank verwezen naar de Algemene Levensmiddelenverordening (EG 178/2002), en naar de Pesticideverordening (EG 396/2005). In artikel 18 van laatstgenoemde verordening is bepaald dat levensmiddelen of diervoeders niet meer bestrijdingsmiddelen mogen bevatten dan de MRL, danwel ‘0,01 mg/kg voor producten waarvoor in bijlage II of II geen specifiek MRL is vastgesteld’.
  De grens van 0,01 mg/kg is ook in andere regelgeving opgenomen. Zo is in de Babyvoedingsrichtlijn (EG 2006/141) een ‘algemeen maximumgehalte aan residuen van 0,01 mg/kg voor elk afzonderlijk bestrijdingsmiddel’ vastgesteld. Dit maximumgehalte van 0,01 mg/kg is gebaseerd op detectiegrenzen. Ten aanzien van de Verordening inzake de biologische productiemethode (EG 2092/91) is daar in 2006 ook aansluiting bij gezocht.
  In voorkomende gevallen kan wanneer een MRL ontbreekt, bij ingrijpen door een toezichthoudende overheidsinstantie (zoals in Nederland de NVWA) deze grens van 0,01 mg/kg handvatten bieden. Wanneer een residu rond die grens ligt, is verdedigbaar dat dit een ingrijpen niet rechtvaardigt. Anderzijds dient de producent of leverancier die een recall overweegt zonder dat dit door een toezichthouder wordt geëist, zich te realiseren dat in dergelijke gevallen
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  verzekeringsdekking kan ontbreken. Afstemming met de makelaar en/of verzekeraar is dan ook aan te bevelen.
  Sinds 13 december 2014 dienen vanwege de Voedselinformatie-Verordening (EU 1169/2011) 14 allergenen op of bij voedingsmiddelen vermeld te worden (‘de lijst van 14’) wanneer die allergenen zijn gebruikt bij de bereiding van het levensmiddel. (Mogelijke) Kruisbesmettingen met allergenen (dus wanneer sprake is van in het product overgebrachte sporen van stoffen of producten die allergieën of intoleranties kunnen veroorzaken) hoeven niet vermeld te worden (het mag wel: dat is dan vrijwillige voedselinformatie, of zogenoemde ‘may contain-etikettering’). Dit kan tot discussie leiden of een in een voedingsmiddel gevonden allergeen is gebruikt bij de bereiding, of daar door kruiscontaminatie in is gekomen. Welke drempelwaarden dergelijke discussies zouden kunnen beslechten, is nog niet duidelijk.
  Verder is het de vraag wanneer het gerechtvaardigd is om een levensmiddel het predicaat ‘allergenenvrij’ te geven. Diverse fabrikanten gaan ervan uit dat als een allergenenresidu binnen de VITAL 2.0 norm (het Australische drempelwaardesysteem ‘Voluntary Incidental Trace Allergen Labelling’) blijft, het betreffende allergeen niet in het product voorkomt, en ingrijpen van de NVWA niet op zijn plaats is bij het wel aantreffen van (de minimale hoeveelheid van) dat allergeen.
  Zie ook de op basis van de Europese regelgeving opgestelde EU-VITAL.
  Van belang is dat het gaat om zelfregulering. De Vital normen zijn bedoeld om een risico inschatting voor allergenen te maken. Niet duidelijk is of de NVWA deze visie van fabrikanten deelt. In 2013 gaf het Belgische Wetenschappelijk Comité van het Federaal Agentschap voor de veiligheid van de voedselketen (FAVV) al in een rapport aan dat (rekening houdend met de detectielimieten van beschikbare en geschikte methodes) de VITAL allergene drempelwaarden (of gelijkaardige dosis- responsgegevens) als basis kunnen dienen voor het vastleggen van actielimieten bij de controle van producten.
  Conclusie Wanneer een MRL ontbreekt kan bij ingrijpen door een toezichthoudende overheidsinstantie de grens van 0,01 mg/kg handvatten bieden. Dit geldt ook voor de vraag of er verzekeringsdekking bestaat voor een (niet door de toezichthouder gelaste) recall.
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  Voor (de vermelding van) de 14 allergenen als genoemd in de Voedselinformatie- Verordening, kan uitsluiting worden gezocht bij de Vital normen. De tijd zal ons leren hoe (onder meer door de NVWA) met grenswaarden voor allergenen wordt omgegaan. Tot dan doen fabrikanten er mijns inziens goed aan om hierover een gezamenlijke visie te ontwikkelen en deze actief uit te dragen.
  Mascha Timpert-de Vries
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  Uitleg polisvoorwaarden bij kredietverzekering II
  Wanneer een onderneming een kredietverzekering afsluit om de risico’s van het leveren op krediet af te dekken, komt zij met de kredietverzekeraar overeen dat laatstgenoemde de eventuele incassowerkzaamheden voor zijn rekening neemt. Dit ligt voor de hand aangezien het financiële risico na het aangaan van een verzekeringsovereenkomst bij de kredietverzekeraar komt te liggen.
  De polisvoorwaarden van de kredietverzekering zijn dan ook zo opgesteld dat een eventueel incassotraject met behulp van de verzekerde zo gestroomlijnd mogelijk kan verlopen. In dat kader worden in de polisvoorwaarden aan de verzekerde enkele verplichtingen opgelegd die ook bij andere type schadeverzekeringen niet onbekend zijn. Een van deze verplichtingen is de meldingsplicht, welke reeds eerder in een ander artikel ter sprake kwam.
  Betalingsregeling bij achterstallige betaling In de onderhavige zaak is de vraag aan de orde of verzekerde melding had moeten maken bij haar kredietverzekeraar van het in gebreke zijn van haar debiteur, voordat verzekerde met deze debiteur op eigen initiatief een betalingsregeling was overeengekomen.
  Verzekerde is een handelaar in levensmiddelen en aanverwante artikelen. Zij is met een Nederlandse voedselproducent overeengekomen dat zij specifieke producten van de voedselproducent zou verkopen in Engeland. Wanneer zij hierin niet zou slagen, zou het product worden teruggeleverd en de door verzekerde betaalde aankoopprijs door de voedselproducent worden terugbetaald.
  Na enige tijd heeft verzekerde een beroep gedaan op de bovengenoemde overeenkomst. De voedselproducent heeft echter nagelaten de aankoopprijs aan verzekerde terug te betalen.
  Verzekerde is vervolgens zonder de kredietverzekeraar in te lichten eigenhandig een procedure gestart en heeft conservatoir derdenbeslag laten leggen bij de voedselproducent. Onder druk van het beslag is de producent met verzekerde een betalingsregeling overeen gekomen. Hiervoor werden nieuwe facturen opgesteld.
  74 | Aansprakelijkheid en overeenkomsten
  Als de voedselproducent vervolgens nalaat om in het kader van de nieuwe afspraken ook deze facturen te betalen, doet verzekerde een beroep op de door haar afgesloten kredietverzekering.
  De kredietverzekeraar heeft het incasso na de melding van haar verzekerde ter hand genomen en het faillissement van de voedselproducent aangevraagd. Op enig moment komt de kredietverzekeraar op de hoogte van het feit dat verzekerde reeds op eigen initiatief een procedure was gestart tegen de voedselproducent, waarna zij besluit haar incassowerkzaamheden te staken. De kredietverzekeraar weigert vervolgens uitkering op grond van de volgende polisvoorwaarden:
  ‘U bent verplicht ons onmiddellijk schriftelijk in te lichten: a)    over risicoverzwarende omstandigheden over uw debiteur, zodra u daarvan kennis neemt; b)    over te verwachten of ontstane insolventie van een debiteur, zodra u daarover wordt geïnformeerd; c)    voor zover een achterstallige vordering na afloop van de termijn voor het melden van niet betaling onbetaald blijft;
  De verzekeringsdekking geldt niet voor verliezen (…) op een vordering die op een debiteur is ontstaan, -    na het moment van de overeengekomen verplichting tot het melden van risicoverzwarende omstandigheden of van de achterstallige vordering;’
  Rechtbank en hof: achterstallige betaling moet altijd worden gemeld
  Verzekerde vordert vervolgens in een nieuwe procedure tegen de krediet­ verzekeraar betaling van een bedrag van € 245.381,45 inclusief rente en kosten. In reconventie vordert de verzekeraar de kosten die zij naar haar oordeel onnodig heeft moeten maken voor de reeds uitgevoerde incassowerkzaamheden. In eerste aanleg is de vordering van verzekerde afgewezen en worden de door de kredietverzekeraar gevorderde kosten toegewezen. Verzekerde is vervolgens in beroep is gegaan.
  In hoger beroep komt wederom de vraag aan de orde wanneer verzekerde melding had moeten maken bij haar verzekeraar. Het hof stelt dat, hoewel er nieuwe facturen zijn opgemaakt, de vordering van verzekerde ziet op de oorspronkelijk overeenkomst. Van een nieuwe transactie vanwege de nieuwe afspraken is volgens het hof geen sprake. Door de nieuwe facturen zijn dan
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ook geen nieuwe vorderingen ontstaan die onder de tussen partijen gesloten kredietovereenkomst verzekerd is. Het hof stelt dat volgens de polisvoorwaarden de oorspronkelijke vordering niet (meer) gedekt is, daar deze niet onmiddellijk door verzekerde was gemeld.
  Daar komt volgens het hof bij dat de kredietverzekeraar tevens uitkering onder de verzekering kon weigeren omdat er sprake was van risicoverzwarende omstandigheden. Over de betaling van het product was immers een procedure gestart door verzekerde, hetgeen volgens de algemene voorwaarden op straffe van verval van dekking aan de verzekeraar had moeten worden gemeld.
  De vorderingen van de verzekerde zijn in hoger beroep dus integraal afgewezen wegens niet voldoen aan de meldingsplicht zoals vastgelegd in de polisvoorwaarden.
  Uit het voorgaande volgt dan ook dat als afspraken zijn gemaakt tussen verzekerde en verzekeraar over de melding van bepaalde feiten, de verzekerde zich aan deze afspraken dient te houden en niet zonder verdere communicatie met de verzekeraar op eigen houtje moet proberen de betalingen alsnog vorm te geven. Doet een verzekerde dit wel, dan komt het risico van verdere wanbetaling voor haar eigen rekening.
  Robin Schrijver
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  Is een leverancier aansprakelijk voor producten die niet voldoen aan de regelgeving van het land waarin de afnemer is gevestigd?
  In de Food & Agri branche hebben veel partijen te maken met door de overheid opgestelde regelgeving en dwingende voorschriften over de (wijze van) productie van levensmiddelen, het gebruik van bestrijdingsmiddelen hierbij, de (chemische) samenstelling van het product, de verpakking en etikettering en mogelijk het transport. Deze regels kunnen per land verschillen. Moet u in de internationale handel als leverancier nu op de hoogte zijn van al deze regels in het land waar de afnemer dan wel gebruiker van uw producten gevestigd is? En heeft u dus een verantwoordelijkheid om uw producten conform deze regels te produceren? De meest belangrijke vraag die hieruit voortvloeit is vervolgens of u aansprakelijk bent voor de schade die uw afnemer lijdt wanneer de producten niet aan deze buitenlandse regels voldoen. In deze bijdrage zal ik u informeren over de visie van internationale rechters op deze vragen. Hierbij zal de toepasselijkheid van het Weens Koopverdrag (hierna: ‘WKV’) als uitgangspunt genomen worden.

  


 

De toepasselijkheid van het Weens Koopverdrag Het WKV is van toepassing op internationale koopovereenkomsten tussen professionele partijen met betrekking tot roerende zaken, wanneer de partijen bij de overeenkomst zijn gevestigd in verdragsluitende landen of wanneer partijen hebben gekozen voor het recht van een verdragsluitend land (zie voor een lijst met deelnemers). Indien er wordt gekozen voor Nederlands recht, is het WKV dus van toepassing, tenzij het expliciet wordt uitgesloten.
  Non-conformiteit Onder het WKV dient de verkoper zaken af te leveren die beantwoorden aan de overeenkomst, art. 35 lid 1 Weens Koopverdrag. Conformiteit is primair afhankelijk van de bedoeling van partijen. Art. 35 lid 2 WKV bepaalt dat de zaken dienen geschikt te zijn voor normaal gebruik zoals de mogelijkheid van wederverkoop (sub a) en/of bij de overeenkomst voorzien bijzonder gebruik (sub b).
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  In de praktijk speelt geregeld de vraag of een verkoper, met de wetenschap dat de koper de zaken verder wil verhandelen in het land van bestemming, gehouden is om goederen te leveren die voldoen aan de publiekrechtelijke regels in dat land indien de overeenkomst daarover zwijgt. Bij dergelijke regelgeving kan bijvoorbeeld worden gedacht aan regels ter bescherming tegen dierziektes zoals de ‘gekkekoeienziekte’, dioxinebesmetting van vlees (en eieren) etc. Over deze problematiek zijn een aantal internationale uitspraken gewezen.
  Internationale rechtspraak Een belangrijke uitspraak is de zogenaamde ‘mosselzaak’ van de het hoogste Duitse rechtscollege (‘BGH’) van 8 maart 1995 (Bundesgerichtshof 8 maart 1995, R.I.W. 1995, 595). In deze zaak levert een Zwitserse verkoper mossels (uit Nieuw- Zeeland) aan een Duitse koper in Duitsland. De mossels worden geïnspecteerd. Vastgesteld wordt dat zij een cadmiumniveau bevatten dat de aanbevelingen overtreft in Duitse gezondheidsregels. Het gaat om een aanbeveling en niet om een verbod. De Duitse koper weigert te betalen en ontbindt de overeenkomst op grond van wezenlijke tekortkoming. De verkoper brengt de zaak voor de Duitse rechter en vordert betaling van de koopprijs. Volgens het BGH is er geen sprake van non-conformiteit. De BGH formuleert dat het WKV de verkoper niet verplicht om zaken te leveren die voldoen aan de speciale publiekrechtelijke regels in het land van de koper. Van de verkoper kan normaliter niet verwacht worden dat hij bekend is met deze vereisten.
  Een verkoper is derhalve niet aansprakelijk voor het niet in acht nemen van publiekrechtelijke regels in het land van de koper. Op deze algemene hoofdregel formuleert het BGH drie uitzonderingen:
  1.  indien in het land van de verkoper dezelfde regels gelden; 2.  indien de koper de verkoper op de regels heeft gewezen; of 3.   indien de verkoper deze regels kent of behoort te kennen vanwege speciale omstandigheden.
  Onder punt 3 valt bijvoorbeeld het geval dat de verkoper een vestiging heeft in het land van de koper, er sprake is van een langdurige handelsrelatie met de koper, of de verkoper zijn producten geregeld exporteert naar of reclame maakt voor zijn producten in het land van de koper. Volgens het BGH gingen in deze zaak de uitzonderingen niet op. Er moest dus gewoon voor de mosselen betaald worden.
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Deze uitspraak wordt sindsdien gevolgd door andere internationale rechters. De rechtspraak wordt ook in Nederland gevolgd. Volgens een uitspraak van het Hof Arnhem (Hof Arnhem 27 april 1999, NIPR 1999, 245, nr. 200) is de opmerking van een Duitse koper dat de Duitse overheid voorschriften kent ten aanzien van de te leveren zaken niet voldoende voor gehoudenheid van de Nederlandse verkoper om aan die voorschriften te voldoen. Volgens een uitspraak van de Rechtbank Rotterdam geldt in het kader van art. 35 Weens Koopverdrag dat een standaard, die zowel geldt in het land van de koper als van de verkoper, in het algemeen in acht moet worden genomen. In het geval de standaard in het land van de koper hoger is dan in het land van de verkoper moet de koper dit feit onder de aandacht van de verkoper brengen. Het enkele feit dat de koper de verkoper heeft geïnformeerd over de plaats waar de zaken gebruikt zullen worden, is niet voldoende om een verplichting van de verkoper aan te nemen om de publiekrechtelijke vereisten van dat land in aanmerking te nemen. Een verplichting tot het in acht nemen van publiekrechtelijke regelgeving in het land van de koper mag slechts worden aangenomen wanneer de verkoper op de hoogte is of verondersteld mag worden op de hoogte te zijn van het bestaan van die vereisten, aldus de Rechtbank.
  Conclusie Een verplichting tot het in acht nemen van publiekrechtelijke regels in het land van de koper mag dus slechts worden aangenomen wanneer de verkoper op de hoogte is – of verondersteld mag worden op de hoogte te zijn – van het bestaan van dergelijke vereisten. In de internationale handelspraktijk dienen koper en verkoper primair zelf te waken over hun eigen belangen. Zeker als het gaat om professionele partijen. Het is bestaat echter geen abstracte wetenschap om te bepalen wanneer de verkoper de voorschriften had behoren te kennen. Men doet er derhalve goed aan om in de overeenkomst duidelijk op te nemen waar een product al dan niet aan moet voldoen. Daarnaast kan de verkoper deze eventuele aansprakelijkheid ook contractueel uitsluiten.
  Cindy Snelders-van de Kamp
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  Het Weens Koopverdrag en de korte klachttermijn bij bederfelijke waren
  Inleiding Levensmiddelen zijn juridisch te duiden als ‘roerende zaken’. Ik heb het dan niet over tomatenplantjes die nog in de grond zitten, of kersen die nog aan de boom hangen, maar het product dat vervolgens wordt verpakt, verkocht en geleverd, in dit voorbeeld dus de kistjes tomaten en kersen. In de food- en agri branche worden deze producten vaak internationaal verhandeld voordat ze bij de eindklant terecht komen.
  Toepasselijkheid WKV Voor deze internationale B2B handel van roerende zaken is in de jaren 80 tussen veel landen een verdrag tot stand gekomen, te weten het Weens Koopverdrag (hierna: ‘WKV’). Het WKV bevat regels over tot de totstandkoming van boven­ genoemde overeenkomsten, de hieruit voortvloeiende verplichtingen en de gevolgen van niet nakoming van deze verplichtingen. Het WKV is van toepassing op de koopovereenkomst als de landen waar de koper en verkoper zijn gevestigd bij het verdrag zijn aangesloten. Het verdrag geldt ook als partijen het recht van een bij het verdrag aangesloten land van toepassing hebben verklaard op de koopovereenkomst, ook als de toepasselijkheid niet wordt benoemd. Het WKV is dus automatisch van toepassing wanneer het recht van een van de verdragslanden wordt overeengekomen. Wanneer de toepasselijkheid van het WKV niet gewenst is moet het derhalve expliciet worden uitgesloten.
  Wanneer de inhoud van het WKV velen bekend zou zijn, zou het als voordeel hebben dat bij internationale overeenkomsten altijd hetzelfde recht zal worden toegepast en dat ‘angst’ voor vreemde rechtsregimes hiermee wordt weggenomen. In de meeste gevallen wordt het WKV echter -vrij standaard- uitgesloten. Als het van toepassing is, is het vaak onbewust omdat er niet over is nagedacht en het verdrag dus niet expliciet is uitgesloten.
  De bij het WKV aangesloten landen
  De lijst met aangesloten landen is groot. Bijna alle Europese landen zijn aan­ gesloten. De belangrijkste uitzondering is het Verenigd Koninkrijk. De Verenigde Staten, China, Japan en de Russische Federatie doen ook mee (zie de lijst van deelnemende landen).
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  Inspectieplicht en klachttermijn Met name voor leveranciers kan het WKV erg aantrekkelijk zijn. Het WKV bepaalt namelijk dat de geleverde zaken door de koper op zeer korte termijn moeten worden geïnspecteerd. Als er vervolgens wordt geconstateerd dat de producten ‘non-conform’ zijn, moet er snel worden geklaagd, anders verliest de afnemer zijn rechten. Hieronder zal hier nader op worden ingegaan. Dit artikel is dus ook relevant voor inkopers, zodat zij weten wat van hen wordt verwacht en op welke wijze het wordt bestraft wanneer niet adequaat met de inspectie- en klachtplicht wordt omgesprongen zodat interne processen hierop kunnen worden afgestemd.
  In geval van non-conformiteit kan de koper de onder het WKV o.a. vervangende zaken of herstel vorderen, maar ook ontbinding, prijsvermindering of schadevergoeding. Deze acties kunnen slechts worden ingesteld indien de koper heeft voldaan aan zijn onderzoeks- en klachtplicht als neergelegd in art. 38 en 39 WKV. De artikelen bevatten open normen. De koper moet de zaken binnen een ‘gelet op de omstandigheden zo kort mogelijke termijn’ keuren of doen keuren en vervolgens ‘binnen een redelijke termijn’ waarna is geconstateerd, dan wel geconstateerd had moeten worden, dat de zaak non-conform is hierover moeten klagen.
  In de praktijk van de toepassing van het WKV gaan de onderzoeksplicht (de keuring) en de klachtplicht (de reclamatie) feitelijk in elkaar op. De koper die niet tijdig keurt, kan veelal niet aan zijn klachtplicht voldoen. Een uitzondering hierop vormt de situatie wanneer het gebrek ook bij tijdig onderzoek niet kan worden vastgesteld. De klachtplicht dient mede het belang van de verkoper. Deze moet zo spoedig mogelijk geïnformeerd worden over de tekortkoming en de aard daarvan zodat hij zijn rechtspositie kan veiligstellen.
  Het tijdstip en de omvang van het onderzoek door de koper zijn afhankelijk van een aantal factoren zoals het type van de gekochte zaak, de redelijke verwachtingen van de koper, de bederfelijkheid en eventuele snelle verslechtering of verwerking van de zaken. De keuring moet zodanig zijn dat zichtbare gebreken en andere gebreken die de koper bij een keuring behoort te ontdekken aan het licht komen. De koper dient na te gaan of de geleverde zaak alle overeengekomen eigenschappen bezit, voor zover redelijkerwijs van hem gevergd kan worden dat hij hiernaar onderzoek doet. Ook vervangende en herstelde zaken dienen te worden onderzocht.
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Concrete voorbeelden uit de rechtspraak De rechtspraak toont geen enkele genade waar het gaat om de controleplicht. Volgens de Rechtbank Roermond (Rechtbank Roermond, 19 december 1991, NIPR 1992, nr. 394.) was de koper zelfs gehouden de diepgevroren kazen bij aflevering te onderzoeken alvorens verder te verhandelen. Hij diende ten minste een deel te ontdooien om aan zijn keuringsplicht te kunnen voldoen. Volgens de Rechtbank Breda diende de Nederlandse koper de watermeloenen vóór het transport vanuit Griekenland naar Nederland te (doen) keuren. Volgens de rechtbank is gesteld noch gebleken dat de beweerde non-conformiteit bij keuring voor het transport niet had kunnen worden ontdekt. Daarbij is niet van belang dat het ging om een omvangrijke partij watermeloenen die op diverse tijdstippen in delen werd afgeleverd dan wel doorgeleverd.
  Ook dit jaar nog heeft de Rechtbank Midden-Nederland zich uitgelaten over de keuringsplicht en de klachttermijn met betrekking tot food. Het ging in deze zaak om de levering van bevroren varkensvlees. Het varkensvlees werd door een Nederlands bedrijf geleverd aan een Franse producent van lasagne. Deze lasagne werd vervolgens geleverd aan de Duitse afnemer, die o.a. leverde aan de Duitse winkel ‘Netto’ die het op haar beurt de lasagne aan de consument verkocht. In 7 maanden tijd heeft de Franse producent 10 bestellingen bij de Nederlandse leverancier gedaan. Het ging hier om ‘Baader varkensvlees 3mm, mechanisch gesepareerd’. In de laatste maand ontvangt de Duitse afnemer diverse klachten van consumenten die stukjes bot of kraakbeen in de lasagne hebben aangetroffen. De Franse producent klaagt hierover bij de Nederlandse leverancier, retourneert het niet verwerkte varkensvlees en laat het bedrag aan openstaande facturen, zo’n € 95.000,-, onbetaald.
  De Nederlandse leverancier vordert betaling van de facturen. De Franse producent voert hiertegen aan dat er sprake is geweest van de levering van non-conforme producten door de aanwezigheid van stukjes bot en kraakbeen. De Nederlandse leverancier voert hiertegen aan dat de aanwezigheid van bot en kraakbeen inherent is aan mechanisch gesepareerd vlees. Daarnaast stelt de Nederlandse leverancier dat de Franse producent heeft nagelaten tijdig onderzoek te doen naar de kwaliteit van het vlees. De Nederlandse leverancier beroept zich aldus op de onderzoeks- en klachtplicht.
  De Franse producent voert aan dat hij de bevroren partijen vlees direct na levering heeft gecontroleerd op kleur en temperatuur. Daarnaast is van alle leveringen vlees direct na ontvangst een monster afgenomen ter keuring. Het afgenomen
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  monster is vervolgens microbiologisch gecontroleerd. Uit deze monsters bleek geen non-conformiteit, aldus de Franse producent. De Franse producent stelt zich daarom op het standpunt dat sprake is van een verborgen gebrek, aangezien het probleem zich pas later heeft geopenbaard, te weten toen de eindgebruiker klachten indiende bij de winkel.
  De rechtbank gaat hierin niet mee. De Franse producent heeft het vlees wel degelijk gecontroleerd bij ontvangst, maar de rechter vindt dat dit niet naar behoren is gedaan. Pas na ontvangst van de klachten heeft de Franse producent het vlees laten analyseren in een laboratorium. Daar werd de aanwezigheid van stukjes bot vastgesteld. De rechter geeft aan dat als de Franse producent dit meteen had gedaan, zij de aanwezigheid van stukjes bot ook meteen had ontdekt. De Franse producent had het dus kunnen ontdekken.
  Meent de rechtbank nu dat de Franse producent bij elke levering een deel varkensvlees had laten moeten ontdooien en moeten laten analyseren door een laboratorium? Nee. De rechtbank geeft aan dat de stukjes bot ook ‘bij het proeven of met de hand bevoelen’ reeds ontdekt had kunnen worden. De rechtbank vindt dat de Franse producent onvoldoende heeft onderbouwd waarom het is gebleven bij een controle van kleur, tempratuur en het doen van microbiologisch onderzoek.
  Tot zover de keuringsplicht. Over de klachtplicht merkt de rechtbank het volgende op:
  ‘Bij bederfelijke waar heeft een korte klachttermijn te gelden. [gedaagde] heeft bij brief van 23 maart 2012 geklaagd over de op 13 februari 2012 door [eiseres] geleverde partij vlees. Dit is derhalve één maand en elf dagen na het moment waarop het vlees geleverd is. De rechtbank is van oordeel dat [gedaagde] hiermee een redelijke klachttermijn heeft overschreden. Gelet op de gebruiken in de branche (…) zijn termijnen van 24 tot 72 uur niet ongebruikelijk, hetgeen maakt dat met de brief van 23 maart 2012 zelfs ten aanzien van de door [eiseres] op 28 februari 2012 en 14 maart 2012 gedane leveringen te laat is geklaagd.’
  De rechter merkt hier overigens bij op dat dit onder het Nederlandse recht, zonder het toepassen van het WKV niet anders was geweest. Ten aanzien van de klachtplicht uit het Burgerlijk Wetboek ziet met echter in de rechtspraak juist een toenemende verruiming van de redelijke termijn.
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  Kort en goed: -   er bevonden zich stukjes bot in het varkensvlees; -   in het midden blijft of dit mechanisch gesepareerd vlees non-conform maakt; -    het vlees is door de Franse producent direct na binnenkomst gekeurd, maar niet goed genoeg; -    de Franse producent heeft binnen 1,5 maand na levering geklaagd, dit is niet tijdig; -    de Franse producent moet het geleverde, en door haar geretourneerde, varkensvlees gewoon betalen.
  Conclusie Op internationale koopovereenkomsten met betrekking tot roerende zaken is regelmatig het Weens Koopverdrag (onbewust) van toepassing. De inspectie- en klachtplicht die het WKV voorschrijft worden in de rechtspraak strikt gehanteerd. De gevolgen voor de niet tijdige klager zijn groot; alle rechten ten aanzien van de gestelde non-conformiteit zoals herstel, ontbinding en schadevergoeding gaan verloren. Het is goed om u bij het aangaan van een overeenkomst af te vragen of het WKV van toepassing is en of dit wenselijk is. Welke keuze er ook wordt gemaakt; er kunnen altijd maatwerk afspraken worden gemaakt. Ten aanzien van dit soort B2B overeenkomsten geldt immers een zeer grote mate van contractsvrijheid. Dit houdt in dat de regels van het Burgerlijk Wetboek dan wel het WKV ter zijde kunnen worden gesteld of kunnen worden beperkt of aangevuld. De inspectie- en klachtplicht kan aldus worden uitgesloten, worden verruimd of worden geconcretiseerd door het benoemen van termijnen.
  Cindy Snelders-van de Kamp
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  Anafylactische shock KLM-passagier: oordeel over aansprakelijkheid anders na 13 december 2014 onder nieuwe Voedselinformatie-Verordening?
  Op een KLM-vlucht van Amsterdam naar Accra (Ghana) raakte een Noorse passagier die ‘dodelijk allergisch’ was voor ‘noten en schaaldieren’ in een anafylactische shock na het eten van een couscousgerecht. KLM was niet aansprakelijk, omdat de ingrediëntenlijst van het couscousgerecht geen noten en/of schaaldieren vermeldde. Zou de rechtbank Amsterdam indien dit volgens de Voedselinformatie-Verordening beoordeeld had moeten worden, tot een soortgelijk oordeel kunnen komen?
  Vonnis rechtbank Amsterdam De Noorse passagier was vanuit de Verenigde Staten (waar hij woonachtig was) naar Amsterdam gevlogen. Daar was hij overgestapt op een vlucht naar Accra (Ghana). Tijdens die laatste KLM-vlucht is de passagier als gevolg van een allergische reactie in een anafylactische shock geraakt. Vast staat dat de passagier, behalve een couscousgerecht, geen ander door KLM aan boord geserveerd voedsel heeft gegeten.
  - Product toegediend waarvoor passagier had aangegeven allergisch te zijn?
  De passagier stelt dat hij de stewardess en andere leden van de cabinebemanning heeft gezegd: ‘I am deadly allergic to nuts and shellfish’. Vervolgens zou de stewardess met hem de verschillende hoofdgerechten op de menukaart hebben doorgenomen en hebben aangewezen welke daarvan hij mocht hebben en van welke daarvan zij dat niet wist. Er was maar één voorgerecht. Dat was een couscousgerecht, waarvan de stewardess niet heeft gezegd dat de passagier het niet mocht hebben. Kort na het eten van het voorgerecht en vóór het hoofdgerecht is de allergische reactie opgetreden. De passagier spreekt KLM aan (voor een groot bedrag), stellende dat KLM hem een maaltijd heeft toegediend die producten bevatte waarvoor hij had aangegeven allergisch te zijn.
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  - Ongeval in de zin van de verdragen van Warschau en/of Montreal?
  KLM betwist de door de passagier gegeven lezing van de gang van zaken aan boord. De rechtbank laat echter in het midden hoe de feiten precies liggen. Hetzelfde geldt voor de vraag of het Verdrag van Warschau van toepassing is (zoals de passagier stelt), of het Verdrag van Montreal (zoals KLM stelt), omdat in beide verdragen (zie ook een eerder artikel op deze kennispagina) is bepaald dat de luchtvervoerder aansprakelijk is voor schade ontstaan in geval van lichamelijk letsel van een passagier wanneer het ongeval dat het letsel heeft veroorzaakt, heeft plaats gehad aan boord van het vliegtuig. Bovendien wordt het begrip ‘ongeval’ bij beide verdragen op dezelfde wijze uitgelegd, namelijk als een ‘unexpected and unusual event or happening that is external to the passenger’.
  - Geen voedsel serveren waarvan duidelijk was dat dit de betreffende allergenen bevatte
  De rechtbank stelt bij de vraag of er sprake is van een ‘ongeval’ voorop dat de allergie van de passagier voor noten en schaaldieren die tot de anafylactische shock heeft geleid, in beginsel een interne reactie is die dus niet ‘external to the passenger’ is. Volgens de rechtbank was het, indien ervan uit wordt gegaan dat de passagier inderdaad gewezen heeft op zijn allergie, aan KLM om de passagier ‘geen voedsel te serveren waarvan duidelijk was dat dit noten en/of schaaldieren bevatte.’ En dat laatste was waar het in deze kwestie aan schortte. De rechtbank overwoog (in ro. 4.7):

  


 

‘KLM heeft de ingrediëntenlijst van het couscousgerecht overgelegd en hierop staan geen noten en/of schaaldieren vermeld. Dat het gerecht desondanks dergelijke producten bevatte, is gesteld noch gebleken en kan daarom niet worden aangenomen.’
  De rechtbank passeerde de suggestie van de passagier dat er wellicht een nootje in het gerecht terecht is gekomen, als te vaag. Ook de mogelijkheid dat de passagier tevens allergisch is voor overgebrachte sporen van noten en/of schaaldieren en voor producten die afgeleiden daarvan bevatten, kan naar het oordeel van de rechtbank niet tot aansprakelijkheid van KLM leiden. Niet gebleken is dat de passagier de stewardess heeft verteld dat zijn allergie zo ernstig was. De zorgplicht van een stewardess (waarvan geen vergaande medische kennis mag worden verwacht) gaat volgens de rechtbank niet zo ver dat zij doorvraagt naar de ernst van de allergie: de passagier had daarop zelf dienen te wijzen.
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Daarmee oordeelde de rechtbank dat de allergische reactie niet een gebeurtenis is die buiten de persoon van de passagier ligt, maar dat deze moet worden beschouwd als een louter interne reactie, zodat geen sprake is van een ‘ongeval’ in de zin van de Verdragen van Warschau en Montreal.
  Voedselinformatie-Verordening Per 13 december 2014 treedt Verordening 1169/2011 betreffende de verstrekking van voedselinformatie aan consumenten (de Voedselinformatie- Verordening) in werking. Centraal staat daarin de bescherming van (de gezondheid van) consumenten (‘eindverbruikers’). De Verordening geeft daarom (in aanvulling op Verordening 178/2002, die in feite de ‘basisregeling’ voor levensmiddelenwetgeving vormt) specifieke voorschriften voor de verstrekking van voedselinformatie aan consumenten. De vraag is of indien de allergische reactie aan boord van het KLM- vliegtuig na 13 december 2014 had plaatsgevonden, op basis van de Voedselinformatie-Verordening tot een andere uitkomst zou zijn gekomen.
  - Voorvragen
  Allereerst kunnen diverse voorvragen worden gesteld, zoals de vraag of de Voedselinformatie-Verordening wel van toepassing zou zijn. De passagier kan als eindverbruiker (degene die het levensmiddel nuttigt) worden aangemerkt. Aannemelijk is dat KLM in deze als levensmiddelenbedrijf (een onderneming die al dan niet met winstoogmerk actief is in enig stadium van de productie, verwerking en distributie van levensmiddelen) of ‘grote cateraar’ onder de Verordening valt (al dan niet tezamen met het bedrijf waaraan de maaltijdbereidingen door KLM wellicht zijn geoutsourcet). Wanneer cateringdiensten worden geleverd door transportbedrijven (bijvoorbeeld rederijen, vliegtuigmaatschappijen etc.), is de Verordening van toepassing wanneer het vertrek plaatsvindt op het grondgebied van één van de EU-lidstaten. Dat was in deze het geval: de passagier was aan boord van KLM vlucht KL589 vertrokken vanuit Amsterdam.
  - Verplichte en vrijwillige informatie: sporen allergenen (kruiscontaminatie)
  Wat van dergelijke (formele) voorvragen ook zij, interessanter is de vraag of de verplichting bestaat om in gevallen als deze te melden dat het product sporen val allergenen kan bevatten.
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  Een levensmiddelenbedrijf in de zin van de Verordening dient in te staan voor de aanwezigheid en de nauwkeurigheid van de voedselinformatie, welke informatie bovendien in overeenstemming moet zijn met de Europese én nationale regelgeving.
  De Voedselinformatie-Verordening maakt een onderscheid tussen voorverpakte levensmiddelen (kort gezegd als het verpakkingsmateriaal ‘het levensmiddel geheel of ten dele kan bedekken, maar zodanig dat de inhoud niet kan worden veranderd zonder dat het verpakkingsmateriaal wordt geopend of aangetast’, zie artikel 2 lid 2 aanhef en onder e) en niet voorverpakte levensmiddelen. Voor deze zaak is dat onderscheid niet van belang (anders dan in het geval van de ‘onverpakte supermarkt’), aangezien de aanwezigheid van stoffen of producten die allergieën of intoleranties kunnen opwekken, te allen tijde vermeld dient te worden, zowel op voorverpakte als bij niet voorverpakte levensmiddelen. De Verordening noemt in bijlage 2 de stoffen of producten die allergieën of intoleranties kunnen veroorzaken. Schaaldieren en producten op basis van schaaldieren vallen daaronder, evenals een groot aantal notensoorten.
  In de door de Europese Commissie gepubliceerde Vragen en Antwoorden over de toepassing van de Voedselinformatie-Verordening, wordt (zie vraag 2.5.2) opgemerkt dat de informatie over allergenen en intoleranties op schriftelijke wijze moet worden verstrekt zolang de lidstaten geen specifieke nationale maatregelen hebben genomen. Informatie over stoffen die allergieën en/of intoleranties kunnen veroorzaken, moet worden benadrukt door middel van een typografie die ervoor zorgt dat deze naam duidelijk te onderscheiden is van de rest van de lijst met ingrediënten, bijvoorbeeld door middel van het lettertype, de stijl of de achtergrondkleur (hoofdstuk 4 van de Verordening). De vermelding van producten die allergieën of intoleranties kunnen opwekken is alleen dan niet verplicht wanneer de benaming van het product duidelijk verwijst naar de desbetreffende stof of het desbetreffende product (bijvoorbeeld: ‘walnotencake’ of ‘sesambrood’).
  In dit geval bleek uit de ingrediëntenlijst van het couscousgerecht niet dat noten en/of schaaldieren ingrediënten van dat gerecht waren. Dat kan betekenen dat de ingrediëntenlijst onjuist was (maar dat was niet gesteld of gebleken), of dat, zoals in het vonnis door de rechtbank Amsterdam ook wordt overwogen, sprake is van in het gerecht overgebrachte sporen van noten en/of schaaldieren en/of daarvan afgeleide producten (kruiscontaminatie). En juist die informatie valt niet onder de verplichte voedselinformatie die volgens de Voedselinformatie-Verordening aan de eindverbruiker dient te worden verstrekt.
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  Informatie over de mogelijke kruiscontaminatie valt namelijk onder de ‘vrijwillige voedselinformatie’. Dergelijke informatie mag dus vermeld worden, maar dat is niet verplicht (en wanneer dat wel vermeld wordt, moet die informatie uiteraard juist, niet misleidend of verwarrend e.d. zijn).
  Conclusie Aannemelijk is dat de rechtbank in deze zaak, wanneer deze zou hebben gespeeld na de inwerkingtreding van de Voedselinformatie-Verordening niet tot een ander oordeel zou zijn gekomen, omdat mogelijke kruisbesmettingen met allergenen niet verplicht aan de eindgebruiker gemeld hoeven te worden. De regels als neergelegd in de Verordening vormen dan ook geen aanleiding (anders dan de door de rechtbank gewogen normen) om te veronderstellen dat de (leverancier van) KLM onzorgvuldig jegens de betreffende passagier heeft gehandeld.
  Veel fabrikanten vermelden overigens wel dat hun product ‘mogelijk sporen van’ bepaalde producten kan bevatten (may contain-etikettering) of dat hun product is bereid of verpakt in een omgeving waar ook allergenen worden verwerkt. Zo vermelden diverse verpakkingen van couscous dat dit product mogelijk sporen van pinda en noten kan bevatten. Dit betreft dus vrijwillige voedselinformatie in de zin van de Voedselinformatie-Verordening.
  Wellicht dergelijke informatie in de toekomst wel onder de verplicht te verstrekken informatie zal vallen, omdat (het opstellen van regels over) etikettering van mogelijke kruisbesmetting met allergenen nog wel op de agenda staat. Gezien de ratio van de Voedselinformatie-Verordening (bescherming van – de gezondheid van – de consument) ligt het wel voor de hand dat dergelijke regelgeving er nog wel komt. Juist voor mensen met (bijvoorbeeld) een notenallergie kan immers een minieme hoeveelheid van een bepaalde notensoort al verstrekkende gevolgen hebben, zodat voor hen van belang is te weten of er een risico bestaat dat voedselallergenen per ongeluk tijdens de fabricage of de verpakking in het door hen te nuttigen voedsel terecht kan zijn gekomen.
  Mascha Timpert-de Vries
  Aansprakelijkheid en overeenkomsten | 89
  18 oktober 2015
  Negatieve recensies online? Wat nu?!
  Beoordelingssites drijven op zogenoemde ‘gebruikerservaringen’, die zowel positief als negatief kunnen uitpakken. In 2015 is gebleken dat dergelijke websites eenvoudiger aansprakelijk kunnen worden gehouden voor negatieve berichtgeving die daarop wordt geplaatst. Dat is van belang omdat meeste consumenten afgaan op online reviews.
  Het Europese Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) heeft in juni 2015 geoordeeld dat user generated comments zeer schadelijk kunnen zijn. Dat kan ook gelden voor bijvoorbeeld beoordelingssites.
  Of beoordelingssites met succes kunnen worden aangesproken voor het plaatsen van negatieve recensies, hangt onder meer af van de inrichting van de sites en welke maatregelen de sites hebben genomen om de review te voorkomen of verwijderen. Belangrijk is of internetgebruikers zich anoniem kunnen registreren (vaak is dat zo), en of er advertentie-inkomsten worden gegenereerd met de reviews. Inhoud en context van de negatieve recensie zijn ook belangrijk: in beginsel mag iedereen zijn mening uiten, ook online. Dat is een Europees (en Nederlands) grondrecht. Maar de vrijheid van meningsuiting is niet onbeperkt. Evident onrechtmatige recensies of online publicaties mogen niet. De grens tussen een ongezouten mening en de feiten is echter lastig te trekken. Daarom zal de rechter met alle feiten en omstandigheden rekening houden bij de bepaling of een uiting te ver gaat, en dus onrechtmatig is, of niet.
  Met de uitspraak in de hand hebben aanbieders nu een concreter wapen in handen om negatieve beoordelingen te kunnen bestrijden. Dit geldt vooral bij providers van user generated content platforms, die zelf invloed uitoefenen op de inhoud van hun medium, professioneel zijn georganiseerd en inkomsten verdienen. Bijvoorbeeld door het kunnen aanmaken van een account, het kenbaar maken van richtlijnen, en het stellen van gebruikersvoorwaarden, en of al dan niet wordt ingegrepen wanneer negatieve content wordt geplaatst. Ook is van belang of de horecaondernemer alleen door tussenkomst van de provider, door het verstrekken van NAW-gegevens, dergelijk onrechtmatig handelen bij de bron kan bestrijden.

  


 

Websites kunnen volgens bestaande Nederlandse rechtspraak onder omstandigheden worden verplicht om de NAW-gegevens af te geven van degene
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  die de onrechtmatige uitlating heeft geplaatst. Zowel het vragen van een rechterlijk verbod als de NAW-gegevens kan via het instellen van een juridische procedure. Het is ook mogelijk een klacht in te dienen bij de Reclamecode Commissie tegen onjuiste reviews. In elk geval zal aangetoond moeten worden dat er sprake is van een onrechtmatige recensie.
  Naast het aanspreken van de poster of websitehouder met het verzoek tot verwijdering van negatieve recensies, kunnen ondernemers zelf een aantal praktische maatregelen nemen. Zo kan zelf berichtgeving online worden geplaatst waarin het tegendeel wordt ‘bewezen’, of waarin tekst en uitleg wordt gegeven over de ontstane situatie, mits er dan wel goed wordt nagedacht over de boodschap. Het openlijk aangaan van een debat op social media of daarbuiten kan leiden tot meer negatieve publiciteit.
  Als een poster niet bereid is een onrechtmatige, negatieve recensie te verwijderen of aan te passen, dan kan dat worden bestreden via een gang naar de rechter. Wanneer er sprake is van een dergelijke onrechtmatige recensie kan ook de website waarop deze is geplaatst worden aangesproken. Onder omstandigheden kunnen de NAW-gegevens van de anonieme poster worden opgevraagd. Het is mogelijk om bij de rechter een verbod te eisen op negatieve recensies, voor zover die onrechtmatig zijn. Bijvoorbeeld op last van een dwangsom. Er zijn ook andere juridische maatregelen mogelijk, zoals verwijdering van de negatieve berichtgeving, een rectificatie en in ernstige gevallen schadevergoeding. De rechter heeft een grote vrijheid om te bepalen welke maatregelen passend zijn. Omdat reviews in seconden worden geplaatst, direct wijdverspreid kunnen worden en hardnekkig zijn, is snel optreden van groot belang. Dit is mogelijk in een kort geding procedure.
  Een andere, meer praktische mogelijkheid om zelf beter uit de verf te komen in online recensies is het (laten) plaatsen van eigen reviews. Pas hier wel op. Het plaatsen van nep-reviews is in beginsel niet toegestaan omdat dit misleidende reclame kan zijn. De Reclamecode Social Media (RSM) verbiedt adverteerders om via valse / niet-bestaande identiteiten online te berichten.
  Joost Becker
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2 december 2015
  Eetpiraterij
  Als horecaondernemer vertrouwt u uw gasten (bijna) op hun blauwe ogen: de gast bestelt en u wordt meestal pas na nuttiging van de consumptie(s) betaald. Maar wat als de gast zonder te betalen wil vertrekken of al vertrokken is? In de meeste gevallen zult u politie inschakelen. En dan?
  Er zijn verschillende delicten denkbaar die passen op dit feitencomplex zoals oplichting, flessentrekkerij en verduistering.
  Oplichting kan zich in verschillende vormen voordoen: het aannemen van een valse naam, het doen ‘alsof’ of het houden van een kletsverhaal. In de rechtspraak is door de hoogste Nederlandse rechter, de Hoge Raad, al in 1998 geoordeeld er sprake is van oplichting indien een persoon die op het moment van bestelling van een consumptie al weet dat hij daarvoor niet zal of kan betalen. Deze persoon heeft dan namelijk ‘op bedrieglijke wijze gebruik […] gemaakt van het in het maatschappelijk verkeer geldende patroon op grond waarvan’ (kort gezegd) de gast pas na bestelling en nuttiging betaalt voor de consumpties. In 2014 heeft de Rechtbank Midden-Nederland een persoon veroordeeld voor oplichting omdat deze, ondanks herhaalde verzoeken daartoe, weigerde de rekening te betalen.
  Flessentrekkerij kan tenlastegelegd worden aan personen die er een beroep of gewoonte van maken om goederen te kopen zonder volledige betaling. Een lastig aspect aan dit delict is het aantonen dat die persoon er ‘een gewoonte’ van maakt om niet voor zijn goederen te betalen. Een voorbeeld van een zaak waarin dit lukte diende in 2013 voor het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch.
  Verduistering kan ten laste worden gelegd wanneer een persoon zich goederen van een ander toe-eigent. Voor het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch speelde op 5 augustus 2015 een zaak waarin twee personen consumpties nuttigden zonder daarvoor te betalen. Zij werden (mede) beschuldigd van verduistering maar daarvan vrijgesproken. Het Hof beredeneerde dat tussen de horecaondernemer en de gasten een mondelinge koopovereenkomst was gesloten en de bestelde consumpties na het uitserveren ‘van hen’ waren geworden. Van verduistering kon daarom geen sprake zijn. Met deze uitspraak sluit het Gerechtshof aan bij een uitspraak van de Hoge Raad waarin deze besliste dat wanneer bij een ‘normale’ koopovereenkomst de koper niet betaalt voor hetgeen hij koopt, er geen sprake is
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  van verduistering omdat de goederen die je koopt van jou worden ongeacht of je daarvoor betaalt.
  Afronding Opvallend is dat bij het delict ‘verduistering’ er géén onderscheid wordt gemaakt tussen het bestellen in de horeca en andere koopovereenkomsten, en bij het delict ‘oplichting’ wél. Er wordt dan geredeneerd dat die eetpiraat een oplichter is omdat hij/zij misbruik maakt van een normaal maatschappelijk patroon: in de horeca wordt namelijk gewoonlijk pas achteraf betaald (in tegenstelling tot andere koopovereenkomsten).
  Als horecaondernemer bent u waarschijnlijk niet primair geïnteresseerd in het misdrijf dat wordt gepleegd: u wilt immers gewoon uw geld krijgen! Maar het strafrechtelijke aspect van de zaak moet niet te snel vergeten worden. U kunt zich namelijk ook als benadeelde partij in het strafproces voegen en vorderen dat u schadevergoeding krijgt van de eetpiraat.
  Charlotte Raaimakers
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12 april 2016
  Betekent wanprestatie van de ander dat ook jij mag stoppen met uitvoering van het contract?
  Je zou denken dat het logisch is: jouw contractspartij houdt zich niet aan zijn verplichtingen uit het contract en pleegt dus wanprestatie. Als hij zich niet houdt aan het contract, dan hoef jij dat toch ook niet meer?
  Toch is dat niet zonder meer het geval. Waarom dat zo is, zal ik uitleggen aan de hand van een uitspraak van het Hof Amsterdam van 16 februari 2016.
  Partij A huurt in 2007 een gebouw op het Oostenburgereiland in Amsterdam met het plan een horecabedrijf daarin te starten. Hij vraagt in de loop van 2009 aan partij B, die veel ervaring heeft hierin, om aan het project deel te nemen. Uiteindelijk wordt partij B zelf huurder van het horecapand per 1 januari 2010, tegen een gereduceerde huurprijs, en gaat B het restaurant zonder A exploiteren. In ‘ruil’ hiervoor zou A – kort gezegd – maandelijks een vergoeding van € 1.500 per maand ontvangen en A zou verder 4,9% van de aandelen in de BV van B krijgen. Partijen zetten deze afspraken op dat moment niet op papier.
  In de loop van 2010 wordt A benaderd door een derde om een huurder te vinden voor een ander horecapand in Amsterdam, ook op het Oostenburgereiland. A vraagt hiervoor (wederom) B, maar die slaat deelname af. A benadert vervolgens partij C, die met een samenwerking instemt.
  Eind 2010 mailt partij B aan partij A een ‘lijst met afspraken’, waarin de maandelijkse vergoeding staat vermeld, de 4,9% aandelen en dat A met anderen een samenwerking aangaat voor een club/bar, waar geen eten zal worden geserveerd. A reageert niet op dit mailbericht van B.
  Begin 2011 opent B zijn nieuwe restaurant op het Oostenburgereiland. Medio 2011 openen partijen A en C hun nieuwe restaurant op het Oostenburgereiland. Je begrijpt het al: een paar maanden later sommeert B aan A om te stoppen met het schenden van het concurrentiebeding, doordat A (met C) eten serveert in zijn nieuwe restaurant. Verder stopt B met het betalen van de maandelijkse
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  vergoedingen van € 1.500 aan A. De advocaat van A sommeert op zijn beurt B om de betalingen te hervatten, wat B weigert. Partijen gaan naar de rechter.
  De rechter neemt als uitgangspunt voor de overeenkomst tussen partijen de ‘lijst met afspraken’ zoals B die naar A had gemaild ruim 10 maanden nadat zij hadden afgesproken dat B het restaurant in de plaats van A zou gaan huren. A had namelijk niet tegen het mailbericht geprotesteerd. Echter, zo redeneert het Hof, het concurrentiebeding kon nooit tegelijkertijd zijn afgesproken met de vergoeding, omdat op het moment dat partijen de vergoeding afspraken, was het andere horecapand op het Oostenburgereiland nog helemaal niet aangeboden aan A en was er nog geen sprake van een samenwerking tussen A en C. Kortom, de ‘lijst van afspraken’ geeft weer wat er in twee verschillende overeenkomsten tussen A en B is afgesproken.
  Als B niet kan aantonen dat de twee overeenkomsten in onlosmakelijk verband met elkaar staan, dan betekent dit dat het B niet vrijstond om de maandelijkse betaling van € 1.500 aan A stop te zetten omdat A het concurrentiebeding schond. Het Hof stelt B in de gelegenheid dat onlosmakelijk verband te bewijzen. De kans dat B hierin slaagt, lijkt mij klein. Als het B niet lukt dit te bewijzen, zal hij dan ook verder moeten gaan met het doen van de maandelijkse betalingen.
  Ondertussen hadden A en C inmiddels hun samenwerking verbroken, waarbij C het restaurant bleef exploiteren. B vond dat A met C had moeten afspreken dat C geen eten mocht serveren na zijn vertrek en dat het onrechtmatig was van A om deze afspraak niet te maken. Het Hof meent echter dat het concurrentiebeding C niet aanging, zodat die de vrijheid had om eten te (blijven) serveren na het vertrek van A. Vanaf dat moment hield de schending van het concurrentiebeding door A, op.
  Het Hof stelt verder vast dat A het concurrentiebeding heeft overtreden. Omdat er echter geen boete is afgesproken, kan B alleen de schade vorderen die hij heeft geleden doordat A hem onrechtmatig heeft beconcurreerd. Het aantonen van deze schade moet B doen in een separate procedure. Ik meen echter dat het heel erg lastig zal worden voor B om daadwerkelijk te bewijzen dat een eventuele omzetdaling die hij heeft gehad, het gevolg is van gasten die in het restaurant van A zijn gaan eten in plaats van bij B. Het zou dus zomaar kunnen dat B dit niet kan aantonen en hij uiteindelijk geen schadevergoeding krijgt toegewezen; een pyrrusoverwinning.
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Waar had B verstandiger aan gedaan? Zet altijd alle afspraken op papier, nog voordat er van eigenaar wordt gewisseld. B heeft geluk dat A niet tegen het mailbericht met de afspraken had geprotesteerd, anders had B waarschijnlijk moeten bewijzen dat er een concurrentiebeding was. Omdat B ondertussen wel al betalingen van € 1.500 per maand aan A deed, was dat onderdeel van de afspraak, zonder moeite door A te bewijzen. B had verder een boete op overtreding van het concurrentiebeding moeten afspreken, dan was er een grotere kans op enige mate van financiële compensatie voor overtreding van het concurrentiebeding door A.
  Chris Diks
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  23 mei 2016
  Kan een (kort geding) rechter een partij verbieden een overeenkomst op te zeggen, terwijl de contractuele opzegtermijn in acht is genomen?
  In deze bijdrage zal na een algemene inleiding een uitspraak worden behandeld van de kort geding rechter te Rotterdam van 30 maart 2016 over een duurovereenkomst tot productie en levering van droge soepen die uiteindelijk bestemd zijn voor doorlevering aan Heinz (ECLI:NL:RBROT:2016:2467). De afnemer ‘Continental Foods Belgium’ heeft de overeenkomst met haar producent en leverancier ‘Intertaste’ met inachtneming van de contractuele bepalingen opgezegd. Intertaste stelt dat de reden voor opzegging is dat de afnemer de productie van droge soepen in eigen beheer wenst te nemen (‘insourcing’) en dat dit in strijd is met de redelijkheid en billijkheid. De producent Intertaste vraagt de kort geding rechter de afnemer te verbieden de overeenkomst op te zeggen. De kort geding rechter laat zich vervolgens uit over de vraag of de redelijkheid en billijkheid deze opzegging in de weg staat.
  In Nederland hechten we in commerciële handelscontracten veel waarde aan contractsvrijheid. Dit houdt in dat de partijen die een overeenkomst met elkaar aangaan, het in principe vrij staat om in de overeenkomst op te nemen wat zij willen (dit is anders voor bijvoorbeeld arbeids- en huurovereenkomsten). Uiteraard mogen de bepalingen van de overeenkomst niet in strijd zijn met de wet of de goede zeden, zo bepaalt artikel 3:40 van ons Burgerlijk Wetboek (‘BW’). Op dit wetsartikel na bevat het BW voor het overgrote deel ‘regelend recht’. Dit betekent dat wanneer partijen over een specifiek onderwerp geen afspraken hebben gemaakt de wet bepaalt welke regels er van toepassing zijn. Het BW schrijft bijvoorbeeld vanuit die regelende functie voor onder welke omstandigheden een overeenkomst ontbonden mag worden, aan welke voorwaarden men dan moet voldoen en welke schade mogelijk voor vergoeding in aanmerking komt. Partijen mogen dit in hun contract echter anders en concreter invullen dan hoe de wet het regelt.
  Als niets anders is overeengekomen mag een overeenkomst in de regel alleen worden beëindigd wanneer een partij zijn verplichtingen uit de overeenkomst
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  niet nakomt, ook wel ‘wanprestatie’ genoemd. Het uitganspunt is dat de wanpresterende partij dan wel eerst in gebreke moet worden gesteld en van zijn wederpartij dus een ‘herkansing’ moet krijgen om zijn verplichtingen alsnog binnen een redelijke termijn na te komen. Doet hij dit niet, dan kan de overeenkomst worden ontbonden en is de wanpresterende partij tevens verplicht om schadevergoeding te betalen, tenzij de niet nakoming te wijten is aan overmacht.
  Het BW kent geen regels over beëindiging van de overeenkomst zonder dat er sprake is van wanprestatie. Mogen partijen dan niet ‘gewoon’ van elkaar af? Zonder dat er sprake is van wanprestatie, maar omdat een partij simpelweg niet meer wil, het tussen partijen niet ‘klikt’ of omdat een partij andere plannen heeft? Deze vraag doet zich veel voor bij duurovereenkomsten, waarbij partijen zich hebben verbonden om een langere tijd met elkaar samen te werken of wanneer dit in de praktijk zo gebleken is. Omdat de wet over deze vorm van beëindiging (‘opzegging’) niets heeft bepaald is het aan partijen zelf om dit met elkaar overeen te komen. De meeste duurovereenkomsten bevatten dan ook een opzeggingsbepaling waar veelal een opzegtermijn aan is verbonden. Is er niets in de overeenkomst bepaald, dan is het niet eenvoudig om vast te stellen of en onder welke omstandigheden een partij de overeenkomst mag beëindigen. Volgens de Hoge Raad kan een duurovereenkomst die voor onbepaalde tijd is aangegaan in beginsel worden opgezegd. Wel kunnen de redelijkheid en billijkheid met zich brengen dat voor de opzegging een voldoende zwaarwegende opzeggingsgrond vereist is, er een opzegtermijn in acht moet worden genomen en/of dat de opzegging gepaard moet gaan met het aanbod tot betaling van een (schade) vergoeding. Over dit onderwerp is veel geprocedeerd en het valt buiten het bestek van dit artikel om uitvoerig op deze rechtspraak in te gaan.
  In dit artikel wil ik namelijk juist nader ingaan op de volgende vraag. Er vanuit gaande dat partijen met elkaar wèl een opzegtermijn zijn overeengekomen, kan opzegging volgens deze termijn dan alsnog ‘ongeldig’ zijn? Het eeuwenoude juridische antwoord ‘dit hangt af van de omstandigheden van het geval’ gaat ook hier weer op. In Nederland speelt naast de contractsvrijheid ook de redelijkheid en billijkheid een grote rol. Rechters kunnen de redelijkheid en billijkheid aanwenden om een contract aan te vullen voor de gevallen een bepaling ontbreekt, maar de redelijkheid en billijkheid kan ook worden aangewend om de werking van een contractueel beding te beperken.
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In de hierboven genoemde casus Intertaste/Continental Food Belgium deed Intertaste een beroep op deze zogenaamde beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid.
  De feiten zijn als volgt. Intertaste (formeel bestaande uit twee vennootschappen) is een producent van droge soepen. Tussen Intertaste en (de rechtsvoorganger van) Continental Food Belgium (‘CF Belgium’) zijn in 2010 een aantal overeenkomsten tot stand gekomen ter zake de overname door Intertaste van een fabriek en de daarmee verbonden onderneming in Utrecht. De totstandkoming van deze overeenkomsten vloeide voort uit een tender van Heinz voor de productie van droge soepen en de omstandigheid dat zowel Intertaste als CF Belgium afzonderlijk op die tender tevergeefs hadden ingeschreven, waarna zij op suggestie van Heinz een samenwerking tot stand hebben gebracht zodat zij alsnog de tender van Heinz hebben verkregen.
  Een van de in dit kader gesloten overeenkomsten betreft de Contract Manufacturing Agreement (‘CMA’). De CMA kent een opzegregeling ‘for any or no reason’ met een opzegtermijn van 12 maanden. Daarnaast bepaalt de overeenkomst in het kader van deze beëindig dat Intertaste na beëindiging verplicht is om mee te werken aan de overgang van de productie aan een opvolgend leverancier, waaronder mogelijk ook CF Belgium zelf.
  In onderhandelingen heeft Intertaste voorgesteld dat in de CMA een verbod voor CF Belgium zou worden opgenomen om op enig moment weer zelf de productie van droge soepen ter hand te nemen (‘insourcing’). CF Belgium heeft dit voorstel van de hand gewezen. Zij heeft hierbij aangegeven dat het zeer onwaarschijnlijk lijkt dat CF Belgium de productie weer (terug) in eigen zal nemen, maar dat zij niet beperkt wil worden in mogelijke overnames waarbij je, zoals CF Belgium aangeeft ‘soms niet van te voren kunt zien wat er mee komt’.
  Het door Intertaste voorgestelde verbod is uiteindelijk niet in de overeenkomst opgenomen. Uit de uitspraak kan worden opgemaakt dat (de rechtsvoorganger van) CF Belgium wel is overgenomen (door CF Belgium). Deze overnemende partij wilde de soepen kennelijk wel weer zelf in productie nemen. Intertaste ging er door de bovengenoemde aangegeven ‘onwaarschijnlijkheid’ kennelijk vanuit dat dit voorbehoud zich niet zou verwezenlijken.
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  De kort geding rechter hecht in zijn oordeel veel waarde aan de professionaliteit van partijen. De rechter zegt hierover het volgende:
  ‘Van belang is in de eerste plaats dat de CMA moet worden beschouwd als een commercieel contract tussen professioneel opererende partijen, over de tekst waarvan (…) langdurig en met bijstand van juristen overleg is gevoerd. De tekst van de overeenkomst die door partijen uiteindelijk is geaccordeerd bepaalt met zoveel woorden dat de opzegging ‘may be given for any or no reason in the notifying party’s sole discretion’ (…). Dit wijst erop dat partijen de mogelijkheid onder ogen hebben gezien om te bepalen dat een opzegging slechts rechtsgeldig kon geschieden in bepaalde omstandigheden maar dat zij ervoor hebben gekozen een opzegging mogelijk te maken wegens ongeacht welke reden.’
  De rechter gaat vervolgens ook nog in op de onderhandelingen en dat Intertaste er bewust voor heeft gekozen het contract te ondertekenen, zonder het verbod op ‘insourcing’ daarin op te nemen. Sterker nog, in het artikel omtrent beëindiging staat juist beschreven dat Intertaste zal meewerken aan de overgang van de productie naar een opvolgend producent, ook al zou dat CF Belgium zelf zijn. De rechter komt aldus tot de volgende conclusie:
  ‘In deze omstandigheden, in onderlinge samenhang beschouwd, is de rechtbank voorshands van oordeel dat niet gezegd kan worden dat de wens om droge soepen zelf te gaan produceren maakt dat de opzegging door CF Belgium naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. Dat (de voorganger van) CF Belgium bij het aangaan van de overeenkomst niet de verwachting had zelf weer droge soepen te willen gaan produceren, maakt dit niet anders. Dit laat immers onverlet dat partijen uitdrukkelijk hebben gekozen voor de mogelijkheid om de overeenkomst om welke reden ook op te zeggen alsmede voor het niet in de overeenkomst opnemen van een verbod tot ‘insourcing’.’
  Helaas verschaffen uitspraken als deze nooit inzicht in het hele verhaal. Maar men kan zich voorstellen dat Intertaste in het kader van de overname van de fabriek forse investeringen heeft gedaan en dat het voor haar vervolgens ‘zuur’ is dat haar toenmalige contractspartij weliswaar niet voornemens was de productie terug in eigen beheer te nemen, maar de partij die haar overnam kennelijk wel. Intertaste ging uit van een ander toekomstbeeld dan dat werkelijkheid werd. De les die hieruit geleerd kan worden is dat altijd goed opgeschreven wordt onder welke omstandigheden een overeenkomst kan worden opgezegd. Hier hangt uiteraard nauw mee samen onder welke omstandigheden men bereid is de overeenkomst
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  met elkaar aan te gaan. Beschrijf deze ook! Uit deze uitspraak blijkt dat des te meer omstandigheden je aan kan halen voor de onderbouwing van een bepaald standpunt, des te groter de kans op succes is. Als de omstandigheden in deze casus net iets anders waren geweest, had het ‘redelijkheid en billijkheidsballetje’ zomaar eens de andere kant op kunnen rollen.
  Cindy Snelders-van de Kamp
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 Product Recall, de rol van de NVWA en het BWRegelmatig vinden terugroepacties of product recalls plaats. In het Burgerlijk Wetboek (bijvoorbeeld in de regels over productaansprakelijkheid) zijn daarover geen bepalingen opgenomen.
  De plicht tot het terugroepen van een product is op bestuursrechtelijke leest geschoeid. In dit artikel wordt ingegaan op enkele bevoegdheden van de Nederlandse Voedsel- en Warenautoriteit (NVWA) in dat kader, plichten van exploitanten van levensmiddelenbedrijven, en de rol die het Burgerlijk Wetboek bij het nakomen van die verplichtingen (toch) speelt.
  Bevoegdheden NVWA De NVWA is de toezichthouder ten aanzien van de veiligheid van voedselproducten en consumentenproducten, de gezondheid van dieren en planten, dierenwetgeving en dierenwelzijn, en ten aanzien van tabak en het rookverbod. Ook risicobeoordeling en risicocommunicatie behoren tot haar taken.
  Ieder bedrijf dat levensmiddelen of diervoeders produceert, verwerkt, opslaat, transporteert of verhandelt, moet (behoudens enkele uitzonderingen) de vestigingen die bij het bedrijf horen, laten registreren bij de NVWA. Bedrijven kunnen bovendien een erkenning van de NVWA nodig hebben wanneer sprake is van extra risico’s voor de volksgezondheid, namelijk als het bedrijf werkt met rauwe levensmiddelen van dierlijke oorsprong (vlees, vis, zuivel, eieren), diervoeders, dierlijke bijproducten, levende dieren en/of kiemgroenten. Aan de hand van een beslisboom die de NVWA heeft opgesteld, kan worden vastgesteld of een erkenning vereist is.
  Ook vergunningen, ontheffingen of toestemmingen moeten in bepaalde gevallen worden aangevraagd bij de NVWA. De NVWA past verder horizontaal toezicht of ‘metatoezicht’ (toezicht op toezicht of ‘tweedelijnstoezicht’) toe. Om haar functie te kunnen uitoefenen, heeft de NVWA diverse bevoegdheden, zoals het betreden van privéwoningen, doorzoeking, verzegelen van ruimtes, vorderingen tot inzage en het vragen van persoonsgegevens. Het gaat te ver om in het bestek van dit artikel op alle bevoegdheden van de NVWA en op de daar tegenover staande rechtsbescherming van de betrokkenen (zoals onder meer
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  het zwijgrecht en het verschoningsrecht) in te gaan. Twee bevoegdheden van de NVWA benoem ik meer specifiek:
  •  Onderzoek aan zaken    In aanvulling op de algemene bepaling van artikel 5:18 Awb, heeft de NVWA op grond van de Warenwet enkele bijzondere bevoegdheden ten aanzien van het onderzoek aan zaken.    Artikel 26 Warenwet geeft de bevoegdheid om ten aanzien van artikel 5:18 Awb nadere regels te stellen. Waar de Awb de bevoegdheid geeft om (monsters te nemen om) te onderzoeken, schept artikel 27 Warenwet voor de NVWA de aanvullende bevoegdheid om ‘technische voortbrengselen te beproeven, te onderzoeken, te doen beproeven of te doen onderzoeken.’ In artikel 31 Warenwet is de bevoegdheid neergelegd tot het verrichten van steekproefsgewijs onderzoek uit een partij of groep van waren. De regels over de grootte van de steekproef, en de maatstaven aan de hand waarvan de uitslag van het onderzoek van de steekproef worden beoordeeld, worden bij algemene maatregel van bestuur bepaald. •  Inbeslagname van zaken    De waren kunnen ook in beslag worden genomen (artikel 32l Warenwet). Tijdens het onderzoek aan zaken kan het verhandelen, en ook de bereiding, de vervaardiging, de behandeling, de bewerking, de verwerking, de verpakking of het vervoer van de waren in bepaalde gevallen tijdelijk worden verboden. Artikel 32k Warenwet bepaalt dat een dergelijk verbod mogelijk is indien er gerede aanwijzingen bestaan dat de betreffende waren gevaar opleveren voor de veiligheid of de gezondheid van de mens.
  Interventiebeleid NVWA Bij onveilig voedsel of onveilige producten en bij aantasting van diergezondheid of dierenwelzijn kan de NVWA ingrijpen. Overtredingen worden bestraft aan de hand van het door het door de NVWA gehanteerde algemene interventiebeleid (een beleidsregel) en aan de hand van voor bepaalde sectoren geldend specifiek interventiebeleid.
  De NVWA kan ‘sanctionerende interventies’ en ‘corrigerende interventies’ toepassen. Ook kan een ‘overige interventie’ worden toegepast, zoals het openbaar maken van inspectiegegevens.
  •  D   e zwaarste interventie is de ‘sanctionerende interventie’. Deze kan zowel bestuursrechtelijk zijn (een bestuurlijke boete, zie bijvoorbeeld het
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Warenwetbesluit bestuurlijke boeten in verband met de artikelen 32a en b, eerste lid, van de Warenwet) als strafrechtelijk (het instellen van strafvervolging, zie ook de Wet op de economische delicten). •    Bij corrigerende interventies kan de NVWA bestuursdwang toepassen (een last onder dwangsom of een last onder bestuursdwang, zie artikel 32 Warenwet).
  De NVWA kan bijvoorbeeld een last onder dwangsom opleggen indien niet wordt voldaan aan de medewerkingsplicht van artikel 5:20 Awb (zie artikel 32 van de Warenwet). De NVWA kan de ‘corrigerende interventie’ van de last onder dwangsom en/of de last onder bestuursdwang ook in vele andere situaties toepassen. Zo kan zij een last onder dwangsom onder andere inzetten bij het handhaven van de Warenwet, de Gezondheids- en Welzijnswet voor Dieren (GWWD) en de Europese Transportverordening. 
  In het interventiebeleid somt de NVWA vele lasten op, zoals een verplichting tot tijdelijke opslag, vernietiging of uit de handel nemen, terugzending, het op de hoogte stellen van (vermoedelijke) houders, ophok- en opstalverplichtingen etc.
  Zoals gezegd schept artikel 27 Warenwet voor de NVWA de bevoegdheid om ‘technische voortbrengselen te beproeven, te onderzoeken, te doen beproeven of te doen onderzoeken.’ Dit kan resulteren in een besluit tot afkeuring en het aanbrengen van een merk van afkeuring op de betreffende zaak (waardoor de zaak niet meer mag worden gebruikt). Ook terzake kan bestuursdwang worden toegepast.
  Recall, een bijzondere last Een bijzondere last (dus een corrigerende interventie) is de terugroepactie (recall) van artikel 21 Warenwet. Wanneer kort gezegd de gezondheid van mensen en veiligheid van zaken en/of mensen in gevaar is, kan degene die de waar verhandelt of heeft verhandeld worden gelast om de (vermoedelijke) houders onmiddellijk van het gevaar op de hoogte te stellen. De verhandelaar kan op basis van de Warenwet en artikel 19 van de Algemene Levensmiddelenverordening (de Verordening spreekt zelfs over de exploitant van een levensmiddelenbedrijf) ook worden verplicht om de verhandeling te staken danwel de zaken terug te nemen.
  Daarnaast kan de vernietiging van gevaarlijk gebleken waren worden gelasten op basis van artikel 32m Warenwet. De daaraan verbonden kosten (en de kosten van opslag) zijn voor rekening van de overtreder.
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  Bijzondere medewerkingsplicht In artikel 5:20 lid 1 Awb is bepaald dat eenieder verplicht is aan een toezichthouder binnen de door deze gestelde redelijke termijn alle medewerking te verlenen die deze redelijkerwijs kan vorderen bij de uitoefening van zijn bevoegdheden.
  De medewerkingsplicht ziet op alle bevoegdheden die een toezichthouder in het kader van titel 5.2 Awb heeft. Daarenboven geldt de medewerkingsplicht ook voor alle bijkomende bevoegdheden die een toezichthouder op grond van bijzondere wetgeving (zoals de Warenwet) heeft.
  Naast de hiervoor omschreven algemene plicht om tijdens inspecties desgevraagd medewerking te verlenen, gelden ook spontane mededelingsplichten aan de NVWA.
  Volgens artikel 19 van voornoemde Algemene levensmiddelenverordening moet een exploitant van een levensmiddelenbedrijf die van mening is of redenen heeft om aan te nemen dat een levensmiddel dat hij heeft ingevoerd, geproduceerd, verwerkt, vervaardigd of gedistribueerd, niet aan de voedselveiligheidsvoorschriften voldoen, onmiddellijk procedures in gang zetten om het betrokken levensmiddel uit de handel te nemen en dit melden aan de bevoegde autoriteit (in Nederland de NVWA). Als de veiligheid van voedsel in het geding is, moet dat binnen vier uur worden doorgegeven aan de NVWA. De NVWA heeft daarvoor een meldwijzer en digitale meldingsformulieren ontwikkeld.
  Andere meldingsplichten worden in specifieke regelgeving genoemd. Zo moeten exploitanten van levensmiddelenbedrijven die dieren fokken, oogsten, bejagen of producten van dierlijke oorsprong produceren, verdachte haarden van besmettelijke, via levensmiddelen op de mens overdraagbare ziekten aan de NVWA melden (zie Verordening 852/2004 inzake Levensmiddelenhygiëne).
  Ten aanzien van non-food kent artikel 21b Warenwet een meldingsplicht. Degene die waren (anders dan eet-of drinkwaren) die door particulieren kunnen worden gebruikt, in de handel heeft gebracht, moet indien hij weet of behoort te weten dat die waren een gevaar opleveren voor de veiligheid of gezondheid van de mens, de NVWA daarvan onmiddellijk op de hoogte stellen.
  Er geldt in al die gevallen een medewerkingsplicht om verdere gevolgen te voorkomen. Het bedrijf moet de NVWA in kennis stellen van de maatregelen die
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  zijn genomen om risico’s voor de eindgebruiker te voorkomen, en het bedrijf zal moeten meewerken aan een terugroepactie (zie voornoemde artikelen 21 van de Warenwet en 19 van de Algemene levensmiddelenverordening).
  Conclusie De plicht om bepaalde producten terug te roepen (recall) is een bijzondere last in bestuursrechtelijke zin. De NVWA kan ingrijpen, en heeft in dat kader ook diverse bevoegdheden. Het (levensmiddelen)bedrijf heeft bovendien in bepaalde gevallen een meldplicht, en plicht om zelf procedures in gang te zetten om een het product uit de handel te nemen.

  


 

In de productaansprakelijkheidsregels van artikel 6:185 ev BW zijn geen bepalingen over recall opgenomen. Dat wil niet zeggen dat er niet (ook) een civielrechtelijke verplichting kan bestaan om een gevaarlijk of gebrekkig product uit de handel te nemen. Ingevolge artikel 6:162 BW kan een plicht tot een terugroepactie voor de producent bestaan, of anders gezegd, kan het nalaten om een product terug te halen een onrechtmatige daad opleveren. Hoever die verplichting strekt (informeren, repareren, uit de handel halen) zal mede afhankelijk zijn van de mate van gevaarzetting en van regelgeving (zoals de Richtlijn Productveiligheid en het Warenwetbesluit algemene productveiligheid).
  In het kader van een terugroepactie is tot slot traceerbaarheid en transparantie in de keten van belang. Dat geldt ook voor contractuele verhoudingen en voor de vraag of er verzekeringsdekking bestaat op bijvoorbeeld een recallpolis. Zie voor dat laatste een ander artikel op deze kennispagina, waar een vonnis van de rechtbank Rotterdam van 8 april 2015 wordt besproken. In dat vonnis stond de feitelijke vraag centraal of een bevel tot terugroepen van een daartoe bevoegde instantie ophanden was of te verwachten was.
  Mascha Timpert-de Vries
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  21 augustus 2012
  Belangen beboete horecaondernemers wegen zwaarder dan belang openbaarheid informatie
  De rechtbank Amsterdam heeft in 2012 uitspraak gedaan in een geschil tussen Stichting Foodwatch en de Voedsel- en Warenautoriteit (VWA), waarin is geoordeeld dat openbaarmaking van opgelegde sancties geen privacyschending is maar wel de betreffende ondernemers dusdanig disproportioneel zwaar zou treffen dat publicatie toch niet is toegestaan.
  Foodwatch wil openbaarheid inspectiegegevens horeca Foodwatch heeft, met een beroep op de Wet openbaarheid van bestuur, op 4 november 2010 aan de Nederlandse Voedsel- en Warenautoriteit (NVWA) – formeel gezien de staatssecretaris van Economische Zaken, Landbouw en Innovatie – verzocht om allerlei documentatie openbaar te maken die betrekking heeft op inspecties van horecagelegenheden in een bepaalde tijdsperiode.
  NVWA maakt gegevens deels openbaar, maar laat privacygevoelige gegevens weg De NVWA heeft in reactie hierop allerlei gegevens aan Foodwatch verstrekt. De namen en adressen van de bedrijven waar maatregelen zijn getroffen, evenals de namen van de eigenaren en/of filiaalhouders van die bedrijven, heeft de NVWA echter niet openbaargemaakt.
  Bezwaar en beroep door Foodwatch Foodwatch is het hier niet mee eens. Zij maakt allereerst bezwaar bij de NVWA, dat bezwaar wordt afgewezen. Vervolgens stelt Foodwatch beroep in bij de rechtbank tegen deze beslissing op bezwaar. De rechtbank toetst in dit beroep, kort samengevat, of de beslissing op bezwaar op goede gronden is genomen en adequaat is gemotiveerd.
  Privacy op zichzelf geen belang dat zich tegen openbaarmaking verzet In de uitspraak overweegt de allereerst dat het bij WOB-verzoeken in principe alleen aankomt op een afweging van het belang van openbaarheid tegen de in artikel 10 WOB genoemde weigeringsgronden:
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  ‘3.1. De rechtbank overweegt dat openbaarmaking op grond van de Wob uitsluitend het publieke belang van een goede en democratische bestuursvoering dient, welk belang de Wob vooronderstelt. Bij de in het kader van de Wob te verrichten belangenafweging worden enkel het algemene of publieke belang bij openbaarmaking en de door de weigeringsgronden te beschermen belangen betrokken.’
  De rechtbank loopt vervolgens de verschillende in de wet genoemde weigerings­ gronden langs. Deze zal ik in dit artikel niet allemaal behandelen. Er is een aspect van de zaak dat ik er graag uitlicht.
  In het tweede lid van artikel 10 onder sub e staat dat het verstrekken van informatie achterwege blijft ‘voor zover het belang daarvan niet opweegt tegen (…) de eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer’. De NVWA had de beslissing om de namen van de horecaondernemers niet vrij te geven onder meer gebaseerd op deze uitzondering. De rechtbank veegt dat argument echter van tafel. Wie er voor kiest om onder zijn eigen naam een horecagelegenheid te exploiteren, neemt daarmee – volgens de rechtbank – min of meer voor lief dat de eigen naam bekend wordt wanneer de naam van dat bedrijf openbaar wordt gemaakt:
  ‘3.8. De rechtbank stelt voorop dat deze weigeringsgrond tot doel heeft het belang van natuurlijke personen te beschermen en niet dat van rechtspersonen. Indien natuurlijke personen er zelf voor gekozen hebben om onder hun eigennaam deel te nemen aan het handelsverkeer door hun onderneming hun eigennaam te geven, kan naar het oordeel van de rechtbank bij openbaarmaking van de in dit geval gevraagde gegevens geen sprake zijn van een zodanige schending van het belang van de te eerbiedigen persoonlijke levenssfeer van deze natuurlijke personen, dat deze in de weg staat aan openbaarmaking. De openbaarmaking betreft immers niet de natuurlijke persoon, maar de naam van de door die persoon gedreven onderneming. De rechtbank is dan ook van oordeel dat verweerder openbaarmaking van de namen van de horecaondernemingen die de naam dragen van natuurlijke personen niet heeft kunnen weigeren op deze weigeringsgrond.’
  Opvallend verschil met Europese rechtspraak Deze overweging kent een opvallend verschil met een bekend arrest van het Hof van Justitie over het openbaar maken van verstrekte landbouwsubsidies. In dat arrest ging het (onder meer) over de vraag of de verplichting om gegevens over subsidieontvangers openbaar te maken, niet strijdig is met de privacy van de betrokken ontvangers.
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Het Hof overweegt in dit arrest allereerst dat het publiekelijk bekendmaken van dergelijke gegevens in de gegeven omstandigheden een inmenging vormt op het privéleven van betrokkenen:
  ‘58. Niet in geschil is dat de bedragen die de betrokken begunstigden uit het ELGF en het ELFPO ontvangen een dikwijls aanzienlijk deel van hun inkomsten vormen. De bekendmaking op een website van nominatieve gegevens betreffende deze begunstigden en de precieze bedragen die zij ontvingen is dus, gezien het feit dat die gegevens door derden kunnen worden geraadpleegd, een inmenging in hun privéleven in de zin van artikel 7 van het Handvest (zie in die zin arrest Österreichischer Rundfunk e.a., reeds aangehaald, punten 73 en 74).’
  Vervolgens overweegt het Hof – en dat is 180 graden anders dan de rechtbank in voornoemde uitspraak – dat het irrelevant is dat het hier gaat om gegevens met betrekking tot beroepsmatige activiteiten:
  ‘59. Dienaangaande is irrelevant dat de bekendgemaakte gegevens verband houden met beroepsactiviteiten (zie arrest Österreichischer Rundfunk e.a., punten 73 en 74). Het Europees Hof voor de Rechten van de Mens heeft in dat verband betreffende de interpretatie van artikel 8 EVRM geoordeeld dat de term „persoonlijke levenssfeer’ niet eng moet worden uitgelegd en dat „om geen enkele principiële reden de beroepsactiviteiten [...] van het begrip ‚persoonlijke levenssfeer’ kunnen worden uitgesloten’ (zie met name EHRM, reeds aangehaalde arresten Amann v Zwitserland, § 65, en Rotaru v Roemenië, § 43).’
  Uiteindelijk oordeelt het Hof in dat arrest dat met betrekking tot het openbaar maken van subsidiegegevens onderzocht had moeten worden of er geen privacyvriendelijkere methode voorhanden was om het beoogde doel van transparantie te bereiken:
  ‘83. De instellingen hadden in het kader van een evenwichtige afweging van de verschillende betrokken belangen dus moeten onderzoeken of de doelstellingen van de in de hoofdgedingen aan de orde zijnde Unieregelgeving niet hadden kunnen worden verwezenlijkt met een beperkte nominatieve publicatie als bedoeld in punt 81 van het onderhavige arrest. In het bijzonder blijkt niet dat een dergelijke beperking, die een aantal betrokken begunstigden zou behoeden voor een inmenging in hun privéleven, de burger geen voldoende getrouw beeld zou geven van de door het ELGF en het ELFPO betaalde steun om de doelstellingen van die regelgeving te kunnen verwezenlijken.’
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  Het is de vraag of het openbaar maken van subsidiegegevens even zwaar ingrijpt in de persoonlijke levenssfeer, als het openbaar maken van gegevens over het optreden door de NVWA bij een bepaald bedrijf. Daar is denk ik best wat voor te zeggen: in beide gevallen komen immers best gevoelige gegevens (hoogte van inkomen vs. naleven van regels met betrekking tot hygiene) op straat te liggen. Of anders gezegd: is er qua impact voor de betrokkene werkelijk zoveel verschil tussen de (willekeurig gekozen) krantenkoppen ‘royaal gesubsidieerd inkomen voor boer Pietersen’ of de kop ‘Hygiene niet op orde bij bakker Pietersen’? Ik denk het niet. Mogelijk dan ook dat in een eventueel hoger beroep het beroep op artikel 10 lid 2 sub e WOB anders uitpakt.
  Maar toch niet bekendmaken Dat alles wil overigens niet zeggen dat de gegevens volgens de rechtbank zomaar openbaar mogen worden gemaakt. Op grond van een andere uitzondering in de wet komt de rechtbank namelijk tot het oordeel dat op goede grond is beslist dat de gegevens niet openbaar zijn gemaakt:
  ‘3.12 (…) Het gebrek aan contextinformatie, bijvoorbeeld over de maatregelen die genomen zijn naar aanleiding van de inspecties, het feit dat de betreffende horecaondernemingen wellicht inmiddels van eigenaar veranderd zijn en gelet op de gedateerdheid van de gegevens, maakt naar het oordeel van de rechtbank dat deze ondernemers door de aanzienlijke reputatieschade die te verwachten valt onevenredig benadeeld zouden worden wanneer de gegevens in de huidige vorm openbaar gemaakt zouden worden. Verweerder heeft naar het oordeel van de rechtbank dan ook mogen concluderen dat de onevenredige benadeling van de gecontroleerde en gesanctioneerde ondernemingen in dit geval zwaarder moet wegen dan het algemeen belang van openbaarmaking van die gegevens.’

  


 

Formeel gezien wint Foodwatch het beroep bij de rechtbank, omdat het besluit van de NVWA op diverse punten niet goed is onderbouwd. Het is – mede gelet op de laatstgenoemde overweging – wel de vraag of Foodwatch materieel veel aan deze overwinning heeft. Het ligt immers voor de hand dat de NVWA nog steeds zal weigeren de NAW-gegevens te verstrekken, ditmaal niet met een beroep op de privacyclausule op de WOB maar met een beroep op artikel 10 lid 2 sub g WOB en deze laatste overweging van de rechtbank.
  Mark Jansen
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  Maak kennis met vakgroep Food & Agri
  De vakgroep benaderen? Dan kunt u contact opnemen met
  Mascha Timpert-de Vries (advocaat aansprakelijkheid, schade en verzekeringen) T (026) 353 83 11 timpert@dirkzwager.nl
  Of een van de andere advocaten of de notaris van de vakgroep:
  Bas Bookelmann (notaris, gespecialiseerd in agri) T (024) 381 27 34 bookelmann@dirkzwager.nl
  Joost Becker (advocaat IE en reclamerecht) T (026) 353 83 77 becker@dirkzwager.nl twitter: @ieitrecht
  Chris Diks (advocaat ondernemingsrecht) T (024) 360 28 55 diks@dirkzwager.nl
  José Jochemsen-Vernooij (advocaat overheid en vastgoed) T (026) 353 83 09 jochemsen@dirkzwager.nl
  Charlotte Raaimakers (advocaat overheid en vastgoed) T (024) 381 31 87 raaimakers@dirkzwager.nl
  Cindy Snelders-Van de Kamp (advocaat ondernemingsrecht) T (026) 353 83 13 snelders@dirkzwager.nl
  Rob Tijdink (advocaat aansprakelijkheid, schade en verzekeringen) T (026) 353 83 11 tijdink@dirkzwager.nl Over Dirkzwager
  Met kantoren in Nijmegen en Arnhem en ruim 260 medewerkers heeft Dirkzwager advocaten & notarissen op bijna ieder terrein specialistische juridische kennis in huis. Actuele kennis van wet- en regelgeving en jurisprudentie, natuurlijk, maar ook mensenkennis en kennis van de markten waarin onze cliënten opereren. Die kennis zetten we in voor onze cliënten. En die delen we. Dat maakt ons bijzonder. En dat zorgt ervoor dat onze cliënten in het voordeel zijn.
  © 2016, Dirkzwager advocaten & notarissen N.V. Alle rechten voorbehouden. Niets uit deze uitgave mag zonder voorafgaande toestemming van de auteur worden verveelvoudigd of openbaar gemaakt. Hoewel aan de totstandkoming van deze uitgave grote zorg is besteed, aanvaarden de auteur en Dirkzwager advocaten & notarissen N.V. geen aansprakelijkheid voor eventuele fouten en onvolkomenheden, noch voor de gevolgen hiervan.
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