Hof van Beroep Brussel 16 februari 2016, IEFbe 2214 (Base Company tegen Proximus)

www.ie-forum.be
Kopie éj& /r

art, 792 GW
Vrij van griffierecht - art. 280,2° W.Reg.

Uitgifte
Repertoriumnuramer Ultgereikt aan Uitgereikt aan Uitgerelkt aan
2016 / /l U6
Datum va-n ultspraak :

| op op op

16 februari 2016 € € €

BUR BUR BUR
Rofhummer
2014/AR/2559

Q Niet aan te bieden aan de
ontvanger

Eindarrest HOf van beroep
Brussel

Vergelljkende reclame

Arrest

Base Company NV 8e kamer,

7 .

Belgacom NV burgerlijke zaken
Aangeboden op

19 FEY, 2016

Nlet te reglstreren

 DHOOBHE K
A

I_- COVER DL-UBUDD3&5L!’-IE-[][]G]:-BIJEE*—UL-IJI-]T_]

i N

I

N - e
;o
Cwiire Loy .-,(:u:::'.‘ 302

" o coad At f



sachavanligten
Tekstvak
Hof van Beroep Brussel 16 februari 2016, IEFbe 2214 (Base Company tegen Proximus)
www.ie-forum.be 


oD
Hof van beroep Brussel ~ 2014/AR/2559 — p, 2

BASE COMPANY NV, met maatschappelijke zetel te 1200 SINT-LAMBRECHTS-WOLUWE,
Neerveldlaan 105,

appellante,
vertegenwoordigd door Mr, Tom HEREMANS en Mr, Lisheth DEPYPERE, advocaten te 1170

BRUSSEL, Terhulpsesteenweg 178;

tegen

PROXIMUS NV, van publiek recht, voorheen BELGACOM NV, met maatschappelijke zetel te
1030 SCHAARBEEK, Koning Albert il laan 27,

geintimeerde,
vertegenwoordigd door Mr. Herman DE BAUW, advocaat te 1050 BRUSSEL, Loufzalaan 99.

Het hoger beroep is gericht tegen een vonnis dat op 1 oktober 2014 werd uitgesproken door
de voorzitter van de Nederlandstalige rechtbank van koophandel te Brussel, zetelend zoals
in kort geding, als stakingsrechter.

Er wordt geen akte van betekening van dit vonnis voorgelegd.

Het verzoekschrift tot hoger beroep werd tijdig voor appellante, Base Company NV,
neergelegd ter griffie van het hof op 25 november 2014. Het is regelmatig naar de vorm.

L. De bestreden beslissing

1, Bif het bestreden vonnis heeft de eerste rechter

- de hoofdvordering van Proximus NV, destijds Belgacom NV geheten, ontvankelijk en
gegrond verklaard in de mate dat :

~ werd vastgesteld dat Base misleidende vergelijkende reclame voert door te

beweren dat Base “een uiterst performant netwerk heeft”, waarbij zi] het
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voorstelt alsof Proximus dit zou beweren of alsof dit uit een studie van Proximus
zou blijken;
werd vastgesteld dat Base misleldende vergelijkende reclame voert door te
stellen dat zij “het heste spraaknetwerk heeft”;
de staking werd bevolen van elk van deze Inbreuken ten laatste 24 uren na de
betekening van het vonnis, op straffe van een dwangsom van 25.000 euro per
vastgestelde Individuele radio- of TV- spot inclustef bioscopen en Internet, van
1.000 eurc per inbreuk In een editie van een krant of tijdschrift, van 2.000 euro
per inbreuk per individuele affiche en per dag, gepersonaliseerde malling of
circulaire op voormeld verbod, dit met een maximum aan te verbeuren
dwangsommen van 750.000 euro, waarbij als een afzonderlijke inbreuk zal
worden beschouwd :
- het versprelden van de verboden publiciteit in een editie van een krant of
tljdschrift;
- het verspreiden van de verboden publiciteit op het internet per dag;
- het verspreiden van de verboden publiciteit via affiches per dag;
- het verspreiden van de verboden publiciteit in ledere afzonderlijke al dan
hiet gepersonaliseerde mailing of circulaire gericht aan de consument;
- het verspreiden van de verboden publiciteit in ledere afzonderlijke
reclamespot in de audiovisuele media inclusief bioscopen;

de door Proximus gevorderde publicatie afgewezen;
de tegenvordering van Base ontvankelijk en gedeeltelijk gegrond verklaard in de mate

dat;

werd vastgesteld dat Belgacom door inh reclame de verzendsnelheid van Base
grafisch kieiner voor te stellen dan die van Proximus, hoewel de verzendsnelheld
van Base groter Is, of door de verzendsnelheid van Base proportioneel te klein
voor te stellen tegenover die van Proximus, zich schuldig maakt aan een
schending van artikel VI. 17 §2 WER, van de artikelen VI. 94, VI, 95 en VI, 97 WER
en van artikel VI, 105 WER;

de staking werd bevolen van deze of soortgelijke reclame onder verbeurte van
een dwangsom van 500 euro per individuele e-mail, brief of persoonlijke
mededeling en van 5.000 euro per mededeling en per dag via om het even welk
ander medium, onder meer (doch niet beperkt tot) de website,
krantenadvertenties, brochures, folders of persherichten, en dit vanaf 7 dagen na
de betekening van dit vonnis;

al het door Base meer gevorderde, waaronder de publicatie van het vonnis, afgewezen;
gezegd dat elke parti) haar eigen kosten diende te dragen.
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T L e S

I, De vorderingen van de partijen voor het hof

2. Base verzoekt het hof om :

“Wat het hoger beroep van BASE betreft:

Het hoger beroep van BASE ontvankelilk en gegrond te verklaren;
Het vonnis a quo teniet te doen en als volgt te hervormen:

T.a.v. de oorspronkelijke toegekende vorderingen van Belgacom:

De vorderingen van Belgacom ontvankelijk, doch geheel ongegrond te verklaren,

Ondergeschikt, voor zover het Hof van oordeel is dat een stakingsbevel mocht worden
uitgesproken:

(i) Het in eerste aanleg uitgesproken stakingsbevel te hervormen en preciezer te
formuleren in de zin dat BASE nlet In het algemeen wordt verboden te beweren dat
zlj “het beste spraaknetwerk” heeft;

(it} De dwangsommen te beperken tot 500 EUR per mededeling per dag en tot 5000 EUR
per klant waarbl] een Inbreuk wordt gemaakt, met een maximum van 50.000 EUR en
waarblj de dwangsom slechts verbeurt 7 dagen na de betekening van het tussen te
komen arrest;

T.a.v. de oorspronkelijke afgewezen tegenvorderingen van BASE:

De tegenvorderingen van BASE ontvankelijk en gegrond te verklaren en bljgevolg:

— Vast te stellen dat Belgacom door In reclame te beweren dat de klanten onbeperkt
kunnen genieten van haar diensten terwlijl dit onbeperkt genleten ih werkelijkheid enkel
geldt voor het telefoneren en het versturen van SMS berichten, met ultsluiting van
dataverkeer, zich schuldig maakt aan een schending van artikelen 85-86 WMPC juncto
artikel 90 WMPC, heden artikelen V1.94-VI,95 WER juncto artike! VI.99 WER;
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~ Vast te stellen dat Belgacom door het in reclame voor te stellen alsof klanten van andere
operatoren een slecht bereik hebben op hun netwerk of moeilljkheden ondervinden om
het signaal te ontvangen, zonder dat er op objectieve wijze relevante en controleerbare
kenmerken van de diensten worden vergeleken of zonder dat dit correct is, zich schuldig
maakt aan een schending van artikel 19 § 2 WMPC, heden artikel V1,17 § 2 WER;

— De staking te bevelen van deze of soortgelijke reclame onder verbeurte van een
dwangsom van 500 euro per individuele e-mall, brief of persoonlijke mededeling en van
5.000 euro per mededeling en per dag via om het even welk ander medium, onder meer
(doch niet beperkt tot) de website, krantenadvertenties, brochures, folders of
persherichten, en dit vanaf 7 dagen na betekening van het tussen te komen arrest;

Wat het incidenteel beroep van Belgacom betreft:

T.a.v. de oorspronkeliike afgewezen vordering van Belgacom:

Het incidenteel beroep van Belgacom ongegrond te verklaren;
Haar ervan af te wijzen;

Subsidiair, voor zover het incidenteel beroep van Belgacom zou worden toegekend, het
stakingsbevel nauwkeurig te omschrijven en de dwangsommen te beperken tot 500 EUR per
mededeling per dag en tot 5000 EUR per klant waarblj een inbreuk wordt gemaakt, met een
maximum van 50.000 EUR en waarbi] de dwangsom slechts verbeurt 7 dagen na de
betekening van het tussen te komen arrest;

T.a.v. de oorspronkelilke toegekende tegenvordering van BASE:

Het incidenteel beroep van Belgacom ohgegrond te verklaren en het vonnis a quo te
bevestigen;

T.a.v. de kosten:

Belgacom te veroordelen tot alle kosten van beide aanleggen met Inbegrlp van de wettelljke
rechtsplegingsvergoeding van BASE van 1,320 EUR in eerste aanleg en 1.320 in hoger beroep
en met inbegrip van de rolrechten van het hoger beroep.”
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3, Proximus verzoekt het hof :

“Wat het beroep en “incidenteel beroep” van Base betreft:

Het beroep en “incidenteel beroep” van Base ongegrond te verklaren;
Haar er van af te wijzen;

Subsidiair: voor zover het beroep van Base zou worden toegekend, het stakingshevel niet uit
te breiden tot “soortgelijke reclame”, en het maximum aan te verbeuren dwangsommen
vast te stellen op 750,000 EUR (wat overeenkomt met het maximum aan dwangsommen dat
de eerste rechter heeft opgelegd voor de inbreuken weerhouden in hoofde van Base),

Wat het Incidenteel beroep van Proximus betreft:

1. Aangaande de oorspronkelilke vordering van Proximus: het incidenteel beroep van
Proximus ontvankelijk en gegrond te verkiaren;

Bijgevolg vast te steflen dat Base, in strijd met artikel VI.17 §1, 1° en §2 WER, misleidende
vergelijkende reclame voert door te beweren dat Base, in vergelijking met Proximus, een
uiterst performant netwerk heeft;

De staking daarvan te bevelen ten laatste 24 uur na de betekening van het arrest op straffe
van een dwangsom van 25.000 EUR per vastgestelde individuele radio- of Tv-spot inclusief
bioscopen en internet, 1000 EUR per Inbreuk in een editie van een krant of tijdschrift, 2,000
EUR per individuele affiche en per dag, gepersonaliseerde mailing of circulaire op voormeld
verbod, dit met een maximum aan te verbeuren dwangsommen van 750,000 EUR, waarbij
als een afzonderlijke inbreuk zal worden beschouwd:

- Het verspreiden van de verboden publiciteit in een editie van een krant of tijdschrift;

- Het verspreiden van de verboden publiciteit op het internet per dag;

- Het verspreiden van de verboden publiciteit via affiches per dag;

. Het verspreiden van de verboden publicitelt in jedere afzondetlijke al dan nlet
gepersonailseerde mailing of circulaire gericht aan de consument;

- Het verspreiden van de verboden publicitelt in iedere afzonderfijke reclamespot in de
audiovisuele media inclusief bioscopen;
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2. Aangaande de oorspronkelilke tegenvorderingen van Base: het vonnls a quo te hervormen

in zoverre het heeft vastgesteld dat Proximus, door in reclame de verzendsnelheid van BASE
grafisch kleiner voor te stelien dan die van Proximus, hoewel de verzendsnelheid van BASE
groter is, of door de verzendsnelheld van BASE proportioneel te klein voor te stellen t.o.v. die
van Proximus, zich schuldig maakt aan een schending van artikel VI.17 §2 WER, van artikelen
V1.84, V1.95 en VI.97 WER en van artikel Vi.105 WER, en de staking heeft bevolen van deze of
soortgelijke reclame onder verbeurte van een dwangsom van 500 euro per individuele e-mall,
brief of persoonlijke mededeling en van 5.000 euro per mededeling en per dag via om het
even welk ander medium, onder meer (doch niet beperkt tot) de website,
krantenadvertenties, brochures, folders of persberichten, en dit vanaf 7 dagen na hetekening
van het vonnis;

Base van haar oorspronkelijke vordering af te wijzen;

Subsidiair: voor zover het hof van oordeel is dat een stakingshevel mocht worden
uitgesproken, het In eerste aanleg uitgesproken stakingsbevel te herformuleren in de zin dat
het niet slaat op “soortgelijke” reclame, en het maximum aan te verbeuren dwangsommen
vast te stellen op 750.000 EUR,

in aile geval

Base te veroordelen tot de kosten van het geding in eerste aanleg, met inbegrip van de
rechtsplegingsvergoeding begroot op 1.320 EUR, en tot de rechtsplegingsvergoeding in
beroep, eveneens vastgesteid op 1.320 EUR.”

Ill, De relavante feiten

4, Base en Proximus zijn de uitbaters van een eigen moblel telecommunicatienetwerk in
Belglé. Zij bieden beiden mobiele telefonle- internet- en televislediensten aan, zowel aan
particulteren als aan bedrijven. 2i} zijn elkaars concurrenten,

5. Belgacom NV, thans Proximus NV geheten, publiceerde regelmatig op haar website

de resultaten van tests dle vitgevoerd werden op de mobiele communicatienetwerken van
Proximus, Base en Mobistar door het onafhankelijk bureau CommSquare.
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Zij publiceerde op haar website onder meer de resultaten van deze tests voor het vierde
kwartaal van 2013,

Door Proximus werd vastgesteld dat Base tijdens het weekend van 25 en 26 januari 2014
reclame maakte, zowel op haar website als pagihagroot in verschillende nationale kranten,
waaronder het Nieuwshlad, De Standaard, De Morgen, Het Laatste Nieuws en Le Soir, door
middel van de volgende advertentie :

BASE HEEFT EEN UITERST PERFORMANY NETWERK.

Allhany, wolgers Frosimug, U3 wae dpvad] o dal Bgan 1 ipemen? We tismen dan ook el ved] phadiee
95 SyER merr ant Ja steatite 0ie Franimes vat deenersn e op haar it pudinsame, Qonted xx1

V1 BASE heslt bal beets spezdkezbwenls
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Volgens Proximus maakte deze reclame inbreuk op diverse bepalingen van de regelgeving
inzake marktpraktijken en consumentenbescherming.

6. Door Base werd vervolgens, op een niet nader bepaalde datum in 2014, vastgesteld
dat Proximus reclame voerde via de radio en de televisie, die volgens Base inbreuk maakte
op diverse bepalingen van de regelgeving inzake  marktpraktijken en
consumentenbescherming.

De voorstelling die door Base wordt gegeven van de betrokken reclame op de televisie, en
die door Proximus niet betwist wordt, is de volgende :

$5g;

In de lucht : « Kurt 17

T de

Man op de grond (Kurt dus): “t Is nie waar,
hangt glj daar nu nog ?”
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Peoximus
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Stem buiten beeld: “..Genlet liever onbeperkt | “Genieten van het Proximus 4G-netwerk
van Proximus kwalitelt voor maar 50 euro per | doet u met een compatibel toestel”
maand met Smart 50.”

Proximis

Rlypeosed Bvenn Bafngoin Cunder

Man zegt: “Wauw"

De reclame die op de radio werd gemaakt, luidde als volgt :

- «Hallo?
- Hey Frank, Lieven hier,
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- Hey Lleven, alles goed ?

- Heu ja, met mij wel, Zeg, vraagske, zit gij nu in diene boom?

- Ja. Ik heb anders geen bereik hé.

- Ah oké, ik dacht al, is die nu helemaal zot geworden? Wie klimt er nu in een boom...

- Seg euh, Lieven, ik ga u moeten laten want ik heb nog een conference call met mijn
grote baas.

- Qei! Maar zlet dle dan niet dat gif in diene boom zit?

- Ja maoar dle is dat al gewoon,

Blijf niet onbeperkt hangen. Nieuw: Smart 50 van Proximus. Dat is onbeperkt genleten
van Proximus kwaliteit voor maar 50 euro per maand. Meer info in uw
Belgacomcenter.”

Base stelde eveneens de volgende reclame vast, dle door Proximus gemaakt werd via haar
webslite : '
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Volgens Base maakt deze reclame eveneens inbreuk op diverse hepalingen van de
regelgeving inzake marktpraktijken en consumentenbescherming,

7. De partijen menen elk dat de door hen gemaakte reclame voldoet aan alle wettelijke
voorwaarden, daar waar de reclame van de andere partlj inbreukmakend zou zijn.

8. Proximus ging op 27 januari 2014 over tot dagvaarding van Base voor de eerste
rechter.

In de loop van de procedure werd door Base een tegenvordering ingesteld.

1V, Beoordeling

IV, |, De vordering van Proximus tegen Base

A, De beweerde inbreuk op de regefgeving Inzake marktpraktijken en consumentbescherming

9. De grieven van Proximus aangaande de aangevochten reclame van Base zijn de
volgende :

- Base stelt het ten onrechte zo voor dat Proximus zou beweren dat Base een “uiterst
performant netwerk” heeft : “Base heeft een uiterst performant netwerk. Althans, volgens

Proximus. {...)";
- Base beweert ten onrechte dat zij het beste spraaknetwerk heeft;
~ Base kan niet rechtmatlg beweren dat zlj een uiterst performant netwerk heeft.

a. Wat de boodschap In de aangevochten reclame betreft die uidt : “Base heeft een
uiterst performant netwerk. Aithans, volgens Proximus. {...)”

10.  Volgens Proximus betreft het vergelijkende reclame en maakt de aangevochten
bewering in de reclame inbreuk op de artikelen VI. 97, 2°, VI, 99 §1 en 105, 1° WER.
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Vergelijkende reclame wordt gedefinieerd in artikel 2, 20° van-de wet van 6 april 2010
betreffende de marktpraktijken en consumentenbescherming (“WMPC”), thans artikel 1.8.14°
WER als “elke vorm van reclame waarblj een concurrent dan wel door een concurrent
aangeboden goederen of diensten ultdrukkelifk of impliclet worden genoemd.”

De consument vanuit wiens standpunt de reclame dient te worden beoordeeld en die
zodoende als maatstaf geldt, is de gemiddelde consument - dit wil zeggen deze die redelijk
geinformeerd, omzichtig en oplettend is - van de betrokken soort producten of diensten.

Eveneens wordt rekening gehouden met maatschappelijke, culturele en taalkundige factoren,

Er is slechts sprake van een misleiding in de zin van de hiervoor geciteerde bepalingen
wanneer de gemiddelde consument ertoe gebracht wordt of kan gebracht worden een hesluit
te nemen dat hij anders niet had genomen, over de vraag of, en, zo Ja, hoe en onder welke
voorwaarden, hij een product koopt, geheel op gedeeltelijk betaalt, behoudt of van de hand
doet, of een contractueel recht ultoefent in verband met het product, ongeacht of de
consument wel of nlet tot handelen overgaat.

De beweerde misleiding moet, om een inbreuk ult te maken, het gedrag van de cohsument
beinvioeden of kunnen beinvioaden,

11.  Incasu stelt het hof vast dat Proximus terecht aanvoert dat op geen enkele wijze ult de
resultaten van de Commsquare studie zoals Proximus die op haar website heeft gepubliceerd,
kan worden afgeleid dat Proximus beweerde dat Base een uiterst performant netwerk heeft,

Het is niet omdat Proximus op haar website de resultaten van een studie toont waaruit blijkt
dat Base op drie van de acht criteria voor de beoordeling van de kwalitelt van het netwerk,
heter scoort dan Proximus, en op de vijf andere slechter, dat Proximus daarmee erkent dat
“Base een uiterst performant netwerk” heeft.

Ten onrechte dus beweert Base dat de reclame waarin zij stelt dat zij “een uiterst performant
hetwerk heeft en het beste spraaknetwerk”, niet misleidend is, “omdat de verstrekte
informatie van de webslte van Belgacom zelf kwam”, Proximus heeft op haar website nlet
beweerd “dat Base een uiterst performant netwerk heeft”. Nochtans is dit precies wat Base
in haar reclame voorhoudt.
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— merTermler

Daarbij wordt vastgesteld dat de reclame van Base in de kranten vermeldt: “We nemen dan
ook met veel plezier de cijfers over uit de studie die Proximus liet uitvoeren en op haar site
publiceerde”. Dit creéert de indruk dat de reclame van Base alle relevante cijfers heeft
overgenomen uit de studie die Proximus op haar website heeft gepubliceerd, terwijl zij zich
baseert op slechts drie van de acht criteria en Proximus op de andere vijf beter scoort dan
Base,

Minstens zal de gemiddelde consument er van uit gaan dat de cijfers waarvan Base geen
gewag maakt in haar reclame, geen invioed hebben op de conclusie die Base als
hoofdhoodschap weergeeft, namelijk dat uit de studie die Proximus heeft laten maken blijkt
dat Base een “uiterst performant netwerk” heeft,

Baée kan geen nuttlg argument putten ult een vermelding aangebracht in de aangevochten
reclame die verscheen in een aantal kranten en die luidt als volgt : “Meer Info op
www.base.be/nl/netwerk.htlm”. De website van Base zou dan op haar beurt verwljzen naar
“het onafhankelifk onderzoek” van Commsquare en naar “een extract van een studie
uitgevoerd door Commsquare in opdracht van Proximus”. De geciteerde vermelding staat
echter niet alleen helemaal onderaan de aangevochten reclame advertentie die opgehomen
werd in een aantal kranten, doch werd daarenboven afgedrukt In een zeer Klein en
daardoor amper leeshare lettertype. De geadresseerde van de reclame zal er dan ook door
de betrokken vermelding niet toe gebracht worden om de website van Base te consulteren
in verband met de resultaten van de studie uitgevoerd door Commsquare, teneinde daarvan
kennis te nemen. Op de webslte zelf van Base staat enkel een deel van de
onderzoeksresultaten van de studie die uitgevoerd werd in opdracht van Proximus, met
hame de resultaten op drie van de acht geteste kenmerken van het netwerk die gunstig
uitvielen voor Base, zonder dat dit echter wordt duldelijk gemaakt. Dit credert, zoals reeds
gesteld, de indruk dat de reclame van Base alle relevante cijfers heeft overgenomen ult de
studie dle Proximus op haar website heeft gepubliceerd, terwiji zij zich baseert op slechts
drie van de acht criteria en Proximus op de andere vijf beter scoort dan Base.

Anders dan Base beweert, Is de gewraakte reclame wel degelijk van aard het gedrag van
(zowel) consumenten (als niet-consumenten) rechtstreeks te beinvioeden en merkbaar te
beperken. Het is immers voldoende aannemelijk dat de performantie van het netwerk een
bijzonder belangrijk criterium is bij de keuze van de gebruiker van mobiele netwerken voor
een welbepaalde telecomoperator. In casu is de boodschap van Base dat zij, volgens
Proximus, zijnde haar grootste concurrent, over een “uiterst performant netwerk” beschikt,
van aard de gebruiker rechtstreeks er toe te brengen te opteren voor Base als leverancier in
plaats van Proximus, minstens bestaat de mogelijkheld daartoe.
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Het is daarbli] niet nodig dat Proximus bewijst dat de consument of hiet-consument effectief
werd misleid. Zoals de tekst van artike] VI.97 WER het stelt, volstaat dat de reclame van Base
de gemiddelde consument kan misleiden.

De reclame van Base is dan ook misleidend In de zin van de artikelen VI1.97, 2°, V1.99, §1 en
105, 1° WER. Zij is bijgevolg verboden door artikel V1,95 WER.

Nu de rectame van Base ook kwalificeert als vergelijkende reclame (Proximus en Base zijn
concurrenten en Base identificeert Proximus in haar reclame aan de hand van de door
Proximus aangeboden diensten onder de merknaam Proximus), is zij ook misleldend in de zin
van artikel VI.17, § 1, 1° WER. Zij Is bijgevolg ook verboden door artikel Vi.17, §2 WER.

b. Wat de boodschap in de aangevochten reclame betreft die luidt : “Base heeft het
heste spraaknetwerk”

12, Deze titel volgt onder de tekst “Hieronder zie je een extract van een studie uitgevoerd
door Commsquare in opdracht van Proximus. Oordeel zelf”.

Door de hewering “Base heeft het beste spraaknetwerk” te doen voorafgaan door de
voormelde tekst, credert Base de Indruk dat uit een studie die in opdracht van Proximus
werd ultgevoerd, blljkt dat “Base het beste spraaknetwerk heeft”,

Base baseert zich daarvoor evenwel op slechts één van de twee testeriteria die gebruikt
werden In de studie, en die Proximus op haar website vermeldt onder de hoofding “Vergelijk
de kwaliteit van oproepen”, nl. het criterium “Aantal succesvolle oproepen (niet
onhderbroken)”.

P4

De wehsite van Proximus vermeldt onder de hoofding “Vergelifk de kwaliteit van oproepen
echter ook nog een tweede criterium, nl, de “Kwaliteit van het geluid”. Hler scoort Proximus
beter dan Base. Base houdt hiermee op geen enkele wijze rekening bij haar bewering dat
Base “het beste spraaknetwerk” heeft,

Uit het felt dat Base minder onderbroken gesprekken zou hebben dan Proximus, kan
bijgevolg niet redelijkerwijze worden besloten dat het “spraaknetwerk” van Base beter is
dan dat van Proximus, Zo is het netwerkbereik relevant voor de beoordeling van de kwallteit
van een spraaknetwerk, Uit de studie waarop Base zich baseert, volgt dat Proximus Iinzake
netwerkbereik zowe! binnen als buiten beter scoort dan Base. De stelling dat “Base het beste
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spraaknetwerk heeft”, is dan ook misleldend, nu deze stelling slechts op één criterium s
gebaseerd en dat criterium niet eens het belangrijkste criterium of minstens stechts één van
de belangrijke criteria is bij de beoordeling van het beste spraaknetwerk.

Het verweer van Base dat haar reclame niet misleidend Is omdat zi} “zeer duldelljk in de
reclame stelde wat zij als het “beste spraaknetwerk” zlet, zodat de consument perfect
geinformeerd was”, faalt, De testresultaten met betrekking tot het aantal niet onderbroken
oproepen, zullen redelijkerwijze door de gemiddelde consument heschouwd worden als €én
vah de redenen waarom Base het beste spraaknetwerk heeft, De gemiddelde consument zal
de vermelde testresultaten niet interpreteren in de zin dat de claim “Base heeft het beste
spraaknetwerk” uitstultend betrekking heeft op het aantal niet onderbroken oproepen.
Minstens zal hi} er van ultgaan dat op alle andere relevante punten Base nhiet minder goed
scoort dan Proximus,

Indien Base de indruk had willen wekken dat zij enkel het best scoorde op het vlak van het
aantal succesvolle oproepen, dan stelde haar titel ten onrechte “Base heeft het beste
spraaknetwerk”.

Het verweer van Base “dat Base helemaal niet verplicht is om in haar vergelijking dezelfde
kenmerken te vermelden als Proximus” Is niet pertinent, De kritiek van Proximus Is niet dat
Base niet dezelfde kenmerken vergelijkt als Proximus. De kritiek van Proximus Is dat Base
reclame maakt waarin zij beweert dat zij, in vergelijking met Proximus, het beste
spraaknetwerk heeft, terwijl dit niet blijkt uit de studie waarop Base zich voor haar bewering
baseert,

Base beweert dat “ledere consument die het begrip “beste spraaknetwerk” leest, weet dat
dit met een korrel [zout] zou moeten worden genomen en dat het beste nooit absoluut Is”.
Zij verwijst daarblj naar artikel VI.93 WER volgens hetwelk dat het verbod op misleidende
reclame “de gangbare, legitieme reclamepraktijk onveriet [laat] waarbi] overdreven
uitspraken worden gedaan of uitspraken die niet letterlijk dienen te worden genomen”.
Base doelt daarhlj op haar recht om superlatiefreclame of hyperbolische reclame te maken,

De in casu aangevochten bewering in de reclame, die In casu een objectieve kwalitelt
betreft, met name deze van het spraaknetwerk, kwalificeert niet als hyperbollsche reclame.

Bovendien wordt de uitlating gemaakt in het kader van een vergelijking (hler met Proximus},
daar waar vergelijkende reclame vereist dat kenmerken op objectieve wijze worden
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vergeleken (artikel VI.17, §1, 3° WER). Een “overdreven” uitspraak is per definitie geen
objectieve uitspraak.

Bovendien mag vergelijkende reclame geen gevaar voor misleiding opleveren (artikel V1,17,
§1, 1° WER). Het moet voor de hestemmeling duidelijk zijn dat er geenszins sprake is van
een julste bewering, maar dat het gaat om een overdreven eigen waardering van de
reclame. Er wordt niet ingezien hoe in casu de bestemmeling van de reclame de
“overdrijving” gemakkelijk zou herkennen wanneer Base beweert dat zij, in vergelijking met
Proximus, het beste spraaknetwerk heeft, temeer nu Base beweert dat dit blijkt uit een
studie die Proximus zeif heeft laten maken.

Ook hier is, anders dan wat Base voorhoudt, de mislelding van aard de aankaopbeslissing
van de gebruiker van een spraaknetwerk rechtstreeks te beinvloeden en merkbaar te
beperken. Het is immers voldoende aannemelijk dat de kwallteit van een spraaknetwerk
voor de gebruiker van een spraaknetwerk van belang Is blf zijn keuze van leverancier, DIt
geldt niet alleen voor de consument, maar ook voor de hiet-consument die gebruik wenst te
maken van een spraaknetwerk, De professioneel die door de reclame van Base wordt
aangesproken is trouwens geen professioneel in telecommunicatie (zoals bijvoorbeeld een
voortverkoper van telecommunicatiediensten), maar het zoals een consument een gewone
gebruiker van telecommunicatiediensten. Er Is geen gegronde reden om aan te nemen
waarom een dergelijke professioneel die met de reclame geconfronteerd wordt, deze
reclame op een andere wijze zal begrijpen als een consument.

De aangevochten bewering in de reclame van Base is derhalve ook om die reden misleidend
in de zin van de artlkelen VI1.97, 2% V1.99, §1 en 105, 1° WER, en bijgevolg verboden door
artikel V1.95 WER. Nu de reclame eveneens kwalificeert als vergelijkende reclame, Is zij ook
misleidend In de zin van artikel VI.17, § 1, 1° WER, en dus ook verbaden door artikel V1.17 §2
WER.

c. Wat de boodschap In de aangevochten reclame betreft dat Base een uiterst
performant netwerk heeft
13.  Dit onderdeel van de vordering van Proximus Is gesteund op artikel vi 17, §1, 3° WER.

Proximus vecht de bewering van Base aan die stelt, zonder meer en dus fos van de bewering
dat Proximus dit toegeeft, dat Base een uiterst performant netwerk heeft.
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Ten onhrechte leest Proximus in de aangevochten reclame — weze het expliciet of impliclet - de
bewering dat het netwerk van Base performanter zou zijn dan dat van Proximus, of met
andere woorden dat het netwerk van Proximus minder performant zou zijn dan dat van Base
of niet uiterst performant.

Aangezien het netwerk van Base op drie van de acht — en dus op bijna de helft —van de criteria
die door de Commsquare studie in aanmerking werden genomen om de kwaliteit van het
netwerk te evalueren, het beste scoort, kan Base rechtmatlg beweren dat zij een uiterst
performant netwerk heeft.

Dat de aangevochten reclame de melding bevat “Het snelste G4 netwerk is nu onze uitdaging”,
doet niets af aan hetgeen voorafgaat,

Uit het gegeven dat de aangevochten reclame op de website van Base melding maakt van een
extract van een studle dle uitgevoerd werd door Commsquare [n opdracht van Proximus, en
die Inderdaad uitwijst dat Base een performant netwerk heeft, aangezien het op drie van de
acht geteste punten uitwijst dat Base het beste scoort, kan Proximus geen huttlg argument
putten, aangezien niet vaststaat dat deze bewerlng niet aan de wettelijke voorwaarden
voldoet (artikel VI, 17 §1, 3° WER).

Het incidenteel beroep van Proximus is ohgegrond.

B. Het stakingshevel

14.  Terecht stelt Base dat haar niet in abstracto het verbod kan worden opgelegd om te
stellen dat zij het beste spraaknetwerk heeft.

Enkel de inbreukmakende vergelijkende reclame, met name deze die hiervoor besproken
werd, kan in casu het voorwerp uitmaken van het stakingsbevel,

Het stakingsbevel mag er nlet toe strekken om aan Base een bevel tot staking op te leggen dat
als gevolg zou hebben dat zi] niet mag heweren dat zi] het beste spraaknetwerp heeft, in de

hypothese dat deze bewering aan al de wettelijke voorschriften voldoet.

Het bij het bestreden vonnls opgelegde stakingshevel wordt in die zin aangepast (cfr.
dispositief van dit arrest).
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C. De dwangsommen

15.  Base verzoekt het hof de dwangsommen te beperken tot 500 euro per mededeling per
dag en tot 5.000 euro per klant waarblj een inbreuk wordt gemaakt, met een maximum van
50,000 euro.

In strljd met hetgeen Base aanvoert, zijn de bi] het bestreden vonnis opgelegde
dwangsommen niet overdreven hoog. i} vormen evenmin een schadevergoeding die aan

Proximus zou worden toegekend in de hypothese van het niet naleven van het opgelegde
stakingsverbod.,

Er is evenmin een gegronde reden om het maximum aan te verbeuren dwangsommen, dat
door de eerste rechter werd bepaald op 750.000 euro, naar beneden te herzlen. Dit zou

immers in casu het ontradend effect van de opgelegde dwangsom drelgen tenlet te doen.

Het middel van Base is ongegrond.,

VL Il. De vordering van Base tegen Proximus

A, De beweerde inbreuken op de regelgeving inzake marktpraktiken en
consumentenbescherming

16,  Base vecht de volgende respectieve reclame van Proximus aan :
- de reclame over de onheperkte Proximus kwalitelt voor 50 euro; de audiovisuele en
audioreclame over de Proximus kwaliteit {zie het feitenrelaas);
- de reclame over de verzendsnelheid van Base en Proximus (zie het feitenrelaas).
a. de reclame over de onbeperkte Proximus kwaliteit voor 50 euro; de audiovisuele en
audioreclame over de Proximus kwallteit

17.  Volgens Base Is deze reclame misleidende vergelijkende reclame,

Proximus betwist hetgeen voorafgaat.
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18. Base stelt terecht dat de reclame In casu vergelijkende rectame is.

Er zi[n In Belgié Immers slechts drie moblele netwerkoperatoren, te weten de belde partijen en
Mobistar, De aangevochten reclame noemt in casu dan ook impliciet onder meer Base,
Aangezien Base als onderneming kon geidentificeerd worden door de consument, gaat het wel
degelijke om vergelijkende reclame (zle Hv EU 10 april 2007, De Landtsheer, C-381/05,
www.curia.europa.eu).

19,  Base verzoekt het hof vast te stellen dat Proximus door In reclame te beweren dat de
kianten onbeperkt kunnen genieten van haar diensten terwijl dit onbeperkt genieten In
werkelilikheid enkel geidt voor het telefoneren en het versturen van SMS berlchten, met
uitsluiting van dataverkeer, zich schuldig maakt aan een schending van artikelen 85-86
WMPC juncto artikel 90 WMPC, heden artikelen V1.94-V1.95 WER juncto artlkel VI1.99 WER.

Volgens Base houdt deze reclame een misleidende omissie in omdat essentiéle informatie
zou zijn weggelaten. Volgens Base had Proximus moeten verduidelijken dat voor het
dataverkeer een beperking van 3 Gigabyte per maand geldt, en dat voor feder verbruik
boven deze grens, de consument 0,10 euro per Megabyte dient hij te betalen, zoals blijkt uit
de website van Proximus.

Het hof overweegt als volgt.

Base betwist niet dat de consument met Smart 50 onbeperkt kan bellen, noch dat hij met
Smart 50 onbeperkt kan SMS-en. Proximus betwist niet dat het onbeperkt karakter niet geldt
voor mobiel dataverkeer, Voor het moblel dataverkeer gold inderdaad een beperking van 3
Gigabyte per maand, en voor leder verbruik boven deze grens, diende de consument 0,10
euro per Megabyte bij te betalen,

Het hof ocordeelt dat het gegeven dat het onbeperkt karakter niet gold voor mobiel
dataverkeer in casu essentiéle Informatle is, die de gemiddelde consument nodig heeft om
een geinformeerd besluit te hemen,

Het weglaten van deze informatie is een misleidende omissie. Dit wordt in casu niet
verholpen door de loutere vermelding in de reclame : “Afspraak in uw Belgacom Center”,
zonhder meer.
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Proximus kan, in het kader van haar verweer, geen nuttig argument putten uit de verwijzing
naar een aantal stukken afkomstig van het Belgisch Instituut voor Postdiensten en
Telecommunicatie. Specifiek met betrekking tot de Belgische markt, stelde het Belgisch
Instituut voor Postdiensten en Telecommunicatie weliswaar jaren geleden vast dat de
gemiddelde consument per maand slechts 60 megabyte nodig heeft, doch deze studie was,
zoals Base aantoont, voorbijgestreefd op het ogenblik waarop de aangevochten reclame
door Proximus werd gevoerd, door recentere gegevens Uit september 2013 en 2014,

Het Is voldoende aannemelijk dat, in geval de reclame zou vermeld hebben dat het
dataverkeer beperkt is tot 3 Gigabyte per maand, dit de gemiddelde consument ertoe zou
gebracht hebben of kunnen gebracht hebben om zich geen Smart 50 aan te schaffen,

Er is sprake van een misleldende omissie in de zin van artikel art, V1.99 WER,

Anders dan Proximus beweert, is de gewraakte reclame wel degelijk van aard het gedrag van
(zowel) consumenten (als nlet-consumenten) rechtstreeks te beinvioeden en merkbaar te
beperken, Het is immers voldoende aannemelijk dat het aanbieden van onbeperkt bellen en
sms'en samen met onbeperkt dataverkeer, dat alles aan de Proximuskwaliteit binnen “Smart
50", een bijzonder belangrijk criterium Is blj de keuze van de gebruiker van mobiele
netwerken voor een welbepaalde telecomaperator. /n casu is deze boodschap van Proximus
van aard de gebrulker rechtstreeks er toe te brengen te opteren voor Proximus als
leverancier in plaats van Base, minstens bestaat de mogelijkheid daartoe (wat volstaat).

De reclame van Proximus is dan ook misleidend in de zin van de artlkel V.99 WER. Zij is
hijgevolg verhoden door artikel VI.95 WER.

Nu de reclame van Proximus ook kwallficeert als vergelijkende reclame {Belgacom en Base zijn
cohcurrenten en Proximus identificeert Base in haar reclame {cfr. supra), Is zi] ook misleidend
In de zin van artlkel V1,17, § 1, 1° WER. Zij is bijgevolg ook verboden door artikel V.17, §2
WER.

Base stelt terecht dat de reclame van Proximus niet objectlef en controleerbaar is, met name
wat de bewering inzake het kenmerk van de bereikbaarheid betreft,

Proximus verschaft geen enkele uitleg of gegeven waaruit de objectiviteit van de bewering
inzake de bereikbaarheid zou blijken.
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Zoals eveneens reeds gesteld, dient vergelijkende reclame nochtans objectief te zljn (artikel
V117, §1, 3" WER).

Een “overdreven” uitspraak, waarachter Proximus zich in casu (op haar beurt) tracht te
verschuilen, Is per definitie geen objectieve uitspraak,

Proximus maakt zich derhalve eveneens schuldig aan een schending van artikel V117 §1, 3°
WER, hetgeen verhoden Is krachtens artikel Vi, 17, §2 WER.

Tenslotte verwljt Base aan Proximus dat haat reclame de goede naam van Base zou schaden
en denigrerend zou zijn (artikel VI, 17 § 1,5° WER).

In casu oordeelt het hof dat de aangevochten reclame, wat de man in de hoom of bovenaan
de lantaarnpaal betreft, niet gespeend is van humor, doch het hler nlet gaat om denigrerende
humor of enige vorm van humor die de goede naam van Base kan schaden of schaadt.
Minstens wordt het tegendeel onvoldoende aannemelijk gemaakt.

b. de reclame over de verzendsnelheid van Base en Proximus

20, Ook de vergelijkende reclame van Proximus over de verzendsnelheid van Base en
Proximus {er wordt niet betwist dat het hier gaat om vergelijkende reclame) is misleldend. De
reclame is meer bepaald misleldend in de zin van artikel V1,17 §1, 1° WER juncto de artikelen
V1,97 WER en V1,105 WER.

Het Is duldeli]k dat de consument wordt misleid over de verzendsnelheld bij Proximus en blj
Base om via 3G en/of 4G een bestand te versturen.

De verzendsnelheld om via 3G een bestand te versturen is bij Proximus 1,3 Mbps. (Megabyte
per seconde), dus trager dan bij Base, waar de verzendsnelheld 2,2 Mbps is, Desondanks is
het balkje van Proximus in de reclame groter dan dat van Base.

Daarenboven zijn ook de balkjes in verband met de 4G verzendsnelheid niet in proportie, De
verzendsnelheid om via 4G een bestand te versturen is bij Proximus 11,9 Mbps. BIf Base Is
die verzendsnelheid 10,3 Mbps, wat dus nauwelijks minder is. Toch is het balkje van Base
wat betreft de 4G-verzendsnelheld bijna gehalveerd ten opzichte van dat van Proximus.
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Het is voldoende aannemelijk dat de gemiddelde consument voornamelilk oog zal hebben
voor de balkjes, die veel visueler zijn dan de relatief kleine cilfertjes ernaast. De cijfertjes zelf
zullen aan de aandacht van de gemiddelde consumenten of een deel ervan ontshappen. De
gemiddelde consument zal denken dat de balkjes een getrouwe weergave zijn van de cijfers,
wat echter niet het geval is.

Een dergelijke reclame Is misleidend en kan de gemiddelde consument ertoe brengen een
beslult over een transactle te nemen dat hij anders niet had genomen, namelijk om zich bij
Proximus te abonneren omdat hij verkeerdelijk denkt dat de snelheid om een bestand te
versturen hij Proximus hoger is,

De gewraakte reclame Is wel degelilk van aard het gedrag van (zowel) consumenten (als niet-
consumenten) rechtstreeks te beinvioeden en merkbaar te beperken.

De bovenstaande reclame is dan ook onrechtmatig in de zin van artikel VI.17 WER Juncto de
artikelen VI.93, V1.94 en V.97 WER.

B. Het stakingshevel

21, Proximus voert terecht aan dat een stakingshevel voldoende precies dient te zijn. Zij
verzet er zich dan ook terecht tegen dat een stakingshevel zou opgelegd worden voor
“soortgelilke” reclame als deze die Inbreukmakend werd bevonden.,

C. De dwangsommen

22, Het hof beperkt het maximum van de te verbeuren dwangsommen tot een bedrag van
750.000 euro.

23.  Alle overige door de partifen Ingeroepen feitelijke elementen, argumenten en
middelen zijn nlet ter zake dienend en wegen in ieder geval niet op tegen hetgeen hiervoor
door het hof werd overwogen.
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[T

OM DEZE REDENEN :
HET HOF, recht doende na tegenspraak,

Gelet op artikel 24 van de wet van 15 juni 1935 op het gebrulk der talen in gerechtszaken.
Verklaart het hoger beroep van Base ontvankelljk en gegrond in de hierna bepaalde mate ;

Doet het hestreden vonnis teniet, behalve in de mate waarin het de vordering van Base
ongegrond verklaarde die ertoe strekte vast te stellen dat door In de aangevochten reclame
te beweren dat de klanten onbeperkt kunnen genleten van haar diensten terwljl dit
onheperkt genieten in werkelljkheid enkel geldt voor het telefoneren en het versturen van
SMS berichten, met uitsluiting van dataverkeer, zich schuldig maakt aan een schending van
artikelen 94-V1.95 WER juncto artikel V1,99 WER;

Opnieuw recht doende aangaande deze vordering :
Verklaart deze vordering gegrond;

Stelt vast dat Proximus, door in de aangevochten reclame te beweren dat de klanten
onbeperkt kunnen genieten van haar diensten terwijl dit onbeperkt genieten in
werkelijkheid enkel geldt voor het telefoneren en het versturen van SMS berichten, met
ultsluiting van dataverkeer, zich schuldig maakt aan een schending van artikelen 34-1.95
WER juncto artikel V1,99 WER;

Stelt vast dat Proximus In de aangevochten reclame door het zo voor te stellen alsof klanten
van andere operatoren een slecht berelk hebben op hun netwerk of moeilijkheden
ondervinden om het signaal te ontvangen, zonder dat er op objectieve wijze relevante en
controleerbare kenmerken van de diensten worden vergeleken, zich schuldlg maakt aan een
schendlng van artikel 19 § 2 WMPC, heden artikel V.17 § 2 WER;
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AT s s e g,

Beveelt de staking van deze reclame onder verbeurte van een dwangsom van 500 euro per
individuele e-mall, brief of persoonlilke mededeling en van 5.000 euro per mededeling en
per dag via om het even welk ander medium, onder meer {doch niet beperkt tot) de website,
krantenadvertenties, brochures, folders of persberichten, en dit vanaf 7 dagen na
betekening van het tussen te komen arrest, met dien verstande dat het totaal aan te
verbeuren dwangsommen geplafonneerd wordt op een maximumbedrag van 750.000;

Hervormt het bestreden vonnis in die zin dat:

- vastgesteld werd dat Base misleidende vergelijkende reclame voert door te stellen dat zij
“het beste spraaknetwerk heeft”;

- de staking werd bevolen van soortgelijke reclame als deze waarin de verzendsnelheld van
Base grafisch kleiner wordt voorgesteld dan die van Proximus, hoewel de verzendsnelheid

van Base groter is, of de verzendsnelheid van Base proportioneel te klein werd voorgesteld
tegenover Proximus;

Zegt dat enkel de reclame dle in onderhavig arrest als inbreukmakend werd beoordeeld het
voorwerp uitmaakt van het stakingshevel;

Verklaart het incldenteel beroep van Proximus ontvankelijk doch ongegrond;

Legt de kosten van de beroepsprocedure voor één derde ten laste van Base en voor twee
derden ten laste van Proximus;

Stelt de kosten vast op 210 euro (verzoekschrift hoger beroep) + 1.320 euro aan de zijde van
Base en op 1.320 euro {rechtsplegingsvergoeding) aan de zijde van Proximus.
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Aldus gevonnist en uitgesproken ter openbare terechtzitting van de burgerlijke achtste
kamer van het hof van beroep te Brussel, op 16 februari 2016, waar aanwezig waren en
zltting hielden:

Bruno LYBEER, Voorzitter,
Catharina VAN SANTVLIET, Raadsheer,
Eis HERREGODTS, - Raadsheer,

riffier.

Kaatje BATSELIER,/ -

AN SANTVLIET
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