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IN NAAM. DER KONINGIN |
vOonnis

RECHTBANK AMSTERDAM

Sector ¢ivie] recht, Voorzieningenrechter

zagknummer / rolnummer; 448158 / KG ZA 10-56 P/MV
Vonnis in koxt geding van 25 maart 2010
in de zaak van

de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijicheid
UPC NEDERLAND B.V.,

gevestigd t¢ Amsterdam,

eiseres in conventie bij dagvaarding van 26 januari 201 0,
veérweerster in (voorwaardelijke) reconventie,

advocaat mr. R.J. van Agteren te Amsterdam,

tegen

L. de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid
KPNB.V.,

2. de naamloze vennootschap

KONINKLIJKE KPN N.V.,

beiden gevestigd te Den Haag,

gedaagden in conventie,

eiseressen in (voorwaardelijke) reconventie,

advocaten mrs. J.C.H. van Manen eg B.S, Rethmeier te Amsterdam.

Partijen zullen hiema UPC en KPN (in enkelvoud) worden genoemd,

1. De procedure

Voor de aanvang ter terechtzitting van 4 februar] 2010 is de behandeling van deze
zaak verplaatst naar 9 maart 2010,

Ter terechtzitting van 9 maart 2010 heeft UPC gesteld en gevorderd overeenkomstig
de in fotokopie aan dit vonnis gehechte dagvaarding, KPN heeft verweer gevoerd
met conclusie tot weigering van de gevraagde voorzieningen, en, vervolgens in
voorwaardelijke reconventie gevorderd overeenkomstig de in fotokopie aan dit
vonnis gehechte akte. Dasrnaast heeft KPN een vordering in reconventie ingesteld
die zich erop xicht het bedrag aan maximum te verbeuren dwangsommen, zoals
opgenomen in het vonnis van de voorzieningenrechter van deze rechtbank van

24 december 2009, te verhogen van € 500.000,- tot (naar wordt begrepen)
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€ 1.000.000,- (in de akte staat een bedrag vermeld van € 1.000.0000,-). Een
fotokopie van deze akte zal evencens aan dit vonnis worden gehecht. UPC heeft de
vorderingen in (voorwaardelijke) reconventie bestreden,

Beide partijen hebben producties en pleitnota’s in het geding gebracht, Productie 8
van KPN betreft een dvd met daarop twee televisiecommercials van UPC. Omdat
het niet mogelijk bleek deze dvd op de rechtbank af te spelen, heeft mr. Rethmeier
op 21 maart 2010 op verzoek van de griffier een e-mail gezonden met een link naar
waar de desbetreffende commercials op het internet zijn te vinden.

Ter zitting waren — voor zover van belang ~ aanwezig aan de zijde van UPC mr,
B.E.M, van Kessel en mr. Van Agteren en aan de zijde van KPN mr. H.M, Lamers,
mr. Van Manen en mr, Rethmeier.

Na verder debat hebben Partijen verzocht vongis te wijzen.

2. De feiten

2.1.  UPCen KPN zijn elkaars concurrenten op de markten van (onder meer)
telefonie, intemnet en (analo ge en digitale) radio- en televisiediensten. UPC biedt
haar diensten via haar kabelnetwerk asn en KPN biedt haar diensten aan via haar
(telefonie)netwerk en haar digitale televisiediensten via de ether onder de naam
‘Digitenne’. Beide partijen bjeden combinaties van hun diensten in pakketten aan.

2.2, Tussen partijen is bij deze rechtbank eerder een kort geding aanhangig
geweest waarin KPN optrad als eiseres en UPC als gedaagde. In dat kort geding
vorderde KPN onder meer UPC te bevelen zich te onthouden van vergelijkende en
wmisleidende reclame. Op 24 december 2009 heeft de voorzieningenrechter vonnis
gewezen. In dat vonnis is onder rechtsoverweging 4.6 onder meer het volgende

Opgenomen

De reclame voor het Voordeelpalkket op de homepage en aanbiedingspaging van
UPC (weergegeven onder nummey 2.3 ) betreft geen vergelijkende reclame.
Desalniettemin wordt de aanbieding zoals gepresenteerd op de homepage ¢n de
aanbiedingspagina voorshands als misleidend geoordeeld, omdat de prijs niet -
zoals groot staat vermeld - € 28,30 bedraagt, maar altijd tenminste & 45,- inclusief
Standaard Radio/TV", Het feit dat in Kleinere letters achter de prijs staat dat de
prijs € 45,~ bedraagt inclusief ‘Standaard Radio/TV s is in deze weergave
onvoldoende om het misleidende karakter van deze site jegens de consument weg te
nemen. Het Voordeelpalkket is immers altijd alleen maar beschikbaar in combinatie
met het Standaardpalket en de prijs bedraagt dus nooit € 28,30, Het is voor
consumenten op deze manier onvoldoende duidelijk dat deze kosten altiid bovenop
het bedrag voor het Voordeelpakket komen. Dit berwagy geldt ook voor de
Prijsberekening rechts onderaan de aanbiedingssite, Dat met kleine lettars onderaan
de aanbiedingssite staat dat het Voordeelpakket alleen beschikbagy is ‘l.e.m. her
UPC Standaardpakket Radio TV (max € 15,70 per mnd)’ neemt het misleidende
karakter in dit geval onvoldoende weg, omdat deze tekst, zoals KPN rer 2itting
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terecht heeft betoogd, door de Plaatsing helemaal onderaan de site, op veel
computers (afhankelijk van de beeldinstelling) alleen te zien zal zijn als er nog een
stukfe naar beneden words gescrolled. Daarmee is deze mededeling te Welnig
opvallend in verhouding tot de grote blauwe letters met de felst Vanaf slechts
€28,30%. Naar het pordee] van de voorzieningenrechtey is hiermee niet lowter
sprake van een ‘misleidende omissie’, maar dooy de presentatie van de informatic
van een misleidende prijsmededeling. Conclusie is dat de reclame voor het
Voordeelpakket, zoals op deze site weergegeven, in strijd is met artikel 6:194 B en
daarmee onrechtmatig jegens de concurrenten van UPC, die zich aveneens aan de
regels omtrent cerlijke reclame dienen te houden. (.)

2.3, Inhet vonnis vag 24 december 2009 is het volgende toegewezen:

5.1 gebiedt UPC om zich na betekening van dit vonnis te onthouden van met KPN
vergelijkende reclame voor hauy A Hes-in-één Yoordeelpakket dan wel andere
(combinatie) pakketten, zowel in (direct) mailings als via internet, waarbif essentiéle
of relevante nformatie words weggelatern in dic zin dat niet de volledige prijs van
het palket van UPC, derhalye de Prijs inclusief het Standaardpalket Radio/TV van

" UPC, hierin op duidelijke en directe wifze wordt verdisconteerd, in diz gevallen dat
deze kosten wel onlosmakelifk met de aangeboden producten verbonder zifn en deze

kosten bijf KPN wel rechtsirecis en direct in de tabel zijn opgenomen;

Tot slot is UPC in de proceskosten van KPN veroordeeld.

24.  KPN heeft het vonnis van 24 december 2009 op 6 Januari 2010 aan UPC
betekend, Hierbij is UPC beve] gedaan om te voldoen aan de in het vonnis
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3, Het geschil in conventie

3.1, UPC vordert de door KPN aangevangen executie van het vonnis van

24 december 2009 te schorsen en KPN te bevelen om de executie te staken en
gestaakt te houden.

Op grond van haar stelling dat KPN zich thans schuldig maakt aan misleidende
reclame vordert UPC — kort gezegd — het volgende:

I KPN te verbieden om haar diensten en/of producten of een combinatie daarvan
op misleidende wijze aan te bieden door de werkelijke prijs onvermeld te laten,
althans op zodanige wijze dat die werkelijke prijs niet ondubbelzinnig blijkt;

II KPN te verbieden om haar diensten en/of producten of een combinatie daarvan
op misleidende wijze aan te bieden, in die zin dat wordt nagelaten essentisle
informatie hierover te verstrekken dan wel dat essenticle informatie hierover op
onduideljjke wijze wordt gecommuniceerd;

IH KPN te bevelen om een rectificatietekst te plaatsen op haar website, die er — kort
gezegd — op neerkomt dat zij haar producten op misleidende wijze heeft
aangeboden;

IV te bepalen dat KPN een dwangsom verbeurt indien zij in strijd handelt met de
onder | tot en met III gevorderde verboden/bevelen.

Zowel met betrekking tot de executie van het vonnis van 24 december 2009 als met
betrekking tot de huidige misleidende reclame-uitingen van KPN vordert UPCKPN
te veroordelen in de kosten van dit geding.

3.2, UPC stelt daartoe — samengevat weergegeven — het volgende, Dit kort
geding kan allereerst als een executiegeschil worden aangemerkt in de zin van
artikel 438 Rv. KPN heeft het vonnis van 24 december 2009 betekend en zich op het
standpunt gesteld dat UPC het in dat vonnis onder 5.2 geformuleerde verbod heeft
overireden (het onder 5.1 opgenomen gebod is volgens UPC thans niet in geschil).
UPC hangt derhalve het executeren van dwangsommen boven het hoofd, Zij heeft
dan ook een spoedeisend belang bij haar op artikel 438 Ry gestoelde vordering, UPC
betwist dat dwangsommen zijn verbeurd; zij heeft zich aan het vonnis van

24 decemnber 2009 gehouden,

In do visie van KPN betreft het in dat vonnis opgenomen gebod/verbod alle diensten
van UPC. UPC bestrijdt dit; het vonnis moet restrictief worden uitgelegd en kan dan
ook, aldus UPC, geen betrekking hebben op andere pakketten of losse (“stand
alonc”) diensten dan tijdens het vorige kort geding ter sprake gekomen, Toen ging
het alleen om het “Alles in één” pakket. De sommaties van KPN en de eis van KPN
in dat kort geding, waren ook alleen gericht op het “Alles in één” pakket. Uit vaste
jurisprudentie blijkt eveneens dat vonnissen waarin een dwan gsom wordt verbonden
aan een verbod restrictief moeten worden uitgelegd.

Onmiddellijk na 24 december 2009 — en vé6r de betekening van het vonnis ~ heeft
UPC de inhoud van haar website www.upc.nl aangepast. KPN heeft nadien, bij
monde van haar raadsman, weliswaar gesteld dat ujtingen op deze webgite in strijd
zouden zijn met het vonnis van 24 december 2009, maar UPC betwist dit. Subsidiair
stelt UPC dat — al zou KPN worden gevolgd in haar ruime uitleg van het vonnis van
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24 december 2009 - gok dan, als gevolg van de diverse aanpassingen op de website,
geen dwangsommen zijn verbeurd.

Indien en voor zover KPN meent dat UpC - ondanks het voorgaande —
dwangsommen heeft verbeurd, dient zij concreet en specifiek aan te geven wanneer

Met betrekking tot het tweede onderdeel van haar vorderingen heeft UPC het
volgende gesteld. UPC is van mening dat de regels die voor haar gelden — en die
onder meer blijken uit het eerdere kortgedingvonnis - gok voor KPN dienen te
gelden. KPN biedt op haar website www.kpn.com interactieve TV aan voor € 9,95
per maand. Dit aanbod is onvolledig en misleidend. Uit de nadere voorwaarden
blijkt namelijk dat de prijs van € 9,95 per maand alleen geldt indien de consument
reeds een internetabonnement bij KPN heeft afgesloten. Een dergelijk abonnement
kost bij KPN tenminste € 19,95, Deze misleiding wordt niet weggenomen door het
gebruik van de recent toegevoegde tekst (in kleine lettertjes) “Excl. Kosten KPN
Internet”. De prijs van € 9,95 is daarnaast misleidend omdat die prijs maar voor eep
half jaar geldt, Daarna gaat de consument € 34,95 per maand betalen. KPN biedt op
haar website ook nog andere producten op misleidende wijze aan, Zo biedt Zij een
Internet Basis abonnement aan voor € 15,-, terwijl dit bedrag alleen geldt voor de
cerste zes maanden van het abonnement, De door UPC gewraakte uitlatingen zijn te
vinden in de producties 18 tot en met 22 van UPC.

Ook bij toewijzing van de vorderingen die zien op de misleidende reclame van KPN
heeft UPC een spoedeisend belang. De schade van UpC loopt op, zolang KPN
doorgaat met haar onrechtmatig handelen,

3.3, KPN heeft tegen de vorderingen in conventie — Samengevat weergepeven —
het volgende verweer gevoerd. Voor zover dit kort geding een executiegeschil
betreft, is KPN van mening dat de uitingen van UPC waarover KPN klaagt vallen
onder het vonnis van 24 december 2009. UPC heeft dan ook op grond van dat
vonnis dwangsommen verbeurd, Ter zitting heeft KPN zich beperkt tot die
uittatingen van UPC die KPN als producties 4, 5 en 8 in het geding heeft gebracht.
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expliciet opgenomen “dan wel andere (combinatie)pakketten”. De strekking van het
vonnis, zoals blijkt it rechtsoverweging 4.6, is dat UPC in geen enkel geval en op
geen enkele wijze het bedrag van € 16,80 mag verzwijgen of verdoezelen,

Op een aantal bestelpagina’s (productie 4 van KPN) vermeldt UPC niet of niet
duidelijk dat het desbetreffende Product alleen beschikbaar is in combinatie met het

Ock over de combinatiepalketten (producte 5 van KPN) kan worden gezegd dat
UPC die op een misleidende wijze presenteert omdat zij het Standaardpakket en de
kosten hiervan niet duidelijk vermeldt, Op de desbetreffende pagina’s kan een
consument zijn eigen pakket samenstellen. Rechts verschijnt het bedrag in beeld dat
bij de gekozen combinatie hoot, Daarin is niet het bedrag van € 16,80 opgenomen.

Standaardpaklet Radio/TV van max. € 16,80 p/m.

Tot slot wordt in de televisiecommercialy van UpC (productie 8) het bedrag van

€ 16,80 verdoezeld. In die commercials maakt UPC reclame voor digitale televisie,
De prijs die hiervoor wordt “gecommuniceerd” is € 4,- per maand. Dit is echter
(wederom) de prijs exclusief het bedrag van € 16,80 per masnd. Aan het einde van
de reclame is slechts heel kort (€én seconde, aldus de raadsman van KPN) in beeld
dat het aangeboden product € 4,- extra per maand kost, waar bij de woorden “extra
per maand™ in het niet vallen bij het genoemde bedrag van € 4,-, In nog kleinere,
nagenoeg onzichtbare, letters wordt vermeld: UPC Digitale TV is allgen

misleidend, aldus KPN.

KPN heeft UPC ruim de tijd gegeven om aan het vonnis te voldoen. Toen UPC
echter bleef volharden in haar standpunt dat het vonnis slechts zag op het Alles in
een Voordeelpakket, is KPN tot betekening overgegaan, Inmiddels heeft UPC het
maximum aan dwangsommen (€ 500.000,-) ruimschoots verbeurd. Dat KPN zelf de
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4, Het geschil in (voorwaardel jke) reconventie

4.1. In het goval de voorzieningenrechter in conventie van oordeel is dat de
uitlatingen van UPC, zoals opgenomen in de producties 4, 5 en 8 van KPN, niet
vallen onder het verbod van het vonnis van 24 december 2009, dan stelt KPN in
reconventic —~ kort gezegd — de volgende vordering in:

(1) UPC te verbieden haar (combinatie)pakketten rechtstrecks of door middel van
derden op misleidende wijze aan te bieden, in het bijzonder door de prijs van het
Standaardpakket Radio/TV onvermeld te laten, althans dat pakket, of enig ander met
KPN concurrerend product aan te bieden op zodanige wijze dat niet ondubbelzinnig
blijkt van de met dat pakket verbonden kosten, zoals de kosten van het
Standaardpakket Radio/TV:

(2) een en ander op straffe van dwangsommen;

(3) en met veroordeling van UPC in de kosten van dit geding,

4.2, KPN heeft hiertoe gesteld dat de desbetreffende vitlatingen van UPC
(producties 4, 5 en 8) misleidend zijn, Verwezen wordt naar het standpunt van KPN
in conventie, weergegeven orider 3.3 van dit vornis. Bij de commercials van UPC
(productie 8 van KPN) geldt nog dat er sprake is van misleidende vergelijkende
reclame, omdat daarin Digitenne-gebruikers (Digitenne is een product van KPN)
worden opgeroepen over te Stappen naar digitale televisie van UPC.

4.3.  Daarnaast heeft KPN het standpunt ingenomen dat het maximum van
€ 500.000,- aan verbeurde dwangsommen op grond van het vonnis van 24 december
2009 ruimschoots is behaald; KPN vordert daarom een verhoging van dit bedrag tot

€ 1.000.000,-. : '
I

4.4, UPC heeft tegen de vorderingen in reconventie ~ kort gezegd ~ het verweer
govoerd dat zij zich niet schuldig maakt aan misleidende (vergelijkende) reclame.
Yerwezen wordt naar haar standpunt zoals onder 3.2 weergegeven. Voor het
verhogen van het maximum te verbeuren bedrag aan dwangsommen is geen
aanleiding. Er zijn geen dwangsommen verbeurd, laat staan dat KPN concreet heeft

aangegeven voor welke overtredingen en wanneer,

5. De beoordeling in conventie

5.1, Allereerst zal worden geoordeeld over het doot UPC aanhangig gemaakte
executiegeschil. In een geschil over de executie van dwangsommen moet worden
vastgesteld wat doel en strekking zijn van de veroordeling waaraan de
dwangsommen zijn verbonden. Daarbij geldt dat de veroordeling niet verder mag
strekken dan ter bereiking van het daarmee beoogde doel. De draagwijdte van een
algemeen gegeven verbod dient dan ook in die zin beperkt te worden uitgelegd,
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hebben plaatsgevonden. In beginsel ligt het op de weg van de executant om een
overtreding van een verbod te stelleq en vervolgens te bowijzen of aannemelijk te
maken. Pas dan kan degene tegen wie de executie zich richt zich behoorlijk
verweren tegen die executie,

5.3.  Dedagvaarding in dit geding is uitgebracht op 26 Jjanuari 2010, Op

1 februari 2010 heeft UPC de bij die dagvaarding behorende producties in het
geding gebracht. Met haar producties 4 tot en met 16 (nieuwe en gewijzigde
reclame-vitingen van UPC op het internet) heeft UPC willen aantonen dat zij niet
(meer) in strijd handelt met het vonnis van 24 december 2009. Eveneens op 1
februari 2010 heeft KPN haar akte voorwaardelijke eis in reconventie in het geding
gebracht met de daarbij behorende producties 1 tot en met 6. Met die producties
heeft KPN willen aantonen dat UPC dwangsommen heeft verbenrd en nog steeds
verbeurt. Omdat de aanvankelijke terechtzitting in dit geding is verplaatst van 4
februar 2009 naar 9 maart 2009 en UPC (kennelijk) in de tussentijd haar website
heeft gewijzigd, heeft KPN ter zitting de overtredingen op grond waarvan UPC
dwangsommen zou hebben verbeurd beperkt tot de door KPN in het geding
gebrachte productie 4 (de bestelpagina’s van UPC), productie 5 (de pagina’s over de
combinatiepakketten) en tot de nagekomnen productie 8 (de twee
televisiecommercials), De voorzieningenrechter gaat ervan uit dat met de uit]atingen
van UPC zoals die blijken uit alle overige producties geen dwangsommen zijn of
worden verbeurd en zal zich in het kader van het executiegeschil beperken tot de

genoemde producties 4, 5 en 8.

54.  Deproducties 4 en 5 betreffen geen vergelijkende reclame. De vraag die
thans moet worden beantwoord, is of UPC met de desbetreffende vitlatingen het
verbod dat ziet op misleidende reclame zoals opgenomen onder 5.2 van het vonnis
van 24 december 2009 heeft overtreden, Dat verbod is ¢en algemeen geformuleerd
verbod om op misleidende wijze (combinatie)paldcetten aan te bieden en het moet
dan ook, zoals hiervoor overwogen, beperkt worden uitgelegd, Dit betekent echter
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niet dat het verbod beperkt is tot het “Alles in &én Voordeelpakket”, nu in het verbod
ook wordt genoemd “dan wel andere (combinatie)pakketten.

5.5, Productie 4 betreft de bestelpagina’s van UPC. De strekking van het betoog
van KPN is dat een consument, die om het even welk product of welk pakket van
UPC, via het internet bestelt, op de bestelpagina’s aan de rechterzijde van het
scherm alleen de bij dat product of pakket behorende Prijzen in beeld krijgt, zonder
dat daarbij wordt vermeld dat in afle gevallen een combinatie met het
Standaardpakket Radio/TV van € 16,80 per maand verplicht is, Pas wanneer de
consument allc stappen op het internet heeft doorlopen, wordt hij, aldus KPN,
gewezen op het bijkomende bedrag van € 16,80. Als meest verstrekkende verweer in
dit verband heeft UPC dangevoerd dat de bestelpagina’s niet als een reclame-uiting
kunnen worden aangemerkt en dat de tegels over misleidende reclame derhalve njet
van toepassing zouden zijn. Dit verweer van UPC wordt verworpen. UPC is
houdster van de website www.upc.nl ¢n die website kan als één reclame-uiting
worden aangemerkt, Een reclame-uiting kan immers worden gedefinieerd als een
mededeling bij de vitoefening van een commerciéle activiteit ter bevordering van de
afzet van goederen of diensten. Alle pagina’s van die website richten zich direct tot
de consument en er is geen reden om een onderscheid te maken tussen pagina’s die
algemene informatie over de producten bevatten en de bestelpagina’s die evengoed
informatie bevatten over die producten,

5.6.  Productie 4 betreft tien screenprints. Overwogen wordt dat op deze tien
screenprints, zoals KPN heeft aangevoerd, inderdaad niet is to 2jen dat het bedrag
van € 16,80 bij het totaalbedrag van het pekozen pakket moet worden opgeteld of
dat de consument er op andere wijze op wordt gewezen dat hij verplicht is (mede)
het Standaardpakket Radio/TV af te nemen en/of wat de extra kosten hiervan zijn.
Voorshands wordt dan ook geoordecld dat met de tien screenprints het in het vornis
van 24 december 2009 onder 5.2 opgenomen verbod (zoals uitgelegd met
inachtueming van overweging 4.6 van dat vonnis) is overtreden, Omdat echter niet
vaststaat wanneer de screenprints zijn afgedrukt (slechts op twee van de prints is de
datum 28 januari 2010 vermeld) en wanneer en hoe lang ze op het internet te vinden
zijn (geweest), kan in dit kort geding, dat zich niet leent voor eep nader onderzoek
naar de feiten, niet worden vastgesteld of UPC met deze screenprints dwangsommen
heeft verbeurd en 20 ja tot welk bedrag. Het had op de weg van KPN gelegen ~ die
Immers aanspraak maakt op dwangsommen ~ om een en ander te do cumenteren. De
conclusie dat met de bestelpagina’s van UpC het in het eerdere vonnis onder 5.2
opgenomen verbod wordt overtreden, wordt niet anders door de screenprints die
UPC als productie 23 in het geding heeft gebracht, Weliswaar blijkt hieruit dat haar
bestelpagina’s zijn gewijzigd, maar producties 23 Al, 23 A2 en 23 B maken nog
steeds niet duidelijk dat de consument verplicht is het Standaardpakket Radio/TV
mede af te nemen. In bijvoorbeeld productie 23 B wordt in de rechterkolom twee
keer in relatief grote letters vermeld dat de kosten voor het daar bestelde palcket
(maandelijks) € 28,80 bedragen, terwijl in kleinere letters is vermeld: “Vasze lage
Prijs € 28,20 p/m. Kosten incl, Standaard Radio/TV & 435,- p/m”. Alleen van
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productie 23 C kan voorshands worden gezegd dat die niet in strijd is met het
verbod, Daar zijn de kosten van

€ 16,80 voor het Standaardpakket Radio/TV immers in even grote letters
opgenomen als de kosten van het bestelde paklcet (€ 28,20) en is in groterc letters het
maandelijks totaalbedrag van € 45,- vermeld. Productic 23 B betreft de situatie dat
de consument al klant is bij UPC, productic 23 C betraft do situat{e dat de
consument nog geen klant is bij UPC. Zoals uit het voorgaande blijkt is dit door
UPC gemasakte onderscheid voorshands niet gerechtvaardigd, Ook al neemt een
consument reeds het Standaardpakket Radio/TV van UPC van € 16,80 af, dan nog
dient hij er uitdrukkelijk op te worden gewezen dat hij dit pakket moet bljjven
afnemen indien hij andere producten bij UPC bestelt en dat de kosten van het
Standaardpakket blijven doorlopen bovenop de kosten van die andere producten.

5.7.  Producties 5 A, B en C van KPN betreffen screenprints van www.upc.nl van
verschillende pakketten die UPC agnbiedt. Voorshands wordt geoordeeld dat KPN
aan de hand van deze producties niet heeft aangetoond dat UPC het in het vonnis
van 24 december 2009 onder 5.2 opgenomen verbod heeft overireden. UPC heeft de
desbetreffende pagina’s near aanleiding van dat vonnis voldoende aangepast. Dat zjj
dit niet tijdig zou hebben gedaan is door KPN niet gesteld. Dat UPC de pagina’s
heeft aangepast blijkt bijvoorbeeld uit productie 5 A en B. Onder de prijs van € 59,-
respectievelijk € 26,- voor de daar bestelde pakketten staat thans in even grote
letters: “Bovenstaande prijs komt bovenop het Standaardpakiet Radio/TV van

€ 16,80”. Productie 5 C behelst het “Alles-in-&én Voordeelpakket” dat € 45,- kost.
Uit de toevoeging “Prijs excl. Standaard Radio/TV is € 28,20 p/m” blijkt indirect dat
het bedrag van € 45 - inclusief het bedrag van € 16,80 voor het Standaardpakket is.
Weliswaar kan worden gezegd dat de desbetreffende uitlatingen van UPC niet
gehee] ondubbelzinnig zijn, maar de conclusie dat hier sprake is van misleiding gaat

{e ver.

5.8.  Productie § van KPN betreft de twee televisiecommercials van UPC.
Partijen verschillen van mening over de vraag of die commercials als een
overtreding van het vonnis van 24 december 2009 kunnen worden aangemerkt, Voor
beantwoording van die vraag moet de omvang van het onder 5.1 gegeven gebod en
van het onder 5.2 gegeven verbod worden bepaald. In de commercials wordt
reclame gemaakt voor uitsluitend het product digitale televisie. UPC stelt zich
terecht op het standpunt dat het vonnis ook in die zin beperkt moet worden uitgelegd
zodat deze commercials voor een stand alone product niet vallen onder het bij
voormeld vonnis gegeven gebod of verbod, aangezien ze geen betrekking hebben op
(combinatic) pakketten. De omstandigheid dat de klant verplicht is ook het
Standaardpakket Radio/TV af te nemen, maakt dit niet anders. Beoordeling van de
vraag of de commercials geoorloofd zijn, zal dan ook aan de orde komen bij de
bespreking van de-voorwaardelijke eis in reconventie,

5.9, De conclusie in het executiegeschil is dat met de bestelpagina’s als
weergegeven in productie 4 van KPN en in productie 23 A en 23 B van UPC sprake
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is van overtreding van het vonnis van 24 december 2009. Er zijn dan ook — naar het
voorlopig oordeel van de voorzieningenrechter — dwangsommen verbeurd. KPN
heeft echter verzuimd duidelijk te documenteren wanneer en hoe lang deze uitingen
op het internet hebben gestaan, zodat in dit geding de hoogte van de verbeurde
dwangsommen niet kan worden vastgesteld. Nu KPN echter nog geen verbeurde
dwangsommen heeft aangezegd en dus nog niet vaststaat of zij dat op de juiste wijze
gedocumenteerd zal doen, is voor een bevel tot staking of schorsing van de executie
geen plaats,

5.10.  Het tweede onderdeel van de vorderingen van UPC betreft — kort gezegd ~
cen aan KPN op te leggen verbod tot het doen van misleidende reclame-uitingen,
UPC baseert deze vordering op haar producties 18 tot en met 22 en op de
aanvullends producties 26 A en B. UPC maakt KPN hetzelfde verwijt als KPN UPC
maakt, te weten dat bepaalde producten worden aangeboden voor een bepaalde prijs
zonder daarbij duidelijk te vermelden dat dat product alleen in combinatie met een
ander product ~ waar uiteraard ook voor moet worden betaald - kan worden
afgenomen. Voorshands wordt geoordecld dat het verwijt aan het adres van KPN
terecht is. Het aanbod van (bijvoorbeeld) interactieve TV voor (in grote letters) 9,95
per maand, kan als misleidend worden aangemerkt indien daarbij in slechts kieine : f
letters wordt vermeld “Excl. kosten KPN internet” en deze kosten niet nader worden -
genoemd. Omdat KPN deze reclame-uitingen op eerste sommatie van UPC heeft £
gestaakt, KPN uitdrukkelijk heeft toegezegd deze reclame-uitingen niet meer te i
zullen doen en zij als productie 7 de (niet misleidende) uitingen in het geding heeft .
gebracht die zij thans doet, heeft UPC geen spoedeisend belang meer bij toewijzing
van deze vorderingen. Hierbij wordt mede in aanmerking genomen dat KPN
sommaticbrieven heeft verstuurd naar derden die teg behoeve van KPN de
gewraakte uitlatingen eveneens hebben gedaan, inhoudende een bevel tot staking

van deze uitlatingen.

5.11.  UPC zal als de grotendeels in het ongelijk gestelde partij worden
veroordeeld in de proceskosten van KPN, als na te melden, |

6. De beoordeling in (voorwaardelijke) reconventie

6.1.  Voor zover de uitlatingen van producties 4, 5 en 8 niet onder het verbod van
het vonnis van 24 december 2009 zouden vallen, vordert KPN deze uitlatingen

alsnog te verbieden.

6.2.  Met betrekking tot producties 4 en 5 is hiervoor overwogen dat die
uitlatingen in beginsel onder het verbod vallen. Met betrekking tot deze uitlatingen
is de voorwaarde waaronder de reconventionele vordering is ingesteld derhalve niet

vervuld,

6.3. Productie 8 betreft de twee televisiecommercials van UPC waarin reclame
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wordt gemaakt voor digitale telovisic, De voice-over bij beide commercials begint
met: “Dit is Dennis. Dennis heeft Digitenne.” Omdat Digitenne een product is van
KPN, is hicr sprake van vergelijkende reclame.

Vergelijkende reclame is, wat de vergelijking betreft, ingevolge art, 6:194a 1id 2 BW
geoorloofd als deze (in ieder geval);

- niet misleidend is;

- als goederen of diensten worden vergeleken die in dezelfde behoefie voorzien of
voor hetzelfde doel zijn bestemd;

~ op objectieve wijze een of meer wezenlijke, relevante, controleerbare en
Tepresentatieve kenmerken van deze goederen en diensten, zoals de prijs, met elkaar

vergelijkt.

6.4.  Voorshands wordt geoordeeld dat de mededeling aan het eind van de
comumercials (zowel in beeld als van de voice-over) “A! vanaf € 4,- extra per
maand®’ misleidend is, Ook hier geldt immers dat het product digitale televisie
alleen kan worden afgenomen in combinatie met het Standaardpakket Radio/TV van
€ 16,80 en dat de werkelijke kosten derhalve € 20,80 bedragen, De kleine lettertjes
onderaan in beeld die hier melding van maken zijn nagenoeg onleesbaar en
bijzonder kort in beeld. Dit neemt de misleiding dan ook niet weg. Ook het woord
“extra’ neemt de misleiding niet weg, omdat niet duidelijk wordt hoe hoog het
bedrag is waar dit “extra” bovenop komt. Verder geldt dat de commercials zich met
name tichten op de Digitenne-klanten van KPN, een groep klanten die het bedrag
van € 16,80 nog niet betalen en ook niet geacht kunnen worden hiervan op de hoogte

t¢ zijn.

6.5.  Op grond van overweging 6.4 zullen de televisiecommercials worden
verboden. UPC krijgt thans voor de tweede keer een verbod opgelegd tot het
verdoezelen van de verplichting tot het ook nemen van hef Standaardpakket
Radio/TV en het daaraan verbonden bedrag van € 16,80. Hierin wordt aanlejding
gezien het verbod, zoals ook is gevorderd, ruim (“op welke wijze en via welk
medium dan 0ok™) te formuleren. Een termijn van drie werkdagen na betekening
waarbinnen UPC aan dit vonnis moet voldoen, komt redelijk voor.

6.6,  Nuin conventie is overwogen dat niet kan worden vastgesteld tot welk
bedrag op grond van het vonnis van 24 december 2009 dwangsommen zijn
verbeurd, is er onvoldoende aanleiding het maximum bedrag aan te verbeuren
dwangsommen te verhogen van € 500.000,- naar € 1.000.000,-,

6.7.  Omdat partijen over en weer gedeeltelijk in het (on)gelijk zijn gesteld,
zullen de proceskosten worden gecompenseerd als na te melden,
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7. De beslissing
De voorzieningenrechter
in conventie

7.1, weigert do gevraagde voorzieningen,

7.2. veroordealt UPC
€263,- aan vastrecht en op €816, aan salaris advocaat,

7.3.
voorraad,

in reconventie

7.5,
KPN een dwangsom verbeurt vapn

bepaalt dat UPC indien zij in strijd handelt met

7.6.

7.7.  compenseert de kosten van deze
federe partij de eigen kosten draagt,

7.8.

wijst het meer of anders gevorderde af

in de proceskosten van KPN, tot op heden begroot op

verklaart dit vonnis voor wat betreft de kostenveroordeling uitvoerbaar bj

|

€25,000,- per dag of gedeelte van een dag, of van !|

€ 5.000,- per keer, zulks tor keuze van KPN, tot een maximum van € 500.000,-, 1
|

|

|

verklaart dit vonnis ig reconventie tot zover uitvoerbaar bij voorraad,

procedure tussen partijen,

het onder 7.4 bepaalde, aan

in die zin dat




