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RECLAMERECHT

Vergelijkende reclame

e Assortimentsvergelijking warenhuisketens toe-
laatbaar

vergelijkende reclame die collectief ziet op assortimen-
ten van gangbare consumptiegoederen die door twee
concurrerende warenhuisketens worden verkocht toe-
laatbaar zijn, voor zover die assortimenten aan beide
zijden bestaan uit individuele producten die, per paar
bezien, individueel voldoen aan het in die bepaling ge-
stelde vereiste van vergelijkbaarheid.

e Uitdrukkelijke en uitputtende vermelding pro-
dukten niet vereist

vereiste dat de reclame de kenmerken van de betrokken
goederen ,,0p objectieve wijze [...] met elkaar verge-
lijkt”, moet aldus worden uitgelegd dat het, bij
vergelijking van de prijzen van een assortiment van
vergelijkbare gangbare consumptiegoederen die door
concurrerende warenhuisketens worden verkocht of
van het algemene niveau van de door deze ketens toe-
gepaste prijzen ter zake van het assortiment van de
vergelijkbare producten die zij verkopen, niet betekent
dat de vergeleken producten en prijzen, te weten zowel
die van de adverteerder als die van al zijn bij de verge-
lijking betrokken concurrenten, uitdrukkelijk en
uitputtend in de reclameboodschap worden genoemd.

e Productprijzen enerzijds en het algemene prijs-
niveau  assortiment vergelijkbare producten
anderzijds zijn controleerbare kenmerken

dat in de zin van deze bepaling worden beschouwd als
,controleerbare” kenmerken van goederen die door
twee concurrerende warenhuisketens worden verkocht:
—  de prijzen van die goederen;

- het algemene niveau van de prijzen die respectie-
velijk door die warenhuisketens worden toegepast ter
zake van hun assortiment vergelijkbare producten en
het bedrag dat de consument die dergelijke producten
bij de ene keten en niet bij de anderen koopt, kan be-
sparen, voor zover de betrokken goederen
daadwerkelijk deel uitmaken van het assortiment verge-
lijkbare producten aan de hand waarvan het genoemde
algemene prijsniveau is bepaald.

e dat een in vergelijkende reclame vermeld ken-
merk slechts voldoet aan het in die bepaling gestelde
vereiste van controleerbaarheid indien de geadres-
seerden van die reclame zelf de juistheid van dat
kenmerk kunnen (laten) controleren

dat wanneer een kenmerk in vergelijkende reclame
wordt vermeld zonder dat de vergelijkingsbestanddelen
waarop de vermelding van dit kenmerk berust, in de
reclame zijn genoemd, dat kenmerk slechts voldoet aan
het in die bepaling gestelde vereiste van controleer-
baarheid indien de adverteerder met name voor de
geadresseerden van die boodschap te kennen geeft waar
en hoe deze gemakkelijk kennis kunnen nemen van die
bestanddelen om de juistheid daarvan en de juistheid
van het betrokken kenmerk te controleren of, indien zij
niet over de daartoe vereiste kennis van zaken beschik-
ken, te laten controleren.

Vindplaatsen: curia.europa.eu; I[ER 2006, nr. 97.

Hof van Justitie EG, 19 september 2006

(V. Skouris, P. Jann, C.W.A. Timmermans, K. Schie-
mann, J. Malenovsky, J.N. Cunha Rodrigues, R. Silva
de Lapuerta, K. Lenaerts, P. Kiiris, E. Juhasz, G. Ares-
tis, A. Borg Barthet, M. Ilesic, )

Zaak C-356/04

Lidl Belgium GmbH & Co. KG

tegen

Etablissementen Franz Colruyt NV

ARREST VAN HET HOF

19 september 2006

»Richtlijnen 84/450/EEG en 97/55/EG — Misleidende
reclame — Vergelijkende reclame — Voorwaarden voor
geoorloofdheid — Vergelijking van algemeen niveau
van door warenhuisketens toegepaste prijzen — Verge-
lijking van prijzen van productenassortiment”

In zaak C-356/04, betreffende een verzoek om een pre-
judiciéle beslissing krachtens artikel 234 EG, ingediend
door de Rechtbank van Koophandel te Brussel bij be-
slissing van 29 juli 2004, ingekomen bij het Hof op 18
augustus 2004, in de procedure

Lidl Belgium GmbH & Co KG

tegen

Etablissementen Franz Colruyt NV,

wijst

HET HOF VAN JUSTITIE (Grote kamer),
samengesteld als volgt: V. Skouris, president, P. Jann,
C. W. A. Timmermans, K. Schiemann (rapporteur) en
J. Malenovsky, kamerpresidenten, J. N. Cunha Rodri-
gues, R. Silva de Lapuerta, K. Lenaerts, P. Kiiris, E.
Juhész, G. Arestis, A. Borg Barthet en M. Ilesi¢, rech-
ters,

advocaat-generaal: A. Tizzano,

griffier: C. Stromholm, administrateur,

gezien de stukken en na de terechtzitting op 7 decem-
ber 2005,

gelet op de opmerkingen van:

- Lidl Belgium GmbH & Co KG, vertegenwoor-
digd door M. Lebbe, advocaat,

- Etablissementen Franz Colruyt NV, vertegen-
woordigd door H. De Bauw, advocaat,
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- de Belgische regering, vertegenwoordigd door M.
Wimmer als gemachtigde,

- de Franse regering, vertegenwoordigd door G. de
Bergues en R. Loosli-Surrans als gemachtigden,

- de Poolse regering, vertegenwoordigd door T.
Nowakowski als gemachtigde,

—  de Commissie van de Europese Gemeenschappen,
vertegenwoordigd door A. Aresu en R. Troosters als
gemachtigden,

gehoord de conclusie van de advocaat-generaal ter
terechtzitting van 29 maart 2006,

het navolgende

Arrest

1 Het verzoek om een prejudiciéle beslissing betreft
de uitlegging van artikel 3 bis, lid 1, sub a, b en ¢, van
richtlijn 84/450/EEG van de Raad van 10 september
1984 inzake misleidende reclame en vergelijkende re-
clame (PB L 250, blz. 17), zoals gewijzigd bij richtlijn
97/55/EG van het Europees Parlement en de Raad van
6 oktober 1997 (PB L 290, blz. 18; hierna: , richtlijn”).
Het rechtskader

2 Artikel 1 van de richtlijn bepaalt:

»Deze richtlijn beoogt de consumenten en degenen die
een commerciéle, industriéle of ambachtelijke activiteit
of een vrij beroep uitoefenen, alsmede de belangen van
het publiek in het algemeen, te beschermen tegen mis-
leidende reclame en de onbillijke gevolgen daarvan, en
de voorwaarden vast te stellen waaronder vergelijkende
reclame is geoorloofd.”

3 Overeenkomstig artikel 2, lid 2, van de richtlijn
wordt onder misleidende reclame verstaan:

»l.--] elke vorm van reclame die op enigerlei wijze,
daaronder begrepen haar opmaak, de personen tot wie
zij zich richt of die zij bereikt, misleidt of kan mislei-
den en die door haar misleidende karakter hun
economische gedrag kan beinvloeden, of die om die
redenen een concurrent schade toebrengt of kan toe-
brengen”.

4 Artikel 2, lid 2 bis, van de richtlijn definieert ver-
gelijkende reclame als:

»|---] elke vorm van reclame waarbij een concurrent dan
wel door een concurrent aangeboden goederen of dien-
sten uitdrukkelijk of impliciet worden genoemd”.

5 Artikel 3 van de richtlijn luidt:

,Bij de beoordeling van de vraag of een bepaalde re-
clame misleidend is, moeten alle bestanddelen, in het
bijzonder de daarin voorkomende mededelingen om-
trent de volgende punten, in aanmerking worden
genomen:

a)  de kenmerken van de goederen of diensten, zoals
beschikbaarheid, aard, uitvoering, samenstelling, pro-
cedé en datum van fabricage of levering, geschiktheid
voor het gebruik, de gebruiksmogelijkheden, hoeveel-
heid, specificatie, geografische of commerciéle
oorsprong of van het gebruik te verwachten resultaten,
of de uitslagen en essenti€le uitkomsten van onderzoek
van de goederen of diensten;

b)  de prijs of de wijze van prijsberekening, alsmede
de voorwaarden waarop de goederen worden geleverd
of de diensten worden verricht;

c) de hoedanigheid, kwalificaties en rechten van de
adverteerder, zoals zijn identiteit en zijn vermogen, zijn
bekwaamheden en zijn industri€le, commerciéle of in-
tellectuele-eigendomsrechten of zijn bekroningen en
onderscheidingen.”

6  In artikel 3 bis, lid 1, van de richtlijn is bepaald:
»Vergelijkende reclame is, wat de vergelijking betreft,
geoorloofd op voorwaarde dat deze:

a) niet misleidend is in de zin van artikel 2, lid 2,
artikel 3 [...]

b) goederen of diensten vergelijkt die in dezelfde
behoeften voorzien of voor hetzelfde doel zijn bestemd;
c)  op objectieve wijze een of meer wezenlijke, rele-
vante, controleerbare en representatieve kenmerken van
deze goederen en diensten, waartoe ook de prijs kan
behoren, met elkaar vergelijkt;

[..]”

7 Artikel 4, 1id 1, van de richtlijn luidt:

»l.  De lidstaten dragen zorg voor passende en doel-
treffende middelen ter bestrijding van misleidende
reclame en voor de naleving van de bepalingen inzake
vergelijkende reclame, zulks in het belang van zowel
consumenten als concurrenten en het publiek in het al-
gemeen.

[..]”

8  Artikel 6 van de richtlijn bepaalt:

,De lidstaten verlenen de rechterlijke of administratie-
ve instanties bevoegdheden om, tijdens een in artikel 4
bedoelde burgerlijke of administratieve procedure,

a) te eisen dat de adverteerder bewijzen aandraagt
voor de materiéle juistheid van de feitelijke gegevens in
de reclame, indien, met inachtneming van de rechtma-
tige belangen van de adverteerder en van elke andere
partij bij de procedure, die eis passend lijkt, gelet op de
omstandigheden van het betrokken geval, en in geval
van vergelijkende reclame te eisen dat de adverteerder
dergelijke bewijzen binnen een korte termijn aandraagt;
en

b)  feitelijke gegevens als onjuist te beschouwen, in-
dien de overeenkomstig het bepaalde onder a geéiste
bewijzen niet worden aangedragen dan wel door de
rechterlijke of administratieve instanties onvoldoende
worden geacht.”

Het hoofdgeding en de prejudiciéle vragen

9 De vennootschappen Lidl Belgium GmbH & Co
KG (hierna: ,,Lidl”) en Etablissementen Franz Colruyt
NV (hierna: ,,Colruyt”) exploiteren beide in Belgié een
warenhuisketen die hoofdzakelijk actief is in de detail-
handel in gangbare consumptiegoederen,
respectievelijk onder de namen Lidl en Colruyt.

10 Op 19 januari 2004 heeft Colruyt tot haar klanten
een mailing (hierna: ,litigieuze mailing”) gericht met
de volgende inhoud:

)

U hebt het voorbije jaar 2003 weer heel wat kunnen
besparen bij Colruyt.

Op basis van onze gemiddelde prijsindex van het afge-
lopen jaar berekenden we dat een gezin dat wekelijks
100 [EUR] uitgeeft bij Colruyt:
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- van [...] 366 tot [...] 1 129 [EUR] heeft bespaard
door bij Colruyt te winkelen in plaats van bij een ande-
re supermarkt (zoals Carrefour, Cora, Delhaize, enz.);
—  envan [..] 155 tot [...] 293 [EUR] heeft bespaard
door bij Colruyt te winkelen in plaats van bij een hard
discounter of groothandel (Aldi, Lidl, Makro).

Op de keerzijde ziet U de evolutie van het prijzenver-
schil met de andere winkels, in de loop van 2003. De
cijfers tonen aan dat het prijsverschil tussen Colruyt en
de andere winkels de laatste maanden zelfs nog groter
is geworden.

Om continu de laagste prijzen te kunnen garanderen,
vergelijken we dagelijks 18 000 prijzen in andere win-
kels. Daarnaast verzamelen we ook alle promoties. Zo
zijn onze gegevens zeer up-to-date. Alle prijzen houden
we bij in onze centrale computer.

Elke maand berekenen we aan de hand daarvan het
prijsverschil tussen Colruyt en de andere winkels. Dat
noemen we onze prijsindex die gecertificeerd wordt
door Quality Control, het onafhankelijke Instituut voor
Kwaliteitscontrole.

Besluit: bij Colruyt geniet u elke dag, op elk moment
van het jaar van de laagste prijzen. Ook in 2004 blijven
we trouw aan die garantie.”

11 Op de keerzijde van die mailing staan twee gra-
fieken. De eerste grafiek geeft het globale prijsverschil
tussen Colruyt en haar concurrenten op 22 december
2003 weer. Dat prijsverschil is berekend aan de hand
van een dagelijkse vergelijking van de prijzen en pro-
moties van vergelijkbare producten die in elke Colruyt-
winkel en in de concurrerende winkels van de regio
werden verkocht. De tweede grafiek geeft de evolutie
van dat prijsverschil over het volledige jaar 2003 weer.
12 Voorts staat op de kassabonnen van de Colruyt-
winkels de volgende tekst:

,,Hoeveel hebt u in 2003 bespaard?

Stel dat u wekelijks 100 [EUR] hebt uitgegeven bij Col-
ruyt, dan bespaarde u volgens onze prijsindex:

- 366 [EUR] tot 1 129 [EUR] in vergelijking met
een andere supermarkt (zoals Carrefour, Cora, Delhai-
ze, enz.)

- 155 [EUR] tot 293 [EUR] in vergelijking met een
hard discounter of groothandel (Aldi, Lidl, Makro).”

13 Zowel de kassabonnen als de litigieuze mailing
verwijzen ook naar de website van Colruyt, waar het
door laatstgenoemde toegepaste systeem van prijsver-
gelijking en de wijze van berekening van de prijsindex
nader worden uitgelegd.

14  Bovendien wordt op reclamefolders en kassabon-
nen van Colruyt het volgende vermeld over een
assortiment van gangbare consumptiegoederen die de
Colruyt-winkels verkopen met een rood etiket waarop
het woord ,,BASIC” staat:

»BASIC: absoluut de laagste prijs in Belgié.

Nog goedkoper dan het vergelijkbare assortiment van
de hard discounters (Aldi, Lidl) en de ,Eerste prijs/ler
prix’-producten van andere supermarkten (zoals Car-
refour, Cora, enz.).

U herkent de BASIC-producten aan het rood etiket met
de vermelding BASIC.”

15  Bepaalde reclamefolders bevatten ook de volgen-
de vermeldingen:

»BASIC = Absolute bodemprijzen

Bovenop een sterke algemene prijsdaling bieden we u
voortaan ook heel wat producten die u kan vergelijken
met die van de typische hard discounters (zoals Aldi en
Lidl) en met de ,Eerste prijs/Premier prix’-producten
van andere supermarkten. Dat zijn onze BASIC-
producten: basisproducten voor elke dag, tegen absolu-
te bodemprijzen.”

16  Lidl heeft beroep ingesteld bij de Rechtbank van
Koophandel te Brussel. Zij vordert de staking van deze
diverse reclamepraktijken, die zij in strijd acht met ar-
tikel 23 bis van de Wet van 14 juli 1991 betreffende de
handelspraktijken en de voorlichting en bescherming
van de consument, zoals gewijzigd bij wet van 25 mei
1999 (Belgisch Staatsblad van 23 juni 1999, blz.
23670), welke nationale bepaling artikel 3 bis van de
richtlijn omzet.

17  Volgens Lidl is de aan de orde zijnde reclame niet
objectief, niet controleerbaar en misleidend. In de eer-
ste plaats vermeldt de reclame betreffende het
algemene prijsniveau de vergeleken producten, de hoe-
veelheden en de prijzen niet. Berekend op basis van een
gekozen staal van producten die door Colruyt worden
verkocht, wordt dit algemene prijsniveau bovendien
door extrapolatie uitgebreid tot het volledige produc-
tenassortiment van deze adverteerder. Tot slot maakt
die reclame geen individueel onderscheid tussen de di-
verse concurrenten van de adverteerder door een
specifieke verwijzing naar het algemene prijsniveau
van elk van hen, maar verwijst zij op gegroepeerde wij-
ze naar die concurrenten door hun onnauwkeurig te
situeren binnen de verschillen in prijsniveau. In de
tweede plaats worden de bij de vergelijking betrokken
producten en de prijzen niet geidentificeerd in de litigi-
euze reclame voor de ,,BASIC”-producten.

18 In die omstandigheden heeft de Rechtbank van
Koophandel te Brussel de behandeling van de zaak ge-
schorst en het Hof de volgende prejudiciéle vragen
gesteld:

,»1) Moet artikel 3 bis, lid 1, sub a, van de [richtlijn]
zo worden uitgelegd dat de vergelijking van het alge-
meen prijzenpeil van adverteerders met dat van
concurrenten, waarbij op basis van een vergelijking van
de prijs van een staal van producten een extrapolatie
wordt gemaakt, ongeoorloofd is, omdat zij sowieso de
indruk creéert dat de adverteerder goedkoper is voor
zijn gehele producentenassortiment, daar waar de toe-
gepaste vergelijking slechts betrekking heeft op een
beperkt staal van producten, tenzij de reclame toelaat
om te achterhalen welke en hoeveel producten van
enerzijds de adverteerder en anderzijds de in de verge-
lijking betrokken concurrenten worden vergeleken en
zij toelaat te kennen waar de in de vergelijking betrok-
ken concurrenten zich situeren in de vergelijking en
wat hun prijzen dan wel zouden zijn in vergelijking met
die van de adverteerder en de andere in de vergelijking
betrokken concurrenten?

2)  Moet artikel 3 bis, lid 1, sub b, van de [richtlijn]
zo worden uitgelegd dat vergelijkende reclame enkel
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geoorloofd is indien de vergelijking betrekking heeft op
individuele goederen of diensten die in dezelfde be-
hoeften voorzien of voor hetzelfde doel zijn bestemd,
met de uitsluiting van productenassortimenten, zelfs
indien deze assortimenten in hun geheel en niet nood-
zakelijk voor wat betreft elk onderdeel in dezelfde
behoeften voorzien of voor hetzelfde doel zijn be-
stemd?

3)  Moet artikel 3 bis, lid 1, sub c, van de [richtlijn]
zo worden uitgelegd dat vergelijkende reclame, waarin
een vergelijking van de prijzen van producten of het
algemeen prijzenpeil van concurrenten wordt opgeno-
men, slechts objectief is wanneer zij een opsomming
geeft van de vergeleken producten en prijzen van de
adverteerder en alle in de vergelijking betrokken con-
currenten en zij toelaat om de door de adverteerder en
zijn concurrenten toegepaste prijzen te kennen, in welk
geval alle producten die in de vergelijking betrokken
werden expliciet zouden moeten worden vermeld, per
aparte leverancier?

4)  Moet artikel 3 bis, lid 1, sub c, van de [richtlijn]
zo worden uitgelegd dat een kenmerk in vergelijkende
reclame slechts aan het controleerbaarheidsvereiste in
dit artikel voldoet, indien dit kenmerk op zijn juistheid
kan gecontroleerd worden door degenen tot wie de re-
clame is gericht, of volstaat het dat het kenmerk door
derden, tot wie de reclame niet gericht is, kan worden
gecontroleerd?

5) Moet artikel 3 bis, lid 1, sub c, van de [richtlijn]
zo worden uitgelegd dat de prijs van producten en het
algemeen prijzenpeil van concurrenten op zichzelf een
controleerbaar kenmerk is?”

Beantwoording van de prejudiciéle vragen
Voorafgaande overwegingen

19  Om te beginnen dient in de eerste plaats te wor-
den benadrukt dat in het hoofdgeding twee
verschillende wijzen van vergelijkende reclame aan de
orde zijn.

20  In het eerste geval wordt het algemene niveau van
de door concurrerende warenhuisketens toegepaste
prijzen ter zake van hun assortimenten vergelijkbare
producten vergeleken en wordt daaruit afgeleid hoeveel
de consument jaarlijks kan besparen naargelang hij da-
gelijks zijn aankopen van gangbare
consumptiegoederen bij de ene keten en niet bij de an-
dere doet (hierna: ,,cerste aan de orde zijnde wijze van
vergelijking”). Dat algemene prijsniveau wordt maan-
delijks en vervolgens jaarlijks bepaald aan de hand van
een dagelijks overzicht van de individuele prijzen van
een zeer ruim staal van gangbare consumptiegoederen
die identiek (merkproducten) dan wel gelijkaardig
(merkloze producten of producten met een eigen merk
van de distributeur) zijn en worden verkocht door de
adverteerder en door elk van zijn concurrenten. Voor
die bepaling worden de individuele prijzen van de pro-
ducten waarvan zo een overzicht is gegeven, gewogen
op basis van de respectieve hoeveelheden waarin deze
producten bij de adverteerder worden gekocht.

21  Bij de tweede wijze van reclame verklaart de ad-
verteerder dat al zijn producten met een rood etiket met
de vermelding ,,BASIC” door hem worden verkocht

tegen de laagste prijs in Belgi€ (hierna: ,,tweede aan de
orde zijnde wijze van vergelijking”). Dat productenas-
sortiment omvat enerzijds merkproducten en anderzijds
merkloze producten of producten met een eigen merk
van de adverteerder. De prijsvergelijking ziet, wat de
eerste categorie betreft, uitsluitend op identicke merk-
producten die zowel door de adverteerder als door zijn
concurrent worden verkocht en, wat de tweede catego-
rie betreft, op vergelijkbare kwaliteitsproducten die
door de adverteerder en door zijn concurrent worden
verkocht.

22 In de tweede plaats dienen volgens vaste recht-
spraak, gelet op de doelstellingen van de richtlijn en
met name het feit dat, zoals punt 2 van de considerans
van richtlijn 97/55 benadrukt, vergelijkende reclame
ertoe bijdraagt dat de voordelen van de verschillende
vergelijkbare producten objectief worden belicht, en
aldus in het belang van de consument een stimulans
vormt voor de concurrentie tussen de leveranciers van
goederen en diensten, de aan dergelijke reclame gestel-
de eisen in de voor deze reclame meest gunstige zin te
worden uitgelegd (arresten van 25 oktober 2001, Tos-
hiba Europe, C-112/99, Jurispr. blz. 1-7945, punten
36 en 37, en 8 april 2003, Pippig Augenoptik, C-
44/01, Jurispr. blz. 1-3095, punt 42; zie eveneens ar-
rest van 23 februari 2006, Siemens, C-59/05,
Jurispr. blz. 1-2147, punten 22-24).

Volgorde van behandeling van de vragen

23 Aangezien de eerste vraag meer specifiek het be-
grip misleidende reclame betreft en uitsluitend ziet op
de eerste aan de orde zijnde wijze van vergelijking, is
het gerechtvaardigd om eerst de vier overige, meer al-
gemene, vragen te beantwoorden, die betrekking
hebben op de overige voorwaarden voor geoorloofd-
heid van vergelijkende reclame en zowel de eerste als
de tweede aan de orde zijnde wijze van vergelijking
betreffen.

De tweede vraag

24 Met zijn tweede vraag wenst de verwijzende rech-
ter in wezen te vernemen of artikel 3 bis, lid 1, sub b,
van de richtlijn aldus moet worden uitgelegd dat verge-
lijkende reclame die collectief betrekking heeft op
assortimenten van gangbare consumptiegoederen die
worden verkocht door twee concurrerende warenhuis-
ketens en niet op door deze ketens verkochte
individuele producten, kan voldoen aan de in die bepa-
ling gestelde voorwaarde, ,,goederen of diensten [te
vergelijken] die in dezelfde behoeften voorzien of voor
hetzelfde doel zijn bestemd”.

25 Zoals blijkt uit punt 2 van de considerans van
richtlijn 97/55, dient de door de richtlijn ingevoerde
harmonisatie van de voorwaarden voor het gebruik van
vergelijkende reclame ertoe bij te dragen dat de voorde-
len van de ,verschillende vergelijkbare producten”
objectief worden belicht. Volgens punt 9 van de consi-
derans van deze richtlijn heeft dit vereiste van
vergelijkbaarheid van de producten meer in het bijzon-
der tot doel te voorkomen dat vergelijkende reclame op
anticoncurrerende en oneerlijke wijze wordt aange-
wend.
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26  Artikel 3 bis, lid 1, sub b, van de richtlijn preci-
seert dit vereiste en doet in dit verband de
geoorloofdheid van de vergelijkende reclame athangen
van de voorwaarde dat de vergeleken concurrerende
goederen in dezelfde behoeften voorzien of voor het-
zelfde doel bestemd zijn, dat wil zeggen dat de
consument ze in voldoende mate kan substitueren.

27  Daaruit volgt uiteraard dat vergelijkende reclame,
om aan de vereisten van die bepaling te voldoen, in het
belang van zowel de consument als de concurrenten
uiteindelijk moet berusten op de vergelijking van paren
van producten die dit vereiste van substitueerbaarheid
vervullen.

28 Artikel 3 bis, lid 1, sub b, van de richtlijn kan
evenwel niet aldus worden uitgelegd, dat elke vergelij-
kende reclameboodschap uitsluitend zou mogen
verwijzen naar dergelijke afzonderlijk beziene paren
van vergelijkbare producten, zonder collectief te kun-
nen zien op twee uit dergelijke vergelijkbare producten
bestaande assortimenten.

29 Het Hof heeft reeds benadrukt dat het de vrije
economische keuze van de adverteerder is om te bepa-
len hoe vaak hij zijn eigen producten met die van zijn
concurrenten vergelijkt (arrest Pippig Augenoptik,
reeds aangehaald, punt 81).

30 A priori wijst niets erop dat die vrijheid niet te-
vens de mogelijkheid omvat, het volledige of een deel
van het vergelijkbare assortiment dat een adverteerder
en zijn concurrent verkopen, te vergelijken.

31 De bewoordingen van artikel 3 bis, lid 1, sub b,
van de richtlijn gebieden een dergelijke uitlegging niet.
32 Voorts moeten, zoals in punt 22 van het onderha-
vige arrest in herinnering is gebracht, de aan
vergelijkende reclame gestelde eisen in de voor deze
reclame meest gunstige zin worden uitgelegd.

33 In het bijzonder gelet op het feit dat vergelijkende
reclame ertoe bijdraagt in het belang van de consument
de mededinging tussen de leveranciers van goederen en
diensten te stimuleren, dient het voordeel dat die re-
clame hem oplevert dan ook in aanmerking te worden
genomen bij de beoordeling van de in artikel 3 bis, lid
1, sub b, van de richtlijn gestelde voorwaarde van ver-
gelijkbaarheid (zie in analoge zin, aangaande artikel
3 bis, lid 1, sub g, van de richtlijn, arrest Siemens,
reeds aangehaald, punten 23 en 24).

34  Dienaangaande moet worden erkend, zoals de ad-
vocaat-generaal in de punten 35 en 36 van zijn
conclusie heeft benadrukt, dat de mogelijkheid tot het
maken van een gegroepeerde vergelijking die ziet op
een assortiment vergelijkbare producten, de adverteer-
der in staat stelt de consument reclame-informatie te
verschaffen met globale en beknopte gegevens die voor
deze laatste bijzonder relevant kunnen blijken te zijn.
35 Dit geldt in het bijzonder in een sector als de su-
permarktsector, waarin de consument gewoonlijk
verschillende aankopen doet om te voorzien in zijn
gangbare consumptiebehoeften. Met het oog op die
aankopen kan vergelijkende informatie ter zake van het
algemene prijsniveau van warenhuisketens of van het
niveau van de door hen toegepaste prijzen voor een be-
paald assortiment producten die zij verkopen, nuttiger

blijken voor de consument dan vergelijkende informa-
tie die enkel de prijzen van een bepaald product
vermeldt. Dat is overigens ook de reden waarom con-
sumentenverenigingen regelmatig onderzoek doen naar
het algemene prijsniveau in die warenhuizen.

36 In die omstandigheden dient te worden geoor-
deeld dat, voor zover de assortimenten van twee
concurrenten waarop de vergelijking ziet, aan beide
zijden producten bevatten die individueel bezien vol-
doen aan het in artikel 3 bis, lid 1, sub b, van de
richtlijn gestelde vereiste van vergelijkbaarheid, het-
geen de verwijzende rechter dient na te gaan, die
assortimenten zelf kunnen worden geacht aan dit ver-
eiste te beantwoorden.

37 Dit kan met name het geval zijn voor assortimen-
ten van vergelijkbare producten die door twee
concurrerende warenhuisketens worden verkocht en ten
aanzien waarvan wordt verklaard dat de producten uit
het assortiment van de adverteerder als gemeenschap-
pelijk kenmerk hebben dat zij minder duur zijn dan de
— vergelijkbare — producten uit het assortiment van zijn
concurrent. Dergelijke paren van vergelijkbare produc-
ten houden immers niet op in dezelfde behoeften te
voorzien of voor hetzelfde doel bestemd te zijn op de
enkele grond dat zij het voorwerp zijn van een gegroe-
peerde vergelijking vanuit het oogpunt van dat
gemeenschappelijke vergelijkende kenmerk.

38 Aan het in artikel 3 bis, lid 1, sub b, van de richt-
lijn gestelde vereiste kan ook worden voldaan wanneer
een vergelijking wordt gemaakt van het algemene ni-
veau van de prijzen van alle vergelijkbare gangbare
consumptiegoederen die door twee concurrerende wa-
renhuisketens worden verkocht, teneinde daaruit af te
leiden hoeveel de consument die zijn aankopen van die
goederen bij de ene keten en niet bij de andere doet,
kan besparen. In dat geval kunnen namelijk zowel de
paren van vergelijkbare producten die door deze con-
currerende ketens worden verkocht, als het geheel dat
deze vergelijkbare producten vormen wanneer zij col-
lectief worden aangeschaft in het kader van aankopen
van gangbare consumptiegoederen, voldoen aan het
vereiste dat zij in dezelfde behoeften voorzien of voor
hetzelfde doel bestemd zijn.

39  Gelet op het voorgaande dient op de tweede vraag
te worden geantwoord dat de in artikel 3 bis, lid 1, sub
b, van de richtlijn gestelde voorwaarde voor geoor-
loofdheid van vergelijkende reclame aldus moet
worden uitgelegd, dat zij er niet aan in de weg staat dat
vergelijkende reclame collectief ziet op assortimenten
van gangbare consumptiegoederen die door twee con-
currerende warenhuisketens worden verkocht, voor
zover die assortimenten aan beide zijden bestaan uit
individuele producten die, per paar bezien, individueel
voldoen aan het in die bepaling gestelde vereiste van
vergelijkbaarheid.

De derde vraag

40  Met zijn derde vraag wenst de verwijzende rech-
ter te vernemen of artikel 3 bis, lid 1, sub ¢, van de
richtlijn aldus moet worden uitgelegd, dat het in die be-
paling gestelde vereiste dat de reclame de kenmerken
van de betrokken goederen ,,op objectieve wijze [...]
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met elkaar vergelijkt”, bij vergelijking van de prijzen
van een assortiment van gangbare consumptiegoederen
die door warenhuisketens worden verkocht of van het
algemene niveau van de door deze ketens toegepaste
prijzen ter zake van het assortiment van de vergelijkba-
re producten die =zij verkopen, betekent dat alle
vergeleken producten en prijzen, te weten zowel die
van de adverteerder als die van al zijn bij de vergelij-
king betrokken concurrenten, uitdrukkelijk in de
reclameboodschap worden genoemd.

41 Zoals blijkt uit punt 2 van de considerans van
richtlijn 97/55, dient de door deze richtlijn ingevoerde
harmonisatie van de voorwaarden voor het gebruik van
vergelijkende reclame er met name toe bij te dragen dat
de voordelen van de verschillende vergelijkbare pro-
ducten ,,objectief” worden belicht.

42 Punt 7 van de considerans van deze richtlijn pre-
ciseert dat de voorwaarden voor geoorloofde reclame
criteria moeten omvatten voor een objectieve vergelij-
king van de kenmerken van goederen en diensten.

43  Tegen de achtergrond van deze twee punten van
de considerans moet artikel 3 bis, lid 1, sub ¢, van de
richtlijn aldus worden uitgelegd, dat het tweeérlei ver-
eisten ter zake van de objectiviteit van de vergelijking
stelt.

44 In de eerste plaats blijkt uit punt 7 van de consi-
derans van richtlijn 97/55, dat de in voormelde
bepaling neergelegde cumulatieve criteria van wezen-
lijkheid, relevantie, controleerbaarheid en
representativiteit van het vergeleken kenmerk van een
product bijdragen tot het waarborgen van de objectivi-
teit van die vergelijking. De derde prejudiciéle vraag
ziet evenwel niet rechtstreeks op deze criteria, daar met
name het vereiste van controleerbaarheid aan de orde is
in de vierde en de vijfde vraag.

45  In de tweede plaats benadrukt artikel 3 bis, lid 1,
sub c, in overeenstemming met punt 2 van de conside-
rans van richtlijn 97/55, uitdrukkelijk dat de kenmerken
die aan de vier bovengenoemde criteria beantwoorden,
bovendien objectief moeten worden vergeleken.

46 Zoals de advocaat-generaal in punt 44 van zijn
conclusie heeft opgemerkt, beoogt dit laatste vereiste in
wezen vergelijkingen uit te sluiten die een subjectieve
beoordeling van degene die vergelijkt en niet zozeer
een objectieve vaststelling inhouden.

47 Bijgevolg is het uit hoofde van dit vereiste in casu
niet noodzakelijk dat de diverse producten uit de verge-
leken assortimenten en de prijzen daarvan uitdrukkelijk
in de reclameboodschap worden vermeld. Gegevens
zoals de prijs van een goed of het algemene niveau van
de door een warenhuisketen toegepaste prijzen ter zake
van een productenassortiment lijken immers niet vat-
baar voor een subjectieve beoordeling, en de al dan niet
uitdrukkelijke vermelding van de producten en prijzen
waarop de vergelijking betrekking heeft, kan bovendien
geen invloed hebben op het objectieve of subjectieve
karakter van deze laatste.

48 Bovendien dient te worden benadrukt dat volgens
artikel 2, lid 2 bis, van de richtlijn onder vergelijkende
reclame wordt verstaan, elke vorm van reclame waarbij
een concurrent dan wel door een concurrent aangebo-

den goederen of diensten uitdrukkelijk of impliciet
worden genoemd, zodat onder meer sprake is van ver-
gelijkende reclame in de zin van de richtlijn wanneer
producten of diensten van een concurrent die niet uit-
drukkelijk worden genoemd in die reclame, toch
impliciet daardoor worden geidentificeerd.

49  Gelet op de in punt 22 van het onderhavige arrest
in herinnering gebrachte uitleggingsbeginselen, kan in
het geval van een boodschap die, zoals de twee aan de
orde zijnde wijzen van vergelijking, ziet op een aan-
zienlijk aantal goederen die door diverse concurrerende
warenhuisketens worden verkocht, het vereiste dat alle
vergeleken producten in alle omstandigheden uitdruk-
kelijk in de reclameboodschap worden genoemd de
haalbaarheid van dergelijke wijzen van vergelijking
aantasten.

50 Lidl heeft echter aangevoerd dat het Hof reeds
heeft geoordeeld dat een eventuele verplichting om el-
ke prijsvergelijking tot de gemiddelde prijzen van de
door de adverteerder aangeboden producten en de con-
currerende producten te beperken, in strijd is met de
doelstellingen van de gemeenschapswetgever, en dat
het in dit verband heeft benadrukt dat, gelet op het feit
dat vergelijkende reclame ertoe dient bij te dragen dat
de voordelen van de verschillende vergelijkbare pro-
ducten objectief worden belicht, een dergelijke
objectiviteit betekent dat de personen tot wie de recla-
me zich richt, de werkelijke prijsverschillen tussen de
vergeleken producten kunnen kennen en niet alleen het
gemiddelde verschil tussen de door de adverteerder en
de concurrenten gehanteerde prijzen (arrest Pippig
Augenoptik, reeds aangehaald, punten 81 en 82).

51  Gepreciseerd moet worden dat het Hof met deze
verklaring geenszins elke mogelijkheid tot vergelijken-
de reclame ter zake van het algemene niveau van de
door twee concurrenten voor hun vergelijkbare assor-
timent toegepaste prijzen heeft willen uitsluiten. Voor
zover het opgegeven verschil in algemeen prijsniveau
wel degelijk berust op vastgestelde re€le prijsverschil-
len tussen vergelijkbare producten en de aldus in
aanmerking genomen vergelijkingsmaatstaf naargelang
de context van de reclameboodschap voldoet aan de
diverse vereisten die de richtlijn, en met name artikel 3
bis, lid 1, sub c, stelt, kan een dergelijke wijze van ver-
gelijkende reclame niet worden uitgesloten.

52 Dienaangaande dient namelijk te worden bena-
drukt dat een vergelijking die beoogt de verschillen in
het algemene niveau van de door twee concurrerende
warenhuisketens toegepaste prijzen ter zake van een
assortiment vergelijkbare producten te belichten, nood-
zakelijkerwijs vergt dat eerst de werkelijke prijzen van
de vergelijkbare producten die door de twee concurren-
ten worden verkocht, individueel zijn vergeleken.

53 Voorts is het weliswaar duidelijk dat de vergelij-
kingsmaatstaf betreffende het gemiddelde prijsverschil
tussen twee concurrenten of het algemene prijsniveau
van deze concurrenten irrelevant zullen zijn in bepaalde
situaties waarin, zoals in die van het reeds aangehaalde
arrest Pippig Augenoptik, dat reclame voor brillen be-
trof, aan de orde is een reclameboodschap voor de
consument die wordt uitgenodigd om een eenmalige
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aankoop te doen in een winkel die slechts een bepaalde
categorie producten verkoopt, maar kan het totaal an-
ders liggen in andere situaties. Dit laatste kan het geval
zijn in de context van de onderhavige zaak, waarin, zo-
als blijkt uit punt 35 van het onderhavige arrest, het
algemene prijsniveau een bijzonder relevante vergelij-
kingsmaatstaf kan vormen.

54  Gelet op het voorgaande dient op de derde vraag
te worden geantwoord dat het in artikel 3 bis, lid 1, sub
¢, van de richtlijn gestelde vereiste dat de reclame de
kenmerken van de betrokken goederen ,,0p objectieve
wijze [...] met elkaar vergelijkt”, aldus moet worden
uitgelegd dat het, bij vergelijking van de prijzen van
een assortiment van vergelijkbare gangbare consump-
tiegoederen die door concurrerende warenhuisketens
worden verkocht of van het algemene niveau van de
door deze ketens toegepaste prijzen ter zake van het
assortiment van de vergelijkbare producten die zij ver-
kopen, niet betekent dat de vergeleken producten en
prijzen, te weten zowel die van de adverteerder als die
van al zijn bij de vergelijking betrokken concurrenten,
uitdrukkelijk en uitputtend in de reclameboodschap
worden genoemd.

De vijfde vraag

55  Met zijn vijfde vraag, die in de derde plaats dient
te worden behandeld, wenst de verwijzende rechter te
vernemen of artikel 3 bis, lid 1, sub ¢, van de richtlijn
aldus dient te worden uitgelegd, dat de productprijzen
enerzijds en het algemene prijsniveau van warenhuiske-
tens ter zake van hun assortiment vergelijkbare
producten anderzijds controleerbare kenmerken in de
zin van deze bepaling vormen.

56 Aangaande de prijzen van producten die door
twee concurrenten worden verkocht, zoals met name
die waarop de tweede aan de orde zijnde wijze van ver-
gelijking ziet, moet van meet af aan worden vastgesteld
dat artikel 3 bis, lid 1, sub c, van de richtlijn uitdrukke-
lijk bevestigt dat de prijzen van twee goederen kunnen
behoren tot de kenmerken die zowel wezenlijk als rele-
vant, controleerbaar en representatief zijn en die dan
ook in beginsel kunnen worden vergeleken mits vol-
daan is aan de andere voorwaarden die de richtlijn aan
geoorloofde vergelijkende reclame stelt. Punt 8 van de
considerans van richtlijn 97/55 bevestigt eveneens dat
het mogelijk moet zijn om alleen de prijs van goederen
en diensten te vergelijken indien die vergelijking aan
bepaalde voorwaarden voldoet, in het bijzonder indien
zij niet misleidend is.

57  Zoals het Hof reeds heeft opgemerkt, ligt de ver-
gelijking van de concurrerende aanbiedingen, met
name wat de prijzen betreft, overigens in de aard zelf
van vergelijkende reclame besloten (arrest Pippig Au-
genoptik, reeds aangehaald, punt 80).

58 Uit het voorgaande volgt dat de prijs van een pro-
duct een controleerbaar kenmerk in de zin van artikel 3
bis, lid 1, sub ¢, van de richtlijn vormt.

59  Gelet op onder meer het in punt 22 van het on-
derhavige  arrest in  herinnering  gebrachte
uitleggingsbeginsel lijkt bovendien niets in de weg te
staan aan eenzelfde conclusie voor het algemene niveau
van de door concurrerende warenhuisketens toegepaste

prijzen ter zake van hun vergelijkbaar assortiment
gangbare consumptiegoederen en van het bedrag dat de
consument die dergelijke goederen bij de ene concurre-
rende keten en niet bij de andere koopt, kan besparen.
60 Wanneer eenmaal rekening is gehouden met de
prijzen van de specifieke vergelijkbare producten uit
het door concurrerende warenhuisketens aangeboden
assortiment om het algemene niveau van de door deze
ketens toegepaste prijzen ter zake van dat vergelijkbaar
assortiment te bepalen, kunnen namelijk zowel de indi-
viduele prijzen van elk specifiek product dat aldus in
aanmerking is genomen, als het genoemde algemene
prijsniveau en het bedrag dat de consument die zijn
gangbare consumptiegoederen bij de ene concurrerende
keten en niet bij de andere koopt, kan verwachten te
besparen, en tot slot de gegrondheid van de daartoe in
aanmerking genomen berekeningswijzen in beginsel
worden gecontroleerd.

61 Evenwel dient te worden gepreciseerd dat de con-
troleerbaarheid van de prijzen van de goederen uit een
productenassortiment of die van het algemene niveau
van de door een warenhuisketen toegepaste prijzen
voor zijn assortiment vergelijkbare producten noodza-
kelijkerwijs veronderstelt dat de goederen waarvan de
prijzen aldus worden vergeleken, zelfs indien zij, zoals
reeds blijkt uit punt 54 van het onderhavige arrest, niet
uitdrukkelijk en uitputtend in de reclameboodschap
voor de consument hoeven te worden genoemd, toch
individueel en concreet moeten kunnen worden geiden-
tificeerd aan de hand van de in die boodschap
opgenomen informatie. Elke controleerbaarheid van de
goederenprijzen hangt immers noodzakelijkerwijs af
van de mogelijkheid om deze goederen te identificeren.
62  Gelet op het voorgaande dient op de vijfde vraag
te worden geantwoord dat artikel 3 bis, lid 1, sub c, van
de richtlijn aldus moet worden uitgelegd, dat in de zin
van deze bepaling worden beschouwd als ,,controleer-
bare” kenmerken van goederen die door twee
concurrerende warenhuisketens worden verkocht:

—  de prijzen van die goederen;

— het algemene niveau van de prijzen die respectie-
velijk door die warenhuisketens worden toegepast ter
zake van hun assortiment vergelijkbare producten en
het bedrag dat de consument die dergelijke producten
bij de ene keten en niet bij de anderen koopt, kan be-
sparen, voor zover de betrokken goederen
daadwerkelijk deel uitmaken van het assortiment verge-
lijkbare producten aan de hand waarvan het genoemde
algemene prijsniveau is bepaald.

De vierde vraag

63  Met zijn vierde vraag wenst de verwijzende rech-
ter te vernemen of artikel 3 bis, lid 1, sub ¢, van de
richtlijn aldus moet worden uitgelegd, dat een in verge-
lijkende reclame vermeld kenmerk slechts voldoet aan
het in die bepaling gestelde vereiste van controleer-
baarheid indien de geadresseerden van die reclame zelf
de juistheid van dat kenmerk kunnen controleren.

64  Dienaangaande moet in de eerste plaats worden
opgemerkt dat die bepaling ter verzekering van de ob-
jectiviteit van vergelijkende reclame weliswaar vereist
dat de door de reclame vergeleken kenmerken contro-
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leerbaar zijn, dat wil zeggen dat zij kunnen worden
aangetoond, maar dat zij daarentegen geenszins aan-
geeft, onder welke precieze voorwaarden en door wie
de juistheid van die kenmerken moet kunnen worden
gecontroleerd.

65  In de tweede plaats wettigen de door de richtlijn
nagestreefde doelstellingen niet de conclusie dat de
controle van de juistheid van de vergeleken kenmerken
meer specifiek open moet staan voor de consument dan
voor de andere belanghebbenden, met name de in de
vergelijking betrokken concurrenten.

66  Punt 7 van de considerans van richtlijn 97/55 be-
nadrukt dienaangaande dat de vaststelling van de
voorwaarden voor geoorloofdheid van vergelijkende
reclame, welke voorwaarden onder meer criteria voor
een objectieve vergelijking van de kenmerken van goe-
deren en diensten moeten omvatten, het mogelijk moet
maken om te bepalen welke praktijken in verband met
vergelijkende reclame de concurrentie kunnen versto-
ren, de concurrenten schade kunnen berokkenen en een
negatieve invloed kunnen hebben op de keuze van de
consument.

67  Op basis van artikel 4 van de richtlijn moeten de
lidstaten er zorg voor dragen dat er passende en doel-
treffende middelen bestaan voor de naleving van de
bepalingen inzake vergelijkende reclame, zulks in het
belang van zowel de consument als de concurrenten en
het publiek in het algemeen.

68 In de derde plaats moet worden opgemerkt dat het
voorlaatste punt van de considerans van de richtlijn be-
nadrukt dat de adverteerder in staat dient te zijn met
passende middelen de materiéle juistheid aan te tonen
van de in zijn reclame vervatte feitelijke gegevens en
dat dit zo nodig door de bevoegde rechterlijke of admi-
nistratieve instantie van hem kan worden geg€ist.

69 Artikel 6 van de richtlijn verplicht de lidstaten
dienaangaande meer bepaald om de rechterlijke of ad-
ministratieve instanties die de richtlijn moeten doen
naleven, bevoegdheden te verlenen om te eisen dat de
adverteerder bewijzen aandraagt voor de materi€le
juistheid van de feitelijke gegevens in de reclame, in-
dien, met inachtneming van de rechtmatige belangen
van de adverteerder en van elke andere partij bij de
procedure, die eis passend lijkt, gelet op de omstandig-
heden van het betrokken geval, en ,in geval van
vergelijkende reclame te eisen dat de adverteerder der-
gelijke bewijzen binnen een korte termijn aandraagt”.
Deze bepaling verlangt ook dat die rechterlijke en ad-
ministratieve instanties de bevoegdheid wordt verleend
om feitelijke gegevens als onjuist te beschouwen indien
de aldus geéiste bewijzen niet worden aangedragen dan
wel onvoldoende worden geacht.

70  Bijgevolg moet de adverteerder weliswaar binnen
een korte termijn de materiéle juistheid van de door
hem gemaakte vergelijking kunnen bewijzen, maar de
richtlijn vereist niet dat hij dat bewijs voor de formule-
ring van zijn reclameboodschap iedere belanghebbende
ter beschikking stelt.

71 Dat de consument in het kader van een admini-
stratieve of gerechtelijke procedure van de adverteerder
bewijs kan verkrijgen van de materiéle juistheid van de

in de reclame vervatte gegevens, stelt deze adverteer-
der, wanneer de vergeleken producten en prijzen niet in
de reclameboodschap worden genoemd, evenwel niet
vrij van de verplichting om met name voor de geadres-
seerden van die boodschap aan te duiden waar en hoe
deze gemakkelijk kennis kunnen nemen van de be-
standdelen van de vergelijking teneinde de juistheid
ervan te controleren of te laten controleren.

72 Een dergelijke verplichting stelt de geadresseerde
van die boodschap immers overeenkomstig de door de
richtlijn nagestreefde doelstelling van consumentenbe-
scherming in staat zich ervan te vergewissen dat hij
juist is ingelicht met het oog op zijn aankopen van
gangbare consumptiegoederen.

73  Die toegang tot de bestanddelen van de vergelij-
king betekent evenwel niet dat de geadresseerde van de
reclame persoonlijk de juistheid van de vergeleken
kenmerken in alle omstandigheden moet kunnen con-
troleren. Dienaangaande volstaat het dat de
bestanddelen welke die controle mogelijk maken, voor
die geadresseerde toegankelijk zijn onder de in punt 71
van het onderhavige arrest genoemde voorwaarden, zo-
dat hij over het algemeen zelf de gewenste controle kan
verrichten of, meer uitzonderlijk en indien hij niet over
de voor die controle vereiste kennis van zaken beschikt,
die door een derde kan laten verrichten.

74  Gelet op het voorgaande dient op de vierde vraag
te worden geantwoord dat artikel 3 bis, lid 1, sub ¢, van
de richtlijn aldus moet worden uitgelegd, dat wanneer
een kenmerk in vergelijkende reclame wordt vermeld
zonder dat de vergelijkingsbestanddelen waarop de
vermelding van dit kenmerk berust, in deze reclame
zijn genoemd, dat kenmerk slechts voldoet aan het in
die bepaling gestelde vereiste van controleerbaarheid
indien de adverteerder met name voor de geadresseer-
den van die boodschap te kennen geeft waar en hoe
deze gemakkelijk kennis kunnen nemen van die be-
standdelen om de juistheid daarvan en de juistheid van
het betrokken kenmerk te controleren of, indien zij niet
over de daartoe vereiste kennis van zaken beschikken,
te laten controleren.

De eerste vraag

75  Met zijn eerste vraag wenst de verwijzende rech-
ter in wezen te vernemen of een reclameboodschap die
een vergelijking van het algemene niveau van de door
een warenhuisketen toegepaste prijzen met dat van
concurrerende ketens ter zake van hun assortiment ver-
gelijkbare producten bevat en vermeldt hoeveel de
consument die zijn aankopen van gangbare consump-
tiegoederen bij een van hen doet, kan besparen, moet
worden aangemerkt als misleidende reclame in de zin
van artikel 3 bis, lid 1, sub a, van de richtlijn wanneer
het genoemde algemene prijsniveau wordt bepaald aan
de hand van slechts een deel van de door de adverteer-
der verkochte producten, op grond dat die reclame
noodzakelijkerwijs bij de consument de indruk wekt
dat die adverteerder voor zijn volledige productenassor-
timent minder duur is. Die rechter vraagt zich evenwel
af of de omstandigheid dat de reclame zowel voor de
adverteerder als voor elk van zijn concurrenten toelaat
te bepalen welke producten zijn vergeleken en in welke
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hoeveelheden om het algemene niveau van de door elk
van deze concurrenten toegepaste prijzen te bepalen,
eventueel meebrengt dat die reclame niet misleidend is.
Voorts vraagt hij zich af of het wat dit laatste betreft
van belang is dat de reclame het algemene prijsniveau
van elk van de bij de vergelijking betrokken concurren-
ten zowel ten opzichte van de adverteerder als ten
opzichte van andere concurrenten situeert.

76  Artikel 2, lid 2, van de richtlijn definieert mislei-
dende reclame als elke vorm van reclame die op
enigerlei wijze, daaronder begrepen door haar opmaak,
de personen tot wie zij zich richt of die zij bereikt, mis-
leidt of kan misleiden en die door haar misleidende
karakter hun economische gedrag kan beinvloeden, of
die om die redenen een concurrent schade toebrengt of
kan toebrengen.

77  Het staat aan de nationale rechter om, gelet op de
omstandigheden van het geval, na te gaan of een recla-
me, rekening houdend met de consumenten tot wie zij
zich richt, een misleidend karakter kan hebben (zie met
name arrest van 16 januari 1992, X, C-373/90, Ju-
rispr. blz. I-131, punten 15 en 16).

78  Daartoe moet die rechter rekening te houden met
de verwachting van de normaal geinformeerde, redelijk
oplettende en omzichtige, gemiddelde consument van
de producten of diensten waarop de betrokken reclame
betrekking heeft (zie arrest X, reeds aangehaald,
punten 15 en 16; arresten van 16 juli 1998, Gut
Springenheide en Tusky, C-210/96, Jurispr. blz. I-
4657, punt 31; 13 januari 2000, Estée Lauder, C-
220/98, Jurispr. blz. I-117, punt 27, en 24 oktober
2002, Linhart en Biffl, C-99/01, Jurispr. blz. 1-9375,
punt 31, en arrest Pippig Augenoptik, reeds aange-
haald, punt 55). In casu richten de twee aan de orde
zijnde wijzen van reclame zich niet tot een gespeciali-
seerd publiek, maar tot de eindconsument die zijn
aankopen van gangbare consumptiegoederen in een wa-
renhuisketen doet.

79  Voor de vereiste beoordeling moet de nationale
rechter alle relevante gegevens van de zaak in aanmer-
king nemen (arrest Estée Lauder, reeds aangehaald,
punten 27 en 30), met inachtneming, zoals blijkt uit ar-
tikel 3 van de richtlijn, van de in de reclame
voorkomende mededelingen en meer algemeen van alle
bestanddelen daarvan.

80 Zo heeft het Hof met name geoordeeld dat een
reclame door een weglating misleidend kon worden, in
het bijzonder wanneer, rekening houdend met de con-
sument tot wie zij zich richt, die reclame een
omstandigheid beoogt te verhelen die, indien zij bekend
was geweest, een aanzienlijk aantal consumenten van
aankoop zou hebben doen afzien (arrest X, reeds aan-
gehaald, punt 15).

81  Wat meer bepaald het vergelijken van de prijzen
betreft, benadrukt punt 8 van de considerans van richt-
lijn 97/55 dat de vergelijking van alleen de prijs van
goederen en diensten mogelijk moet zijn indien die
vergelijking aan bepaalde voorwaarden voldoet, in het
bijzonder indien zij niet misleidend is.

82  Op dit punt heeft het Hof reeds gepreciseerd dat
een reclame voor de lagere prijs van parallel ingevoer-

de auto’s slechts als misleidend kan worden
aangemerkt indien vaststaat dat een aanzienlijk aantal
consumenten tot wie de betrokken reclame zich richt,
tot aankoop besluit zonder te beseffen dat tegenover de
lagere prijs van de door de parallelimporteur verkochte
auto’s een geringer aantal accessoires staat (arrest X,
reeds aangehaald, punt 16).

83  Op analoge wijze dient vergelijkende reclame be-
treffende het algemene niveau van de door
concurrerende warenhuisketens toegepaste prijzen ter
zake van hun vergelijkbaar assortiment en van het be-
drag dat de consument die zijn aankopen van gangbare
consumptiegoederen bij de ene keten en niet bij de an-
dere doet, kan besparen, bijvoorbeeld als misleidend te
worden aangemerkt indien, gelet op alle relevante om-
standigheden van de zaak, vaststaat dat een aanzienlijk
aantal consumenten tot wie deze reclame zich richt, tot
aankoop besluit in de onjuiste overtuiging dat alle pro-
ducten van de adverteerder in aanmerking zijn
genomen bij de berekening van het algemene prijsni-
veau en bedrag van de besparingen die de reclame
vermeldt. Dit moet ook opgaan indien vaststaat dat een
dergelijk besluit wordt genomen in de onjuiste overtui-
ging dat de consument dit bedrag zal besparen ongeacht
de aard en de hoeveelheden producten die hij bij de ad-
verteerder aanschaft, of bijvoorbeeld in de overtuiging
dat alle producten van de adverteerder zonder uitzonde-
ring minder duur zijn dan die van zijn concurrenten.

84  Die reclame zal ook misleidend zijn indien vast-
staat dat de daarin opgenomen collectieve verwijzing
naar de mate van de besparingen die kunnen worden
gerealiseerd door de consument die zijn gangbare con-
sumptiegoederen bij de adverteerder en niet bij
concurrerende warenhuisketens aanschaft, zonder indi-
vidualisering van het algemene niveau van de door elk
van deze concurrerende ketens van de adverteerder
toegepaste prijzen en van het bedrag van de besparin-
gen die in vergelijking met elk van hen kan worden
verwezenlijkt, een aanzienlijk aantal personen tot wie
deze reclame zich richt, misleidt ter zake van het be-
drag dat werkelijk kan worden bespaard door gangbare
consumptiegoederen bij de adverteerder en niet bij een
bepaalde concurrent te kopen en in dit opzicht hun eco-
nomische gedrag beinvloedt.

85 In die omstandigheden dient op de eerste vraag te
worden geantwoord dat artikel 3 bis, lid 1, sub a, van
de richtlijn aldus moet worden uitgelegd, dat vergelij-
kende reclame die vermeldt dat het algemene
prijsniveau van de adverteerder lager is dan dat van zijn
voornaamste concurrenten, terwijl enkel een staal pro-
ducten is vergeleken, misleidend kan zijn wanneer:

—  uit de reclameboodschap niet blijkt dat slechts een
staal producten en niet alle producten van de adverteer-
der zijn vergeleken;

- de reclameboodschap de bestanddelen van de
vergelijking niet identificeert of de geadresseerde niet
inlicht over de informatiebron waar die identificatie
toegankelijk is, of

- in de reclameboodschap een collectieve verwij-
zing is opgenomen naar de mate van de besparingen die
kunnen worden gerealiseerd door de consument die zijn
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aankopen bij de adverteerder en niet bij zijn concurren-
ten doet, zonder individualisering van het algemene
niveau van de respectievelijk door elk van die concur-
renten toegepaste prijzen en van het bedrag van de
besparingen die kunnen worden verwezenlijkt door bij
de adverteerder en niet bij elk van deze concurrenten te
kopen.

86  Het staat aan de verwijzende rechter, na te gaan
of de in het hoofdgeding aan de orde zijnde reclame-
boodschappen dergelijke kenmerken hebben.

Kosten

87  Ten aanzien van de partijen in het hoofdgeding is
de procedure als een aldaar gerezen incident te be-
schouwen, zodat de nationale rechterlijke instantie over
de kosten heeft te beslissen. De door anderen wegens
indiening van hun opmerkingen bij het Hof gemaakte
kosten komen niet voor vergoeding in aanmerking.

Het Hof van Justitie (Grote kamer) verklaart voor
recht:

1) De in artikel 3 bis, lid 1, sub b, van richtlijn
84/450/EEG van de Raad van 10 september 1984 inza-
ke misleidende reclame en vergelijkende reclame, zoals
gewijzigd bij richtlijn 97/55/EG van het Europees Par-
lement en de Raad van 6 oktober 1997, gestelde
voorwaarde voor geoorloofdheid van vergelijkende re-
clame moet aldus worden uitgelegd, dat zij er niet aan
in de weg staat dat vergelijkende reclame collectief ziet
op assortimenten van gangbare consumptiegoederen
die door twee concurrerende warenhuisketens worden
verkocht, voor zover die assortimenten aan beide zijden
bestaan uit individuele producten die, per paar bezien,
individueel voldoen aan het in die bepaling gestelde
vereiste van vergelijkbaarheid.

2) Artikel 3 bis, lid 1, sub ¢, van richtlijn 84/450,
zoals gewijzigd bij richtlijn 97/55, moet aldus worden
uitgelegd, dat het in deze bepaling gestelde vereiste dat
de reclame de kenmerken van de betrokken goederen
,»Op objectieve wijze [...] met elkaar vergelijkt”, bij
vergelijking van de prijzen van een assortiment van
vergelijkbare gangbare consumptiegoederen die door
concurrerende warenhuisketens worden verkocht of
van het algemene niveau van de door deze ketens toe-
gepaste prijzen ter zake van het assortiment van de
vergelijkbare producten die zij verkopen, niet betekent
dat de vergeleken producten en prijzen, te weten zowel
die van de adverteerder als die van al zijn bij de verge-
lijking betrokken concurrenten, uitdrukkelijk en
uitputtend in de reclameboodschap worden genoemd.

3) Artikel 3 bis, lid 1, sub c, van richtlijn 84/450,
zoals gewijzigd bij richtlijn 97/55, moet aldus worden
uitgelegd, dat in de zin van deze bepaling worden be-
schouwd als ,,controleerbare” kenmerken van goederen
die door twee concurrerende warenhuisketens worden
verkocht:

—  de prijzen van die goederen,;

- het algemene niveau van de prijzen die respectie-
velijk door die warenhuisketens worden toegepast ter
zake van hun assortiment vergelijkbare producten en
het bedrag dat de consument die dergelijke producten
bij de ene keten en niet bij de anderen koopt, kan be-
sparen, voor zover de betrokken goederen

daadwerkelijk deel uitmaken van het assortiment verge-
lijkbare producten aan de hand waarvan het genoemde
algemene prijsniveau is bepaald.

4) Artikel 3 bis, lid 1, sub ¢, van richtlijn 84/450,
zoals gewijzigd bij richtlijn 97/55, moet aldus worden
uitgelegd, dat wanneer een kenmerk in vergelijkende
reclame wordt vermeld zonder dat de vergelijkingsbe-
standdelen waarop de vermelding van dit kenmerk
berust, in deze reclame zijn genoemd, dat kenmerk
slechts voldoet aan het in die bepaling gestelde vereiste
van controleerbaarheid indien de adverteerder met na-
me voor de geadresseerden van die boodschap te
kennen geeft waar en hoe deze gemakkelijk kennis
kunnen nemen van die bestanddelen om de juistheid
daarvan en de juistheid van het betrokken kenmerk te
controleren of, indien zij niet over de daartoe vereiste
kennis van zaken beschikken, te laten controleren.

5) Artikel 3 bis, lid 1, sub a, van richtlijn 84/450,
zoals gewijzigd bij richtlijn 97/55, moet aldus worden
uitgelegd, dat vergelijkende reclame die vermeldt dat
het algemene prijsniveau van de adverteerder lager is
dan dat van zijn voornaamste concurrenten, terwijl en-
kel een staal producten is vergeleken, misleidend kan
Zijn wanneer:

—  uit de reclameboodschap niet blijkt dat slechts een
staal producten en niet alle producten van de adverteer-
der zijn vergeleken;

- de reclameboodschap de bestanddelen van de
vergelijking niet identificeert of de geadresseerde niet
inlicht over de informatiebron waar die identificatie
toegankelijk is, of

— in de reclameboodschap een collectieve verwij-
zing is opgenomen naar de mate van de besparingen die
kunnen worden gerealiseerd door de consument die zijn
aankopen bij de adverteerder en niet bij zijn concurren-
ten doet, zonder individualisering van het algemene
niveau van de respectievelijk door elk van die concur-
renten toegepaste prijzen en van het bedrag van de
besparingen die kunnen worden verwezenlijkt door bij
de adverteerder en niet bij elk van deze concurrenten te
kopen.

Conclusie Advocaat-Generaal Tizzano

I- Opmerking vooraf

1. Bij beslissing van 29 juli 2004 heeft de Recht-
bank van Koophandel te Brussel het Hof krachtens
artikel 234 EG vijf prejudiciéle vragen gesteld over de
uitlegging van artikel 3 bis, lid 1, sub a, b en ¢, van
richtlijn 84/450/EEG van de Raad van 10 september
1984 betreffende het nader tot elkaar brengen van de
wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen der lidsta-
ten inzake misleidende reclame(2) (hierna: ,richtlijn
84/450” of kortweg ,richtlijn”), zoals gewijzigd bij
richtlijn 97/55/EG van het Europees Parlement en de
Raad van 6 oktober 1997(3) (hierna: ,richtlijn 97/55”)
waarbij ook vergelijkende reclame binnen de werkings-
sfeer van de richtlijn is gebracht.

II — Juridisch kader

Communautaire regeling
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2. Richtlijn 84/450 beoogt ,,de consumenten en de-
genen die een commerci€le, industriéle of
ambachtelijke activiteit of een vrij beroep uitoefenen,
alsmede de belangen van het publiek in het algemeen,
te beschermen tegen misleidende reclame en de onbil-
lijke gevolgen daarvan, en de voorwaarden vast te
stellen waaronder vergelijkende reclame is geoorloofd”
(artikel 1).

3. Overeenkomstig artikel 2, lid 2, van de richtlijn
wordt onder misleidende reclame verstaan ,,elke vorm
van reclame die op enigerlei wijze, daaronder begrepen
haar opmaak, de personen tot wie zij zich richt of die
zij bereikt, misleidt of kan misleiden en die door haar
misleidende karakter hun economische gedrag kan be-
invloeden, of die om die redenen een concurrent schade
toebrengt of kan toebrengen”.

4, Artikel 3 van de richtlijn bepaalt:

,»Bij de beoordeling van de vraag of een bepaalde re-
clame misleidend is, moeten alle bestanddelen, in het
bijzonder de daarin voorkomende mededelingen om-
trent de volgende punten, in aanmerking worden
genomen:

a)  de kenmerken van de goederen of diensten [...]

b)  de prijs of de wijze van prijsberekening, alsmede
de voorwaarden waarop de goederen worden geleverd
of de diensten worden verricht;

c) de hoedanigheid, kwalificaties en rechten van de
adverteerder [...]”

5. Artikel 3 bis, lid 1, van de richtlijn bepaalt:
,Vergelijkende reclame is, wat de vergelijking betreft,
geoorloofd op voorwaarde dat deze:

a) niet misleidend is in de zin van artikel 2, lid 2,
artikel 3 en artikel 7, lid 1;

b) goederen of diensten vergelijkt die in dezelfde
behoeften voorzien of voor hetzelfde doel zijn bestemd;
c)  op objectieve wijze een of meer wezenlijke, rele-
vante, controleerbare en representatieve kenmerken van
deze goederen en diensten, waartoe ook de prijs kan
behoren, met elkaar vergelijkt;

[...]”

6. Ten slotte hebben het Europees Parlement en de
Raad op 11 mei 2005 richtlijn 2005/29/EG (hierna:
Hrichtlijn 2005/29”)(4) betreffende oneerlijke handels-
praktijken van ondernemingen jegens consumenten op
de interne markt en tot wijziging van richtlijn
84/450/EEG van de Raad, richtlijnen 97/7/EG,
98/27/EG en 2002/65/EG van het Europees Parlement
en de Raad en van verordening (EG) nr. 2006/2004 van
het Europees Parlement en de Raad, vastgesteld. Deze
richtlijn behelst enkele wijzigingen van richtlijn 84/450
op het gebied van misleidende reclame, doch laat de
bepalingen inzake vergelijkende reclame ongewijzigd
in stand. Zij dient uiterlijk op 12 juni 2007 door de lid-
staten in nationaal recht te zijn omgezet.

Nationaal recht

7. Richtlijn 84/450 is in de Belgische rechtsorde
omgezet bij wet van 14 juli 1991(5) betreffende de
handelspraktijken en de voorlichting en de bescherming
van de consument, die in de geconsolideerde versie van
8 april 2003(6) tevens alle wijzigingen omvat die richt-

lijn 97/55 inzake vergelijkende reclame heeft
doorgevoerd.
8. Artikel 23 bis, §1, van deze wet formuleert de

criteria aan de hand waarvan moet worden beoordeeld
of vergelijkende reclame geoorloofd is. Dit artikel be-
vat een integrale weergave van artikel 3 bis, lid 1, van
de richtlijn.

III — Feiten en procesverloop

9. Lidl Belgium GmbH & Co KG (hierna: ,,Lidl”)
is een vennootschap naar Duits recht die een waren-
huisketen exploiteert en met name actief is in de
detailhandel in voedingsmiddelen. Zij heeft tal van fili-
alen in Belgié. Etablissementen Franz Colruyt NV
(hierna: ,,Colruyt”) is een andere vennootschap die in
dezelfde economische sector actief is. Zij exploiteert
meer dan 170 supermarkten in Belgi€ onder de naam
,»Colruyt”.

10. Op 19 januari 2004 richtte Colruyt een mailing
tot haar klanten met de volgende inhoud:

,,Beste klant. U hebt het voorbije jaar 2003 weer heel
wat kunnen besparen bij Colruyt. Op basis van onze
gemiddelde prijsindex van het afgelopen jaar bereken-
den we dat een gezin dat wekelijks 100 [EUR] uitgeeft
bij Colruyt: van [...] 366 tot [...] 1129 [EUR] heeft be-
spaard door bij Colruyt te winkelen in plaats van bij
een andere supermarkt (zoals Carrefour, Cora, Delhai-
ze, enz.); en van [...] 155 tot [...] 293 [EUR] heeft
bespaard door bij Colruyt te winkelen in plaats van bij
een hard discounter of groothandel (Aldi, Lidl, Makro).
Op de keerzijde ziet U de evolutie van het prijzenver-
schil met de andere winkels, in de loop van 2003. [...]
Om continu de laagste prijzen te kunnen garanderen,
vergelijken we dagelijks 18 000 prijzen in andere win-
kels. [...] Elke maand berekenen we aan de hand
daarvan het prijsverschil tussen Colruyt en de andere
winkels. Dat noemen we onze prijsindex die gecertifi-
ceerd wordt door Quality Control, het onafhankelijke
Instituut voor Kwaliteitscontrole. Besluit: bij Colruyt
geniet u elke dag, op elk moment van het jaar van de
laagste prijzen. Ook in 2004 blijven we trouw aan die
garantie.”

11.  Verder stond op de kassabonnen van Colruyt de
volgende tekst vermeld, waarbij werd verwezen naar de
website van deze onderneming, waar het door Colruyt
toegepaste systeem van prijsvergelijking nader wordt
uitgelegd:

,,Hoeveel hebt u in 2003 bespaard? Stel dat u wekelijks
100 [EUR] hebt uitgegeven bij Colruyt, dan bespaarde
u volgens onze prijsindex:

- 366 [EUR] tot 1 129 [EUR] in vergelijking met een
andere supermarkt (zoals Carrefour, Cora, Delhaize,
enz.);

- 155 [EUR] tot 293 [EUR] in vergelijking met een
hard discounter of groothandel (Aldi, Lidl, Makro).”
12. Voorts heeft Colruyt in 2003 een assortiment
basisproducten gelanceerd onder de naam ,,BASIC”.
Haar reclamefolders bevatten onder meer de volgende
passages: ,,BASIC: absoluut de laagste prijs in Belgié.
Nog goedkoper dan het vergelijkbare assortiment van
de hard discounters (Aldi, Lidl) [...]” en ,,BASIC =
ABSOLUTE BODEMPRIJZEN. Bovenop een sterke
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algemene prijsdaling bieden we u voortaan ook heel
wat producten die u kan vergelijken met die van de ty-
pische hard discounters (zoals Aldi en Lidl) en met de
‘Eerste prijs/Premier prix’-producten van andere su-
permarkten. [...] Dat zijn onze BASIC-producten:
basisproducten voor elke dag, tegen absolute bodem-
prijzen.” Ook op de kassabonnen vermeldde Colruyt
reclameslogans van dezelfde strekking.

13. Volgens Lidl kwamen deze praktijken neer op
oneerlijke vergelijkende reclame en waren zij dus in
strijd met voornoemde Belgische wet van 14 juli 1991.
Om deze reden heeft zij beroep ingesteld bij de Recht-
bank van Koophandel.

14. Aangezien deze rechter twijfel koesterde om-
trent de uitlegging van de richtlijn, heeft hij het
noodzakelijk geacht het Hof de volgende prejudiciéle
vragen te stellen:

»1)  Moet artikel 3 bis, lid 1, sub a, van de [richtlijn]
zo worden uitgelegd dat de vergelijking van het alge-
meen prijzenpeil van adverteerders met dat van
concurrenten, waarbij op basis van een vergelijking van
de prijs van een staal van producten een extrapolatie
wordt gemaakt, ongeoorloofd is, omdat zij sowieso de
indruk cre€ert dat de adverteerder goedkoper is voor
zijn gehele productenassortiment, daar waar de toege-
paste vergelijking slechts betrekking heeft op een
beperkt staal van producten, tenzij de reclame toelaat
om te achterhalen welke en hoeveel producten van
enerzijds de adverteerder en anderzijds de in de verge-
lijking betrokken concurrenten worden vergeleken en
zij toelaat te kennen waar de in de vergelijking betrok-
ken concurrenten zich situeren in de vergelijking en
wat hun prijzen dan wel zouden zijn in vergelijking met
die van de adverteerder en de andere in de vergelijking
betrokken concurrenten?

2) Moet artikel 3 bis, lid 1, sub b, van de [richtlijn]
zo worden uitgelegd dat vergelijkende reclame enkel
geoorloofd is indien de vergelijking betrekking heeft op
individuele goederen of diensten die in dezelfde be-
hoeften voorzien of voor hetzelfde doel zijn bestemd,
met de uitsluiting van productenassortimenten, zelfs
indien deze assortimenten in hun geheel en niet nood-
zakelijk voor wat betreft elk onderdeel in dezelfde
behoeften voorzien of voor hetzelfde doel zijn be-
stemd?

3) Moet artikel 3 bis, lid 1, sub c, van de [richtlijn]
zo worden uitgelegd dat vergelijkende reclame, waarin
een vergelijking van de prijzen van producten of het
algemeen prijzenpeil van concurrenten wordt opgeno-
men, slechts objectief is wanneer zij een opsomming
geeft van de vergeleken producten en prijzen van de
adverteerder en alle in de vergelijking betrokken con-
currenten en zij toelaat om de door de adverteerder en
zijn concurrenten toegepaste prijzen te kennen, in welk
geval alle producten die in de vergelijking betrokken
werden expliciet zouden moeten worden vermeld, per
aparte leverancier?

4) Moet artikel 3 bis, lid 1, sub c, van de [richtlijn]
zo worden uitgelegd dat een kenmerk in vergelijkende
reclame slechts aan het controleerbaarheidsvereiste in
dit artikel voldoet, indien dit kenmerk op zijn juistheid

kan gecontroleerd worden door degenen tot wie de re-
clame is gericht, of volstaat het dat het kenmerk door
derden, tot wie de reclame niet gericht is, kan worden
gecontroleerd?

5) Moet artikel 3 bis, lid 1, sub c, van de [richtlijn]
zo worden uitgelegd dat de prijs van producten en het
algemeen prijzenpeil van concurrenten op zichzelf een
controleerbaar kenmerk is?”’

15.  In het aldus bij het Hof aanhangig gemaakte ge-
ding zijn schriftelijke opmerkingen ingediend door
Colruyt, Lidl, de Franse Republiek, de Poolse Repu-
bliek en de Commissie.

16.  Verder zijn Colruyt, het Koninkrijk Belgi€ en de
Commissie gehoord ter terechtzitting, die op 7 decem-
ber 2005 heeft plaatsgevonden.

IV — Juridische analyse

Opmerking vooraf

17.  Blijkens zijn verschillende, nader onderverdeel-
de vragen betwijfelt de verwijzende rechter de
rechtmatigheid van twee specifieke vormen van verge-
lijkende reclame, die beide gebaseerd zijn op een
prijsvergelijking, zonder dat in de reclameboodschap
echter wordt vermeld welke goederen en prijzen pre-
cies worden vergeleken.

18. Meer in het bijzonder gaat het om een reclame
die enerzijds het algemene prijspeil van de door ver-
schillende supermarkten gehanteerde prijzen vergelijkt,
welk prijspeil wordt berekend op basis van een steek-
proef van de producten die door de verschillende
concurrerende ondernemingen worden verkocht (hier-
na: ,,reclame op basis van het prijspeil”), en anderzijds
categorisch beweert dat een bepaald productassortiment
absoluut het goedkoopste op de markt is (hierna: ,re-
clame betreffende de BASIC-producten”).

19. Ik wil echter op voorhand reeds opmerken, dat
sommige vragen van de Rechtbank van Koophandel
met betrekking tot de beschreven reclamevormen mij
niet geheel duidelijk zijn. Bovendien lijken zij telkens
dezelfde vraagstukken op te werpen (bijvoorbeeld dat
de bestreden reclameboodschappen niet uitdrukkelijk
de goederen en de prijzen vermelden die door de adver-
teerder worden vergeleken).

20. Ik acht het derhalve zinvol mij, los van de for-
mulerings- of herformuleringsproblemen van deze
vragen, op de kern ervan te concentreren. Gelet op de
context en de aan het Hof voorgelegde gegevens lijkt
het mij, dat de verwijzende rechter in wezen drie vra-
gen stelt. Deze vragen zal ik in het kader van de
onderhavige procedure trachten te beantwoorden.

21.  Derhalve moet worden onderzocht:

1) of vergelijkende reclame, gelet op het in artikel 3 bis,
lid 1, sub b, van de richtlijn neergelegde vereiste van
,homogeniteit”(7) ,niet alleen afzonderlijke producten
maar ook productassortimenten mag betreffen (tweede
vraag);

i) zo ja, of de in voornoemde bepaling sub ¢ gestelde
voorwaarden van ,o0bjectiviteit” en ,,controleerbaar-
heid” wvan de vergelijking vereisen dat de
reclameboodschap uitdrukkelijk vermeldt, uit welke
producten de vergeleken assortimenten bestaan en wat
de prijzen daarvan zijn (derde, vierde en vijfde vraag);
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iii) of een reclame die het algemeen prijspeil vergelijkt
op basis van een steekproef van de producten van ver-
schillende ondernemingen, moet worden aangemerkt
als ,,misleidend” in de zin van voornoemde bepaling
sub a, aangezien zij bij de consument de indruk zou
kunnen wekken dat een bepaalde onderneming minder
duur is ten aanzien van al haar producten (eerste vraag).
22. Zoals wij zien, gaat het dus uiteindelijk om de
vraag of het in geding zijnde type reclameboodschap-
pen voldoet aan de in de richtlijn gestelde voorwaarden
voor de geoorloofdheid van vergelijkende reclame, en
met name aan de vereisten van ,,homogeniteit”, ,,objec-
tiviteit” en ,,controleerbaarheid en ,,niet-
misleidendheid” van dergelijke reclame. Zoals in de
elfde overweging van de considerans van richtlijn
97/55 wordt gepreciseerd, zijn deze voorwaarden cu-
mulatief, hetgeen betekent dat vergelijkende reclame
aan al deze voorwaarden in hun geheel moet voldoen
om verenigbaar met het gemeenschapsrecht te zijn.

23. Thans zal ik de afzonderlijke vragen onderzoe-
ken volgens de hierboven genoemde aanpak en
volgorde.

De geoorloofdheid van de vergelijking van product-
assortimenten

24. De tweede vraag van de verwijzende rechter
komt erop neer, of het in artikel 3 bis, lid 1, sub b, van
de richtlijn geformuleerde vereiste van ,,homogeniteit”
in de weg staat aan reclame die geen afzonderlijke goe-
deren of diensten, doch assortimenten van producten of
diensten vergelijkt.

25. Partijen in het hoofdgeding voeren op dit punt
verschillende argumenten aan. Lidl alsook de Poolse en
de Franse regering stellen een bevestigend antwoord op
deze vraag voor, en wel omdat een dergelijke reclame
indruist tegen de letter van de betrokken bepaling
(Franse en Poolse regering) en de consument hoe dan
ook zou kunnen misleiden wegens de heterogeniteit
van de producten die deel uitmaken van het assortiment
(Lidl).

26. De Commissie acht een vergelijking van groe-
pen producten niet per se onrechtmatig. Volgens haar
zijn in dit verband doorslaggevend de concrete ken-
merken van de verspreide reclameboodschap en de
vraag of de reclameboodschap aan de geoorloofdheids-
vereisten van de richtlijn voldoet.

27.  Colruyt — daarin ondersteund door de Belgische
regering — stelt daarentegen, dat een reclame gebaseerd
op productassortimenten volkomen rechtmatig is, mits
de daarvan deel uitmakende goederen zodanig zijn ge-
kozen dat de vergelijking altijd plaatsvindt tussen
producten ,,met dezelfde kenmerken” die ,,in dezelfde
behoeften voorzien”.

28. Ik zeg meteen dat ik de stelling dat artikel 3 bis,
lid 1, sub b, van de richtlijn reclameboodschappen ge-
baseerd op een vergelijking tussen diverse
productassortimenten in beginsel verbiedt, niet onder-
schrijf.

29. Om te beginnen denk ik niet dat de letter van
deze bepaling een dergelijke vergelijking uitsluit. Hier-
in wordt immers enkel voorgeschreven dat de reclame
»goederen of diensten vergelijkt die in dezelfde behoef-

ten voorzien of voor hetzelfde doel zijn bestemd”.
Mijns inziens heeft deze voorwaarde een heel andere
strekking dan door Lidl alsook de Poolse en de Franse
regering wordt gesuggereerd, in die zin dat zij niet
doelt op de hoeveelheid of de diversiteit van de gead-
verteerde producten, maar op de aard daarvan en wel
vanuit twee invalshoeken.

30. Enerzijds moet vergelijkende reclame op grond
van de voorwaarde sub b altijd betrekking hebben op
»goederen of diensten”, zodat een vergelijking tussen
verschillende concurrenten is uitgesloten wanneer zij
geen betrekking heeft op de goederen of diensten die
door deze concurrenten aan de consument worden aan-
geboden. Zo is naar mijn mening niet aanvaardbaar een
reclame van het type ,,onderneming X is betrouwbaar-
der dan onderneming Y”, aangezien een dergelijke
vergelijking geen producten of diensten betreft, maar
een hoedanigheid of kenmerk van de in de reclame ge-
noemde ondernemingen.

31.  Anderzijds heeft deze voorwaarde tot doel, ver-
gelijkende reclame te beperken tot goederen die
onderling vervangbaar of homogeen zijn. Ik geef weer
een voorbeeld: een reclame waarin een auto met een
fiets wordt vergeleken, kan niet geoorloofd worden ge-
acht, omdat deze goederen duidelijk in andere
behoeften voorzien.

32. Kortom, de betrokken voorwaarde beoogt ,,ge-
kunstelde” reclamevormen die mank lopende of aan het
parodoxale grenzende vergelijkingen bevatten, te ver-
bieden, omdat deze hetzij niet op goederen of diensten,
hetzij niet op vergelijkbare goederen of diensten zijn
gebaseerd.

33.  Voorts acht ik het ook in strijd met het doel van
de richtlijn om reclameboodschappen op basis van pro-
ductassortimenten zonder meer als verboden aan te
merken. De richtlijn beschouwt vergelijkende reclame
juist als een zeer belangrijk middel om ,,in het belang
van de consument [...] de concurrentie tussen de leve-
ranciers van goederen en diensten [te bevorderen]”,
omdat deze reclame ,.ertoe bijdra[agt] dat de voordelen
van de verschillende vergelijkbare producten objectief
kunnen worden belicht” (tweede overweging van de
considerans), waardoor ,,het recht op voorlichting” van
de consument wordt versterkt (vijfde overweging van
de considerans).(8)

34.  Met andere woorden, de gemeenschapswetgever
acht vergelijkende reclame geschikt om de transparan-
tie van de markt te verhogen, aangezien het een
doeltreffend middel is om de consument te informeren
en te oriénteren. Juist vanuit deze optiek heeft het Hof
verklaard dat ,,de aan vergelijkende reclame gestelde
eisen in de voor deze reclame meest gunstige zin [moe-
ten] worden uitgelegd”.(9)

35. Een oplossing echter die een vergelijking van
assortimenten van goederen altijd en in alle gevallen
verbiedt, stelt duidelijk beperkingen aan vergelijkende
reclame en valt derhalve moeilijk met deze doelstelling
te verenigen. Een reclamefolder van dit type, die sa-
mengevoegde en beknopte gegevens bevat, kan in
werkelijkheid nuttig zijn voor de consument.
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36. En wel in het bijzonder in de supermarktsector, en prijzen het gaat, en dus om de juistheid van de ge-

waar partijen in het hoofdgeding actief zijn. Het ligt
mijns inziens namelijk voor de hand dat, zoals Colruyt
betoogt, de gemiddelde consument de supermarkt waar
hij boodschappen doet, niet alleen selecteert op basis
van de prijs van afzonderlijke producten maar ook op
basis van het algemene prijsbeleid van deze super-
markt. Derhalve kan een reclame waarin gegevens
worden vergeleken die algemener en vollediger zijn
dan die met betrekking tot individuele goederen, mits
zij op correcte wijze wordt gemaakt, de consument van
nut zijn, omdat daarin de supermarkten worden ver-
meld die in staat zijn algemeen lagere prijzen aan te
bieden.

37. Bovendien komt, als ik mij niet vergis, reclame
voor een reeks producten of een productassortiment, in
plaats van voor individuele goederen of diensten, re-
gelmatig in de lidstaten voor. Ik herinner er
bijvoorbeeld aan, dat dezelfde Rechtbank van Koop-
handel te Brussel in een eerder geding een dergelijke
reclamevorm niet zonder meer als ongeoorloofd heeft
aangemerkt, doch concreet de inhoud en de modalitei-
ten ervan heeft getoetst aan de criteria van de
richtlijn.(10)

38. Het in de betrokken bepaling neergelegde ver-
eiste van ,homogeniteit” kan er echter niet toe leiden,
dat reclameboodschappen waarin een vergelijking tus-
sen productassortimenten wordt gemaakt, zonder meer
onrechtmatig zijn. Het is duidelijk dat een dergelijke
reclame, wil zij volkomen geoorloofd zijn, zal moeten
voldoen aan elk van de vereisten van artikel 3 bis, lid 1,
van de richtlijn afzonderlijk en gezamenlijk (zie hier-
boven, punt 22). Hierna zullen wij zien of dit het geval
is met de in het hoofdgeding centraal staande reclame-
boodschappen.

39. In het licht van de voorgaande overweging stel
ik het Hof dus voor, de nationale rechter te antwoorden
dat de voorwaarde van artikel 3 bis, lid 1, sub b, van de
richtlijn zich niet verzet tegen een vergelijkende recla-
me van assortimenten van goederen of diensten.

De voorwaarde van de controleerbaarheid van de
vergelijking

40. Met zijn derde, vierde en vijfde vraag wil de
Rechtbank van Koophandel weten of uit de voorwaar-
den van ,objectiviteit” en ,controleerbaarheid” in
artikel 3 bis, lid 1, sub ¢, van de richtlijn voortvloeit dat
de reclameboodschap uitdrukkelijk dient te vermelden
uit welke producten de vergeleken assortimenten be-
staan en wat de prijs daarvan is.

41. Ook op dit punt voeren partijen in het hoofdge-
ding uiteenlopende argumenten aan. Lidl, de Poolse
regering en de Franse autoriteiten stellen voor, deze
vraag bevestigend te beantwoorden. Naar hun mening
is een reclame die niet de wezenlijke elementen van de
vergelijking vermeldt, objectief noch controleerbaar,
omdat zij de adressaten ervan niet in staat stelt de juist-
heid en de nauwkeurigheid van de beweringen van de
adverteerder na te gaan. En dit nu is in casu precies het
geval, omdat de reclameboodschappen die voorwerp
zijn van het hoofdgeding de consument niet in staat
stellen onmiddellijk te begrijpen, om welke goederen

maakte vergelijking te controleren.

42.  Ook de Commissie acht het op grond van artikel
3 bis, lid 1, sub ¢, van de richtlijn en met name het
daaruit voortvloeiende controleerbaarheidsvereiste on-
ontbeerlijk, dat de reclame in de eerste plaats het
identificeren van de vergeleken producten mogelijk
maakt. Dit betekent echter niet, dat de producten nood-
zakelijkerwijs in de reclameboodschap zelf moeten
worden vermeld; het volstaat dat uit de reclame kan
worden opgemaakt om welke producten het gaat. Dan
nog steeds kan de door Colruyt verspreide reclame over
het prijspeil in casu niet geoorloofd worden geacht,
omdat de consument daaruit niet kan afleiden, welke
goederen de adverteerder heeft vergeleken om het ver-
melde prijspeil te berekenen. De reclame voor de
BASIC-producten is daarentegen wel geoorloofd, want
daarin worden alle producten van Colruyt waarop dit
merk is aangebracht, vergeleken met de equivalente
producten van de concurrerende supermarkten, zodat
de consument indirect kan weten op welke producten
wordt gedoeld.

43.  Volgens Colruyt en de Belgische regering is het
niet noodzakelijk dat de producten waarvoor reclame
wordt gemaakt, kunnen worden geidentificeerd, omdat
artikel 3 bis, lid 1, van de richtlijn dit niet uitdrukkelijk
voorschrijft. Zij stellen met name, dat het criterium van
de ,,controleerbaarheid” niet inhoudt dat de consument
alle beweringen in reclame-uitingen moet kunnen con-
troleren; als enige vereiste geldt, dat de adverteerder de
waarachtigheid daarvan objectief moet kunnen aanto-
nen, zo nodig in rechte. Bovendien voegt het vereiste
van ,objectiviteit” in deze bepaling niets toe aan het
vereiste van ,,controleerbaarheid”. Indien namelijk aan
laatstgenoemd vereiste is voldaan, volstaat dit automa-
tisch om een vergelijkende reclame als ,,objectief” te
kunnen aanmerken.

44, Van mijn kant wijs ik er terstond op, dat ik het
vereiste van ,,objectiviteit” van artikel 3 bis, lid 1, sub
¢, niet echt relevant acht voor de beantwoording van de
door de verwijzende rechter gestelde vraag. Dit vereiste
vergt mijns inziens namelijk slechts, dat de kwaliteiten
van de geadverteerde producten van dien aard zijn dat
zij op billijke en onpartijdige wijze kunnen worden
vergeleken. Welnu, de vergelijking in de reclamebood-
schap heeft betrekking op kenmerken die objectief
kunnen worden vastgesteld en niet op kwaliteiten die
athankelijk zijn van subjectieve smaken of voorkeuren.

45. Ter vereenvoudiging noem ik het volgende
voorbeeld. Een onderneming kan wel degelijk de prijs
van twee soortgelijke producten vergelijken door te
stellen dat het ene product goedkoper is dan het andere,
omdat de prijs een objectief en onbetwistbaar kenmerk
is. Zij kan echter geen reclame voor haar eigen produc-
ten maken door te beweren dat deze mooier of sierlijker
zijn dan die van de concurrent, want het spreekt voor
zich dat dergelijke kenmerken een subjectief oordeel
inhouden dat van persoon tot persoon kan verschil-
len.(11)

46. De vraag van de Rechtbank van Koophandel
moet derhalve vooral worden onderzocht in het licht
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van het vereiste van de ,,controleerbaarheid” van re-
clame, zoals bedoeld in artikel 3 bis, lid 1, sub c.

47. In dit licht bezien, lijkt mij het argument van
Lidl, de Poolse en de Franse regering alsook de Com-
missie overtuigend, namelijk dat een reclameboodschap
uitsluitend als ,,controleerbaar” kan worden aange-
merkt, indien de adressaten ervan daaruit kunnen
afleiden, om welke goederen of diensten het in de ver-
gelijking gaat.

48. Welbeschouwd zou deze voorwaarde namelijk
van elk nuttig effect worden beroofd, indien degenen
die er potentieel belang bij hebben om de waarachtig-
heid en de juistheid van de beweringen van de
adverteerder te controleren (in primis, de consumenten
of de concurrenten van de adverteerder), niet in staat
zouden worden gesteld een dergelijke controle te ver-
richten, want het moge duidelijk zijn dat het
onmogelijk is een vergelijking te maken wanneer de
factoren bekend noch kenbaar zijn.

49. Bovendien strookt een vergelijkende reclame
waaruit niet kan worden opgemaakt welke goederen of
kenmerken daarvan worden vergeleken, evenmin met
het reeds genoemde doel van de richtlijn om de consu-
ment te informeren (zie hierboven, punten 33-34).
Wegens de onbepaaldheid en de vaagheid ervan is een
dergelijke reclame immers niet geschikt om de consu-
ment naar behoren te oriénteren bij zijn aankoopkeuzes.
50.  Ten slotte merk ik op, dat een dergelijke reclame
alle risico’s met zich brengt die traditioneel worden ge-
associeerd met sommige vormen van vergelijkende
reclame (laatdunkendheid ten opzichte van concurren-
ten, misleiding van de consument, verwarring van
producten, enz.), zonder evenwel de voordelen te bie-
den die deze reclame voor de consument zou moeten
opleveren (grotere markttransparantie, prikkel tot con-
currentie tussen de verschillende ondernemingen, enz.).
51. Daarentegen kan ik mij niet aansluiten bij het
standpunt van Lidl alsook van de Poolse en de Franse
regering, dat reclameboodschappen alle vergeleken
producten, met inbegrip van hun prijzen, gedetailleerd
moeten vermelden.

52.  In de eerste plaats lijkt de richtlijn geen steun te
bieden voor een dergelijke uitlegging. Artikel 2 ervan
bepaalt immers, dat onder vergelijkende reclame moet
worden verstaan ,.elke vorm van reclame waarbij een
concurrent dan wel door een concurrent aangeboden
goederen of diensten uitdrukkelijk of impliciet worden
genoemd”.(12) Evenmin legt de richtlijn andere voor-
waarden op, volgens welke reclameboodschappen
uitdrukkelijke of impliciete verwijzingen zouden moe-
ten bevatten; zij somt enkel een reeks vereisten op
waaraan iedere vorm van (uitdrukkelijke of impliciete)
boodschap die onder de definitie van ,,vergelijkende
reclame” in de zin van voornoemd artikel 2 valt, moet
voldoen.

53. In de tweede plaats zou de bekritiseerde uitleg-
ging ertoe leiden, dat vergelijkende reclame een
moeilijk of helemaal niet bruikbaar middel wordt tel-
kens wanneer de uitgewerkte gegevens complex en
talrijk zijn. In casu bijvoorbeeld stelt Colruyt, dat dui-
zenden producten en prijzen zijn vergeleken; het is

duidelijk dat het in een dergelijk geval des te moeilijker
zou zijn om een uiterst lange lijst van vergeleken pro-
ducten met hun respectieve prijzen in de
reclameboodschap op te nemen. Soortgelijke vereisten
van beknoptheid en eenvoud van advertenties kunnen
echter ook in tal van andere gevallen bestaan, bijvoor-
beeld wanneer de chemische bestanddelen van
verschillende schoonmaakproducten of de voedings-

waarde van Dbepaalde levensmiddelen worden
vergeleken.
54. In feite moet volgens mij van een reclamebood-

schap altijd worden verlangd dat zij correct en
nauwkeurig is, maar niet daarenboven dat zij gedetail-
leerd en volledig is, als ware het een wetenschappelijke
of statistische publicatie. Te denken valt bijvoorbeeld
aan het geval dat in de boodschap aspecten worden
weggelaten die niet van wezenlijk belang of kenmer-
kend voor de reclame =zijn, of het geval dat de
consument de noodzakelijke gegevens om de wezenlij-
ke factoren van de in de reclame gemaakte vergelijking
te kennen, langs andere wegen kan achterhalen (bij-
voorbeeld via de internetsite van de adverteerder,
waarnaar de reclame eventueel verwijst).

55. Concluderend ben ik derhalve van mening, dat
aan het vereiste van de controleerbaarheid van de be-
weringen van de adverteerder niet alleen is voldaan —
uiteraard — wanneer alle elementen van de vergelijking
rechtstreeks in de reclameboodschap zijn opgenomen,
maar ook wanneer in de boodschap wordt aangegeven
waar en op welke wijze die elementen gemakkelijk
door de gemiddelde consument kunnen worden achter-
haald, of wanneer de boodschap hem hoe dan ook,
gelet op de context en de omstandigheden van het ge-
val, duidelijk in staat stelt om deze elementen te
kennen.

56.  Dit gezegd zijnde, behoeft het amper betoog dat
zulks niet het geval is wanneer een dergelijke kennis
slechts kan worden verworven door het instellen van
een procedure bij de rechter of bij de controlerende
administratieve instantie. Dit zou echter het resultaat
zijn, indien de stelling van Colruyt werd aanvaard, dat
het vereiste van controleerbaarheid ook vervuld moet
worden geacht wanneer een consument of concurrent
over geen ander middel beschikt om de vergeleken ge-
gevens te kennen dan het adi€ren van een van deze
autoriteiten.

57.  Een dergelijke stelling zou immers niet alleen de
garantie van controleerbaarheid ten opzichte van de
consumenten tenietdoen door hun te verplichten inge-
wikkelde en kostbare procedures in te leiden, maar ook
ernstig afbreuk doen aan de systematiek van de richt-
lijn. De gerechtelijke weg staat namelijk enkel open
met het oog op de vaststelling dat de reclame eventueel
misleidend of hoe dan ook onrechtmatig is, en de toe-
passing van de daaruit voortvloeiende sancties, en
zeker niet met het oog op de loutere vergaring van ge-
gevens.

58.  Evenmin kan worden tegengeworpen dat de ver-
geleken gegevens eventueel onder het handelsgeheim
vallen of dat het, gezien het aantal en/of de omvang er-
van, moeilijkheden zou kunnen opleveren om ze
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volledig en gedetailleerd te verstrekken. Ik acht name-
lijk het argument van de vertrouwelijkheid van de
commerciéle gegevens, waarop de gedaagde onderne-
ming ter terechtzitting heeft gezinspeeld, in casu weinig
overtuigend, omdat de betrokken gegevens niets anders
zijn dan een opsomming van de aan het publiek aange-
boden producten en hun prijzen. Anderzijds heb ik
reeds onderstreept, dat al deze gegevens — ook indien
zij volumineus zijn — tevens langs andere wegen kun-
nen worden achterhaald, welke met name voor de
consument toegankelijk zijn geworden via algemeen
gangbare communicatiemiddelen (zie hierboven, pun-
ten 54 e.v.).

59.  Derhalve ben ik van mening dat het voor de ad-
verteerder — juridisch of feitelijk — geen ondraaglijke
last vormt, indien van hem wordt verlangd dat de bewe-
ringen in een reclameboodschap volkomen doorzichtig
en controleerbaar zijn.

60. Deze oplossing lijkt mij bovendien in overeen-
stemming met de geest van voornoemde richtlijn
2005/29, waarbij richtlijn 84/450 is gewijzigd. Welis-
waar heeft deze richtlijn geen betrekking op
vergelijkende reclame maar op oneerlijke handelsprak-
tijken van ondernemingen jegens consumenten, doch
niettemin kan zij naar mijn mening nuttige aanwijzin-
gen verschaffen voor de algemene koers van de
gemeenschapswetgever. Artikel 7, leden 1 en 3, van
deze richtlijn bepaalt namelijk, dat als misleidend
wordt beschouwd ,,een handelspraktijk die [...] essenti-
ele informatie [...] weglaat. Indien het voor de
handelspraktijk gebruikte medium beperkingen qua
ruimte of tijd meebrengt, wordt bij de beoordeling of er
informatie werd weggelaten met deze beperkingen re-
kening gehouden, alsook met maatregelen die de
handelaar genomen heeft om de informatie langs ande-
re wegen ter beschikking van de consument te
stellen”.(13)

61. Indien ik de reclamecampagnes van Colruyt in
het licht van de voorgaande overwegingen bezie, ben ik
er, gelet op de hierboven door mij voorgestelde toets
(punt 55), niet zeker van of een reclame zoals die voor
de BASIC-producten het mogelijk maakt, de vergele-
ken goederen te identificeren en dus de prijzen daarvan
te controleren. Ook al slaagt de consument er namelijk
op basis van de informatie in de reclameboodschap in,
om de producten van de adverteerder waarnaar de re-
clame verwijst, te identificeren, dan nog moet hoe dan
ook nog steeds worden onderzocht, of deze informatie
het ook mogelijk maakt de in de vergelijking betrokken
producten van de concurrenten van Colruyt te kennen
(concreet gezegd: de consument moet niet alleen kun-
nen begrijpen welke kaas met ,BASIC’-kaas van
Colruyt wordt bedoeld, maar hij moet ook kunnen ach-
terhalen wat het gestelde ,,equivalente” product van
Lidl is).

62. Daarnaast koester ik ook sterke twijfel omtrent
de reclame op basis van het prijspeil. Deze lijkt mij in
casu namelijk geen identificatie van de vergeleken pro-
ducten, noch een controle van de beweringen in de
litigieuze reclame mogelijk te maken, want deze pro-
ducten en hun respectieve prijzen worden niet vermeld

in de reclameboodschap, noch kunnen zij langs andere
wegen worden achterhaald. Bovendien heeft Colruyt
ter terechtzitting gepreciseerd, dat momenteel niet is
voorzien in de mogelijkheid voor concurrenten en con-
sumenten om toegang te krijgen tot de gegevens
waarop de prijsvergelijking is gebaseerd.

63. Ik wil er echter aan herinneren, dat het laatste
woord hierover aan de verwijzende rechter is, die onge-
twijfeld het best in staat is om te beoordelen of de door
Colruyt verspreide vormen van vergelijkende reclame
daadwerkelijk voldoen aan het vereiste van ,,contro-
leerbaarheid” in de zin die ik hierboven heb trachten te
preciseren.

64. Op basis van de voorgaande overwegingen stel
ik het Hof derhalve voor, te antwoorden dat de in arti-
kel 3 bis, lid 1, sub ¢, van de richtlijn neergelegde
vereisten van ,,objectiviteit” en ,,controleerbaarheid”
van vergelijkende reclame zich niet verzetten tegen re-
clameboodschappen die niet uitdrukkelijk de
vergeleken goederen en prijzen vermelden, wanneer
deze boodschappen aangeven waar en op welke wijze
deze gegevens gemakkelijk door de gemiddelde con-
sument kunnen worden achterhaald, of althans wanneer
zij de consument duidelijk de mogelijkheid bieden, ge-
let op de context en de omstandigheden van het geval,
kennis van deze gegevens te nemen.

Het misleidende karakter van reclame op basis van
het prijspeil

65. Tot slot vraagt de verwijzende rechter in wezen
of reclame die het door sommige supermarkten gehan-
teerde prijspeil vergelijkt, waarbij dit prijspeil wordt
berekend op basis van een steekproef van producten,
moet worden aangemerkt als ,,misleidend”, voor zover
hierdoor bij de consument de indruk zou kunnen wor-
den gewekt dat het aanbod voordeliger is ten aanzien
van alle producten.

66. Partijen in het hoofdgeding voeren op dit punt
tegengestelde argumenten aan. Lidl en de Poolse auto-
riteiten menen dat een dergelijke reclame misleidend is.
Door namelijk te beweren dat Colruyt prijzen hanteert
die algemeen lager zijn dan die van haar concurrenten,
zonder echter te specificeren op welke prijzen en goe-
deren zij doelt, wordt de indruk gewekt dat deze
supermarktketen altijd en hoe dan ook goedkoper is.

67. De Franse regering en de Commissie zijn daar-
entegen van mening, dat het van de omstandigheden
van het geval athangt of deze vergelijking de consu-
menten kan misleiden, en met name van de methode
die wordt gehanteerd om het prijspeil te berekenen. Het
staat volgens hen dan ook aan de nationale rechter om
concreet vast te stellen of de door Colruyt verspreide
reclameboodschap misleidend is.

68.  Volgens Colruyt en de Belgische autoriteiten ten
slotte is een type vergelijkende reclame dat gebaseerd
is op het prijspeil, niet misleidend in de zin van de
richtlijn, tenzij het gamma van producten dat ten
grondslag ligt aan de vergelijking, niet voldoende re-
presentatief is.

69. Ik wijs er om te beginnen op, dat in de zin van
artikel 2, lid 2, van de richtlijn misleidend is ,elke
vorm van reclame die op enigerlei wijze, daaronder be-
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grepen haar opmaak, de personen tot wie zij zich richt
of die zij bereikt, misleidt of kan misleiden en die door
haar misleidende karakter hun economische gedrag kan
beinvloeden, of die om die redenen een concurrent
schade toebrengt of kan toebrengen”.

70. Om na te gaan of aan deze voorwaarden is vol-
daan, moet volgens de communautaire rechtspraak
»worden uitgegaan van de vermoedelijke verwachting
van een gemiddeld geinformeerde, omzichtige en oplet-
tende gewone consument”.(14) De beoordeling vindt
derhalve plaats van geval tot geval, waarbij rekening
wordt gehouden ,,met alle relevante gegevens, met in-
begrip van de omstandigheden waaronder de producten
worden verkocht, [...] de presentatie en de inhoud van
de reclame, alsmede het risico van misleiding naar ge-
lang van de betrokken groep consumenten”.(15)

71. In het licht van deze criteria kan mijns inziens
een vergelijkende reclame die gebaseerd is op het prijs-
peil, dat op zijn beurt weer berust op een extrapolatie
van steekproefgegevens, en die bij de consument de
indruk wekt dat de vermelde prijsverschillen voor het
totale productaanbod van de adverteerder gelden, als
misleidend in de zin van de richtlijn kan worden aan-
gemerkt. Een dergelijke reclame is naar mijn mening
namelijk ge€igend om valse verwachtingen te wekken
bij de gemiddelde consument, die een bepaald bespa-
ringsniveau zou kunnen verwachten, ongeacht het type
en de hoeveelheid gekochte goederen.

72. Ik wil er niettemin op wijzen, dat het niet de taak
van het Hof is om vast te stellen of de reclamebood-
schappen van Colruyt in casu daadwerkelijk een
voldoende significant percentage consumenten(16)
doen geloven dat deze adverteerder minder duur is ten
aanzien van zijn volledige productaanbod. Dit is im-
mers een feitelijke beoordeling, die, zoals bekend, aan
de verwijzende rechter is voorbehouden.(17) Ik onder-
schrijf derhalve het standpunt van de Franse regering
en de Commissie, dat de verwijzende rechter in het
licht van alle relevante omstandigheden zal moeten be-
oordelen of de door Lidl bestreden reclame
daadwerkelijk misleidend is.

73. Mitsdien stel ik het Hof voor, te antwoorden dat
een vergelijkende reclame die het door diverse super-
markten gehanteerde prijspeil vergelijkt op basis van
een extrapolatie van steekproefgegevens en die de in-
druk wekt dat de vermelde prijsverschillen voor het
totale productaanbod van die supermarkten gelden,
misleidend is in de zin van artikel 3 bis, lid 1, sub a,
van de richtlijn.

V - Conclusie

74. In het licht van de voorgaande overwegingen
stel ik het Hof voor, de door de Rechtbank van Koop-
handel gestelde prejudiciéle vragen te beantwoorden als
volgt:

»l) De in artikel 3 bis, lid 1, sub b, van richtlijn
84/450/EEG gestelde geoorloofdheidsvoorwaarde ver-
zet zich niet tegen een vergelijkende reclame van
assortimenten van goederen of diensten.

2) De in artikel 3 bis, lid 1, sub ¢, van de richtlijn
neergelegde vereisten van ,,0bjectiviteit” en ,,contro-
leerbaarheid” van vergelijkende reclame verzetten zich

niet tegen reclameboodschappen die niet uitdrukkelijk
de vergeleken goederen en prijzen vermelden, wanneer
deze boodschappen aangeven waar en op welke wijze
deze gegevens gemakkelijk door de gemiddelde con-
sument kunnen worden achterhaald, of althans wanneer
zij de consument duidelijk de mogelijkheid bieden, ge-
let op de context en de omstandigheden van het geval,
kennis van deze gegevens te nemen.

3) Een vergelijkende reclame die het door diverse
supermarkten gehanteerde prijspeil vergelijkt op basis
van een extrapolatie van steekproefgegevens en die de
indruk wekt dat de vermelde prijsverschillen voor het
totale productaanbod van die supermarkten gelden, is
misleidend in de zin van artikel 3 bis, lid 1, sub a, van
de richtlijn.”

Noten

1 — Oorspronkelijke taal: Italiaans.

2-PB L 250, blz. 17.

3-PBL 290, blz. 18.

4 —-PBL 149, blz. 22.

5 — Belgisch Staatsblad, 29 augustus 1991.

6 — Belgisch Staatsblad, 8 april 2003.

7 - Het vereiste van homogeniteit betekent dat de
vergelijkende reclame ,,goederen of diensten [moet
vergelijken] die in dezelfde behoeften voorzien of voor
hetzelfde doel zijn bestemd”.

8 — Zie, met betrekking tot het nauwe verband tussen
bescherming en voorlichting van de consument in het
gehele communautaire beleid op het gebied van con-
sumentenbescherming, arresten van 7 maart 1990, GB-
INNO-BM (362/88, Jurispr. blz. I-667, punt 14), en 18
mei 1993, Yves Rocher (C-126/91, Jurispr. blz. 1-2361,
punt 17).

9 — Zie arresten van 25 oktober 2001, Toshiba Europe
(C-112/99, Jurispr. blz. 1-7945, punt 37), en 8 april
2003, Pippig Augenoptik (C-44/01, Jurispr. blz. I-
3095, punt 42).

10 — Beslissing van 30 juni 2004, Cora/Colruyt, blz. 6.
Een afschrift van deze beslissing is als bijlage bij de
memorie van Colruyt in de onderhavige procedure ge-
voegd.

11 — Zie ook conclusie van advocaat-generaal Léger
van 8§ februari 2001 in de zaak Toshiba Europe, reeds
aangehaald, punten 50-51.

12 — Cursivering van mij. Ten aanzien van de reikwijd-
te van het begrip vergelijkende reclame, zie ook reeds
aangehaalde arresten Toshiba Europe, punt 31, en
Pippig Augenoptik, punt 35.

13 — Cursivering van mij.

14 — Arrest van 13 januari 2000, Estée Lauder (C-
220/98, Jurispr. blz. I-117, punt 27). Zie ook arrest van
16 juli 1998, Gut Springenheide en Tusky (C-210/96,
Jurispr. blz. I-4657, punt 37).

15 — Arrest van 26 november 1996, Graffione (C-
313/94, Jurispr. blz. 1-6039, punt 26); zie ook arrest van
16 januari 1992, Strafzaak tegen X (C-373/90, Jurispr.
blz. I-131, punten 15 enl6).
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16 — Zie ten aanzien van deze voorwaarde reeds aange-
haalde arresten Estée Lauder, punt 31, en Gut
Springenheide en Tusky, punt 34.

17 — Zie in die zin arresten van 25 februari 1992, Guts-
hof-Ei (C-203/90, Jurispr. blz. I-1003), en 17 maart
1983, De Kikvorsch (94/82, Jurispr. blz. 947), alsook
reeds aangehaalde arresten Graffione en Gut Sprin-
genheide en Tusky.
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