PPMG_T2_IER

RECLAMERECHT

lijkheid onaanvaardbaar zou zijn, in aanmerking geno-
men de mate waarin aan het arrest is voldaan, de ernst
van de overtreding en de mate van verwijtbaarheid van
de overtreding;

(j) wijst af het anders of meer gevorderde;

(k) bepaalt de termijn ex artikel 1019i Rv op zes maanden
na heden.

Noot

Koninklijke Talens krijgt in dit hoger beroep alsnog gelijk,
terwijl zij in eerste aanleg nog de onderliggende partij was.
Waar de rechtbank nog sterk leunde op criteria uit de
WIPO-rechtspraak, spelen deze in hoger beroep geen rol
meer (naar ik denk terecht, zie ook mijn noot bij het vonnis
van de rechtbank, IER 2012/55; en dat niet deze criteria
moeten worden toegepast was naar ik inmiddels begreep
ook aangevoerd door Koninklijke Talens).

Het hof oordeelt, in tegenstelling tot de rechtbank, dat
sprake is van merkinbreuk in de zin van art. 2.20 lid 1 sub b
BVIE en art. 9 lid 1 sub b GMV omdat er verwarringsgevaar
is. Hierbij is, naast de overeenstemming tussen merk en te-
kens en de soortgelijkheid van de betreffende diensten, ook
van belang dat het niet-overeenstemmende element (zoals
‘shop’) beschrijvend van aard is, dat het relevante publiek
hetzelfde is en dat het om bekende merken gaat (met een
ruimere beschermingsomvang). Er is voorts ook sprake van
merkinbreuk ‘sub c’, omdat er ongerechtvaardigd voordeel
wordt getrokken doordat de indruk van een bijzondere
(commerciéle) band wordt gewekt. In dit kader worden de
vorderingen van Koninklijke Talens ondersteund door
marktonderzoek en door concrete voorbeelden van consu-
menten die dachten te doen te hebben met de officiéle
webshop van Koninklijke Talens.

Disclaimers (onder meer onderaan de website en in klein
lettertype) en de aanduiding ‘onafhankelijk Talens dealer’
maken dit niet anders. Ook is geen sprake van ‘eerlijk ge-
bruik’, nu de indruk van een commerciéle band wordt ge-
wekt. Om dezelfde reden heeft Koninklijke Talens boven-
dien een ‘gegronde reden’ om zich tegen het gebruik in
kwestie te verzetten en is dus geen sprake van uitputting.

Kijkend naar eerdere relevante rechtspraak wijs ik, naast de
in voornoemde noot genoemde ‘Grohekranenshop’-uit-
spraak (Rb. 's-Gravenhage (vzr.) 2 september 2010, IEPT
20100902), met name ook op de ‘Porschespecialist’-uit-
spraak (Hof Den Haag 15 januari 2013, IER 2013/41, m.nt.
Ch. Gielen; en BIE 2013/3, m.nt. T. Cohen Jehoram). Waar de
grens van wat toegelaten ligt is de vraag zoals Gielen in zijn
noot mijns inziens op zich terecht opmerkt, maar anders
dan hij stel ik wat minder vragen bij het oordeel dat het pu-
bliek bij gebruik in de domeinnaam porschespecialist.nl een
bijzondere band zal veronderstellen. Bij gebruik van een
toevoeging als ‘shop’ kan men voorts denk ik zelfs menen
van doen te hebben met de webshop van de merkhouder
zelf, al kan de inrichting van de website in dit kader uiter-
aard wel een rol spelen. Ook Cohen Jehoram schrijft overi-

gens in zijn noot dat het oordeel van het hof in de Porsche-
specialist-zaak juist lijkt, en merkt daarbij op dat men niet
moet kunnen wegkomen met een disclaimer als men eerst
een onjuiste suggestie wekt.

In ieder geval lijkt met het onderhavige arrest, in lijn met
genoemde uitspraken, verder duidelijk te worden dat men
niet al te snel wegkomt met prominent gebruik van een
merk in (onder meer) een domeinnaam als daarbij een be-
schrijvende toevoeging als ‘shop’ wordt gebruikt; men moet
dus niet al te veel vertrouwen op verweren als uitputting
en eerlijk gebruik, of op het gebruik van disclaimers.

A.M.E Verschuur

Reclamerecht
64

Reclame Code Commissie (College van beroep) 19 juni 2013,
nr. 2013/00073
m.nt. Marloes Meddens-Bakker!

(art. 1, art. 2 NRC; art. 1 lid 1, art. 82 onder a en art. 85 Ge-
neesmiddelenwet)

RCC 2013/00073
MSD - hoofdpijncommercial

Radiocommercial met tag-on van MSD met uitnodiging om
hoofdpijntest te doen op hoofdpijn.nl. Vervolgens wordt men
gewezen op de mogelijkheid om naar de huisarts te gaan, die
specifieke medicijnen tegen migraine kan voor schrijven. Naast
het, tot op zekere hoogte, algemeen voorlichtende karakter
houdt de uiting tevens een openbare aanprijzing in de zin van
artikel 1 NRC.

De commercial wordt gezien als publieksreclame in de zin van
artikel 1 lid 1 onder b, jo. artikel 1 lid 1 onder xx, jo. artikel 1
lid 1 onder ijij, jo. artikel 82 onder a Geneesmiddelenwet en is
op grond van artikel 85 Geneesmiddelenwet verboden. De
commercial is daardoor in strijd met artikel 2 NRC. Dat in de
uiting geen specifiek receptgeneesmiddel wordt genoemd, is
onvoldoende om te oordelen dat de Geneesmiddelenwet niet
van toepassing zou zijn.

Het argument van MSD dat uitsluitend sprake zou zijn van in-
formatie bedoeld om haar organisatie en huisartsen te ontlas-
ten en dat er geen goederen, diensten of denkbeelden worden
aangeprezen (en daarom de radiocommercial niet dient te
worden aangemerkt als reclame) wordt niet geaccepteerd.

MSD (adverteerder)
tegen
klager

1 Mw. mr. M. Meddens-Bakker is advocaat bij Klos Morel Vos & Schaap.
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De bestreden reclame-uiting

Het betreft een radiospotje met tag-on, waarin het vol-
gende wordt gezegd: “Wordt jouw dag regelmatig verpest
door hoofdpijn? En helpen de pijnstillers van de drogist
niet? Misschien heb je migraine. Doe de hoofdpijntest op
hoofdpijn.nl. Je huisarts kan specifieke medicijnen tegen
migraine voorschrijven die jouw dag weer mooi kunnen
maken”.

Tag-on: “Laat je dag niet verpesten door migraine. Meer
weten? Ga naar hoofdpijn.nl”

De klacht

Deze kan als volgt worden samengevat.

In de uiting spoort het farmaceutische bedrijf MSD mensen
ongevraagd aan om te testen of men migraine heeft, om
vervolgens naar de dokter te gaan en impliciet om medicij-
nen tegen migraine te halen, zoals medicijnen van MSD. Dit
is verkapte reclame voor een medicijn, onder het mom van
het geven van informatie en zorg over de gezondheid van
de luisteraar.

Ten onrechte wordt gesuggereerd dat in geval van hoofd-
pijn medicijnen nodig zijn en dat indien de huidige medicij-
nen niet helpen, zwaardere medicijnen nodig zijn.

Impliciet wordt een diagnose vastgesteld zonder de per-
soon en diens klachten en omstandigheden te kennen. De
arts moet wel stevig in zijn schoenen staan om de “zelfdia-
gnose” van de cliént af te wijzen.

Hoofdpijn zou ook op een gezonde manier kunnen worden
opgelost door bijvoorbeeld meer te slapen, minder hard te
werken, meer te ontspannen en je stress en problemen op
te lossen. Mogelijke normale reacties op ongezond leven
worden nu onnodig gemedicaliseerd. Dit houdt de klachten
in stand ten behoeve van het kunnen afzetten van meer
medicijnen.

Het verweer

Namens MSD is -samengevat- onder meer het volgende
meegedeeld.

MSD gaat er in haar verweer van uit dat de klacht ziet op de
radiocommercials en op de website.

De website hoofdpijn.nl en de radiocommercials (van res-
pectievelijk 20 en 5 seconden) die voor deze website aan-
dacht vragen, voldoen aan de regelgeving voor het geven
van informatie over geneesmiddelen, waaronder de Lei-
draad informatie UR-geneesmiddelen (hierna: “de Lei-
draad”).

Op de -zoals daarop is vermeld- door MSD beheerde web-
site wordt algemene, niet wervende informatie gegeven
over hoofdpijn, bijvoorbeeld over de achtergrond, de symp-
tomen, de oorzaken en de behandelmethoden, waaronder
niet alleen medicijnen. Op de website worden, zoals be-
paald in de Leidraad, alle in Nederland geregistreerde medi-
cijnen genoemd. Vervolgens wordt slechts informatie gege-
ven over deze medicijnen.

Ook in de radiocommercials wordt algemene, niet wer-
vende informatie gegeven over hoofdpijn.

De website en de radiocommercials kunnen niet worden
aangemerkt als reclame-uitingen in de zin van artikel 1 van
de Nederlandse Reclame Code (NRC). Om die reden is de
Commissie niet bevoegd de klacht te behandelen. Voor
zover de Commissie meent dat de klacht in behandeling
zou moeten worden genomen, dient de zaak te worden ver-
wezen naar de Stichting Code Geneesmiddelenreclame, die
oordeelt over uitingen die specifiek verband houden met
geneesmiddelen. Ook heeft deze stichting de Leidraad ont-
wikkeld.

Mocht de Commissie oordelen dat er sprake is van reclame
in de zin van de NRC, dan is deze reclame niet in strijd met
de NRC of met -mocht de Commissie daaraan toetsen- de
Leidraad.

Informatie Keuringsraad KOAG/KAG

De Keuringsraad heeft onder meer het volgende meege-
deeld.

De radiocommercials en de website voldoen aan de Lei-
draad Informatie UR-geneesmiddelen (hierna: de Leidraad).
Er is geen sprake van publieksreclame, maar van informatie.
In de door de Stichting Code Geneesmiddelenreclame en de
KOAG geformuleerde Leidraad wordt ingegaan op de eisen
waaraan een informatieve uiting, waarin (mede) gesproken
wordt over receptplichtige geneesmiddelen, moet voldoen.
In de radiocommercial wordt niet gesproken over concrete
behandelmethoden dan wel specifieke producten tegen
hoofdpijn. Op de website wordt op zeer evenwichtige wijze
informatie gegeven over de behandelmethoden tegen di-
verse vormen van hoofdpijn.

De repliek

Klaagster heeft -samengevat- onder meer het volgende
meegedeeld.

Zij handhaaft haar klacht.

Er is sprake van reclame. Klaagster gaat ervan uit dat MSD
de zendtijd voor de onderhavige boodschap op de radio
heeft ingekocht en dat MSD een commercieel bedrijf is, dat
geneesmiddelen wil verkopen. De uiting op de radio is be-
doeld om de luisteraar steeds verder te leiden naar het ge-
bruik van medicatie van MSD. Door te stellen dat louter in-
formatie wordt gegeven, probeert MSD de strenge regels te
omzeilen, waaraan reclame voor medicijnen dient te vol-
doen.

Klaagster acht de bestreden reclame onjuist en misleidend
en in strijd met het fatsoen. Voorts voelt zij zich bedrogen.

De dupliek

MSD heeft haar standpunt gehandhaafd en heeft dit nader
toegelicht.
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De mondelinge behandeling

Het standpunt van MSD is nader toegelicht. Daarbij is onder
meer meegedeeld dat de radiocommercials niet kunnen
worden aangemerkt als reclame, omdat slechts informatie
wordt gegeven over het feit dat hoofdpijn en migraine kun-
nen worden voorkomen en dat de mogelijkheid bestaat zich
in verband daarmee te wenden tot de huisarts, dan wel
voor meer informatie de website hoofdpijn.nl te raadple-
gen. Voorts is meegedeeld dat een soortgelijke radiocom-
mercial met een verwijzing naar hoofdpijn.nl door het Col-
lege van Beroep niet werd aangemerkt als reclame voor
goederen van MSD (dossier 1423/06.0242).

Het oordeel van de Reclame Code Commissie

De Commissie stelt voorop dat zij de klacht opvat in die zin
dat deze is gericht tegen het radiospotje met tag-on,
(hierna: de radiocommercial), zoals hierboven beschreven
onder “De bestreden uiting” en niet tevens tegen de web-
site. www.hoofdpijn.nl. De Commissie overweegt daartoe
dat in het door klaagster verzonden klachtenformulier als
medium van de bestreden uiting uitsluitend is vermeld:
“Radio”, dat door klaagster geen afdrukken van voor-
noemde website zijn overgelegd en dat bij repliek wordt
ingegaan op elk van de zinsneden uit het eerste gedeelte
van de radiocommercial, dat wil zeggen op de tekst van die
uiting, voorafgaand aan de tag-on en niet op de inhoud van
de website.

De Commissie acht zich bevoegd om de radiocommercial te
beoordelen en deze te toetsen aan de NRC. De Commissie,
die tot taak heeft te beoordelen of reclame wordt gemaakt
in overeenstemming met de bepalingen van de NRC, zal de
uiting niet toetsen aan de Leidraad Informatie UR-genees-
middelen, omdat deze geen deel uitmaakt van de NRC.

De radiocommercial kan worden aangemerkt als een re-
clame-uiting in de zin van artikel 1 NRC. Weliswaar wordt
in de uiting feitelijke informatie gegeven over de mogelijk-
heid dat men migraine heeft in geval van hoofdpijn, waar-
door “jouw dag regelmatige verpest” wordt, maar daarnaast
houdt de uiting een openbare aanprijzing in van “specifieke
medicijnen tegen migraine”, nu deze als mogelijke oplos-
sing bij hoofdpijn in geval van migraine worden voorge-
steld, meer in het bijzonder door de mededeling: “die jouw
dag weer mooi kunnen maken”.

De Commissie deelt niet het standpunt van klaagster dat in
de uiting wordt gesuggereerd dat in geval van hoofdpijn
medicijnen “nodig” zijn en dat indien “de huidige medicij-
nen” niet helpen, zwaardere medicijnen “nodig” zijn. In zo-
verre acht de Commissie de klacht ongegrond.

Wel wordt in de uiting de aandacht gevestigd op de situatie
dat men bij hoofdpijn pijnstillers van de drogist gebruikt en
dat deze pijnstillers niet helpen. Vervolgens wordt de sug-
gestie gedaan om eventueel door de huisarts “specifieke
medicijnen tegen migraine” te laten voorschrijven.

Klaagster heeft hierover gesteld dat er sprake is van “ver-
kapte reclame voor een medicijn” en dat -samengevat-
MSD probeert de strenge regels te omzeilen, waaraan re-
clame voor medicijnen dient te voldoen. De Commissie vat
dit onderdeel van de klacht op in die zin dat de uiting in
strijd is met artikel 85 van de Geneesmiddelenwet. Daarin
staat, voor zover hier van belang:

“Publieksreclame is verboden voor geneesmiddelen die:
“a. uitsluitend op recept ter hand mogen worden
gesteld; (..)".

“Publieksreclame” is in artikel 1 lid 1 onder ijij van de Ge-
neesmiddelenwet gedefinieerd als:

“reclame voor een geneesmiddel die, gezien haar inhoud
en de wijze waarop zij wordt geuit, kennelijk ook voor
anderen dan beroepsbeoefenaren als bedoeld in artikel
82, onder a, is bestemd”.

Ingevolge artikel 1 lid 1 onder xx van de Geneesmiddelen-
wet wordt onder “reclame” verstaan:

“elke vorm van beinvloeding met het kennelijke doel het
voorschrijven, ter hand stellen of gebruiken van een ge-
neesmiddel te bevorderen, dan wel het geven van de op-
dracht daartoe”.

De definitie van geneesmiddel (artikel 1 lid 1 onder b Ge-
neesmiddelenwet) luidt:

“een substantie of een samenstel van substanties die be-

stemd is om te worden toegediend of aangewend voor

dan wel op enigerlei wijze wordt gepresenteerd als

zijnde geschikt voor:

1. het genezen of voorkomen van een ziekte, gebrek,
wond of pijn bij de mens;

2. het stellen van een geneeskundige diagnose bij de
mens, of

3. het herstellen, verbeteren of anderszins wijzigen
van fysiologische functies bij de mens door een far-
macologisch, immunologisch of metabolisch effect
te bewerkstellingen”.

Naar het oordeel van de Commissie moet de wijze waarop
in de radiocommercial “specifieke medicijnen tegen mi-
graine” onder de aandacht van het publiek worden ge-
bracht, namelijk door deze voor te stellen als mogelijke op-
lossing bij hoofdpijn in geval van migraine, meer in het bij-
zonder door de mededeling “die jouw dag weer mooi kun-
nen maken”, worden aangemerkt als een vorm van
beinvloeding met het kennelijke doel het voorschrijven, ter
hand stellen of gebruiken van een geneesmiddel te bevor-
deren, dan wel het geven van de opdracht daartoe. Door
MSD is niet weersproken dat er ook andere vormen van be-
handeling van migraine kunnen zijn, die tussen de arts en
de patiént kunnen worden besproken en in plaats van me-
dicijngebruik in het individuele geval door de arts kunnen
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worden aanbevolen. Door eenzijdig in de radiocommercial
te wijzen op de mogelijkheid van gebruik van een ander
medicijn is sprake van beinvloeding van het publiek met
het kennelijke doel het voorschrijven, ter hand stellen of
het gebruiken van een geneesmiddel te bevorderen.

Dat in de uiting niet wordt gesproken over of verwezen
naar een “specifiek medicijn tegen migraine” van een be-
paalde aanbieder, zoals bijvoorbeeld het -naar ter vergade-
ring door MSD is meegedeeld- enige door MSD op de markt
gebrachte middel tegen migraine Maxalt®, met een markt-
aandeel van ongeveer 20%, leidt niet tot een ander oordeel.
Aannemelijk is immers dat het door MSD op de markt ge-
bracht middel zal meeliften met het met de verschafte in-
formatie beoogde ruimere gebruik van middelen van deze
aard.

Nu de onderhavige uiting via de radio bij uitstek (ook) voor
anderen dan beroepsbeoefenaren als bedoeld in artikel 82,
onder a Geneesmiddelenwet (zoals onder meer arts, apo-
theker, tandarts en verloskundige) is bestemd, is sprake van
publieksreclame in de zin van de Geneesmiddelenwet. Om-
dat het bij “specifieke medicijnen tegen migraine” gaat om
geneesmiddelen die uitsluitend op recept ter hand mogen
worden gesteld, is artikel 85 van de Geneesmiddelenwet en
derhalve artikel 2 NRC overtreden.

De beslissing van de Reclame Code Commissie
van 6 mei 2013

De Commissie acht de radiocommercial in strijd met arti-
kel 2 NRC.

Zij beveelt verweerder aan om niet meer op een dergelijke
wijze reclame te maken.

Voor het overige wijst de Commissie de klacht af.

Het College van Beroep:

De grief
Het College vat deze als volgt samen.

Als inleiding op de grief verwijst MSD naar de totstandko-
ming van de Leidraad Informatie UR-geneesmiddelen
(hierna: de Leidraad). MSD stelt dat de bij de Leidraad be-
trokken partijen deze hebben opgesteld om verantwoorde
informatievoorziening te realiseren over receptplichtige ge-
neesmiddelen gericht op het publiek. De gewraakte uiting
(radiocommercial met tag-on) is in lijn met de Leidraad en
daarom niet in strijd met de Geneesmiddelenwet. Dit is ook
het oordeel van de Keuringsraad, die over specifieke kennis
beschikt op het gebied van de Geneesmiddelenwet. Op
grond van het voorgaande voert MSD als grief aan dat de
Commissie ten onrechte heeft geoordeeld dat de radiocom-
mercial moet worden aangemerkt als een reclame-uiting in
de zin van artikel 1 van de Nederlandse Reclame Code
(NRC). In de radiocommercial is uitsluitend sprake van in-
formatie en worden geen goederen, diensten of denkbeel-

den aangeprezen. Het enkele feit dat in de radiocommercial
wordt verwezen naar de mogelijkheid van een behandeling
van hoofdpijn met medicijnen, levert nog geen verboden
publieksreclame voor receptgeneesmiddelen op. Op de
website hoofdpijn.nl worden bovendien andere behande-
lingen genoemd, waaronder ook niet-recept geneesmidde-
len.

Het antwoord in appel
De grieven zijn gemotiveerd weersproken.

De mondelinge behandeling

In aanvulling op haar pleitaantekeningen deelt MSD onder
meer mee dat het doel van de radiocommercial is het pro-
moten van de in de uiting genoemde website teneinde haar
organisatie en huisartsen te ontlasten. MSD stelt dat dankzij
de website veel vragen kunnen worden voorkomen en dat
huisartsen hier waardering voor hebben, hetgeen commer-
cieel voordelig is voor haar.

Het oordeel van het College

1. Kern van het geschil in beroep betreft de vraag of
de Commissie de door haar omschreven uiting, te weten de
radiocommercial (met tag-on) waarin onder meer wordt
gezegd dat de huisarts specifieke medicijnen tegen mi-
graine kan voorschrijven, terecht als reclame in de zin van
artikel 1 NRC respectievelijk als publieksreclame in de zin
van artikel 85 van de Geneesmiddelenwet heeft aange-
merkt. MSD stelt dat geen sprake is van (publieks)reclame,
omdat volgens de Leidraad slechts sprake is van informatie
en het toegestaan is om vrijelijk informatie over ziekte,
ziektebeelden en de behandeling daarvan te geven. Het Col-
lege oordeelt hierover als volgt.

2. Het College zal, in navolging van de Commissie,
voorbijgaan aan de Leidraad. De Leidraad betreft een inter-
pretatierichtsnoer. De Commissie en het College zijn niet
aan de Leidraad gebonden, nu deze niet de status heeft van
wet in de zin van artikel 2 NRC en evenmin onderdeel uit-
maakt van de NRC. Dit impliceert dat het College dient uit
te gaan van een ander toetsingskader dan de Keuringsraad
KOAG/KAG heeft gevolgd in haar opinie van 5 februari 2013.
Daarbij is ook van belang dat deze instantie blijkbaar de ra-
diocommercial heeft beoordeeld in samenhang met de
website waarnaar wordt verwezen. In de onderhavige pro-
cedure dient uitsluitend de radiocommercial los van de
website te worden beoordeeld. Het College zal in de eerste
plaats beoordelen of in deze commercial sprake is van het
aanprijzen (in de zin van artikel 1 NRC) van goederen, dien-
sten of een denkbeeld, dan wel of sprake is van informatie
in de zin van zuiver feitelijke mededelingen die geen enkel
aanprijzend element bevatten. Dienaangaande is het vol-
gende van belang.

3. De radiocommercial richt zich kennelijk op een
publiek dat zich herkent in de situatie dat bij hoofdpijn “de
pijnstillers van de drogist” niet helpen. Dit publiek wordt
geattendeerd op de kans dat men wellicht migraine heeft,
gevolgd door de oproep de “hoofdpijntest” op hoofdpijn.nl
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te doen, met de uitdrukkelijke toevoeging dat de huisarts
“specifieke medicijnen tegen migraine (kan) voorschrijven
die jouw dag weer mooi kunnen maken”. In de tag-on
wordt nogmaals aangespoord “je dag niet (te laten) verpes-
ten door migraine” en naar hoofdpijn.nl te gaan. Het College
is van oordeel dat de uiting op grond van het voorgaande
tot op zekere hoogte een algemeen voorlichtend karakter
heeft. De uiting maakt het publiek immers opmerkzaam op
de mogelijkheid van migraine. Dit publiek wordt echter ook
aangespoord een zelftest te doen op de genoemde website,
terwijl slechts één specifieke behandeloptie wordt ge-
noemd, te weten het voorschrijven van medicijnen door de
huisarts. Daarbij is de impliciete boodschap dat deze medi-
cijnen beter werken dan “de pijnstillers van de drogist”, im-
mers wél in staat zijn de dag weer mooi te maken in plaats
van verpest.

4. Op grond van het voorgaande oordeelt het College
dat de uiting niet louter feitelijke informatie over hoofdpijn
(bestrijding) geeft, maar tevens zodanig wervende elemen-
ten voor een denkbeeld bevat (het doen van de test op
hoofdpijn.nl en het bezoeken van de huisarts teneinde re-
ceptgeneesmiddelen te laten voorschrijven), dat zij een
openbare aanprijzing inhoudt als bedoeld in artikel 1 NRC.
Met betrekking tot de vraag of tevens sprake is van pu-
blieksreclame in de zin van artikel 85 Geneesmiddelenwet,
gaat het College uit van de door de Commissie in haar be-
slissing weergegeven wettelijke definities van publieksre-
clame (artikel 1 lid 1 onder ijij Geneesmiddelenwet), res-
pectievelijk reclame in de zin van de Geneesmiddelenwet
(artikel 1 lid 1 onder xx Geneesmiddelenwet) en genees-
middel (artikel 1 lid 1 onder b Geneesmiddelenwet). Tegen
deze achtergrond oordeelt het College als volgt.

5. Uitgaande van de bewoordingen van de radiocom-
mercial richt de uiting zich in het bijzonder op een publiek
dat nog geen medicijnen tegen migraine krijgt voorgeschre-
ven door de huisarts. De radiocommercial eindigt immers
met de mededeling dat de huisarts specifieke medicijnen
tegen migraine kan voorschrijven. Gelet op de suggestie in
de radiocommercial dat de huisarts medicijnen zal voor-
schrijven die - in tegenstelling tot pijnstillers die “de drogist
verkoopt - effectief tegen migraine werken, acht het College
het aannemelijk dat het publiek waarvoor de radiocommer-
cial is bedoeld zich naar aanleiding van de uiting tot de
huisarts zal wenden, al dan niet na het doen van de hoofd-
pijntest. De radiocommercial spoort dit publiek in feite aan
tot het bezoeken van een huisarts teneinde zich medicijnen
te laten voorschrijven die ertoe leiden dat men verlost zal
zijn van hoofdpijn, althans die de dag “weer mooi” maken
in plaats van “verpest”.

6. Het feitelijke gevolg van de radiocommercial is
derhalve dat meer mensen met hoofdpijnklachten zich tot
de huisarts zullen wenden dan voorheen het geval was. Dit
effect wordt mede veroorzaakt doordat in de radiocommer-
cial eenzijdig op medicijnen tegen migraine wordt gewezen
en andere behandelmethodes van migraine die - zoals blijkt
uit hetgeen bij de Commissie aan de orde is geweest - be-
schikbaar zijn, geheel buiten beschouwing blijven. Aldus
dient te worden geconstateerd dat de radiocommercial

erop aanstuurt dat mensen met migraineklachten die nog
geen specifieke medicijnen tegen migraine gebruiken, als-
nog naar de huisarts gaan teneinde zich daar medicijnen
tegen migraine te laten voorschrijven. Het College acht het
aannemelijk dat dit ertoe zal leiden dat meer medicijnen
tegen migraine zullen worden voorgeschreven, waaronder
het door MSD geproduceerde receptgeneesmiddel Maxalt.
Dit geneesmiddel tegen migraine heeft, naar niet in geschil
is, een wezenlijk marktaandeel op de Nederlandse markt. In
beroep staat bovendien als onbestreden vast dat dit genees-
middel zal meeliften met het met de verschafte informatie
beoogde ruimere gebruik van geneesmiddelen tegen mi-
graine. In feite kan de uiting dan ook geacht worden mede
een aanprijzing van Maxalt te impliceren.

7. Op grond van het voorgaande is het College van
oordeel dat de radiocommercial dient te worden be-
schouwd als een vorm van beinvloeding met het kennelijke
doel het voorschrijven, ter hand stellen of gebruiken van
een geneesmiddel te bevorderen, zulks zoals bedoeld in ar-
tikel 1 lid 1 onder xx van de Geneesmiddelenwet. Derhalve
is voldaan aan de definitie van reclame voor een genees-
middel in de zin van de Geneesmiddelenwet. Deze reclame
is, zoals niet in geschil is, bedoeld voor anderen dan be-
roepsbeoefenaren als bedoeld in artikel 82 onder a van de
Geneesmiddelenwet. Dit kwalificeert de onderhavige uiting
als publieksreclame in de zin van artikel 1 lid 1 onder ijij
van de Geneesmiddelenwet. Dat in de uiting geen specifiek
receptgeneesmiddel wordt genoemd, is onvoldoende om te
oordelen dat de Geneesmiddelenwet in het onderhavige ge-
val niet van toepassing zou zijn. Tekst en strekking van deze
wet bieden geen houvast voor de opvatting dat het in deze
wet opgenomen verbod voor het maken van publieksre-
clame slechts van toepassing is indien een specifiek recept-
geneesmiddel wordt aangeprezen. Derhalve moet het er-
voor worden gehouden dat dit verbod ook omvat het ma-
ken van reclame voor niet specifiek genoemde receptge-
neesmiddelen die bij het in de uiting genoemde bijzondere
ziektebeeld door de huisarts kunnen worden voorgeschre-
ven.

8. MSD heeft tijdens de mondelinge behandeling nog
aangevoerd dat de uiting is bedoeld om haar organisatie en
de huisartsen te ontlasten. MSD stelt dat dankzij de website
veel vragen kunnen worden beantwoord en dat huisartsen
hier waardering voor hebben. Wat hiervan verder ook moge
zijn, dit betoog kan niet afdoen aan de constatering dat
sprake is van publieksreclame voor een geneesmiddel dat
uitsluitend op recept ter hand mag worden gesteld. Terecht
heeft de Commissie geoordeeld dat daardoor artikel 85 Ge-
neesmiddelenwet is overtreden, waardoor de uiting in
strijd is met artikel 2 NRC.

9. De grief kan derhalve niet slagen. Derhalve wordt
beslist als volgt.

De beslissing van het College van beroep
Bevestigt de beslissing van de Commissie.
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Noot

Introductie: hoofdbrekens over

migrainecommercial
Op 19 juni 2013 deed het College van Beroep van de Re-
clame Code Commissie uitspraak over de toelaatbaarheid
van een radiocommercial over migraine. De uitspraak geeft
aanleiding tot nadere beschouwing van een aantal aspecten,
zoals de vraag aan welke regels de Reclame Code Commis-
sie toetst en wat precies het object van die toets is, met
name wanneer in een bepaalde uiting naar aanvullende in-
formatie wordt verwezen. Daarnaast gaat dit artikel kort in
op het onderscheid tussen reclame voor en informatie over
geneesmiddelen, waarbij ook een vergelijking met de zoge-
naamde ‘symptoomreclame’ aan bod komt.

Waaraan toetst de Reclame Code Commissie?

De Nederlandse Reclame Code (NRC)
De Reclame Code Commissie (RCC)? toetst aan de Neder-
landse Reclame Code (NRC).> De NRC bevat een aantal alge-
mene bepalingen waaraan reclame moet voldoen. Artikel 2
NRC bepaalt onder andere dat reclame niet in strijd mag
zijn met de wet. Voor deze annotatie is het van belang om
te weten dat artikel 85 sub a van de Geneesmiddelenwet
(Gmw) bepaalt dat het niet is toegestaan om reclame te ma-
ken voor geneesmiddelen die uitsluitend op recept ter hand
mogen worden gesteld wanneer die reclame is gericht op
het publiek: reclame voor receptgeneesmiddelen mag al-
leen worden gericht op beroepsbeoefenaren.

De Code Publieksreclame voor Geneesmiddelen (CPG)
Het verbod op publieksreclame voor receptgeneesmiddelen
is ook neergelegd in de Code Publieksreclame voor Genees-
middelen (CPG). De CPG is van oudsher de code waaraan de
Keuringsraad KOAG/KAG - het zelfreguleringsorgaan dat
toezicht houdt op publieksreclame voor zelfzorggeneesmid-
delen, medische (zelfzorg)hulpmiddelen en gezondheids-
producten - publieksreclame voor geneesmiddelen toetst.*
De CPG vormt een integraal onderdeel van de Gedragscode
Geneesmiddelenreclame, de code waaraan de commissies
van de Stichting Gedragscode Geneesmiddelenreclame
(CGR) geneesmiddelenreclame toetsen die is gericht op be-
roepsbeoefenaren.’
Met ingang van 1 januari 2012 is de CPG ook opgenomen
als Bijzondere reclamecode in de NRC.® De reden hiervoor
was dat zowel de Keuringsraad als de RCC zich in voorko-

2 De RCC bestaat uit een Code Commissie en een College van Beroep
(CvB). In de hier te bespreken beslissing bevestigde de CvB de beslis-
sing van de Code Commissie en zal ten behoeve van de leesbaarheid
alleen over RCC worden gesproken.

3 Zie: www.reclamecode.nl -> Nederlandse Reclame Code.

4 Zie: www.koagkag.nl -> Keuringsraad KOAG/KAG -> Leidraad.

5 Zie: www.cgr.nl -> Stichting CGR -> Gedragscode Geneesmiddelenre-
clame -> art. 10.

6 De CPG 2012 die als Bijzondere reclamecode is opgenomen in de NRC is
een licht gewijzigde versie van de Code Publieksreclame voor Genees-
middelen van de Keuringsraad; een transponeringstabel is te vinden op
de website van de Keuringsraad.

mende gevallen uitspreken over (publieks)reclame voor ge-
neesmiddelen, en het wenselijk werd geacht dat zij de-
zelfde code hanteren. Hoewel de RCC voorafgaand aan de
invoering van de CPG als Bijzondere reclamecode in de NRC
publieksreclame voor geneesmiddelen niet aan de bijzon-
dere regels van de CPG toetste, hield deze wel altijd reke-
ning met het oordeel van de Keuringsraad.” Deze praktijk is
ongewijzigd gebleven met de invoering van de CPG in de
NRC, getuige onder andere het feit dat de Keuringsraad ook
in de onderhavige zaak informatie aan de RCC heeft ver-
strekt.

Dat de RCC rekening houdt met het oordeel van de Keu-
ringsraad wil niet zeggen dat beide organen altijd tot het-
zelfde oordeel komen, ondanks het feit dat zij aan inhoude-
lijk dezelfde code toetsen. Daarvan is deze zaak een voor-
beeld. De oorzaak van het verschillende oordeel lijkt in dit
geval op het eerste gezicht te zijn gelegen in de Leidraad
Informatie UR-geneesmiddelen.

De Leidraad Informatie UR-geneesmiddelen (de
Leidraad)

De Leidraad Informatie UR-geneesmiddelen® (in werking
getreden op 1 april 2011, ‘De Leidraad’) wordt gebruikt door
zowel de Keuringsraad als de commissies van de CGR. De
Leidraad is tot stand gekomen in reactie op de ervaring van
deze organen dat er in de praktijk behoefte bestond aan uit-
gebreidere richtsnoeren ten aanzien van informatie over
ziekte(beelden) en behandelingen waarbij direct of indirect
wordt verwezen naar receptgeneesmiddelen.’ De Leidraad
wordt ook gebruikt bij het maken van onderscheid tussen
reclame en informatie, hoewel hiervoor ook de ‘Nadere in-
vulling van het onderscheid tussen reclame en informatie
voor geneesmiddelen’'® relevant is.

Uitingen waarin direct of indirect informatie wordt gegeven
over UR-geneesmiddelen kunnen ter preventieve toetsing
aan de Keuringsraad worden voorgelegd en eventuele
klachten tegen uitingen die mogelijk in strijd zijn met de
Leidraad kunnen worden ingediend bij de CGR.

De Keuringsraad toetst dus wél aan de Leidraad, maar de
RCC niet. Dat leidde er in deze zaak toe dat de RCC een
website, waarnaar in de radiocommercial waarover was ge-
klaagd werd verwezen, niet meenam bij de beoordeling van
die commercial. Het is de vraag of de RCC bij dit oordeel een
juiste maatstaf heeft aangelegd, aangezien sommige bepa-
lingen uit de Leidraad 66k zijn opgenomen in de CPG, ter-

7 In de praktijk vraagt de RCC actief naar het oordeel van de Keurings-
raad. Indien een uiting niet ter preventieve toetsing aan de Keurings-
raad was voorgelegd, maar deze van mening is dat de uiting wel onder
diens bevoegdheid valt, verschaft de Keuringsraad de RCC (alsnog) zijn
oordeel over de betreffende uiting.

8 Zie: www.cgr.nl -> Stichting CGR -> Gedragscode Geneesmiddelenre-
clame -> Leidraad Informatie UR-geneesmiddelen.

9 De aanduiding UR heeft betrekking op de afleverstatus van een genees-
middel en staat voor Uitsluitend Recept. Andere mogelijke aflever sta-
tussen zijn UA (Uitsluitend Apotheek), UAD (Uitsluitend Apotheek en
Drogist) en AV (Algemene Verkoop); zie art. 1 sub s-u Gw.

10  Zie: www.cgr.nl -> Stichting CGR -> Gedragscode Geneesmiddelenre-
clame -> Nadere invulling onderscheid reclame en informatie.
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wijl de RCC in deze zaak aan de CPG voorbij lijkt te zijn ge-
gaan. Ik licht dit graag toe.

Wat toetst de RCC?

De uiting in kwestie
De uiting waarover bij de RCC was geklaagd betrof een
radiocommercial van MSD waarin de volgende tekst werd
uitgesproken:

“Wordt jouw dag regelmatig verpest door hoofdpijn? En
helpen de pijnstillers van de drogist niet? Misschien heb
je migraine. Doe de hoofdpijntest op hoofdpijn.nl. Je
huisarts kan specifieke medicijnen tegen migraine voor-
schrijven die jouw dag weer mooi kunnen maken.”

Tag-on:

“Laat je dag niet verpesten door migraine. Meer weten?
Ga naar hoofdpijn.nl”.

Er was dus sprake van een radiocommercial waarin naar
een website werd verwezen. Uit de informatie die de Keu-
ringsraad blijkens de tekst van de uitspraak aan de RCC
heeft verstrekt blijkt dat deze de website waarnaar in de
radiocommercial werd verwezen bij zijn oordeel over de
commercial betrok. Dat is in lijn met artikel 2 van de Lei-
draad en de toelichting daarop, waaruit volgt dat elke vorm
van aanvullende informatie waarnaar in een uiting wordt
verwezen wordt beschouwd als onlosmakelijk onderdeel
van die (informatie)uiting.

Aanvullende informatie waarin naar een uiting
wordt verwezen
Deze regel, die de Keuringsraad en de CGR niet alleen han-
teren met betrekking tot informatie over, maar ook met be-
trekking tot reclame voor geneesmiddelen!!, heeft twee
kanten.
Aan de ene kant betekent de regel een uitbreiding van de
verantwoordelijkheid van de adverteerder. Hij wordt im-
mers niet alleen verantwoordelijk gehouden voor de betref-
fende uiting, maar ook voor de aanvullende informatie waar

11 Zie de toelichting op art. 2 van de Code Publieksreclame voor Genees-
middelen van de Keuringsraad.

12 Zie bijv. de beslissing van de Codecommissie van de CGR van 30 no-
vember 2011, K11.006/008 (Vifor/Cablon), par. 9.25 (www.cgr.nl ->
Stichting CGR -> Klachten -> Uitspraken). Hierin werd distributeur Ca-
blon verantwoordelijk gehouden voor de inhoud van een website van
vergunninghouder Pharmacosmos omdat zij in haar uitingen naar die
website had verwezen. De CGR gaat in deze uitspraak zelfs zover dat zij
Cablon uitingen toerekent van een website van de vergunninghouder
waar Cablon zelf niet naar had verwezen, maar waar zij wel als distri-
buteur op stond vermeld. Uit een uitspraak van latere datum van de
Commissie van Beroep van de CGR blijkt dat er onder omstandigheden
wel sprake kan zijn van een te ver verwijderd verband tussen de adver-
teerder en de uiting waarnaar wordt verwezen om de adverteerder
voor die uiting verantwoordelijk te houden, bijv. wanneer de adver-
teerder geen invloed heeft gehad op de inhoud van de website waar hij
naar verwijst (CvB CGR 8 februari 2011, B10.006/10.03 (KOAG/KAG/Jans-
sen-Cilag), par. 4.1.3.2. (www.cgr.nl -> Stichting CGR -> Klachten -> Uit-
spraken).

die uiting naar verwijst. Hierdoor kan de adverteerder zelfs
verantwoordelijk worden gehouden voor uitingen van der-
den, wanneer hij in zijn eigen reclame-uitingen verwijzin-
gen naar uitingen van derden opneemt.!2

Aan de andere kant biedt de regel extra mogelijkheden voor
de adverteerder om aan de regels voor informatie over of
reclame voor geneesmiddelen te voldoen. Zo zal het in veel
gevallen vrijwel onmogelijk zijn om in een radiocommercial
te voldoen aan de voorwaarde die artikel 21.2 van de Lei-
draad stelt, te weten dat bij informatie over therapieén alle
relevante behandelingen moeten worden genoemd, en dat
bij een opsomming van UR-geneesmiddelen alle relevante
UR-geneesmiddelen moeten worden genoemd. In dergelijke
gevallen biedt verwijzing naar een website die wél alle be-
nodigde informatie bevat uitkomst.

Het object van toetsing van de Keuringsraad

In die lijn oordeelde de Keuringsraad blijkens de tekst van
de uitspraak van de RCC ook over de radiocommercial van
MSD: de Keuringsraad was van mening dat sprake was van
informatie omdat in de radiocommercial niet werd gespro-
ken over concrete behandelmethoden dan wel specifieke
producten tegen hoofdpijn. En aangezien op de website op
zeer evenwichtige wijze informatie werd gegeven over de
behandelmethoden tegen diverse vormen van hoofdpijn,
voldeden de radiocommercial en de website (kennelijk: in
samenhang bezien'®) aan de Leidraad.

Het object van toetsing van de RCC
De RCC oordeelde anders en liet de website buiten beschou-
wing. De RCC overwoog daartoe dat in het klachtformulier
door de klaagster als medium van de bestreden uiting enkel
‘radio’ was aangegeven, dat bij de klacht geen afdrukken
van de website waren overgelegd en dat klaagster bij haar
repliek niet in was gegaan op de inhoud van de website.
Wat opvalt, is dat de RCC volledig voorbij lijkt te zijn gegaan
aan de CPG, terwijl deze - net als de Leidraad - de regel
bevat dat enige vorm van aanvullende informatie waarnaar
in een reclame-uiting wordt verwezen wordt beschouwd
als onderdeel van die reclame-uiting (artikel 3 CPG).
Een mogelijke verklaring hiervoor zou kunnen zijn dat de
RCC heeft gemeend dat de CPG buiten beschouwing kon
blijven omdat het in dit geval ging om receptgeneesmidde-
len: in zaken waarin het gaat om zelfzorggeneesmiddelen
(geneesmiddelen waarvoor geen recept nodig is en waar-
voor het maken van reclame gericht op het publiek - in te-
genstelling tot receptgeneesmiddelen - is toegestaan)
toetst de RCC namelijk wél aan de CPG.*
Die redenering is echter onjuist want de definitie van pu-
blieksreclame in de CPG is niet beperkt tot zelfzorggenees-
middelen; publieksreclame betreft alle reclame voor ge-

13 Hoewel slechts de weergave door de Codecommissie van de opinie van
de Keuringsraad in de uitspraak van de Codecommissie is opgenomen,
blijkt uit de uitspraak van de College van Beroep dat deze ook van me-
ning is dat de Keuringsraad de commercial en de website in samenhang
heeft beoordeeld.

14  Zie bijv. de beslissing van de RCC van 7 december 2012, nr. 2012/00875
(www.reclamecode.nl -> Uitspraken zoeken).
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neesmiddelen die (mede) voor anderen dan beroepsbeoefe-
naren is bestemd. Zodra een klacht ziet op (mogelijke) re-
clame voor geneesmiddelen (ongeacht hun afleverstatus),
moet de RCC dus de CPG erbij pakken. Vervolgens moet de
RCC bepalen of sprake is van reclame, op welk publiek de
reclame is gericht en of het om receptgeneesmiddelen gaat
of niet. De toets of sprake is van reclame dient daarbij wel
te geschieden aan de hand van de criteria zoals gegeven in
de CPG. Gaat het om reclame voor receptgeneesmiddelen
gericht op beroepsbeoefenaren, is niet de RCC maar de CGR
bevoegd over de reclame te oordelen. Gaat het om pu-
blieksreclame voor receptgeneesmiddelen, is sprake van
strijd met artikel 4 CPG. En gaat het om reclame voor niet-
receptplichtige geneesmiddelen, moet de RCC de toelaat-
baarheid van de reclame verder beoordelen aan de hand
van de CPG. Er is dus geen enkele reden om de CPG reeds
bij voorbaat buiten beschouwing te laten op basis van de
afleverstatus van het geneesmiddel waar de reclame over
gaat.

Het is belangrijk dat de RCC dit goed doet, omdat de CPG
aanvullende normen en criteria bevat ten opzichte van de
NRC (zoals het criterium dat aanvullende informatie waar-
naar in een uiting wordt verwezen wordt beschouwd als
onderdeel van die uiting). Laat de RCC de CPG buiten be-
schouwing, komen ook die normen en criteria niet aan bod,
terwijl adverteerders daar wel rekening mee moeten en
mogen houden.

Interim conclusie

Hoewel het nog maar de vraag is of het betrekken van de
website bij de beoordeling van de radiocommercial veel uit
had gemaakt voor het uiteindelijke oordeel (waarover hier-
onder meer), is het (kennelijke) beoordelingskader van de
RCC wel iets om bij stil te staan. Uit het voorgaande volgt
immers dat een adverteerder er rekening mee moet en mag
houden dat een uiting waar hij in een reclame voor genees-
middelen naar verwijst op grond van artikel 3 CPG wordt
beschouwd als onderdeel van die uiting. Aan de andere
kant toont deze uitspraak aan dat een adverteerder er 66k
op bedacht moet zijn dat de RCC (naar mijn mening: ten
onrechte) een website waarnaar in een radio- of televisie-
commercial wordt verwezen, en waarop mogelijk wordt
vertrouwd voor wat betreft het voldoen aan de verplichting
tot het geven van aanvullende/volledige/evenwichtige in-
formatie, kennelijk buiten beschouwing laat als de klacht
daar niet expliciet tegen is gericht.

Informatie of reclame?

Het onderscheid tussen informatie en reclame: een
dunne lijn
De kern van de definitie van reclame (en daarmee het on-
derscheid met informatie) in de NRC'® zit hem in het ‘aan-
prijzend’ (ook wel ‘wervend’) element. Uitingen die geen
enkel aanprijzend element bevatten, zoals zuiver feitelijke
mededelingen, zijn geen reclame in de zin van de NRC. In

15  Deze definitie geldt sinds 1 januari 2011.

de definitie van reclame volgens de Gw zijn ‘beinvloeden’
en ‘bevorderen’ de kernwoorden. De hiervoor al aange-
haalde CGR Richtlijn ‘Nadere invulling van het onderscheid
tussen reclame en informatie voor geneesmiddelen’ legt dit
zo uit dat reclame zich kenmerkt door het ‘aanprijzende ka-
rakter’ van de uiting. Ook bij geneesmiddelenreclame gaat
het uiteindelijk dus om het ‘aanprijzend element’. Aange-
zien voor de beoordeling van het aanprijzend element de
totale uiting een rol speelt (en dus niet alleen gekeken
wordt naar de tekst, maar ook naar lettergrootte, opmaak,
kleurgebruik, context en dergelijke), moet de vraag naar het
onderscheid tussen informatie en reclame van geval tot ge-
val worden beoordeeld.

Het oordeel van de RCC over de radiocommercial:
geneesmiddelenreclame

Als gevolg van het buiten beschouwing laten van de web-
site, beoordeelde de RCC uitsluitend of er bij de radiocom-
mercial sprake was van informatie of reclame. De RCC oor-
deelde dat de radiocommercial tot op zekere hoogte een
algemeen voorlichtend karakter had omdat deze het pu-
bliek opmerkzaam maakt op de mogelijkheid van migraine.
De commercial ging echter verder, doordat deze wervende
elementen voor een denkbeeld bevatte, namelijk het doen
van de test op hoofdpijn.nl en het bezoeken van de huisarts
teneinde geneesmiddelen te laten voorschrijven. Hierdoor
kwalificeerde de commercial als reclame in de zin van de
NRC. Doordat ook werd gesproken over ‘specifieke medicij-
nen tegen migraine’ in combinatie met de boodschap dat
die de dag ‘weer mooi’ konden maken, was sprake van ge-
neesmiddelenreclame: het feitelijke gevolg van de commer-
cial zou volgens de RCC zijn dat meer mensen met hoofd-
pijnklachten zich tot de huisarts zouden wenden dan voor-
heen het geval was. Dit effect werd mede veroorzaakt door-
dat in de commercial eenzijdig werd gewezen op
medicijnen, zonder te wijzen op andere behandelmetho-
den, aldus de RCC.

Vergelijking met symptoomreclame

De vergelijking dringt zich op met ‘symptoomreclame’: ui-
tingen die de consument wijzen op het bestaan van een be-
paalde aandoening en hem aanraden daarvoor de huisarts
te raadplegen. Hoewel er bij tijd en wijle veel kritiek is op
dergelijke symptoomreclame,® keurt de RCC zulke uitingen
altijd goed zolang de uiting is beperkt tot het advies naar de
huisarts te gaan zonder daarbij een verwijzing naar genees-
middelen te bevatten.

Een voorbeeld hiervan is de beslissing van de RCC op een
klacht over een radiocommercial waarin naast informatie
over (het bestaan van) baarmoederhalskanker de volgende
zin voorkwam: “Ga naar je huisarts of kijk op beschermje-
dochter.nl.”’” Ondanks het feit dat de reclame afkomstig

16  Omdat die tot onnodige medicalisering zouden leiden en via de omweg
van gelijktijdige reclame gericht op de arts feitelijk toch neer zouden
komen op (ontoelaatbare) publieksreclame voor receptgeneesmidde-
len. Zie bijv. www.hetluchtop.nl.

17  Beslissing van de RCC van 20 juni 2007, nr. 2007/07.0241 (www.recla-
mecode.nl -> Uitspraken zoeken).
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was van de producent van een uitsluitend op recept ver-
krijgbaar vaccin tegen baarmoederhalskanker, werd de
commercial niet als (ontoelaatbare) reclame voor een re-
ceptgeneesmiddel beschouwd vanwege het feit dat in de
uiting geen (verwijzing naar een) geneesmiddel voorkwam.
Een ander voorbeeld is de beslissing van de RCC met be-
trekking tot een televisiecommercial over erectiestoornis-
sen waarin de volgende zinnen voorkwamen:'® “Gelukkig
zijn er behandelopties en kan alles weer worden zoals het
vroeger was. Ga naar uw huisarts of naar www.erectie-
stoornis.nl.” Ook deze uiting was toelaatbaar omdat daarin
geen farmaceutische producten werden genoemd en slechts
in algemene zin over ‘behandelopties’ werd gesproken.'®

In de vergelijking met zaken over symptoomreclame valt
direct op dat de radiocommercial over migraine verder
ging. Er werd immers expliciet verwezen naar het bestaan
van ‘specifieke medicijnen’ die de huisarts voor zou kunnen
schrijven, terwijl enige vermelding van andere behandelop-
ties daarbij ontbrak.

Nadere beschouwing van het oordeel van de RCC

Uit de uitspraak blijkt dat MSD had aangevoerd dat op de
website www.hoofdpijn.nl wél informatie werd gegeven
over verschillende (andere) behandelmethoden. Had de
RCC, in lijn met artikel 3 CPG, de website beschouwd als
onderdeel van de uiting, zou de overweging dat enige ver-
melding van andere behandelopties ontbrak - behoudens
de feitelijke juistheid en volledigheid van het argument van
MSD - dus waarschijnlijk anders zijn uitgevallen.

Of dat voor het uiteindelijke oordeel over de commercial uit
had gemaakt, valt te betwijfelen. Het enkele feit dat expli-
ciet werd verwezen naar het bestaan van medicijnen ver-
hief deze commercial vermoedelijk al van symptoomre-
clame naar reclame voor geneesmiddelen. Daarbij ging het
duidelijk om receptgeneesmiddelen vanwege de zinsneden
“(...) helpen de pijnstillers van de drogist niet?” en “Je huis-
arts kan specifieke medicijnen tegen migraine voorschrij-
ven (...)".

De indruk dat van de context waarin de verwijzing naar de
medicijnen plaatsvond de suggestie uit zou kunnen gaan
dat de betreffende medicijnen (anders dan de pijnstillers
van de drogist) ook echt zouden werken (“die jouw dag
weer mooi kunnen maken”), heeft blijkens de uitspraak wel

18  Beslissing van de RCC na terugverwijzing door het CvB zoals weergege-
ven in de beslissing van het CvB van de RCC van 16 september 2009, nr.
2009/00027 (www.reclamecode.nl -> Uitspraken zoeken). Het tegen de
na terugverwijzing door het CvB genomen beslissing van de RCC inge-
stelde beroep richtte zich niet tegen het oordeel over de televisiecom-
mercial.

19 In de twee hiervoor aangehaalde uitspraken oordeelde de RCC overi-
gens niet alleen over de commercials maar ook over de websites waar-
naar in de commercials werd verwezen. Anders dan in de uitspraak die
het onderwerp vormt van deze annotatie was in die zaken echter ook
duidelijk over de betreffende websites geklaagd. In beide zaken werd
de inhoud van de website expliciet niet betrokken in het oordeel over
de commercial. Eerder in deze annotatie is gebleken dat dit in het geval
van reclame voor geneesmiddelen tegenwoordig (beide uitspraken da-
teren van voor de opname van de CPG in de NRC) anders zou moeten
gaan op basis van art. 3 CPG, ongeacht of de klacht zich wel of niet
expliciet mede tegen de website richt.

bijgedragen aan het oordeel van de RCC over de commer-
cial, maar lijkt niet van doorslaggevend belang te zijn ge-
weest. Het wervende karakter van de uiting was immers al
gegeven door het oproepen de test op hoofdpijn.nl te doen
en de huisarts te bezoeken teneinde geneesmiddelen te la-
ten voorschrijven.

Hetzelfde geldt voor het feit dat het door MSD op de markt
gebrachte receptgeneesmiddel tegen migraine (Maxalt) een
wezenlijk marktaandeel op de Nederlandse markt had. Dit
leidde weliswaar tot de conclusie dat de uiting mede een
aanprijzing van Maxalt impliceerde (aangezien dit genees-
middel zou meeliften op het met de commercial beoogde
ruimere gebruik van geneesmiddelen tegen migraine),
maar die conclusie vormt slechts een aanvulling op de
reeds daarvoor geconstateerde ontoelaatbare reclame voor
receptgeneesmiddelen.

Het oordeel van de RCC: ontoelaatbare reclame voor

receptgeneesmiddelen, strijd met artikel 2 NRC jo. 85

Gw
Aangezien de radiocommercial aldus ontoelaatbare reclame
voor receptgeneesmiddelen opleverde, achtte de RCC de
klacht gegrond en beval zij MSD aan om niet meer op der-
gelijke wijze reclame te maken. Aangezien de RCC de CPG
buiten beschouwing liet werd de uiting niet in strijd geacht
met artikel 4 CPG maar met artikel 2 NRC jo. 85 Gw.

Conclusie
De RCC toetst aan de Nederlandse Reclame Code (NRC). On-
derdeel van de Nederlandse Reclame Code is de bijzondere
reclamecode Code Publieksreclame voor Geneesmiddelen
(CPG). Aan deze laatste code toetst ook de Keuringsraad. De
Keuringsraad toetst daarnaast aan de Leidraad Informatie
UR-geneesmiddelen (Leidraad).

De Leidraad bepaalt dat elke vorm van aanvullende infor-
matie waarnaar in een uiting wordt verwezen, wordt be-
schouwd als onlosmakelijk onderdeel van die (informatie-)
uiting. Dezelfde regel staat in artikel 3 van de CPG. Dat be-
tekent dat de RCC, net als de Keuringsraad, in het geval van
een radio- of televisiecommercial (of ander soort uiting)
waarin wordt verwezen naar een website, die website als
onderdeel van de commercial zou moeten beoordelen, ook
al toetst de RCC niet aan de Leidraad. In deze zaak heeft de
RCC dat ten onrechte niet gedaan. De RCC had aan de CPG
moeten toetsen reeds omdat het mogelijk ging om reclame
voor een geneesmiddel, ongeacht de afleverstatus van dat
geneesmiddel, en de RCC had die toets moeten uitvoeren
aan de hand van de criteria van de CPG. Het achterwege
laten van die criteria leidt tot een onjuist beoordelingskader
en tot rechtsonzekerheid bij de adverteerders: zij moeten
weten of zij kunnen vertrouwen op aanvullende informatie
waarnaar zij in een reclame-uiting verwijzen - of (de keer-
zijde van de regel) daarvoor verantwoordelijk zullen wor-
den gehouden - ongeacht tegen welk onderdeel van de ui-
ting een eventuele klacht zich precies richt.
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Het onderscheid tussen reclame en informatie is gelegen in
het ‘aanprijzend element’. Uitingen die geen enkel aanprij-
zend element bevatten kwalificeren niet als reclame. Com-
mercials die zijn gericht op het publiek en waarin informa-
tie wordt verschaft over een bepaalde aandoening en waar-
bij wordt aangeraden naar de huisarts te gaan kwalificeren
als (toegestane) symptoomreclame. Zodra wordt verwezen
naar het bestaan van medicijnen is sprake van geneesmid-
delenreclame. Als het daarbij gaat om receptgeneesmidde-
len (waarvan meestal sprake zal zijn wanneer de verwijzing
naar het bestaan van medicijnen wordt gedaan in combina-
tie met het advies naar de huisarts te gaan) is sprake van
ontoelaatbare reclame voor receptgeneesmiddelen.

Het maken van ontoelaatbare reclame voor receptgenees-
middelen zou door de RCC in strijd moeten worden geacht
met artikel 4a van de CPG, in plaats van (of in ieder geval:
naast) strijd met artikel 2 NRC jo. artikel 85 Gw. Niet zozeer
vanwege de formele conclusie (‘strijd met welk artikel?’)
maar vanwege het beoordelingskader dat aan die conclusie
voorafgaat. Sinds de opname van de CPG als bijzondere re-
clamecode in de NRC zou de RCC immers iedere vorm van
(mogelijke) geneesmiddelenreclame moeten toetsen aan
deze bijzondere reclamecode, zodat de beoogde meer uni-
forme lijn van beoordeling tussen de Keuringsraad en de
RCC ook daadwerkelijk wordt bereikt. Daar gaf deze zaak
nog maar weinig blijk van.

Marloes Meddens-Bakker
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