xxxxxxxxxx
Afdeling CMA

t.a.v. de heer xxxxx
xxxxxxxx
1234 AJ Xxxxx
Betreft: CMA xxxxx
Timboektoe, 4 mei 2006

Geachte heer Xxxxx,
Aandachtig heb ik uw schrijven met betrekking tot CMA 2798 gelezen en er zijn twee zaken die me meteen opvallen. Ten eerste rept u ineens in het geheel niet meer over het al dan niet geopend zijn van de verpakking, wat suggereert dat het een poging betrof om ondergetekende “af te schepen” op onwettige gronden. Ten tweede draagt u nieuwe/andere redenen aan op basis waarvan de ontbinding ongedaan gemaakt zou kunnen worden welke wederom niet opgenomen zijn in de wet of onredelijk zijn. Ik zal één en ander toelichten.

Vooraf wil ik melden dat alle gehanteerde termijnen volgens de Algemene Termijnenwet (art.1 lid 1 en art. 3) uitgedrukt worden in werkdagen. Hieronder zijn te verstaan dagen die niet een zaterdag, zondag of algemeen erkende feestdag zijn.
U schrijft het volgende: “De zending is door u ontvangen op 12-04-2006. U hebt een CMA aangevraagd op 18-04-2006. Vervolgens hebben wij het artikel ontvangen op 28-04-2006. Dit is ruim buiten gestelde termijn van 7 dagen.”
Hier maakt u de fout door te denken dat het retourneren van het product deel zou uitmaken van het ontbinden van de koop an sich. De wet stelt dat de koper  gedurende zeven werkdagen na de ontvangst van de zaak het recht heeft de koop op afstand zonder opgave van redenen te ontbinden. (BW 7, 46d:1)  Het Burgerlijk Wetboek Boek 6 stelt ook het volgende: ‘De ontbinding vindt plaats door een schriftelijke verklaring van de daartoe gerechtigde. Indien de overeenkomst langs elektronische weg is totstandgekomen, kan deze tevens door een langs elektronische weg uitgebrachte verklaring worden ontbonden.’ (artikel 267:1) Zoals u ziet volstaat een schriftelijke melding/e-mail en maakt het terugzenden geen deel uit van de ontbinding.
Zie ook: http://www.staiksterk.nl/StaIkSterk/Advies/bedenktijdbijhetthuiswinkelen.htm?prob=Koop&cat=KopenInternet&subc=Voorwaarden&w=1
(“Als u een product wilt terugsturen, dan moet u dit eerst binnen de bedenktijd melden.”)
In dit geval is op de tweede werkdag en dus binnen de gestelde termijn van 7 werkdagen (zaterdagen, zondagen en feestdagen in mindering brengend) na de dag van ontvangst van het product door mij langs elektronische weg medegedeeld dat ik gebruik maak van het recht tot herroeping/ontbinding.

Verder stelt u dat retourname uitgesloten is omdat het artikel in gebruik genomen zou zijn. U beroept zich hierbij op de gedragsregels van de Nederlandse Thuiswinkel Organisatie. In beginsel vind ik het op zijn minst gezegd vreemd dat u zich beroept op regels van een organisatie waarbij u als bedrijf niet eens aangesloten bent. Zoals ik in mijn vorige schrijven al poogde uit te leggen zijn de regels met betrekking tot de koop op afstand logischerwijs gebaseerd op het feit dat een consument zich een beeld moet kunnen vormen van het product alvorens te kunnen concluderen dat het niet aan zijn/haar verwachtingen voldoet. Het eenmalig aansluiten van de apparatuur maakt niet dat het recht op ontbinding vervalt. Ik kan hierbij verwijzen naar een publicatie in het Tijdschrift voor Consumentenrecht en handelspraktijken (2005-1). Het betreft hier de beoordeling van een geschil door de Geschillencommissie Thuiswinkel d.d. 27 juli 2004 met dossiernr. THU-D03/0105:
“Dat de koop op afstand wordt gebruikt als een koop op proef vindt zijn begrenzing hierin dat de consument verplicht is rekening te houden met de gerechtvaardigde belangen van de ondernemer en dat de consument in ieder geval geen andere handelingen uitvoert dan om vast te stellen of de zaak hem bevalt dan wel om vast te stellen of de zaak bruikbaar is voor het beoogde doel. Dat de consument de laptop heeft gestart [...] is onvoldoende om te oordelen dat de consument die grenzen in dit geval heeft overschreden.”
In dit geval is de apparatuur eenmalig aangesloten om vast te stellen of zij bruikbaar was voor het beoogde doel. Gezien het feit dat de retourgezonden apparatuur in dezelfde staat verkeert als voor verzending naar de koper, maakt eerstgenoemde aannemelijk. Ik verwijs hier nogmaals naar het Burgerlijk Wetboek: de consument is verplicht tot ongedaanmaking van reeds ontvangen prestaties (artikel 6:271 BW). Hij zal het door hem ontvangen product derhalve in de staat waarin hij het heeft ontvangen retourneren aan de verkoper. Overigens bevestigt dit ook weer dat weigeren op grond van het openen van de verpakking onwettig is.
Verder spreekt u in e-mails en in uw Algemene Voorwaarden over een termijn van 8 dagen (let op: ook hier betreft het werkdagen!) waarbinnen een product geretourneerd dient te zijn. “De retourzending moet uiterlijk op de 8e dag na ontvangst van het geleverde door de afnemer weer in het bezit van Empc Solutions zijn.” (AV empc.nl, 24.7) Indien (hypothetishc gesproken) een consument op de laatste dag van zijn afkoelingsperiode besluit het product te retourneren dan zou de termijn hiervoor 1 dag bedragen. Hieruit vloeit voort dat een termijn van 8 dagen na ontvangst door de koper onredelijk is en derhalve kan deze regel in uw AV onverbindend verklaard worden en zal de redelijkheid en billijkheid dit ontstane "gat" aanvullen met een redelijke termijn.
In dit geval is na ontbinding van de koop (d.d. 18 april 2006) het product geretourneerd en ontvangen door u op 28 april. Het betreft hier een termijn van 9 werkdagen, wat m.i. een redelijke termijn is. 
Indien de bedoeling was (i.t.t. het gestelde in art. 24.7 van uw AV) het product te retourneren binnen 8 dagen na de bevestiging van de CMA-aanvraag dan zou het ook niet redelijk zijn om bij een luttele overschrijding (van 1 werkdag) van een éénzijdig gestelde termijn als koper gelijk je recht te verliezen. (Ik reken 9 werkdagen, terwijl de door u verzonden bevestiging pas om 15.23 door mij ontvangen is. Gezien dit tijdstip zou zelfs het niet meerekenen van deze dag in de termijnbepaling denkbaar zijn. In dat geval zou de terugzending binnen de door u gestelde termijn geschied zijn!)

Ik kan het volgende concluderen:

1) de schriftelijke ontbinding is in dezen binnen de wettelijke termijn geschied, in tegenstelling tot uw eerdere bewering.
2) het product is eenmalig aangesloten en in dezelfde staat geretourneerd, genoemde jurisprudentie toont aan dat op basis hiervan het ontbindingsrecht niet vervalt.

3) de ‘termijn van 8 werkdagen na ontvangst door de afnemer’ genoemd in uw AV is niet redelijk en kan onverbindend verklaard worden.
Ik zie geen enkele reden waarom een rechter of geschillencommissie niet mee zou gaan in het betoogde en zie een eventuele procedure ook met vertrouwen tegemoet. Echter het in den minne afhandelen van deze zaak geniet natuurlijk eenieders voorkeur, derhalve stel ik u het volgende voor: u betaalt het volledige aankoopbedrag terug binnen een termijn van 30 dagen na dagtekening van dit schrijven en ik zal me onthouden van het starten van klachtenprocedures bij de keurmerkorganisaties waarbij u aangesloten bent; ook zal ik naar aanleiding hiervan geen negatieve kritieken uiten op consumentensites (zoals kieskeurig.nl, tweakers.net, etc.) Verder stel ik voor dat u artikel 24.7 uit uw AV wijzigt in “De retourzending moet uiterlijk op de 8e dag na aanvraag tot retourzending weer in het bezit van Empc Solutions zijn” om problemen in de toekomst te voorkomen.
Mocht u het betoogde in twijfel trekken dan raad ik u aan onze communicatie voor te leggen aan uw bedrijfsjurist en/of een geschillencommissie om de sterkte van uw zaak te toetsen.
Tot slot kan ik niet nalaten één uwer opmerkingen aan te halen: “Indien u wenst dat het artikel toch retour genomen wordt zal ik door het onstane meerwerk gaan calculeren wat ik u vrijblijvend kan aanbieden.” De uitoefening van het recht moet niet worden belemmerd door de verplichting aan de verkoper kosten te vergoeden of een boete te betalen. Het is op zijn minst flauw te noemen dat u me probeert te beboeten voor het aankaarten van een zaak waarin ik veronderstel het recht aan mijn zijde te hebben. De achtergrond van de wet ‘koop op afstand’ is enerzijds bescherming van de consument en anderzijds het minder ‘gevaarlijk’ maken van bestellingen via internet met als gevolg het groeien van het vertrouwen van de consument in webshops. Dit komt u dus ook ten goede. 

In afwachting op uw reactie, met vriendelijke groet,

Clark Kent Junior.
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Periode 12/04-18/04: 2 werkdagen
Periode 18/04-28/04: 9 werkdagen
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