Zeker geen lego

AIPPI 2010 - bijdrage aan debat 3: HR-beslissingake Lego is juist.
Sander Gellaerts en Terry Hacker

In deze bijdrage belichten wij het marktonder zoek in deze zaak.

Deze bijdrage is gebaseerd op een nog ter pubicedin te bieden artikel over marktonderzoek
in de rechtszaal met als titel ‘Marktonderzoek pdeerste steen boven?’

Inleiding

De Hoge Raad komt, evenals AG Verkade, ondankeeletante feit dat de waardering van het
aan een onderzoek te ontlenen bewijs is voorbemmoaale het hof als rechter die over de feiten
oordeelt — kortweg tot de conclusie dat de opwvgtéian het hof geen blijk geeft van een
onjuiste rechtsopvatting en niet onbegrijpelijk 1&/ij op onze beurt vinden deze conclusie van
de Hoge Raad onbegrijpelijk. Wij delen overigenveazing van de AG dat Lego niet met
zelf geéntameerd onderzoek is gekomen, gezienldgra@cedures die zij in tal van landen
voert en ‘ook omdat het procestechnisch voor restgenvoudiger is om marktonderzoeken
tegen elkaar weg te strepen of daar een middenwiegzioeken® Wij gaan er gemakshalve

van uit dat alle deelnemers aan het debat bekgmenet juridische aspecten van deze Zaak.

Aanleiding (ov. 3.4.2)

Mega Brands heeft zich in deze zaak geconcentogehet standaardisatieargument en heeft in
dat kader begin 2007 vier marktonderzoeken uihlateeren. Een economische psychologie
deskundige (hoogleraar) werd gevraagd mee te wexkeret opzetten van deze
marktonderzoeken. Het resultaat van deze ondermaskesergelegd in een rapport d.d. 21
maart 2007. De navolgende onderwerpen werden onctdrz1) De wijze waarop eenmaal
gekocht Lego wordt bewaard (n=292 uitgevoerd in llay®en Haag, Rotterdam en
Eindhoven); (II) De bij potentiéle kopers van higesitje eventueel bestaande wens ten aanzien
van compatibiliteit met de legosteentjes die zjd®in hun bezit hebben (n=111 uitgevoerd in
Leiden en Zwolle); (1) De vraag of bij aankooprvde steentjes van Mega Brands verwarring
ontstaat omtrent de herkomst van die steentjes2fmuitgevoerd in Eindhoven); (IV) De
betekenis van het woord “lego” (n=51 uitgevoerdindhoven)’

Lego heeft er voor gekozen om twee methodologigawhren in te brengen tegen het
marktonderzoek van Mega Brands. Het eerste bezwéadat in het onderzoek ten onrechte
geen onderscheid is gemaakt tussen ‘prospectuistructiespeelgoed willen kopen en daarbij
uitsluitend aan het merk Lego denken, en 'prospeietsiergelijk speelgoed (misschien) willen
kopen, ongeacht het merk, en dat (dus) niet isiitgen dat de meerderheid in de steekproef
uit mensen heeft bestaan die (misschien) wel vam zjn om binnenkort bouwsteentjes te
kopen, maar alleen als het echte Lego is, in wellkabhet evident is dat die mensen vinden dat
de steentjes die ze zullen kopen compatibel maapemet (en er hetzelfde uitzien als) Lego.
Het tweede bezwaar is (ii) dat de vragen in heearmkk ten onrechte het Lego-steentje tot
uitgangspunt nemen, het enige steentje met het-uggdijk dat het Nederlandse publiek kent,
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en dat de consument ten onrechte niet is gevraaggieet erg zou vinden met een
bouwsteentje te spelen dat andersoortig is dahdggi-systeem. In onderdeel 2.4 wordt
betoogd dat Lego's verweer onder (ii) alleszinsuaht is, omdat het onderzoek door zijn opzet
geen antwoord gaf op de — voor het kunnen aanneareeen behoefte aan compatibiliteit en
uitwisselbaarheid essentiéle vraag of de consudeadwerkelijk een andersoortig
speelgoedconstructiesysteem zou afwijzen.

Vooropgesteld zij dat de waardering van het aameeerzoek als het onderhavige te
ontlenen bewijs is voorbehouden aan het hof alsteeclie over de feiten oordeelt.
Dat het hof de kritiek onder (i) — die het in rdv17 onder ogen heeft gezien — als een
onvoldoende gemotiveerde betwisting heeft aangemgekft niet blijk van een onjuiste
rechtsopvatting en is niet onbegrijpelijk, nu dedbego aangedragen bezwaren van prof.
Pruyn niet tot de slotsom nopen dat de steekpiieévnldoende consumenten omvatte die
geen bezwaar zouden hebben met andere steentjdfedaan Lego te spelen en die de
behoefte aan compatibiliteit en uitwisselbaarh&ddstigden.
De verwerping van het verweer onder (ii) is evenombegrijpelijk, gelet op de door het hof
vastgestelde, in cassatie niet bestreden, uniglkgsptlie de Lego-steentjes op de
speelgoedmarkt hebben verworven, die meebrenghdat,Lego zelf heeft aangevoerd, haar
steentjes de enige zijn die het Nederlandse pukéek

Afleiding

Het hof vindt dat onvoldoende aannemelijk wordt gakt dat en waarom een andere
vraagstelling is aangewezen, en dat er dusdanigeoisakleven aan de gehanteerde
vraagstelling, dat de resultaten onbetrouwbaar BgnHoge Raad en AG vinden dit niet
onbegrijpelijk. Wij wel. Te meer omdat er op hetste gezicht al bezwaren kleven aan het
onderzoek, nog los van de meer specialisatischieadelogische bezwaren.

Wat als eerste opvalt aan de onderzoeken is, jdaiezidoor een professioneel en
onafhankelijk marktonderzoekbureau zijn uitgevoendar door studenten, die door een
medewerker van de belanghebbende advocaat — evaniele adviserende economische
psychologie deskundige — werden geinstrueerd. igews is het onduidelijk wie de data heeft
verwerkt, op grond waarvan de deskundige een obnéedt gegeven. In een goed onderzoek
zijn de uitvoering en verwerking door een belandjegige niet toegestaan. De overweging van
het hof dat Mega Brands (...) vier marktonderzoekasftrdoen uitvoeren door deze
hoogleraar, is in die zin enigszins misleidend ektwneer vertrouwen dan te concluderen valt
uit de marktonderzoekeéh.

Wat vervolgens opvalt, is dat de vier verschillentirktonderzoeken met sterk uiteenlopende
steekproefgrootten werden uitgevoerd, zonder dat elsige onderbouwing voor wordt
gegeven. Kennelijk acht men voor het ene ondergaatterzoek V) n=51 voldoende, terwijl
voor het andere onderzoek (onderzoek ) om ondikdakedenen voor een bijna zesmaal zo
grote steekproef wordt gekozen (n=292). De ondéezod en Il werden daarentegen
uitgevoerd met daar tussenin liggende steekpro@gvelill en n=125). In het aangegeven
artikel gaan wij tevens verder in op de meer metdlagisch manco’s van deze onderzoeken,
waaruit onder meer blijkt dat tal van conclusiesdafizand zijn gebaseerd of soms te dik zijn
aangezet.

De bezwaren van Lego zijn deels terecht. De reptaseiteit is niet aannemelijk gemaakt
(beperkt aantal en zeer matig gespreide locatesile steekproefgrootten zijn opvallend
uiteenlopend en soms duidelijk te ldaget probleem ligt ons inziens vooral ook in foutie
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vraagstellingen, die er bij voorbaat toe leiddend#amarktleider in die categorie werd
genoemd.

Het feit dat het door studenten was uitgevoerd,duelelijk was door wie en hoe de data
zijn verwerkt, wie eindverantwoordelijk was voor i@dg@portage, en de soms te kleine
steekproef hadden het hof moeten alarmeren. De Ragd en de AG hadden mede met het
00g op het gewicht van dit bewijs, de redenering aakonbegrijpelijk moeten vinden. Ook
zonder een (marktonderzoek)deskundige had hetoh@deten opvallen dat het onderzoek
door studenten is uitgevoerd. Zoals een bekengbéeialist eens zei: “Ik heb niet zo veel op
met marktonderzoeken, want ach, als student hebklgeinterviewd, en dan vulde ik zelf
maar wat in”. Dat had er namelijk toe kunnen leidahhet hof tot een ander oordeel was
gekomen of in elk geval tot het raadplegen of bemaevan een onafhankelijk deskundige was
overgegaan.

Zonder een uitspraak te willen doen over de rectignoan wel wenselijkheid van de IE-
positie van Lego, menen wij in ons artikel voldoeméndvatten aan te reiken voor de
opvatting dat het marktonderzoek waarop deze ls@sjss gebaseerd een gammel bouwwerkje
is met een zeer wankele basis, dat het verdienbigfzt hof in elkaar te storten. Dat was zeker
geen lego.



