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Een update over marktonderzoek 
in merkenzaken

1. Inleiding
In 2001 verscheen in het BMM Bulletin een thema-
nummer over marktonderzoek in het merkenrecht. In 
dit themanummer concluderen zowel Hoyng als Van 
Westendorp dat anno 2001 de acceptatie en toepas-
sing van marktonderzoek in het merkenrecht spaar-
zaam is.1 Hoyng stelt dat de belangrijkste reden voor 
de rechtspraak om sceptisch tegenover marktonder-
zoek te staan, de opvatting is dat marktonderzoek 
geen betrouwbaar bewijs oplevert. Van Westendorp 
wijst in het verlengde hiervan erop dat in het merken-
recht vooral bewijs wordt geleverd door een analyse 
van recht en jurisprudentie, omdat het merkenrecht 
nou eenmaal bol staat van de normatieve begrippen. 
Om deze reden zou de toegevoegde waarde van 
empirisch onderzoek nogal eens betwijfeld worden 
door de IE-jurist. Verder stipt Van Westendorp aan dat 
de marktonderzoeker en de jurist door hun verschil-
lende achtergronden geregeld langs elkaar heen pra-
ten of elkaar niet begrijpen, hetgeen de acceptatie 
van marktonderzoek in het merkenrecht in de weg 
staat. Zo heeft de jurist er moeite mee dat een markt-
onderzoek per definitie geen 100% betrouwbaar 
resultaat kan opleveren over de opvatting van het 
publiek, en blijkt dat de sociale wetenschapper meer 
dan eens geen kennis heeft van de juridische kaders 
in het merkenrecht die de te stellen vragen in het 
marktonderzoek mede bepalen.2

In 2012, weer in een themanummer van het 
BMM  Bulletin, geven Vos & Iserief, Sjoerdsma en 
 Niedermann allen een belangrijke analyse van het 
marktonderzoek in het merkenrecht.3 Hoewel ook 
Vos & Iserief aanstippen dat marktonderzoek maar 
weinig serieus wordt genomen in de rechtspraktijk,4 
zien zij wel degelijk een rol weggelegd voor markt-
onderzoek in het merkenrecht. In een uitgebreide 
analyse laten zij bovendien zien dat het marktonder-
zoek in de Nederlandse praktijk anno 2012 vaker 
wordt gebruikt dan het geval was in 2001. Sjoerdsma 
en Niedermann laten in hun interessante artikelen 
zien dat op Europees niveau het BHIM (tegenwoordig 
het EUIPO) enthousiast is over marktonderzoek in 
het merkenrecht. Volgens het BHIM kunnen markt-

onderzoeken in het merkenrecht, mits goed 
 uitgevoerd, zelfs  particularly persuasive zijn.

Anno 2022 is het marktonderzoek als bewijsmiddel 
in het merkenrecht niet meer weg te denken. In zaken 
waar de vraag centraal staat of sprake is van inburge-
ring5 of een bekend merk,6 wordt in de regel een 
marktonderzoek ingediend. Ook met betrekking tot 
bijvoorbeeld verwarringsgevaar,7 de vraag of een 
teken wordt opgevat als merk8 en de vraag of een 
teken ab initio onderscheidend vermogen heeft,9 
wordt geregeld marktonderzoeken overgelegd. 
 Daarnaast lijkt de houding van de rechtspraak ten 
opzichte van het marktonderzoek als bewijs in het 
merkenrecht over het algemeen positief te zijn. In 
meerdere zaken geeft de rechter zelfs aan dat een 
marktonderzoek (bij uitstek) een geschikt bewijs-
middel is in merkenzaken.10

Doordat het laatste decennium het marktonderzoek 
in merkenzaken steeds gebruikelijker is geworden, 
is er ook de nodige rechtspraak verschenen over de 
eisen die worden gesteld aan een goed marktonder-
zoek. In dit artikel verschaf ik een bescheiden update 
over de stand van zaken met betrekking tot markt-
onderzoek in het merkenrecht. Ik richt mij hierbij 
hoofdzakelijk op de rechtspraak die is verschenen 
ná 2012. Voor de rechtspraak tot en met 2012 verwijs 
ik naar de artikelen van Vos & Iserief, Sjoerdsma en 
Niedermann.11 Ik bespreek eerst kort het markt-
onderzoek in merkenzaken op Europees niveau, 
 vervolgens meer uitgebreid het marktonderzoek 
op Nederlands c.q. Benelux niveau.

2. Marktonderzoek in merkenzaken op 
Europees niveau
Waar het HvJ EU in 1975 nog erg kritisch was over 
marktonderzoek als bewijsmiddel in het arrest 
Sekt Weinbrand,12 is de houding van het HvJ EU in de 
jaren daarna behoorlijk veranderd. In 1999 oordeelde 
het HvJ EU in het Chiemsee-arrest dat het gemeen-
schapsrecht zich er niet tegen verzet dat het onder-
scheidend vermogen van een teken wordt aange-
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toond met behulp van marktonderzoek.13 In 2014 herhaalt het HvJ EU in 
het Oberbank-arrest dat marktonderzoeken als bewijsmiddel kunnen 
gelden in merkenrecht, maar verduidelijkt het HvJ EU dat de uitkomst 
van een marktonderzoek niet de enige doorslaggevende factor mag zijn 
op basis waarvan tot de conclusie wordt  gekomen dat sprake is van 
inburgering.14 In Oberbank verduidelijkt het HvJ EU verder dat niet in 
zijn algemeenheid te zeggen is welk percentage van het publiek het 
teken moet herkennen als herkomstaanduider om te kunnen stellen dat 
het teken is ingeburgerd (r.o. 43). Het is aan de nationale rechter om te 
bepalen welk percentage van consumenten haar  voldoende significant 
lijkt. Ook oordeelt het HvJ EU in Oberbank dat voor inburgering moet 
worden bewezen dat het teken vóór de indiening als merk onderschei-
dend vermogen heeft verkregen (r.o. 57). Niettemin kan ook bewijs – 
waaronder dus ook marktonderzoek – dat weliswaar dateert van na de 
datum van indiening nuttig zijn, mits uit dit bewijs conclusies kunnen 
worden getrokken over de situatie die zich voordeed vóór deze datum 
(r.o. 60).

Ook buiten de vraag naar onderscheidend vermogen neemt het HvJ EU 
een positieve houding in ten opzichte van marktonderzoek. Zo stelt het 
HvJ EU steevast dat marktonderzoek een nuttig bewijsmiddel is voor het 
vaststellen van de wezenlijke kenmerken van een vorm in het kader van 
de vormmerkrestricties.15 In Gömböc maakt het HvJ EU duidelijk dat een 
marktonderzoek alleen een nuttig bewijsmiddel is voor zover het objec-
tief en betrouwbaar bewijs oplevert.16

Wanneer een marktonderzoek objectief en betrouwbaar bewijs 
 oplevert, verduidelijkt het HvJ EU niet. Hierover wordt meer duidelijk 
uit de rechtspraak van het Europese Gerecht (Gerecht).17 Daarnaast 
bevatten de richtsnoeren van het EUIPO en het recent verschenen 
 rapport van de Intellectual Property Offices of the European Union 
 Intellectual Property Network (EUIPN) duidelijke eisen voor betrouw-
baar en objectief marktonderzoek in merkenzaken.

2.1 Richtsnoeren EUIPO en CP12
Allereerst de richtsnoeren van het EUIPO. In zijn richtsnoeren is het 
EUIPO erg positief over marktonderzoek als bewijsmiddel in merkzaken: 
“Opinion polls concerning the proportion of the relevant public that 
recognises the sign as indicating the commercial origin of the goods or 
services can, if conducted properly, constitute one of the most direct 
kinds of evidence, since they can show the actual perception of the 
 relevant public (onderstreping J.T.).”18 Een goed marktonderzoek moet 
volgens het EUIPO neutraal en representatief zijn. Om deze reden mag 
het onderzoek a) geen leidende vragen bevatten, b) moet het onderzoek 
representatief zijn voor de opvatting van het relevante publiek en 
c) moeten de respondenten op willekeurige wijze worden geselecteerd. 
Ook moet het marktonderzoek controleerbaar zijn. Om deze reden 
 vereist het EUIPO dat bij het marktonderzoek de volgende informatie 
wordt overgelegd:19

a) of het onderzoek is uitgevoerd door een onafhankelijk en erkend 
onderzoeksbureau;

b) het aantal en het profiel (geslacht, leeftijd, beroep en achtergrond) 
van de respondenten;

c) de methode en omstandigheden waaronder het marktonderzoek is 
uitgevoerd; 

d) de volledige lijst van gestelde vragen;
e) hoe en in welke volgorde de vragen zijn geformuleerd; 
f) of de in het onderzoek vermelde uitkomst (meestal uitgedrukt in per-

centages) overeenkomt met het totale aantal ondervraagde personen 
of alleen met degenen die daadwerkelijk hebben geantwoord.

In zijn relatief recent verschenen Common Practice on ‘Evidence in trade 
mark appeal proceedings’ (CP12), is het EUIPN nog uitgebreider inge-
gaan op de vraag wanneer een marktonderzoek betrouwbaar en nuttig 
bewijs oplevert.20 In CP12 zijn de minimumeisen die aan een markt-
onderzoek worden gesteld dat:21

a) het onderzoek is uitgevoerd door een onafhankelijke onderzoeks-
instelling;

b) de informatie over de professionele achtergrond van het onderzoeks-
bureau dat het onderzoek heeft uitgevoerd, wordt overgelegd;

c) het onderzoek representatief is voor het gehele relevante publiek (ten 
minste wat betreft geslacht, leeftijd, regio/geografische spreiding, 
opleidingsniveau, beroep en achtergrond). Representativiteit vereist 
in ieder geval het gebruik van een wetenschappelijke steekproef-
nemingsprocedure en dat de respondenten willekeurig zijn 
 geselecteerd;22

d) informatie wordt verstrekt over wat het relevante publiek is en 
waarom het aantal respondenten dat is ondervraagd representatief is 
voor dit (juridisch) relevante publiek;

e) elk percentage dat in een onderzoek wordt vermeld, wordt uitgelegd 
(of het overeenkomt met het totale aantal ondervraagden of alleen 
met degenen die hebben geantwoord);

f) informatie wordt verstrekt over de methode voor het verzamelen van 
de antwoorden (bijv. persoonlijke interviews, interviews per telefoon, 
of online-interfaces) en een verantwoording van deze methode;

g) de gestelde vragen duidelijk gestructureerd zijn, in duidelijke taal zijn 
geformuleerd, niet suggestief zijn of tot speculatie van de responden-
ten kunnen leiden en leiden tot spontane antwoorden;

h) informatie wordt verstrekt over alle exacte antwoorden van de 
 respondenten, de volledige vragenlijst en de instructies van de 
( even tuele) gespreksvoerder.

Over de vraag hoeveel respondenten ondervraagd moeten worden 
voordat een onderzoek representatief is voor de opvatting van het rele-
vante publiek, verschillen de richtsnoeren van het EUIPO met de CP12 
van het EUIPN. Dit is opvallend, omdat het EUIPO heeft aangegeven dat 
de raad van bestuur van het EUIPO op 20 oktober 2020 CP12 in zijn volle-
digheid heeft aangenomen.23 Het EUIPO houdt al sinds jaar en dag vast 
aan de opvatting dat een marktonderzoek representatief is als tussen de 
1000 en 2000 respondenten worden ondervraagd. Het EUIPN meent 
daarentegen dat de representativiteit niet afhangt van een groot aantal 
respondenten. Het EUIPN stelt dat de representativiteit afhankelijk is 
van de bevolking van de lidstaat in kwestie, de specifieke kenmerken 
van de landen en de waren en diensten waarvoor het merk is ingeschre-
ven, waarbij in het bijzonder geldt dat voor meer gespecialiseerde/ 
specifieke waren en diensten een aanzienlijk kleinere steekproefgrootte 
dan 1000-2000 representatief kan zijn.24 Tegen de opvatting van het 
EUIPO is door verschillende auteurs terecht bezwaar gemaakt.25 Het is 
namelijk een misverstand dat een onderzoek pas representatief is als 
minimaal 1000 respondenten hebben deelgenomen. Een onderzoek is 
representatief als de onderzoeksresultaten generaliseerbaar zijn. Dit 
betekent in de eerste plaats dat het onderzoek op een juiste, weten-
schappelijke wijze is uitgevoerd en de respondenten willekeurig zijn 
gekozen.26 De hoeveelheid respondenten heeft primair invloed op de 
betrouwbaarheid en nauwkeurigheid van het onderzoek.27 Deze vorm 
van betrouwbaarheid wordt evenwel ruimschoots gewaarborgd met 
veel minder respondenten dan het door het EUIPO genoemde aantal 
van 1000. Zo noemt Van den Berg dat een betrouwbaar marktonderzoek 
minstens 100 respondenten moet hebben, neemt Niedermann 
100-200 respondenten als uitgangspunt en noemen Gellaerts en Häcker 
een minimum van 150-250 respondenten.28 
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Verder is nog interessant dat in CP12 wordt voorgesteld om bij vragen in 
een marktonderzoek naar onderscheidend vermogen de zogeheten 
driestappentoets te hanteren. De driestappentoets, die ook wordt 
gebruikt in Oostenrijk, Duitsland en Zwitserland,29 bevat drie vragen.30 
De eerste vraag is een gesloten kennisvraag met betrekking tot de 
geclaimde waren of diensten (bijv.: “Kent u het teken X/een van deze 
tekens X Y Z enz. met betrekking tot het product Z?”/”Heeft u deze kleur/
een van deze kleuren die op X worden gebruikt al eerder gezien?”). 
Alleen respondenten die de eerste vraag niet met ‘nee’ beantwoorden 
gaan naar de tweede vraag. Bij de tweede vraag wordt een gesloten 
vraag gesteld met als doel vast te stellen of de respondent meent dat het 
teken toebehoort aan een bepaalde onderneming (bijv.: “Zijn de waren 
met teken X slechts van één onderneming of van verschillende onder-
nemingen afkomstig?”/ “Zijn de producten met deze kleur (1) afkomstig 
van een bepaald bedrijf; (2) afkomstig van een aantal verschillende 
bedrijven; (3) of zeggen zij u helemaal niets?”). De derde vraag is 
 vervolgens een controlevraag voor de respondenten die positief hebben 
geantwoord op vraag 2, bedoeld om te achterhalen of de respondenten 
ook weten welk bedrijf de herkomstbron is van het teken (bijv.: “Wat is 
de naam van de onderneming? Kunt u de naam geven van dit specifieke 
bedrijf?”). Omdat voor onderscheidend vermogen slechts vereist is dat 
de consument in een bepaald teken een herkomstaanduider ziet,  zonder 
dat vereist is dat hij/zij weet welk specifieke bedrijf het betreft, is vraag 2 
doorslaggevend in de driestappentoets.

Ook voor het onderzoek naar bekendheid stelt CP12 een driestappen-
toets voor. In stap 1 van deze toets wordt de spontane herkenning van 
het teken gemeten met een open vraag (bijv.: “Kent u dit teken/een van 
deze tekens?”/ “Gelieve uit deze tekens de tekens te kiezen die u eerder 
hebt gezien, die u vertrouwd lijken te zijn of die u helemaal niet kent.”). 
In stap 2 wordt vervolgens actieve herkenning gemeten, door te vragen 
wat de respondenten weten over het teken en wat zij ermee associëren 
(bijv.: “Wat kunt u mij erover/hierover vertellen?”/ “Wat weet u over elk 
van de tekens die u hebt gezien of die u bekend lijken te zijn, en waar-
naar verwijzen ze?”). Stap 3 is vervolgens bedoeld om met facultatieve 
vragen verdere informatie te verkrijgen over de mening van de respon-
denten (bijv.: “Denkt u dat de producten die onder dit logo worden ver-
kocht van hoge kwaliteit zijn, of zijn zij doorgaans van gemiddelde kwali-
teit, of liggen ze wat de kwaliteit betreft onder het gemiddelde?”). Voor 
de vraag of een teken bekend is, zijn de antwoorden bij stap 2 doorslag-
gevend.

2.2 Rechtspraak van het Gerecht

Het Gerecht heeft zich in de loop der jaren meermaals uitgelaten over de 
bewijskracht van marktonderzoek in merkenzaken. Het Gerecht is over 
het algemeen positief over de bewijskracht van marktonderzoek, mits 
het onderzoek goed is uitgevoerd. Volgens het Gerecht verschaft goed 
uitgevoerd marktonderzoek een vorm van objectief bewijs.31 Sterker, 
volgens het Gerecht is marktonderzoek één van de weinige manieren 
om een directe vorm van bewijs te leveren voor bijvoorbeeld inburge-
ring, in tegenstelling tot indirect (c.q. ondersteunend) bewijs als ver-
koopcijfers en gebruikt reclamemateriaal.32 Evenwel stelt het Gerecht 
ook uitdrukkelijk dat hoewel marktonderzoek objectief, direct bewijs 
kan opleveren, het niet noodzakelijk is om bekendheid33 of inburge-
ring34 aan te tonen met een marktonderzoek.

Uit de rechtspraak van het Gerecht zijn ook een aantal lessen te trekken 
over de eisen die worden gesteld aan een betrouwbaar onderzoek. Vol-
gens het Gerecht hangt de bewijskracht van marktonderzoek in de 
 eerste plaats af van de methodologie. Een marktonderzoek is niet 

betrouwbaar indien bijvoorbeeld niet voldoende is bewezen dat de 
gebruikte methode leidt tot betrouwbare resultaten,35 geen verantwoor-
ding is overgelegd waarom de respondenten in het onderzoek represen-
tatief zijn voor het relevante publiek in kwestie36 of als het onderzoek 
niet controleerbaar is.37 Ook is het Gerecht kritisch met betrekking tot 
de vraag of de respondenten in het onderzoek representatief zijn voor 
het relevante publiek. Zo is een onderzoek dat zich alleen richt op eind-
gebruikers terwijl het relevante publiek ook bestaat uit tussenpersonen, 
geen nuttig bewijs vanwege een gebrek aan representativiteit.38 Verder 
hecht het Gerecht er waarde aan dat het onderzoek is uitgevoerd door 
een onafhankelijke instantie.39 

Het is verder vaste rechtspraak van het Gerecht dat het marktonderzoek 
in merkzaken moet worden verricht in objectieve omstandigheden 
waarin het merk in kwestie op de markt aanwezig is of aanwezig kan 
zijn.40 Deze eis lijkt vooral van belang te zijn bij onderzoek naar ver-
warringsgevaar. Zo oordeelt het Gerecht bijvoorbeeld dat een markt-
onderzoek naar verwarringsgevaar tussen twee medische producten 
niet betrouwbaar is, omdat het onderzoek is uitgevoerd in de thuis-
situatie van de respondenten. Omdat de medische producten in kwestie 
in een drogisterij worden gekocht en niet aan huis, is het marktonder-
zoek geen nabootsing van de omstandigheden waaronder het merk op 
de markt aanwezig is of kan zijn.41 Hiermee lijkt het Gerecht te suggere-
ren dat een betrouwbaar marktonderzoek naar verwarringsgevaar 
 vereist dat de (potentiële) aankoopsituatie wordt nagebootst. 

Over de te stellen vragen in een marktonderzoek is het Gerecht minder 
eenduidig, maar ook hier zijn algemene lijnen in de rechtspraak te vin-
den. Zo is het vaste rechtspraak dat vragen niet leidend of suggestief 
mogen zijn.42 Leidend is bijvoorbeeld een onderzoek naar verwarrings-
gevaar waarin reeds in de vraagstelling wordt gesuggereerd dat het aan-
gevraagde teken bij de respondent een ander, ouder merk in gedachten 
zou moeten roepen.43 Niet leidend is bijvoorbeeld een bekendheidson-
derzoek44 naar het merk ‘Philicon’, waar de eerste vraag was: “Do you 
know the brand PHILICON and if yes approximately from how long?”45 In 
de tweede vraag van het onderzoek werd de respondenten die het merk 
kenden vervolgens gevraagd met welke van de weergegeven waar of 
waren (fruit- en groenteconserven, tomatenproducten, sappen, suiker-
werk en zuivelproducten) zij het merk associëren. Op een soortgelijke 
manier accepteert het Gerecht dat in een marktonderzoek naar de 
bekendheid van een (slag)zin de respondenten wordt gevraagd of zij de 
zin ‘verleiht Flügel’ ooit hebben gehoord of gezien.46 

Wanneer in een marktonderzoek naar inburgering afbeeldingen van 
waren of diensten worden getoond, is het volgens het Gerecht van 
belang dat de respondenten meerdere afbeeldingen worden getoond 
“in order to be able to spontaneously associate one of those images 
with a trade mark or an undertaking.” Deze eis van het Gerecht kan goed 
worden uitgelegd aan de hand van een wat oudere zaak over een 
BIC-aansteker.47 In de BIC-zaak werden respondenten een afbeelding 
getoond met een BIC-aansteker erop, en werd hen gevraagd met welk 
merk zij de aansteker het meest associeerden. Volgens het Gerecht 
 hadden echter ook afbeeldingen moeten worden getoond met daarop 
niet-BIC-aanstekers. Op deze manier zou het mogelijk zijn geweest 
om daadwerkelijk het percentage mensen in kaart te brengen dat 
 spontaan en zonder enige beïnvloeding de vorm van de aansteker 
met BIC associeert.48

Als laatste is het benoemen waard dat het vaste rechtspraak van het 
Gerecht is dat de bewijskracht van een marktonderzoek naar onder-
scheidend vermogen of bekendheid afneemt naarmate de datum van 
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het onderzoek verder afligt van de inschrijfdatum van het teken.49 In lijn 
met Oberbank sluit het Gerecht evenwel niet uit dat ook marktonder-
zoek (ver) ná de inschrijfdatum van het teken bruikbaar bewijs kan 
 opleveren.50

3. Marktonderzoek in merkenzaken in Nederland
Zoals in de inleiding van dit artikel reeds naar voren is gekomen, hebben 
meerdere auteurs opgemerkt dat rechters tot 2012 sceptisch zijn tegen-
over marktonderzoek als bewijs in merkenzaken. Wat daarvan ook moge 
zijn, het lijkt in ieder geval zo te zijn dat rechters anno 2022 in de regel 
openstaan voor marktonderzoeken als bewijs.51

Er zijn grofweg twee soorten marktonderzoek die een rol kunnen spelen 
in het merkenrecht: kwantitatief en kwalitatief marktonderzoek. Bij een 
kwantitatief marktonderzoek wordt zoveel mogelijk feitelijke data ver-
zameld met het doel om een bepaalde theorie of hypothese te toetsen. 
Kwalitatief onderzoek wordt daarentegen gebruikt om inzicht te krijgen 
in een concept of een ervaring.52 In Nederland worden hoofdzakelijk 
kwantitatieve marktonderzoeken in het geding gebracht. Dat voor-
namelijk gebruik wordt gemaakt van kwantitatief onderzoek is goed 
te verklaren. Het levert in de regel objectiever en meer controleerbaar 
onderzoek op.53 Ook sluit kwantitatief onderzoek goed aan bij vragen 
over inburgering, bekendheid en verwarringsgevaar. Toch lijkt mij niet 
uitgesloten dat kwalitatief onderzoek mogelijk een toegevoegde waarde 
kan  hebben in het merkenrecht. Zo is goed voorstelbaar dat een kwalita-
tief marktonderzoek nuttig bewijs kan opleveren ter ondersteuning van 
de stelling dat een vorm of een kenmerk een wezenlijke waarde aan de 
waar geeft.54 Een vorm of een kenmerk valt immers onder de wezenlijke 
waarde-exceptie in het geval de keuze van de consument om de 
 betrokken waar te kopen in zeer ruime mate wordt bepaald door 
de vorm of het kenmerk.55 Om te achterhalen waarom een consument 
een bepaalde waar koopt, lijkt kwalitatief onderzoek meer geschikt dan 
kwantitatief onderzoek.56

In Nederland hebben we geen algemene richtlijnen over de eisen die 
aan goed marktonderzoek worden gesteld.57 We hebben het dus voor-
namelijk te doen met de eisen die voortvloeien uit de rechtspraak. In het 
navolgende behandel ik deze rechtspraak, alsook de literatuur.

3.1 Bewijskracht marktonderzoek in Nederland
Recent heeft het BenGH in navolging van het Gerecht marktonderzoek 
omschreven als een vorm van direct bewijs voor de vraag of een teken is 
ingeburgerd.58 De Nederlandse rechter heeft de terminologie ‘direct 
bewijs’ nog niet gebezigd, en lijkt ietwat anders tegenover de bewijs-
kracht van marktonderzoek aan te kijken dan het Gerecht en het BenGH. 
Zo stelt het hof Den Haag dat de resultaten van marktonderzoeken in het 
algemeen moeten worden gerelativeerd, wat er volgens het hof niet aan 
afdoet dat een marktonderzoek een nuttig hulpmiddel kan zijn.59

Net als op Europees niveau is de bewijskracht van een marktonderzoek 
in Nederland afhankelijk van de gevolgde methodologie en de contro-
leerbaarheid en onafhankelijkheid van het onderzoek. Een marktonder-
zoek is controleerbaar wanneer inzichtelijk is gemaakt hoe het onder-
zoek is uitgevoerd en wanneer het onderzoek is uitgevoerd. Tevens is 
vereist dat alle gegevens die zijn verzameld tijdens het onderzoek 
 worden overgelegd aan de rechter.60 Een ander logische eis die uit de 
rechtspraak voortvloeit is dat het marktonderzoek moet leiden tot 
 juridisch relevante informatie over het vraagstuk dat centraal staat.61 
Een voorbeeld waarin het overgelegde marktonderzoek niet ter zake 
 dienend was, is Impossible Burger/Incredible Burger. In deze zaak speelt 

onder andere de vraag of gedaagde Nestlé de aanduiding ‘Incredible 
Burger’ gebruikt als merk. In het marktonderzoek dat Nestlé in dit kader 
indient, wordt gevraagd van wie het product met onder andere de term 
‘Incredible Burger’ erop, afkomstig is. Deze vraag levert echter geen 
 relevante informatie op voor de vraag die centraal staat. De vraag wie 
de aanbieder of producent is van een product, geeft namelijk geen 
 antwoord op de vraag of een bepaalde aanduiding als merk wordt 
 opgevat.62

Wat betreft de onafhankelijkheid van het onderzoek, hecht de Neder-
landse rechter er net als het Europees Gerecht belang aan dat het onder-
zoek is uitgevoerd door een onafhankelijk en betrouwbaar onderzoeks-
bureau.63 Uit de Nederlandse rechtspraak is verder geen voorkeur af te 
leiden voor de manier van onderzoeken (bijvoorbeeld online onderzoek, 
face-to-face onderzoek, telefonisch onderzoek). De rechtspraak accep-
teert in het algemeen alle manieren van onderzoek, mits het onderzoek 
uiteraard goed is uitgevoerd.64 

Dat een onderzoek controleerbaar is en op onafhankelijke wijze tot 
stand is gekomen, zijn minimumeisen voordat een marktonderzoek als 
bewijsmiddel kan worden overwogen.65 De daadwerkelijke bewijskracht 
van het marktonderzoek hangt volgens de rechtspraak af van de 
gevolgde methodologie. Dit betekent dat de respondenten die deelne-
men aan het marktonderzoek representatief zijn voor het relevante 
publiek en dat de gestelde vragen niet leidend of suggestief zijn. In het 
navolgende ga ik eerst in op het vereiste van representativiteit, daarna 
op de te stellen vragen in een marktonderzoek.

3.2 Representativiteit
Een onderzoek is representatief als de respondenten een afspiegeling 
zijn van het relevante publiek.66 Dit betekent concreet dat de respon-
denten van een marktonderzoek een afspiegeling moeten zijn van de 
gemiddelde consument die in aanraking komt met de waren of diensten 
waarvoor het merk is ingeschreven, in zowel (sociaal)economische als 
geografische zin. Voor een (sociaal)economisch representatief markt-
onderzoek is in de eerste plaats van belang om vast te stellen wat het 
doelpubliek is van de waren of diensten waarvoor het merk is ingeschre-
ven. Een mooi voorbeeld van hoe dit mis kan gaan is de zaak Van Haren/ 
Airwair. In deze zaak heeft Van Haren marktonderzoek laten verrichten 
naar de vraag of het gele stiksel op de Dr. Martens schoenen van Airwair 
een ingeburgerd merk is. Dit onderzoek heeft Van Haren laten uitvoeren 
onder zowel mannen als vrouwen. Een te ruime doelgroep volgens het 
hof, omdat het doelpubliek van de Dr. Martens schoenen bestaat uit met 
name jonge vrouwen. Omdat het onderzoek een te ruime doelgroep 
heeft genomen, doet dit af aan de betrouwbaarheid van het onder-
zoek.67 Een ander voorbeeld is de Ik wil van mijn auto af-zaak. In deze 
zaak staan marktonderzoeken centraal waarin is onderzocht of de slag-
zin ‘ik wil van mijn auto af’ is ingeburgerd. In een van de marktonderzoe-
ken is de ondervraagde doelgroep mensen met een auto. Dit stemt vol-
gens het BenGH niet overeen met het relevante publiek, omdat ook 
mensen met alleen een rijbewijs (maar géén auto) interesse zouden 
kunnen hebben in de aanschaf van een auto.68

Een marktonderzoek moet ook geografisch representatief zijn. Dit is het 
geval wanneer de respondenten voor het gehele grondgebied waarvoor 
het merk is ingeschreven een correcte afspiegeling zijn. Dit betekent 
voor het Benelux-merk dat de respondenten representatief moeten zijn 
voor de gehele Benelux, dus zowel Nederland, Luxemburg en België. 
Een inburgeringsonderzoek dat alleen is uitgevoerd in Nederland, is in 
beginsel niet representatief voor de Benelux.69 Wel is het mogelijk dat 
een dergelijk marktonderzoek bewijs oplevert voor de gehele Benelux, 
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maar daarvoor zal de partij die het marktonderzoek heeft ingediend 
onderbouwd moeten aangeven waarom het marktonderzoek dat is uit-
gevoerd in bijvoorbeeld Nederland ook representatief is voor de rest van 
de Benelux. Deze onderbouwing kan bijvoorbeeld worden geleverd door 
te bewijzen dat de Benelux-landen in hetzelfde distributienetwerk zijn 
samengevoegd of zijn behandeld als een en dezelfde nationale markt.70 

Wanneer inburgering alleen moet worden aangetoond voor het Neder-
landstalige gedeelte van de Benelux – Nederland en Vlaanderen – geldt 
uiteraard niet dat een marktonderzoek representatief moet zijn voor de 
gehele Benelux. In dit geval volstaat volgens het Europolis-arrest dat 
inburgering wordt aangetoond voor het gebied van de Benelux waar 
de weigeringsgrond bestaat.71 Bewijs van inburgering is in dit geval 
 geleverd als inburgering is aangetoond voor een aanzienlijk gedeelte 
van het deel van de Benelux waar de weigeringsgrond van toepassing is. 
Deze regel uit het Europolis-arrest roept een vraag op die relevant is voor 
de geografische representativiteit in een marktonderzoek. In het geval 
dat men bijvoorbeeld inburgering van een woordmerk wil aantonen dat 
ab initio onderscheidend vermogen mist in het Nederlandssprekende 
gedeelte van de Benelux, volstaat dan dat het onderzoek is uitgevoerd in 
Nederland (geografisch gezien een ‘aanzienlijk deel’ van het Neder-
landssprekende deel van de Benelux) of moet inburgering bij een 
 aanzienlijk deel van het publiek worden aangetoond per taalgebied? 
In het eerste geval kan een marktonderzoek dat alleen is uitgevoerd in 
Nederland geografisch representatief zijn voor zowel Nederland als 
 Vlaanderen, in het laatste geval niet. De Nederlandse rechtspraak is ver-
deeld over deze vraag,72 net als de literatuur.73 Praktisch gezien heeft het 
mijn voorkeur dat Europolis zo gelezen moet worden dat Nederland 
wordt gezien als een aanzienlijk deel van de Benelux, zodat inburgering 
in Nederland voldoende is om inburgering in de Benelux aan te nemen. 
De andere lezing van het Europolis-arrest ontzegt de merkhouder die 
zijn merk alleen in Nederland gebruikt en daar heeft weten in te burge-
ren, namelijk zijn merk. Inburgering in Nederland is in de tweede lezing 
van het Europolis-arrest immers niet voldoende voor inburgering in de 
Benelux.74 Gelet op het Kitkat-arrest van het HvJ EU lijkt evenwel zeer 
aannemelijk dat voor alle lidstaten van de Benelux afzonderlijk moet 
worden aangetoond dat sprake is van inburgering in de taalgebieden 
waar de weigeringsgrond van toepassing is.75 Wel geldt ook hier dat 
bewijs van inburgering in een lidstaat onder omstandigheden ook 
bewijs kan opleveren voor inburgering in een andere lidstaat.

In paragraaf 2 heb ik aangestipt dat er bij het EUIPO het misverstand 
bestaat dat representativiteit pas kan worden gegarandeerd op het 
moment dat minstens 1000 respondenten meedoen aan het markt-
onderzoek. De hoeveelheid respondenten heeft wel invloed op de 
betrouwbaarheid en nauwkeurigheid van het onderzoek. In de literatuur 
worden onderzoeken met tussen de 100-250 respondenten als betrouw-
baar bestempeld.76 De Nederlandse rechtspraak volgt in het algemeen 
deze lijn en oordeelt dat marktonderzoeken met om en nabij 
200  respondenten betrouwbaar zijn.77 Onderzoeken met minder dan 
100 respondenten worden in lijn met de literatuur als cijfermatig 
 onbetrouwbaar gezien.78

3.3 Vraagstelling
Ook belangrijk voor een betrouwbaar marktonderzoek is de vraag stelling. 
Veel auteurs hebben zich gebogen over de vraag welk type vraag geschikt 
is voor marktonderzoek, hoe de vragen geformuleerd moeten worden 
zodat ze niet sturend of leidend zijn, welke formulering van vragen leidt 
tot juridisch bruikbare informatie en of een controlevraag wel of niet 
noodzakelijk is. In deze paragraaf zal ik kort de verschillende aspecten van 
vraagstelling in een marktonderzoek bij merken zaken langsgaan. 

Voordat ik begin aan een bespreking van de literatuur en rechtspraak 
moet ik de curieuze verhouding tussen vraagstelling in marktonderzoek 
en het merkenrecht benoemen. Marktonderzoek is een empirische toe-
passingsmethode in de sociale wetenschap, terwijl het merkenrecht een 
rechtsgebied is met een hoog normatief gehalte. Zoals Van Westendorp 
terecht heeft geconstateerd, levert dit nogal eens de nodige wrijving op: 
“De marktonderzoeker meent maar al te vaak dat empirische feiten de 
rechtspleging behoren te bepalen, de jurist beschouwt deze, althans in 
het merkenrecht, als aanvulling van secundair belang.”79 

Ik meen dat empirische bevindingen van secundair belang zijn ten 
opzichte van de normatieve kaders van het merkenrecht. De inrichting 
van een marktonderzoek in een merkenzaak wordt in eerste instantie 
gevormd door de juridische regels van het merkenrecht, niet door die 
van de sociale wetenschap.80 Dit maakt marktonderzoek in merken-
zaken een specifieke tak van sport, die scherp moet worden onder-
scheiden van ‘zuiver’ empirisch sociaalwetenschappelijk onderzoek. 
Deze hiërarchie tussen het sociaalwetenschappelijke kader en het 
 juridische kader speelt geen rol van betekenis bij eerder besproken 
onderwerpen als representativiteit en controleerbaarheid. Hier is 
geen conflict tussen de sociaalwetenschappelijke standaarden en de 
 juridische regels van het merkenrecht, waardoor we zonder problemen 
deze sociaalwetenschappelijke standaarden kunnen toepassen als we 
marktonderzoek doen naar merkenrechtelijke vraagstukken. Maar dit is 
anders bij de vraag welke formuleringen van vragen zijn toegestaan en 
hoe bepaalde uitkomsten moeten worden geïnterpreteerd. In dit kader 
is bijvoorbeeld relevant dat de bekendheid van een merk feitelijk gezien 
leidt tot minder verwarringsgevaar.81 Evenwel gaan we in het merken-
recht uit van de normatieve fictie dat bekendheid juist leidt tot méér 
verwarringsgevaar.82 Bij het interpreteren van een marktonderzoek naar 
verwarringsgevaar moet dit normatieve uitgangspunt in gedachte 
 worden gehouden, hoezeer dit ook tegen de empirische vaststellingen 
van de sociale wetenschapper ingaat. In het navolgende zal blijken dat 
deze spanning vaker optreedt, ook bij het formuleren van vragen in 
marktonderzoek, en dat sociaalwetenschappelijke standaarden naar 
mijn mening soms aan ruimte moeten inboeten omwille van de 
 juridische regels van het merkenrecht.

3.3.1 Het type vraag
Bij het opstellen van de vragenlijst in een marktonderzoek is van belang 
welk type vraag wordt voorgelegd aan de respondenten. Dit betekent in 
de eerste plaats dat moet worden gekozen of open vragen, gesloten 
 vragen of een mix van open- en gesloten vragen worden gesteld. Van den 
Berg is van mening dat open vragen de voorkeur verdienen in markt-
onderzoek in merkzaken.83 Häcker is dit eens met Van den Berg en voegt 
hieraan toe dat deze stelling “in zijn algemeenheid door vrijwel alle  sociale 
wetenschappers zal worden onderschreven.”84 Intrigerend is dat Nieder-
mann het tegenovergestelde claimt wanneer zij verkondigt dat uit de 
 sociale wetenschap juist zou blijken dat gesloten vragen meer geschikt 
zijn om de herkenning van een teken als merk te onderzoeken.85 Het voor-
deel van gesloten vragen is volgens Niedermann dat zij veel gerichter zijn 
dan open vragen. Een open vraag leidt veel sneller tot ongespecificeerde 
associaties. Dit betekent overigens niet dat  Niedermann meent dat 
 gesloten vragen altijd de voorkeur verdienen boven open vragen. Volgens 
Niedermann hangt de bewijskracht van een marktonderzoek niet zo zeer 
af van het type vraag an sich, maar of het type vraag geschikt is in het licht 
van het doel van het marktonderzoek.86

De discussie over open- en gesloten vragen wordt enigszins vertroebeld 
doordat verschillende definities worden gehanteerd voor wat een 
 gesloten vraag is. Häcker ziet een gesloten vraag als een ja/nee-vraag. 
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De gesloten vraag scheidt hij vervolgens van de geholpen vraag, wat 
 volgens Häcker een vraag is die de respondenten een keuze aanbiedt uit 
verschillende antwoordmogelijkheden, bijvoorbeeld: “Welke merknaam 
of merknamen heeft het zojuist afgebeelde product volgens u?”, waarbij 
vervolgens aan de respondent een lijstje wordt overgelegd met een 
 aantal antwoordmogelijkheden.87 Over de geholpen vraag is Häcker 
– mits de vraag niet sturend is, waarover straks meer – in tegenstelling 
tot de gesloten vraag, wel positief. Niedermann, Sjoerdsma en Van den 
Berg lijken een gesloten vraag echter anders te definiëren dan Häcker, 
namelijk als een multiple choice-vraag, waaronder dus zowel de ja/nee-
vraag als een vraag met meerdere, doch limitatieve, keuzemogelijk-
heden.88 In deze definitie is de geholpen vraag, die Häcker expliciet 
scheidt van de gesloten vraag, een type gesloten vraag, iets wat bijvoor-
beeld Niedermann ook expliciet aangeeft.89 

Wat er verder ook zij van deze verschillende definities, de consensus in 
de literatuur lijkt te zijn dat geholpen vragen – of ze nou worden gedefi-
nieerd als gesloten of niet – nuttig bewijs kunnen opleveren. In de recht-
spraak is daarentegen nogal eens een wat sceptische houding te vinden 
ten opzichte van geholpen vragen, en lijken rechters een hogere pet op 
te hebben van open vragen. Open vragen leiden namelijk tot ‘spontane’ 
herkenning of bekendheid.90 Daarnaast speelt wellicht mee dat er bij 
sommige rechters onterecht het gevoel heerst dat een geholpen vraag 
automatisch ook een sturende vraag is.91 Bij de voorkeur in de recht-
spraak voor spontane herkenning kunnen de nodige vraagtekens 
 worden gezet, hetgeen in het bijzonder geldt voor marktonderzoek 
naar bekendheid en inburgering. 

Wat betreft bekendheid geldt het volgende. Er zijn in het merkenrecht 
twee soorten bekende merken. Algemeen bekende merken in de zin 
van artikel 6bis UvP en ’gewoon’ bekende merken, dat wil zeggen  merken 
die voor sub-c bescherming in aanmerking komen.92 Voor een algemeen 
bekend merk in de zin van artikel 6bis UvP is denkbaar dat spontane 
bekendheid vereist is. Om als een ‘gewoon’ bekend merk te kwalificeren 
en zodoende voor sub-c bescherming in aanmerking te komen, is een 
minder grote bekendheid nodig dan vereist is om te kwalificeren als 
 algemeen bekend merk.93 Ik denk daarom dat het goed te verdedigen is 
dat voor een ‘gewoon’ bekend merk géén spontane bekendheid vereist is, 
of althans dat geholpen bekendheidsonderzoek een voldoende middel is 
om de vereiste bekendheid onder sub-c aan te tonen. Deze stelling is goed 
te verenigen met de definitie van het HvJ EU van een gewoon bekend 
merk. Om als een ‘gewoon’ bekend merk te kwalificeren is  volgens het 
HvJ EU alleen ‘een zekere mate’ van bekendheid vereist. Deze vereiste 
mate van bekendheid kan worden geacht bereikt te zijn wanneer het merk 
bekend is bij een  aanmerkelijk deel van het publiek waarvoor de onder 
dat merk aan geboden waren of diensten bestemd zijn.94 Bovendien kan 
erop worden gewezen dat sub-c bescherming in wezen bescherming is 
tegen associaties met het (bekende) merk.95 De inbreuk onder sub-c 
wordt dus vastgesteld aan de hand van een passief criterium. Aangezien 
de inbreuk onder sub-c een passief criterium is, ligt mijns inziens in de 
rede dat passieve bekendheid voldoende is om in aanmerking te komen 
voor sub-c bescherming.96

Spontane bekendheid lijkt mij dus voor een ‘gewoon’ bekend merk – gelet 
op de verhouding ‘gewoon’ bekend merk en algemeen bekend merk, de 
definitie van het HvJ EU van een ‘gewoon’ bekend merk en de bescher-
ming die sub-c biedt – niet vereist. Interessant in dit kader is nog de 
 opvatting van Niedermann. Niedermann wijst er namelijk op dat wanneer 
‘top of the mind’ bekendheid vereist zou zijn voor ‘gewone’ bekende 
 merken, merkenrechtelijke bekendheid alleen weggelegd zou zijn voor 
de (absolute) marktleiders in de verscheidende product categorieën.97 

 Volgens Niedermann komt de bekendheid van bekende merken die geen 
marktleider zijn, in onderzoek dat zich focust op ‘top of the mind’ bekend-
heid, niet naar voren. Op zijn minst zou een vertekend beeld naar voren 
komen.98 Tel hierbij op dat marktonderzoek dat zich richt op ‘top of the 
mind’ bekendheid volgens  Niedermann ook nog eens niet geschikt is om 
de bekendheid van niet-traditionele en complexe merken vast te stellen,99 
en het is goed te verdedigen dat een onderzoek met geholpen vragen voor 
het vaststellen van ‘gewone’ bekendheid op geen enkele manier inferieur 
is aan onderzoek dat zich richt op spontane bekendheid. 

Voor marktonderzoek naar inburgering geldt denk ik stellig dat onder-
zoek naar geholpen herkenning – waarbij de respondenten voor de 
beantwoording een lijst met antwoordmogelijkheden wordt voor-
gelegd – niet inferieur is aan onderzoek naar spontane herkenning. 
In het licht van de juridische definitie van inburgering is namelijk 
 helemaal niet  vereist dat het publiek een teken ‘spontaan’ herkent als 
merk. Voor het hebben van onderscheidend vermogen is immers niet 
vereist dat het publiek weet welk bedrijf of welke fabrikant achter het 
merk zit. In de woorden van Vos & Iserief: “Een marktonderzoek zonder 
specificatie legt de lat veel te hoog. Zonder specificatie moet een merk 
zodanig bekend zijn dat het is losgezongen van de waren of diensten 
waarvoor het is geregistreerd en kan het aantonen van onderscheidend 
vermogen voor de merkhouder een onmogelijke opgave worden.”100

3.3.2 De sturende vraag
Een vraag mag niet sturend of leidend zijn. Hiermee is nog niet zoveel 
gezegd, omdat dit meteen de vraag oproept wanneer een vraag sturend 
of leidend is. Een vraag is leidend of sturend als de respondent op een of 
andere manier naar het gewenste antwoord wordt genudged.101 Een 
 duidelijk voorbeeld hiervan is de volgende vraag in een marktonderzoek 
naar inburgering: “Ik wil van mijn auto af”, herkent u dit merk?” Deze 
vraag impliceert dat de slagzin ‘ik wil van mijn auto af’ en merk is, terwijl 
het onderzoek juist bedoeld is om erachter te komen of het publiek de 
slagzin percipieert als merk. Twee andere voorbeelden zijn: “Aan welk 
merk doet u dit kledingstuk denken?” en “Van welk merk denkt u dat dit 
kledingstuk afkomstig is?” Deze vragen zijn gesteld in een marktonder-
zoek naar de vraag of een teken als merk wordt gepercipieerd of als 
 versiering, en zijn sturend omdat de vragen impliceren dat het teken 
als merk zou moet worden gepercipieerd.102

Uit de aangehaalde voorbeelden zou men overhaast kunnen conclude-
ren dat het opnemen van het woordje ‘merk’ in een vraag, een vraag 
 sturend maakt. Dit hoeft echter niet het geval te zijn. Indien het markt-
onderzoek wordt uitgevoerd met als doel om erachter te komen of het 
teken als merk wordt gepercipieerd of is ingeburgerd, doet men er 
inderdaad goed aan om het woord ‘merk’ te vermijden in de vraag-
stelling. Het woord ‘merk’ gebruiken in de vraagstelling impliceert in dit 
type onderzoek het gewenste antwoord en is om die reden meestal 
 sturend.103 Maar voor marktonderzoek naar bijvoorbeeld bekendheid 
gaat deze vlieger niet op. In een bekendheidsonderzoek is het gebruik 
van het woord ‘merk’ niet sturend.104 Of preciezer geformuleerd, het 
betreft in dit geval mijns inziens geen oneigenlijke wijze van sturen. 
Natuurlijk is de vraag in zoverre sturend dat de respondent erop wordt 
gewezen dat het onderzoek een merk betreft. Maar het gebruik van het 
woord ‘merk’ impliceert bij een bekendheidsonderzoek niet het 
gewenste antwoord. Er is denk ik zelfs veel voor te zeggen dat het 
gebruik van het woord ‘merk’ in de vraagstelling van bekendheidsonder-
zoeken het onderzoek juist beter maakt, omdat het de vraag concreti-
seert.105 De concretisering van de vraag heeft als voordeel dat de 
 antwoorden van het marktonderzoek waarschijnlijk veel meer nuttige 
informatie opleveren dan vagere vragen waarvan niet altijd duidelijk is 
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wat precies wordt gevraagd. Bovendien zijn vragen naar bekendheid 
waarin niet wordt benoemd dat sprake is van een ‘merk’, in wezen 
 vragen naar spontane bekendheid. Zoals aangegeven in paragraaf 3.3.1, 
legt dit type vraag mijns inziens de lat hoger dan juridisch noodzakelijk 
is voor het aantonen van (‘gewone’) bekendheid. 

3.3.3 Het noemen van de waren of diensten 
Een specialis van de discussie over de sturende vraag is of in de vraag-
stelling mag worden opgenomen in relatie tot welke waren of diensten 
het teken is ingeschreven. Een voorbeeld hiervan is de bekende 
Toblerone- zaak, waarin de rechtbank Den Haag de volgende vraag voor-
stelt als een goede vraag: “Ik toon u deze foto van een verpakking en ik 
noem het woord chocolade. Denkt u nu ergens aan?”106 Er is op deze 
vraagstelling onder andere kritiek geleverd door Häcker. Häcker meent 
dat in beginsel de waar niet moet worden genoemd, omdat bij markt-
onderzoek elke vorm van sturing is uitgesloten. Alleen in het geval dat 
op basis van een getoonde afbeelding niet duidelijk is om welke waren 
het gaat, meent Häcker dat de waar genoemd moet worden in de vraag. 
In navolging van onder andere Hoyng, Niedermann en Vos & Iserief ben 
ik, anders dan Häcker, van mening dat in de vraagstelling in een markt-
onderzoek de waar of dienst mag – en naar mijn mening zelfs moet – 
worden genoemd.107 De reden hiervoor is simpel: in het merkenrecht 
geldt het specialiteitsbeginsel, wat betekent dat een merk in beginsel 
alleen hoeft te worden herkend door het publiek van de waren of 
 diensten waarvoor het merk is geregistreerd. Dat het welllicht een 
 sociaalwetenschappelijk argument is dat het noemen van de waren of 
diensten sturend is, is mijns inziens irrelevant. Dit zou best kunnen zijn, 
maar zoals aangestipt in paragraaf 3.3, bepaalt het juridische kader van 
het merkenrecht primair de inhoud van het marktonderzoek. En het 
 juridisch kader schrijft in beginsel voor dat de waren en diensten  worden 
genoemd in de vraag. De rechtspraak ziet vragen waarin de waren en 
diensten worden genoemd over het algemeen niet als sturend.108

3.3.4 Het marktleiderseffect
Een belangrijk aspect van marktonderzoek in het merkenrecht is het 
 zogeheten marktleiderseffect. Over wat precies het marktleiderseffect is, 
bestaat verschil van mening. Volgens het hof Den Haag in Lacoste/Hema 
houdt het marktleiderseffect in dat een bepaalde producent/merkhouder 
marktleider is in een bepaalde branche, waardoor het publiek, ook los van 
het merk, sneller zal denken dat een bepaald  product in die branche 
afkomstig is van deze marktleider.109 Häcker ziet het marktleiderseffect 
echter als een vorm van ‘mind setting’ die wordt getriggerd door het 
 noemen van de waren of diensten. Louter door het noemen van de waren 
of diensten komen merken van die categorie bij de respondenten in 
gedachten, en beïnvloedt dit de antwoorden die worden gegeven.110 
Ongeacht hoe het marktleiderseffect precies wordt gedefinieerd, is 
wel overeenstemming over het gegeven dat het marktleiderseffect 
de  uiteindelijke uitkomsten van een marktonderzoek kan beïnvloeden.

Het marktleiderseffect moet daarom, wanneer het optreedt, worden 
gecorrigeerd. Häcker betoogt dat door het noemen van de waren of 
diensten er een markleiderseffect optreedt en dat dit kan worden voor-
komen met duidelijke afbeeldingen waaruit de waar of dienst blijkt.111 
Het is mij echter niet geheel duidelijk waarom er wél een (juridisch rele-
vant) marktleiderseffect optreedt door het noemen van de waren of 
diensten, maar niet als de waren of diensten aan de respondent worden 
gecommuniceerd door middel van duidelijke afbeeldingen. In beide 
gevallen weet de respondent om welke waren of diensten het gaat. 
Daarnaast betoogt Häcker dit, voor zover ik begrijp, vanuit de sociaal-
wetenschappelijke achtergrond dat elke vorm van sturing moet worden 
vermeden en/of gecorrigeerd. Nu het juridisch kader van het merken-

recht bij onderzoek naar inburgering voorschrijft dat de waren of 
 diensten worden genoemd in de vraag, kan men zich denk ik terecht 
afvragen of dit juridisch kader in dit geval moet worden gecorrigeerd 
vanuit de sociale wetenschap. Het is immers het juridisch kader dat 
 leidend is. Dit alles overigens in de veronderstelling dat het Häcker is die 
het bij het juiste eind heeft over wat precies het marktleiderseffect is, en 
niet het hof Den Haag in de zaak Lacoste/Hema. Een aanverwant punt is 
dat kan worden betwijfeld of het marktleiderseffect moet worden 
 gecorrigeerd in een marktonderzoek naar de bekendheid van een merk. 
 Niedermann wijst er bijvoorbeeld op dat bij het bekende merk juist de 
prestatie van de merkhouder wordt onderstreept wanneer de markt-
leider actief wordt genoemd.112

Wanneer er sprake is van een marktleiderseffect dat moet worden 
 gecorrigeerd, zijn controlevragen of een controle-onderzoek met een 
fantasie merk de aangewezen middelen om het marktleiderseffect 
 inzichtelijk te maken en vervolgens de resultaten van het eigenlijke onder-
zoek hierop te corrigeren.113 Een voorbeeld van een controlevraag is de 
‘waarom’- vraag, een controlevraag die erop gericht is erachter te komen 
waarom de respondent het merk heeft genoemd dat hij heeft genoemd.114

3.3.5 Het voorkomen van raden
Een belangrijk aspect van vraagstelling is dat zo veel mogelijk wordt 
voorkomen dat respondenten die geen associaties hebben met het 
merk dat wordt getoond, gaan raden naar het antwoord. Dit kan bijvoor-
beeld worden bewerkstelligd door in de antwoordmogelijkheden de 
optie ‘weet ik niet’ op te nemen, of in de vraag te verwerken dat ‘weet ik 
niet’ een mogelijk antwoord is.115 Een mogelijk aanvullende manier om 
te voorkomen dat respondenten gaan raden, is door respondenten 
voorafgaand aan het onderzoek te instrueren, en expliciet akkoord te 
laten gaan, om niet te raden naar de antwoorden in verband met de 
integriteit van het onderzoek. Dit lijkt op het eerste oog niet veel toe te 
voegen, maar uit de economische gedragswetenschap blijkt dat dit wel 
degelijk een significant effect heeft.116

3.4 Marktonderzoek naar verwarringsgevaar
Als laatste wil ik nog kort expliciet stilstaan bij een specifiek type markt-
onderzoek, namelijk het marktonderzoek naar verwarringsgevaar. Dit is 
een ietwat vreemde eend in de bijt. Dit heeft in de eerste plaats te 
maken met het feit dat ‘verwarringsgevaar’ een normatief begrip is. 
Anders gezegd: verwarringsgevaar is geen feitelijk begrip, maar een 
rechtsbegrip. Een mooi voorbeeld om dit te illustreren heb ik eerder 
genoemd, en dat is het feit dat we in het merkenrecht eerder tot ver-
warringsgevaar concluderen als een merk bekend is. Dit terwijl bekend-
heid van een merk feitelijk gezien juist minder snel tot verwarring leidt. 
Doordat ‘verwarringsgevaar’ een normatief begrip is, hoeft de rechter 
niet daadwerkelijk vast te stellen dat er een feitelijk gevaar voor 
 verwarring is tussen twee tekens, maar beslist hij in wezen op basis van 
de omstandigheden van het geval of een teken ‘te dicht in de buurt’ zit 
bij het ingeroepen merk.117 Zit een teken ‘te dicht in de buurt’ van het 
merk, dan is sprake van (normatief) ‘verwarringsgevaar’ en dus inbreuk. 

Bovenstaande heeft consequenties voor hoe nuttig marktonderzoek 
is bij het vaststellen van verwarringsgevaar. Marktonderzoek levert 
 empirisch bewijs op. Maar zoals net aangestipt, is verwarringsgevaar bij 
uitstek geen feitelijk begrip maar een juridisch normatief begrip, dat ook 
nog eens op aspecten ver van de empirische waarheid afstaat. De recht-
spraak wijst er daarom geregeld op dat de toegevoegde waarde van 
marktonderzoek naar verwarringsgevaar op zijn minst gerelativeerd 
moet worden.118 Ook de literatuur twijfelt over het nut van marktonder-
zoek naar verwarringsgevaar, maar concludeert over het algemeen toch 
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dat marktonderzoek nuttig kan zijn bij het vaststellen van normatieve 
verwarring.119 Hiervoor dragen onder andere Vos & Iserief en Sjoerdsma 
aan dat het HvJ EU in Marca/Adidas heeft overwogen dat ondanks het 
feit dat verwarringsgevaar een normatief begrip is, verwarringsgevaar 
positief moet worden vastgesteld.120 Marktonderzoek zou volgens deze 
auteurs een van de manieren zijn om tot een positieve vaststelling van 
het verwarringsgevaar te kunnen komen.

Ik ben sceptisch over het nut van marktonderzoek in verwarringszaken. 
Allereerst is er volgens mij geen enkele reden om te veronderstellen dat 
het HvJ EU in Marca/Adidas heeft bedoeld te zeggen dat het ‘positief’ 
 vaststellen van verwarringsgevaar betekent dat empirisch bewijs van 
 verwarring moet worden overgelegd. Zoals Quaedvlieg volgens mij 
terecht heeft gesignaleerd, is een dergelijke benadering onverenigbaar 
met het normatieve karakter van het begrip ‘verwarringsgevaar’.121 
Natuurlijk is niet ondenkbaar dat empirische informatie nuttig kan zijn 
om een normatief oordeel te vormen, maar om het marktonderzoek net 
als bij inburgering en bekendheidsonderzoek te zien als een vorm van 
‘direct’ bewijs (zie eerder begin paragraaf 3.1), gaat mij te ver. Dit zou 
het normatieve karakter van het verwarringsbegrip volledig ondermij-
nen.  Accepteren we dat marktonderzoek naar verwarringsgevaar onder 
omstandigheden nuttig, indirect bewijs kan leveren, komt een  praktische 
moeilijkheid om de hoek kijken. Hoe zorg je ervoor dat een empirisch 
onderzoek betrouwbare informatie oplevert over een  normatief begrip 
dat nogal eens in scherp contrast staat met empirische observaties? 
Anders gezegd: is het mogelijk om effectief het gehele  normatieve begrip 
‘verwarringsgevaar’, en al zijn afzonderlijke normatieve componenten, te 
vatten in een marktonderzoek? Hoe zorg je er bijvoorbeeld voor dat een 
marktonderzoek naar verwarringsgevaar op de juiste manier het norma-
tieve, positieve effect van bekendheid verwerkt in de resultaten? Dit lijkt 
op het eerste gezicht onmogelijk, omdat feitelijke verwarring afneemt 
door bekendheid, iets wat ongetwijfeld te zien is in het verwarrings-
percentage van het onderzoek.122 Hoewel ik niet uitsluit dat marktonder-
zoek naar verwarringsgevaar nuttig kan zijn, is dit bij uitstek wel het type 
marktonderzoek waarbij de rechter mijns inziens extra kritisch moet zijn.

4. Slotoverwegingen 
Markonderzoek is een belangrijk bewijsmiddel in het merkenrecht, iets 
wat duidelijk blijkt uit de rechtspraak van de laatste 10 jaar. Steeds vaker 
wordt een beroep gedaan op marktonderzoek en de waardering van de 

rechter voor het marktonderzoek als bewijsmiddel lijkt ook toe te 
nemen. Een goed marktonderzoek is echter geen sinecure, en vereist dat 
goed na wordt gedacht over verschillende aspecten. De belangrijkste 
zijn dat het onderzoek controleerbaar is, uitgevoerd door een onafhan-
kelijk instituut, representatief is en vragen bevat die a) juridisch rele-
vante informatie opleveren en b) de respondent niet op oneigenlijke 
wijze naar het gewenste antwoord sturen. Daarnaast moet voor het 
marktleiderseffect worden gewaakt, alsook voor het gevaar dat respon-
denten naar de antwoorden gaan raden. 

Vanwege het specifieke karakter van het marktonderzoek als bewijs-
middel in een rechtsgebied met een hoog normatief gehalte, ontstaat 
de nodige wrijving tussen de normen uit de sociale wetenschap en 
de regels van het merkenrecht. Mijns inziens zijn het de regels van het 
merken recht die primair bepalen wat moet worden onderzocht, en hoe. 
Mijns inziens heeft de Nederlandse rechtspraak een prijzenswaardige 
poging gedaan om een balans te vinden tussen de rechtsregels van het 
merkenrecht en de sociaalwetenschappelijke eisen die worden gesteld 
aan een marktonderzoek. Evenwel valt bij de bestudering van de recht-
spraak op dat er geregeld afwijkende meningen zijn tussen rechtbanken 
en hoven over wat bijvoorbeeld een sturende vraag is. Dit is een onver-
mijdelijk gevolg van het feit dat we in Nederland geen richtlijnen hebben 
over de vereisten waaraan een marktonderzoek moet voldoen. Ik ben er 
een groot voorstander van om (nog eens) te onderzoeken of het moge-
lijk is om in Nederland tot dergelijke richtlijnen te komen. Dergelijke 
richtlijnen, die wellicht in een samenwerkingsverband van juristen en 
sociale wetenschappers kunnen worden opgesteld, komen de (rechts)
zekerheid van partijen zeker ten goede. Bovendien geeft het de recht-
spraak de nodige handvatten om een marktonderzoek objectief te 
 toetsen op de betrouwbaarheid en bewijskracht. Deze handvatten zijn 
des te meer gewenst gezien het feit dat het standaardpraktijk is om het 
marktonderzoek van de wederpartij te laten bekritiseren door een 
sociaal wetenschappelijke expert. Vaak wordt vervolgens een andere 
expert ingeschakeld om het onderzoek dat wordt aangevallen, te verde-
digen. In plaats van dat de rechter, die in de regel geen sociale weten-
schapper is, puur op zijn eigen kennis moet varen bij het beoordelen van 
deze  verklaringen van sociaalwetenschappelijke experts, is het te prefe-
reren dat de rechter kan terugvallen op richtlijnen. 

Utrecht, september 2022
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