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‘With great power comes 
great responsibility’
De Digital Services Act en de Digital Markets Act mogen 
wel wat strenger zijn voor Big Tech

Vanessa Mak & Femke Schemkes1

Met voorstellen voor een Digital Services Act (DSA) en een Digital Markets Act (DMA) beoogt de Europese  

Commissie de macht van grote techbedrijven aan banden te leggen. De positie van grote techbedrijven, zoals 

Apple, Google, Amazon en Facebook, ligt al langer onder vuur. De winst die zij met hun activiteiten behalen 

gaat vaak ten koste van consumentenbescherming of van fundamentele rechten zoals vrijheid van menings-

uiting en gegevensbescherming. Bestaande Europese regels van mededingingsrecht, gegevensbescherming  

en consumentenrecht zijn onvoldoende toegerust om dergelijke inbreuken te voorkomen of om techbedrijven 

verantwoordelijk te houden. De DSA en de DMA zouden daarin verandering moeten brengen, onder andere 

door een herziening van de E-commerce Richtlijn uit 2000 en door aangescherpte regels over gegevens- 

verzameling en -gebruik door grote techbedrijven. De voorstellen zijn ambitieus en kunnen de machtspositie 

van grote platformen op de Europese markt gaan beperken, al is het de vraag of zij ver genoeg gaan.  

In dit artikel worden de hoofdpunten van de voorstellen besproken en wordt in kaart gebracht welke  

problemen nog openliggen voor verdere actie van de Europese of de nationale wetgever.

1. Inleiding
Bij het aantreden van de nieuwe leden van de Europese 
Commissie eind 2019 presenteerde voorzitter Ursula von 
der Leyen een agenda voor 2019-2024, waarin de doelstel-
lingen voor die periode uiteen werden gezet.2 Naast kli-
maat (een Green Deal), het streven naar een sociale markt 
en het versterken en waarborgen van democratische 
beginselen is een van de speerpunten van de Commissie 
om digitalisering en nieuwe technologieën te faciliteren 
binnen veilige en ethische kaders. Als onderdeel van die 
agenda werd het voornemen genoemd om een Digital Ser-
vices Act (DSA) te ontwikkelen teneinde de regelgeving 
voor aansprakelijkheid en veiligheid van digitale plat-
forms, producten en diensten te ‘upgraden’.3

Het voorstel voor een DSA past in de al langer 
bestaande wetgevingsagenda van de Europese Commissie 
voor het creëren van een Digital Single Market.4 De 
 Juncker-Commissie realiseerde in de periode 2014-2019  
op dit gebied 30 wetsvoorstellen, waarvan 28 werden aan-
genomen en nog twee aanhangig waren aan het einde van 
de termijn van deze Commissie.5 Met betrekking tot grote 

techbedrijven, die veelal via online platformen opereren,  
is een eerste stap tot regulering gezet in de vorm van 
 Verordening (EU) 2019/1150.6 Deze verordening ziet op de 
verhouding tussen online platformen en zakelijke aanbie-
ders. In veel gevallen zijn deze aanbieders relatief klein en 
niet in een positie om te onderhandelen over de voorwaar-
den voor toegang tot het platform. De Verordening voorziet 
in regels voor het waarborgen van transparantie en billijk-
heid in de algemene voorwaarden die platformen hanteren 
voor zakelijke aanbieders. Onderwerp van die regels zijn de 
eenzijdige wijziging van algemene voorwaarden door het 
platform, transparantie ten aanzien van de rangschikking 
van advertenties op de website van het platform, transpa-
rantie ten aanzien van verwijdering van aanbieders van het 
platform, en een klachten- en geschillenregeling. Naast 
deze Verordening introduceert Richtlijn (EU) 2019/2161 
inzake de modernisering van het consumentenrecht (de 
Omnibus Richtlijn) een aantal nieuwe informatieplichten 
specifiek voor online platformen jegens consumenten.7

Op 15 december 2020 presenteerde de Europese 
Commissie een Digital Services Act Package dat niet uit 
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één, maar uit twee wetsvoorstellen bleek te bestaan: een 
Digital Services Act (DSA) en een Digital Markets Act 
(DMA).8 De voorstellen zijn omvangrijk (113 respectieve-
lijk 81 pagina’s) en worden gezien als ambitieus.9 Grote 
platformen die de toegang tot een markt bepalen (‘poort-
wachters’) zouden op grond van deze voorstellen minder 
vrij zijn in het gebruik van gegevens. Ook zouden zij meer 
mogelijkheden moeten creëren voor het signaleren van 
onrechtmatige content of desinformatie. Op overtreding 
van de regels staan hoge boetes. Niettemin lijkt de Euro-
pese Commissie voor een zachtere koers te kiezen dan op 
grond van eerdere documenten werd verwacht. In docu-
menten die voorafgaand aan de publicatie van het DSA 
Package op internet circuleerden werden vergaande her-
vormingen voorzien, o.a. een mogelijke uitbreiding van de 
aansprakelijkheid van dienstverleners onder de E-com-
merce Richtlijn en maatregelen die het aanleggen van 
grote verzamelingen van (al dan niet verwerkte) persoons-
gegevens van gebruikers zouden moeten beperken.10 Zo 
ver gaan de voorstellen niet.

In het navolgende bespreken wij eerst welke nieuwe 
regelgeving door de voorstellen wordt beoogd (par. 2). Ver-
volgens analyseren wij welke problemen niet worden aan-
gepakt door de DSA (par. 3) en de DMA (par. 4), en waar 

dus mogelijk ruimte is voor de nationale wetgever om zelf 
actie te ondernemen. Rode draad in ons betoog is de 
bescherming van de digitale consument.11

2. Inhoud van de DSA en DMA
De voorstellen voor de DSA en DMA moeten worden 
gezien als complementaire wetsvoorstellen. Waar de DSA 
erop is gericht om alle online dienstverleners een grote-
re verantwoordelijkheid te geven in het bewaken van de 
informatie of content die door gebruikers wordt 
geplaatst, ziet de DMA op verantwoordelijkheden van 
grote platformen (‘poortwachters’) met betrekking tot 
het beheren van gegevens. Wij bespreken beide aspecten 
in meer detail.

De DSA
De DSA beoogt platformen meer verantwoordelijkheid te 
geven bij het bewaken van content, in het bijzonder waar 
het gaat om het plaatsen van foutieve informatie die de 
publieke meningsvorming kan beïnvloeden (‘fake news’) of 
haatzaaiende uitingen (‘hate speech’).12 Voorbeelden zijn 
de beïnvloeding van verkiezingen met desinformatie, het 
aanmoedigen van burgers om niet meer mee te doen aan 
het naleven van coronamaatregelen, en beledigende uitin-

De DSA beoogt platformen meer verantwoordelijkheid te geven 

bij het bewaken van content, in het bijzonder waar het gaat om 

het plaatsen van foutieve informatie die de publieke menings-

vorming kan beïnvloeden (‘fake news’) of haatzaaiende uitingen 

(‘hate speech’)
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gen aan het adres van politici of specifieke groepen in de 
maatschappij. Hoewel steeds meer aandacht bestaat voor 
de risico’s van het verspreiden van dit soort informatie op 
platformen als Twitter en Facebook, biedt het bestaande 
kader van regelgeving onvoldoende mogelijkheden om 
online platformen te dwingen om content te bewaken of 
te verwijderen. De E-commerce Richtlijn beschermt dienst-
verleners van een ‘dienst van de informatiemaatschappij’ 
tegen vergaande aansprakelijkheid. Artikel 14 van de 
Richtlijn bepaalt dat een dienstverlener niet aansprakelijk 
is voor onrechtmatige informatie die door een gebruiker is 
opgeslagen (de host exemption; zie artikel 6:196c BW). Een 
passieve dienstverlener is ook niet verplicht de door 
gebruikers geplaatste informatie te screenen. De dienstver-
lener is wel verplicht om, zodra hij daadwerkelijk kennis 
heeft of besef krijgt van de onrechtmatige informatie, 
prompt te handelen om de informatie te verwijderen of de 
toegang daartoe onmogelijk te maken.13 Indien een dienst-
verlener zich wel actief bemoeit met de presentatie van 
informatie op de website om de verkoop van zaken te opti-
maliseren of te bevorderen, dan kan de host exemption 
opzij worden gezet, zo verduidelijkte het Europees Hof van 
Justitie (HvJ EU) in L’Oréal/eBay.14

Niettemin is de drempel voor aansprakelijkheid 
onder de E-commerce Richtlijn hoog. Het moet gaan om 
‘onmiskenbaar onrechtmatige’ informatie.15 Of daarvan 
sprake is zal in individuele gevallen feitelijk moeten wor-
den getoetst. Onwenselijke informatie, zoals online desin-
formatie die de democratische processen kan beïnvloeden, 
is nog niet per definitie onrechtmatig.16 Ook bij informa-
tie die economische beslissingen van consumenten kan 

beïnvloeden is dat het geval en zal moeten worden 
getoetst op onrechtmatig karakter. Dan gaat het bijvoor-
beeld om onjuiste of misleidende informatie over pro-
ducteigenschappen geplaatst door derde-verkopers die 
hun waren aanbieden via een platform als Bol.com of 
Amazon. De voorwaarde dat het moet gaan om ‘onmisken-
baar’ onrechtmatige informatie lijkt te impliceren dat een 
striktere toets geldt dan bij oneerlijke handelspraktijken 
(artikel 6:193a e.v. BW).

Het voorstel voor de DSA neemt anders dan ver-
wacht op basis van eerdere aanbevelingen van het Europe-
se Parlement17 dit bestaande kader als uitgangspunt. Het 
geeft geen nadere invulling aan bijvoorbeeld het toepas-
singsbereik van de E-commerce regels in het licht van de 
uitspraken van het HvJ EU in Uber en Airbnb.18 Voorover-
weging 9 stelt:

‘This Regulation should complement, yet not affect 
the application of rules resulting from other acts of 
Union law regulating certain aspects of the provision 
of intermediary services, in particular Directive 
2000/31/EC [de E-commerce Richtlijn; VM/FS], with 
the exception of those changes introduced by this 
Regulation’. 

Die wijzigingen lijken vooral te zijn gericht op contentmo-
deratie op social media-platformen en minder op de 
bescherming van consumenten in het economisch ver-
keer. Naast het ontbreken van regels over de toepassing 
van de E-commerce Richtlijn op geïntegreerde diensten 
van platformen wordt ook voorbijgegaan aan het voorko-
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men van misleiding van consumenten of het tegengaan 
van andere oneerlijke handelspraktijken. Dit werd in de 
aanbevelingen van het Europees Parlement echter wel als 
probleem benoemd.19

Wat de DSA wel introduceert zijn regels om de hand-
having van de E-commerce Richtlijn te versterken, met bij-
zondere aandacht voor het reguleren van algoritmisch 
toezicht door online platformen.20 Het voorstel tracht te 
stimuleren dat online dienstverleners vrijwillig de door 
gebruikers geplaatste informatie screenen. Artikel 6 en 
vooroverwegingen 22 en 25 bepalen dat de host exempti-
on nog steeds geldt indien online dienstverleners door 
eigen onderzoek kennis krijgen van onrechtmatige con-
tent.21 Beheerders van online platformen zouden daarom 
ruimte hebben om, zonder risico van aansprakelijkheid, 
een actievere rol te nemen in het screenen van de door 
gebruikers geplaatste informatie. Daarvoor is overigens 
vereist dat zij hun rol ‘in good faith and in a diligent 
manner’ vervullen. Daarbij blijft de mogelijkheid bestaan 
dat geen beroep kan worden gedaan op de host exemption 
omdat de dienstverlener met betrekking tot andere aspec-
ten (bijvoorbeeld presentatie) een actieve rol heeft (voor-
overweging 25). Naast deze vrijwillige route zijn online 
dienstverleners verplicht om onrechtmatige informatie te 
verwijderen indien zij van het bestaan daarvan op de 
hoogte worden gesteld door individuen of instanties. Alle 
online platformen, ongeacht hun grootte, dienen daartoe 
gebruikersvriendelijke ‘notice and action’ mechanismen te 
introduceren (DSA-voorstel, artikel 14 en vooroverweging 
40). Bovendien moet voorrang worden gegeven aan klach-
ten ingediend door zogeheten ‘trusted flaggers’. Dit zijn 
instanties met een specifieke expertise in het omgaan 
met onrechtmatige content, gericht op het behartigen 
van collectieve belangen, en die hun taken zorgvuldig en 
op objectieve wijze vervullen (DSA-voorstel, artikel 19 en 
vooroverweging 46). Voorbeelden zijn publieke instanties 
die zich bezighouden met terrorismebestrijding, Europol, 

en bepaalde non-gouvernementele organisaties. Omdat de 
nieuwe regels belastend kunnen zijn, wordt bij een aantal 
bijkomende verplichtingen een uitzondering gemaakt 
voor kleine en micro-ondernemingen (DSA-voorstel, arti-
kel 16 en vooroverweging 43). Overigens wordt ook voor 
deze categorie aangemoedigd om vrijwillig aan deze bijko-
mende verplichtingen te voldoen.

Het meest vergaand zijn de in de DSA voorgestelde 
verplichtingen voor grote online platformen om te moni-
toren of zich ‘systemic risks’ voordoen en, indien het geval, 
daartegen actie te ondernemen. Het gaat dan bijvoorbeeld 
om de mogelijkheid dat online desinformatie zich zeer 
snel verspreidt (DSA-voorstel, artikel 26 lid 2). Online plat-
formen worden als ‘groot’ gekwalificeerd indien zij hun 
diensten maandelijks gemiddeld aan 45 miljoen gebrui-
kers in de Europese Unie aanbieden (DSA-voorstel, artikel 
25). De platformen zelf worden verplicht om maatregelen 
te nemen om ‘systemic risks’ die zij identificeren te mati-
gen, o.a. door aanpassing van het design van mechanis-
men voor contentmoderatie, algoritmische recommender 
systems en online interfaces (DSA-voorstel, artikel 27 en 
vooroverweging 58). Ook dienen zij transparant te zijn 
over de parameters die zij gebruiken in ‘online recommen-
der systems’ (bijvoorbeeld reviews van gebruikers of ande-
re aanbevelingen) (DSA-voorstel, artikel 29) en online 
advertenties (artikel 30). Verder wordt aangemoedigd dat 
grote online platformen standaarden en gedragscodes 
ontwikkelen om het effectief en consistent naleven van de 
DSA te bevorderen (artikel 34-36 en vooroverweging 66 en 
67). Dit kan al dan niet in samenwerking met de Europese 
Commissie en een nog op te richten European Board for 
Digital Services (DSA-voorstel, artikel 47).

De aanmoediging tot zelf- en co-regulering past in 
het beleid van de Europese Commissie om in te zetten op 
zelf- en co-regulering in consumentenmarkten.22 Tegelijk 
is dit een teken dat de Commissie nog steeds worstelt met 
het inperken van de macht van grote online platformen 
en mag het DSA-voorstel kritisch worden bekeken. Als 
tegengeluid bij regulering wordt vaak het argument 
genoemd dat innovatie niet in de weg mag worden 
gestaan. Hoewel dat zo kan zijn, maakt de machtspositie 
van grote online platformen het nu juist wel moeilijk  
voor kleinere platformen (bijvoorbeeld start-ups) om te 
innoveren in markten die nu reeds worden beheerst door 
de grote techbedrijven, zoals Airbnb, Amazon en Face-
book. De voorgestelde DMA zou echter enige ruimte kun-
nen creëren voor kleine online platformen.

De naleving van de verplichtingen uit de DSA wordt 
ingevolge het voorstel gewaarborgd door toezicht op nati-
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onaal en Europees niveau (DSA-voorstel, artikel 41), en 
door nader te bepalen nationale sancties die effectief, pro-
portioneel en afschrikwekkend dienen te zijn (artikel 42).

De DMA
Waar de DSA voorziet in een vernieuwde juridische basis 
voor digitale diensten en contentmoderatie, richt de DMA 
zich op toezicht en maatregelen ten aanzien van grote 
platformen met een poortwachterspositie. Het gaat om 
platformen met een sterke economische positie die de 
tussenschakel vormen tussen gebruikers en een groot 
aantal aanbieders in Europa, ofwel platformen waar 
gebruikers nauwelijks omheen kunnen.23 Te denken valt 
aan Amazon, AliExpress, Facebook, Twitter, Uber en Air-
bnb. In het DMA-voorstel worden als voorwaarden voor 
een poortwachterspositie genoemd dat het gaat om aan-
bieders van ‘core platform services’ (gedefinieerd in artikel 
2, zie verder hieronder) die een significante impact heb-
ben op de Europese interne markt, die een belangrijke 
toegangsfunctie vervullen voor zakelijke gebruikers om 
eindgebruikers te bereiken, en die een gevestigd en duur-
zaam bedrijf voeren of naar waarschijnlijkheid in de 
nabije toekomst die positie bereiken (DMA-voorstel, arti-
kel 3 lid 1). Aan de eerste voorwaarde is in elk geval vol-
daan bij ondernemingen met een jaarlijkse omzet groter 
dan € 6,5 miljard, gemeten in de laatste drie boekjaren, of 
een marktwaarde van ten minste € 65 miljard, die hun 
diensten aanbieden in ten minste drie EU-lidstaten (arti-
kel 3 lid 2 sub a). De tweede voorwaarde, inzake de toe-
gangsfunctie, kan worden gemeten aan de hand van het 
aantal gebruikers: ten minste 45 miljoen eindgebruikers 
per maand en 10.000 zakelijke gebruikers per jaar (artikel 
3 lid 2 sub b). In het voorstel zelf worden geen namen 
genoemd, maar naar verluidt heeft de Europese Commis-
sie gewerkt met een lijst van ongeveer twintig techbedrij-
ven die nu aan deze kenmerken voldoen.24

Dat grote platformen profiteren van een machtsposi-
tie in consumentenmarkten is al langer bekend, en is een 
reden geweest om aan te dringen op regulering, bijvoor-
beeld via het Europese mededingingsrecht.25 Macht is 
geconcentreerd bij platformen zodat zij kunnen bepalen 
welke regels gelden voor en tussen gebruikers en waar-
door afhankelijkheidsrelaties ontstaan tussen platform en 
consument (bijvoorbeeld door lock-ins van platform en 
apps). Die afhankelijkheid wordt vergroot doordat techbe-
drijven op grote schaal data (inclusief persoonsgegevens) 
vergaren van consumenten. Op grond van analyses van 
deze data kunnen zij hun marketing en bedrijfsvoering 
optimaliseren om een zo groot mogelijke winst te beha-
len. In veel gevallen wordt gebruik gemaakt van artificial 
intelligence (AI), in het bijzonder in de vorm van algorit-
mes, om informatie gericht bij bepaalde groepen consu-

menten onder de aandacht te brengen. Grote platformen 
profiteren het meest van deze punten en kunnen een 
zodanig groot marktaandeel verwerven dat het voor 
nieuwkomers in een markt vrijwel onmogelijk is te con-
curreren. Daarmee wordt innovatie door nieuwkomers, 
zoals start-ups, gehinderd.26

De DMA zet in op het creëren van meer concurren-
tiemogelijkheden in markten beheerst door ‘poortwach-
ter’-platformen. Daartoe worden maatregelen voorgesteld 
om oneerlijke praktijken van grote platformen tegen te 
gaan, en om een gebrek aan ‘contestability’ in platform-
markten weg te nemen (DMA-voorstel, artikel 5 en 6). De 
term ‘contestability’ is een economisch begrip en duidt op 
de mate waarin nieuwe ondernemingen markten kunnen 
betreden of verlaten, afhankelijk van de kosten die daarbij 
komen kijken.27 De Europese Commissie werkt het begrip 
niet nader uit in het voorstel, maar in grote lijnen kan 
worden gezegd dat wordt beoogd om de marktmacht van 
poortwachter-platformen te breken zodat kleinere platfor-
men een kans krijgen en de doelstellingen van eerlijke 
mededinging (lagere prijzen, innovatie) worden bereikt.

Het beoogde toepassingsbereik van de DMA is breed. 
De verordening zou van toepassing moeten zijn op alle 
‘core platform services’ verstrekt of aangeboden door 
poortwachters aan zakelijke gebruikers of eindgebruikers 
in de Europese Unie, ongeacht waar de poortwachter is 
gevestigd of welke regelgeving verder op de aangeboden 
diensten van toepassing is (DMA-voorstel, artikel 1 lid 2). 
Dat betekent dat ook poortwachters buiten Europa zich 
aan de Europese regels moeten houden indien zij diensten 
bieden aan gebruikers in de EU, zoals de techgiganten uit 
de VS (Google, Facebook, Airbnb) en China (Alibaba). In dit 
opzicht valt de DMA samen met het territoriaal toepas-
singsgebied van de AVG (artikel 3 AVG). De ‘core platform 
services’ waarop de regels van toepassing zijn, zijn even-
eens breed gedefinieerd en omvatten online bemiddelings-
diensten, zoekmachines, sociale netwerkdiensten, video-
sharing platformen, communicatiediensten (behoudens 
enkele uitzonderingen, zie artikel 1 lid 3 en 4), bestuurs-
systemen, cloud-diensten, en reclamediensten (DMA-voor-
stel, artikel 2 lid 2).

Inhoudelijk biedt het DMA-voorstel een aanvulling 
op bestaande Europese mededingingsregels,28 regels van 
consumentenrecht, en op de regelgeving met betrekking 
tot gegevensbescherming, in het bijzonder de Algemene 
Verordening Gegevensbescherming (AVG).29 Het meest in 
het oog springend zijn de voorgestelde regels op het 
gebied van gegevensbescherming. Zo moet een transpa-
rantieverplichting ten aanzien van ‘deep consumer profi-
ling’ de handhaving van de AVG ten goede komen (DMA-
voorstel, artikel 13 verplicht poortwachters tot een 
jaarlijkse audit op dit punt). Daarnaast moet een verplich-
te opt-out mogelijkheid voor het combineren van per-
soonsgegevens de door de AVG geboden bescherming 
complementeren (DMA-voorstel, artikel 5 sub a).

‘Deep consumer profiling’ ziet op marketingtechnie-
ken waarbij gebruikersgegevens worden gecombineerd en 
geanalyseerd om patronen te ontdekken en consument-
profielen te ontwikkelen. Daarmee kunnen bedrijven 
advertenties en marketing specifieker richten op consu-
menten met een bepaald profiel, in de hoop hun aan-
koopgedrag te beïnvloeden.30 De in de DMA voorgestelde 

Wetenschap

De DMA zet in op het creëren van 

meer concurrentiemogelijkheden in 

markten beheerst door  

‘poortwachter’-platformen



NEDERLANDS JURISTENBLAD −     12-3-2021 −     AFL. 10  751

23. Vgl. www.rijksoverheid.nl/actueel/nieu
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transparantieverplichting met betrekking tot profiling ziet 
echter niet direct op consumentenbescherming. Doel is 
eerder het creëren van een gelijk speelveld, zodat nieuwe 
spelers toegang krijgen tot platformmarkten. De ratio ach-
ter de verplichting is tweeledig (DMA-voorstel, voorover-
weging 61). Ten eerste worden poortwachters ontmoedigd 
om van ‘deep consumer profiling’ de standaard te maken 
in een bepaalde markt. Kleine ondernemingen en start-
ups zouden daarvan de dupe zijn, omdat zij niet over de 
grote hoeveelheden gegevens beschikken die grote plat-
formen van hun gebruikers verzamelen. Ten tweede zou 
transparantie over profiling een hulpmiddel moeten zijn 
voor kleine ondernemingen om zich te onderscheiden, bij-
voorbeeld door een hoger niveau van gegevensbescher-
ming te bieden dan de poortwachter-bedrijven. Op die 
manier wordt een gelijk speelveld gecreëerd voor aanbie-
ders, waarvan consumenten zouden moeten profiteren 
doordat het aanbod van producten en diensten groter en 
diverser wordt en de prijzen lager.

De overige verplichtingen voor poortwachters wor-
den in artikel 5 en 6 van het DMA-voorstel gespecifi-
ceerd. In artikel 5 worden ‘harde’ regels genoemd, in arti-
kel 6 regels die door de Europese Commissie nog nader 
kunnen worden uitgewerkt in overleg met de betrokken 
poortwachter (DMA-voorstel, vooroverweging 58). Artikel 
5 bevat o.a. verplichtingen ten aanzien van het (niet-)
combineren van persoonsgegevens en het toestaan aan 
zakelijke gebruikers om ook buiten het poortwachter-
platform om producten en diensten aan te bieden of te 
contracteren met eindgebruikers van het platform. Ook 
mag een poortwachter niet verhinderen dat zakelijke 
gebruikers zich richten tot toezichthouders indien zij 
menen dat de poortwachter zich niet aan de regels 
houdt. In artikel 6 zijn verplichtingen opgenomen o.a. 
ten aanzien van pre-installed software, transparante ran-
kings waarin eigen producten en diensten geen voor-
keurspositie hebben ten opzichte van producten van der-
den, en de ‘interoperability’ tussen software van derden 
en het besturingssysteem van de poortwachter. Bij dat 
laatste kan gedacht worden aan het aanbieden van apps 
via Apple’s App Store.31

Monitoring en handhaving van de regels gaat inge-
volge de procedures, uitgezet in hoofdstuk IV en V van 
het DMA-voorstel. Indien sprake is van een inbreuk kan de 
Europese Commissie een non-compliance besluit nemen 
(artikel 25). Voorts kunnen hoge boetes worden opgelegd. 

De Commissie kan boetes opleggen tot 10% van de jaar-
lijkse omzet van het platform, o.a. indien het de verplich-
tingen uit artikel 5 en 6 overtreedt. Verder kan een boete 
of dwangsom worden opgelegd voor het niet voldoen aan 
de verplichtingen met betrekking tot het in hoofdstuk IV 
van de DMA genoemde marktonderzoek.

Gaan de DSA en de DMA de bescherming van de digi-
tale consument nu daadwerkelijk vergroten? Op een aan-
tal belangrijke punten zeker. Vooral de DMA legt beper-
kingen op waardoor de grote poortwachter-platformen 
minder machtig zouden moeten worden aan de aanbod-
zijde van de markt, tenminste, in de EU.32 Voor Europese 
consumenten kan dat gunstige effecten hebben, zoals een 
groter aanbod van diensten en producten (van andere 
aanbieders dan de poortwachters) en lagere prijzen. Toch 
zijn er punten blijven liggen. Wij brengen er een aantal in 
kaart.

3. Gemiste kansen bij de update van de 
E-commerce Richtlijn
De regels uit de E-commerce Richtlijn volstonden op het 
moment van invoering, toen het internet nog vooral 
bestond uit webpagina’s waarop informatie kon worden 
geplaatst. De opkomst van online marktplaatsen heeft 
echter, naast een grotere verscheidenheid, tot resultaat 
gehad dat online diensten vaak gepaard gaan met fysieke 
dienstverlening. In de toepassing van de regels leidt dat 
tot problemen: gelden de informatieverplichtingen uit de 
Richtlijn ook voor platformen zoals Uber en Airbnb? En 
hoe zit het met aanverwante regelgeving: kunnen platfor-
men en zakelijke gebruikers gezamenlijk aansprakelijk 
worden gehouden voor misleidende informatie? Het DSA-
voorstel is opvallend stil over informatie die economische 
beslissingen van consumenten mogelijk beïnvloedt.

Gaan de DSA en de DMA de 

bescherming van de digitale 

consument nu daadwerkelijk 

vergroten? Op een aantal 

belangrijke punten zeker



752  NEDERLANDS JURISTENBLAD −     12-3-2021 −     AFL. 10

Wetenschap

Geïntegreerde dienstverlening
Het Europees Hof van Justitie heeft in twee belangrijke 
uitspraken beoordeeld of online platformen onder de defi-
nitie van een ‘dienst van de informatiemaatschappij’ val-
len en daarmee onder de regels van de E-commerce Richt-
lijn.33 Hoewel formeel aan de definitie uit de Richtlijn 
wordt voldaan als een platform een website beheert, kun-
nen omstandigheden aanwezig zijn die tot een ander oor-
deel leiden. Het HvJ EU hanteert als toets of de bemidde-
lingsdienst die het platform verricht kan worden 
beschouwd als een integrerend deel van een dienstenpak-
ket waarvan het hoofdelement bestaat in (bij Uber) een 
vervoersdienst.34 Toegepast op Ubers bedrijfsmodel volgt 
uit de toets dat geen sprake is van het aanbieden van een 
dienst van de informatiemaatschappij. Airbnb daarente-
gen valt wel binnen de definitie. Het onderscheid met 
Uber is dat het bedrijf geen nieuw aanbod van diensten 
creëert tussen gebruikers die zonder de door het platform 
aangeboden app niet met elkaar in contact zouden zijn 
gekomen, maar opereert naast bestaande alternatieven 
(bijvoorbeeld verhuurmakelaars).

Deze uitspraken geven weinig handvatten en de DSA 
geeft geen nieuwe richtsnoeren, waardoor onzekerheid 
blijft bestaan over de toepassing van de E-commerce 
Richtlijn. Mogelijk valt de toets bij een platform met een 
ander bedrijfsmodel weer anders uit. Verder is het de 
vraag of het Hof er juist aan doet om de toepasselijkheid 
van de Richtlijn te verbinden aan de toets of sprake is van 
een geïntegreerd dienstenpakket. Verdedigbaar is ook dat 
de E-commerce Richtlijn van toepassing kan zijn naast 
nationale regulering van een bepaalde markt. Het voor-
deel van een dergelijke benadering is dat de informatie-
plichten uit de richtlijn onverkort zouden gelden.35 
Schaub wijst er overigens terecht op dat consumenten 
nog wel de bescherming kunnen genieten van andere 
instrumenten van Europees consumentenrecht, zoals de 
Richtlijn consumentenrechten. Bij Uber biedt dat echter 
geen volledig vangnet omdat diensten voor personenver-
voer grotendeels buiten het toepassingsgebied van de 
Richtlijn consumentenrechten vallen (zie artikel 6:230h 
lid 5 BW).36 

In Nederland zouden consumenten onder omstan-
digheden ook bescherming kunnen ontlenen aan de 
regels over bemiddeling (artikel 7:425 BW). Het toepas-
singsbereik van die regeling is echter ook al niet eendui-
dig bij online platformen. Het door de Hoge Raad gehan-
teerde criterium dat sprake is van bemiddeling indien een 
tussenpersoon meer biedt dan enkel een ‘elektronisch 
prikbord’ is in de praktijk moeilijk toepasbaar gebleken.37 
Dat criterium vraagt dat een platform gebruikers van 
elkaar afschermt zodat zij niet buiten het platform om 
met elkaar kunnen onderhandelen. De vraag is of dat het 
juiste criterium is bij platformen. Veel platformen scher-
men gebruikers niet van elkaar af, maar bieden wel aller-
lei aanvullende diensten die verder gaan dan het enkel 
faciliteren van de totstandkoming van een contract tus-
sen gebruikers.38 De wetgever zou op dit punt helderheid 
kunnen scheppen.

Platform en informatie van de aanbieder
Kan een platformbeheerder aansprakelijk worden gesteld 
voor misleidende informatie die zakelijke gebruikers op 

de website van het platform publiceren? Deze vraag is 
relevant voor consument-gebruikers van platformen, die 
niet altijd goed kunnen beoordelen met welke partij zij te 
maken hebben. De vraag kent geen eenduidig antwoord. 
Artikel 6:193a lid 1 sub b BW stelt weliswaar dat voor 
oneerlijke handelspraktijken ook als handelaar kan wor-
den aangesproken ‘degene die ten behoeve van’ een zake-
lijke aanbieder handelt. Anders dan onder de Richtlijn 
consumentenrechten en de Richtlijn inzake overeenkom-
sten voor digitale inhoud wordt hiermee echter geen 
gelijkstelling beoogd tussen aanbieder en platform.39 Dat 
betekent dat een beoordeling per geval zal moeten wor-
den gemaakt in het licht van de regels over bemiddeling 
en onrechtmatige daad.40 Omdat de remedies voor oneer-
lijke handelspraktijken niet volledig zijn geharmoniseerd, 
is het bovendien mogelijk dat uitkomsten in andere EU-
lidstaten anders zijn.

De DSA, en overigens ook de Omnibus Richtlijn uit 
2019, doen weinig om verantwoordelijkheid van platform-
beheerders jegens consumenten op dit punt te vergroten. 
Een platform zou wel de verplichting hebben om ‘redelij-
kerwijs’ te verifiëren of informatie juist is en om de web-
pagina zo in te richten dat compliance bevorderd wordt. 
De verantwoordelijkheid voor de geplaatste informatie 
ligt echter bij de handelaar zelf (DSA-voorstel, vooroverwe-
ging 23 en 50). Ter vergelijking: ingevolgde de Omnibus 
Richtlijn is een platformbeheerder verplicht aan te geven 
of een handelaar zakelijk of particulier handelt. Dit is 
essentiële informatie, maar er geldt geen actieve onder-
zoeksplicht voor het platform.41 De uitkomst blijft daar-
mee dat een platform door consumenten niet aansprake-
lijk kan worden gesteld voor misleidende informatie 
geplaatst door (of over) zakelijke gebruikers, behoudens 
aanvullende omstandigheden. Deze lijn past overigens bij 
de keuze om in het DSA-voorstel de host exemption uit de 
E-commerce Richtlijn te handhaven.

De Nederlandse wetgever zou de toepasselijkheid 
van de regels over oneerlijke handelspraktijken uit artikel 
6:193a e.v. BW op dit punt kunnen evalueren. Kan duide-
lijk worden gemaakt onder welke omstandigheden een 
platform kan worden aangesproken voor misleidende 
informatie van een derde-aanbieder? De ACM heeft overi-
gens al een stap richting grotere transparantie gedaan. In 
2020 heeft zij een leidraad gepubliceerd voor bescher-
ming van online consumenten, later aangevuld met een 
supplement met extra vuistregels.42 Die vuistregels zijn 
echter gericht op individuele platformen en aanbieders en 
gaan niet specifiek in op hun onderlinge relatie. Daar ligt 
dus nog ruimte voor de wetgever om, in samenspraak met 
de ACM en belangenorganisaties, nadere richtlijnen te 
ontwikkelen.

4. Gemiste kansen bij gegevensbeheer
Ten aanzien van datavergaring en -gebruik door platfor-
men kan onder omstandigheden misbruik van een eco-
nomische machtspositie ontstaan. Het DMA-voorstel legt 
nieuwe verplichtingen op aan grote platformen ten aan-
zien van gegevensbeheer, die moeten gelden naast het 
mededingingsrecht en de AVG.43 Hoewel de verplichtin-
gen uit artikel 5 en 6 van het DMA-voorstel sterke 
wapens aan de Europese Commissie geven om de activi-
teiten van grote techbedrijven te monitoren en waar 
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nodig aan banden te leggen, is het een gemis dat alter-
natieven die de bescherming van digitale consumenten 
op andere wijzen zouden kunnen vergroten niet terugko-
men in het voorstel.

Vanuit de mededingingsrechtelijke literatuur is wel 
geopperd om de markt open te houden voor competitie 
door zachtere maatregelen, bijvoorbeeld door dataporta-
biliteit mogelijk te maken (zodat consumenten hun 
gegevens van de ene aanbieder kunnen meenemen naar 
een andere), het gebruik van neutrale technische stan-
daarden te stimuleren, en consumenten voor te lichten 
over de risico’s van het eenkennig gebruikmaken van één 
aanbieder.44 Op het gebied van dataportabiliteit kent de 
AVG reeds een bepaling (artikel 20 AVG). Die bepaling 
moet in de praktijk nog nadere uitwerking krijgen en 
juist daar lijken mogelijkheden te liggen voor co-regule-
ring. In de Richtlijnen bij artikel 20 AVG wordt als moge-
lijke tool voor dataportabiliteit verwezen naar API’s.45 Een 
API, voluit een ‘application programming interface’, is 
een interface aangeboden door een applicatie of web-
dienst waarmee andere systemen aan de applicatie kun-
nen worden gelinkt en met het systeem kunnen wer-
ken.46 Een dergelijk systeem bestaat nog niet, maar 
Facebook kondigt al enige tijd aan dat wordt gewerkt aan 
een tool waarmee foto’s en video’s eenvoudig kunnen 
worden verplaatst naar andere platformen, zoals Google. 
De tool wordt ontwikkeld vooruitlopend op nieuwe Ame-

rikaanse wetgeving (de ACCESS Act, waarvoor een voor-
stel aanhangig is).47

Een andere maatregel zou kunnen zijn dat een zorg-
plicht wordt aangenomen voor platformen met een eco-
nomische machtspositie, vergelijkbaar met de civielrech-
telijke zorgplicht bij onrechtmatige daad of de 
bestuursrechtelijke zorgplicht bij financiële dienstverle-
ning aan consumenten.48 Deze zorgplicht zou er volgens 
Sauter uit moeten bestaan dat onbillijke marktpraktijken 
of illegitieme welvaartsoverdrachten worden tegengegaan, 
en dat wordt opgetreden tegen discriminatie door 
 dominante ondernemingen. Mogelijk zou ook een verant-
woordelijkheid bestaan in het bestrijden van onbillijke 
behandeling van data en schendingen van data- en priva-
cybeschermingsregels.49

Economen zien nog een andere oplossing om de 
machtspositie van quasi-monopolisten aan te pakken: klei-
ne en middelgrote bedrijven zouden hun krachten kunnen 
bundelen door data te delen.50 De uitvoerbaarheid daarvan 
is voor nu echter een lastig punt, omdat de AVG het delen 
van persoonsgegevens verbiedt tenzij daarvoor een recht-
matige grond bestaat. In de praktijk is dat veelal dat toe-
stemming is verkregen van de betrokkene (artikel 6 AVG). 
Dezelfde reden staat in de weg aan een ander idee dat rond-
zong voorafgaand aan de publicatie van de Digital Services 
Act package, namelijk dat grote techbedrijven verplicht zou-
den kunnen worden om gegevensbestanden te delen.51

Het is een gemis dat alternatieven die de bescherming van  

digitale consumenten op andere wijzen zouden kunnen  

vergroten niet terugkomen in het voorstel
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omstandigheden aansprakelijk kunnen worden gesteld 
voor geleden schade als gevolg van onrechtmatige infor-
matie. Een grote vraag is waarom in het voorstel zo wei-
nig terugkomt over de economische rechten van gebrui-
kers, nu veel informatie op platformen gericht is op 
consumenten, bijvoorbeeld in de vorm van advertenties 
en (influencer) reclame. Als de Europese wetgever hier 
niet op inzet, is het onze hoop dat de Nederlandse wetge-
ver zelf bekijkt waar verdere acties nodig zijn om de 
bescherming van digitale consumenten te waarborgen. 
De Nederlandse wetgever zou bijvoorbeeld de toepassing 
van bemiddelingsregels op online platformen kunnen 
verhelderen. Ook zouden richtlijnen kunnen worden ont-
wikkeld om te verhelderen onder welke omstandigheden 
een platform kan worden aangesproken voor een oneer-
lijke handelspraktijk van een derde-aanbieder. Dergelijke 
richtlijnen kunnen gelden in aanvulling op de door de 
ACM in 2020 gepubliceerde vuistregels voor online plat-
formen.  

5. Conclusies
De Digital Services Act package kan worden gezien als een 
ambitieus wetgevingsproject van de Europese Commissie 
waarmee de macht van grote techbedrijven kan worden 
beteugeld. Vooral de Digital Markets Act biedt daarvoor 
stevige verplichtingen en handhavingsmaatregelen 
bedoeld om voor nieuwe spelers de toegang tot platform-
markten te vereenvoudigen en daarmee de concurrentie 
te vergroten. Voor consumenten kan dat leiden tot een 
groter aanbod en lagere prijzen. De voorgestelde regels 
gelden echter alleen ten aanzien van de allergrootste 
 platformen, de poortwachters zoals Facebook, Google en 
Alibaba.

De Digital Services Act is minder ambitieus dan de 
DMA. De langverwachte update van de E-commerce 
Richtlijn behelst vooral een operatie aan de handha-
vingskant, maar laat de huidige regels verder onverlet. 
Dat betekent dat beheerders van online platformen niet 
verplicht zijn de content te screenen die gebruikers op 
hun website plaatsen en dat zij slechts in zeer beperkte 

Een grote vraag is waarom in het voorstel zo weinig terugkomt 

over de economische rechten van gebruikers, nu veel informatie 

op platformen gericht is op consumenten, bijvoorbeeld in de 

vorm van advertenties en (influencer) reclame


