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1663 Wetenschap

De ‘prosument’ in de
platformeconomie

Startpunt voor herijking van het privaatrecht

Vanessa Mak?

Duurzaambheid, digitalisering en de opkomst van online platforms geven aanleiding tot een herijking van

het consumentbeeld in het privaatrecht. De consument als zwakke partij’ in verhouding tot handelaars is een

te eenzijdige benadering geworden. Op online platforms is de consument juist aan de aanbodzijde actief

geworden als ‘prosument’, en ook op het vlak van duurzaamheid heeft de consument een actieve rol. Tegelijk

zijn in digitale markten nieuwe kwetsbaarheden ontstaan doordat bedrijven met gebruik van persoons-

gegevens ongemerkt de aankoopbeslissingen van consumenten beinvloeden. Het huidige consumentenrecht

biedt met een ‘one-size-fits-all’-benadering weinig ruimte voor het faciliteren van deze ontwikkelingen. Tijd

dus voor een herijking. Welk consumentbeeld geeft handvatten voor passende regelgeving en beleid?

1. Inleiding
De consument is een held, zo leren we uit een recent
redactioneel artikel in dit tijdschrift.? Met ‘held’ wordt
gedoeld op de hoofdrol die de consument speelt in de
herijking van het privaatrecht in het licht van duurzaam-
heid. Het aanpassen van gedrag kan een gunstige invloed
hebben op het klimaat, bijvoorbeeld als consumenten
bewust ‘groenere’ keuzes maken bij het kopen van pro-
ducten en minder gebruik maken van het recht om op
afstand bestelde producten zonder opgaaf van redenen
terug te sturen. Om dat te bereiken zou het consumen-
tencontractenrecht kunnen worden aangepast. Zo zouden
consumenten kunnen worden voorzien van betere infor-
matie over de duurzaamheid van producten door de wet-
telijke informatieplichten van handelaars verder uit te
breiden, en zou kunnen worden overwogen om het her-
roepingsrecht bij koop op afstand in te perken of zelfs af
te schaffen

De gedachte van de consument als held is interes-
sant, omdat de consument in het privaatrecht in het
algemeen juist wordt gekwalificeerd als zwakkere partij’.+

Die kwalificatie heeft geleid tot de invoering van bijzon-
dere regels voor B2C-verhoudingen in het Burgerlijk Wet-
boek (BW), naast de algemene regels die gelden voor con-
tractspartijen in gevallen waar geen machtsongelijkheid
wordt gepercipieerd. Het consumentenrecht dat op die
manier sinds de jaren zestig van de vorige eeuw tot ont-
wikkeling is gekomen wordt als een groot goed
beschouwd, dat heeft bijgedragen aan eerlijke markten
en economische bescherming van consumenten. Dat de
bescherming van consumenten als categorie soms te ver
doorschiet - d.w.z. dat sprake is van overregulering -
wordt voor lief genomen.>

Inmiddels staan we op een keerpunt. Vanuit de gele-
deren van het consumentenrecht zelf komt de laatste
jaren de roep op tot herijking.® De one-size-fits-all’-bena-
dering van B2C-verhoudingen in het privaatrecht sluit
niet meer goed aan bij de verwachtingen van deze tijd. De
verwachting dat consumenten door regelgeving worden
aangespoord om duurzame keuzes te maken is daar een
voorbeeld van. Daarnaast heeft de opkomst van digitale
markten en de platformeconomie de positie van consu-

De prosument is, kort gezegd, een consument die naar de

aanbodzijde van de markt is geschoven en daar bijvoorbeeld

actief is met de online verkoop van producten via een platform
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menten ingrijpend veranderd. In die context zien we nieu-
we kansen voor consumenten - groter aanbod van zaken
en diensten en de kans om zelf op platforms actief te zijn
- maar ook nieuwe risico’s die de informatiebenadering
van het huidige consumentenrecht ver te buiten gaan. De
consument van digitale producten of diensten is kwets-
baar doordat bedrijven zijn persoonsgegevens gebruiken
om zijn aankoopgedrag te beinvloeden, maar hoe zij dat
doen is niet inzichtelijk.”

In dit artikel ga ik in op een specifiek punt waarvoor
een herijking van het privaatrecht wenselijk is, namelijk de
positie van de ‘prosument’. De prosument is, kort gezegd,
een consument die naar de aanbodzijde van de markt is
geschoven en daar bijvoorbeeld actief is met de online ver-
koop van producten via een platform. Ik bespreek de maat-
schappelijke definitie van de prosument (par. 2), de juridi-
sche kwalificatie van de prosument (par. 3) en de vraag of
het wenselijk is een nieuwe categorie ‘prosument’ toe te
voegen in het privaatrecht, naast de consument en de han-
delaar (par. 4). Deze analyse is voornamelijk op doctrinaire
leest geschoeid, waarbij het Nederlandse privaatrecht als
kader wordt gehanteerd en de wisselwerking met Europees
recht wordt besproken. Op basis van de analyse van de
positie van de prosument zal dit artikel worden afgesloten
met een aantal algemenere observaties over de herijking
van het privaatrecht in het licht van een gewijzigd consu-
mentbeeld (par. 5). Geconcludeerd wordt dat de tijd rijp is
voor het verkennen van specifieke benaderingen voor ver-
schillende typen consumenten en consumentenmarkten,
zonder dat de categorische bescherming van de consu-
ment’ direct wordt losgelaten.

2. De prosument: van 1980 tot de opkomst
van de digitale economie

De term ‘prosument’ werd door Alvin Toffler bedacht.
Toffler was een Amerikaanse futuroloog, die met name in
de jaren zeventig en tachtig van de vorige eeuw bekend-
heid genoot als duider van maatschappelijke trends en
voorspeller van toekomstige uitdagingen op het terrein
van economie, politiek en samenleving. In zijn boek The
Third Wave uit 1980 benoemt hij de opkomst van de pro-
sument als zijnde de consument die in het eigen huishou-
den productie realiseert, bijvoorbeeld in de vorm van
huishoudelijk werk of thuis klussen.®

De term ‘prosument’ behoeft verdere uitleg. In sim-
pele vorm gaat het hier om een samentrekking van de ter-
men consument’ en ‘producent’. Daarmee dekt de term
inderdaad gevallen waarin de consument, gedefinieerd als
‘een natuurlijke persoon, niet handelend in de uitoefening
van een beroep of bedrijf’? geen zaken of diensten
afneemt maar ze juist zelf produceert. Het begrip past
daarmee in Tofflers referentiekader van de consument die
binnen het eigen huishouden productie realiseert. Door
dat te doen verschuift productie van de economische
markt waarop zaken en diensten worden verhandeld,
meestal voor betaling in geld, naar de sector van het huis-
houden, waarin de beginselen van economische uitwisse-
ling niet van toepassing zijn.*

In zijn moderne verschijningsvorm heeft de pro-
sument nog andere kenmerken gekregen. De opkomst van
online platforms zoals Marktplaats.nl, Amazon en Airbnb
stelt consumenten in staat om zelf zaken en diensten aan
te bieden. Het kan gaan om nieuwe producten of tweede-
hands zaken. In digitale markten kunnen consumenten
voorts ook zelf digitale producten aanbieden, zoals door
henzelf ontwikkelde apps. In dat geval kunnen zij zelf wel
weer als producent worden gekwalificeerd. Hun activitei-
ten vinden echter niet slechts binnen het eigen huishou-
den plaats; zij zijn deelnemers aan de economische markt.

De opkomst van de prosument is in de economische
literatuur al aanleiding geweest voor een herijking van
het consumentbegrip. In de neoklassieke economie is in
navolging van Toffler onderscheid gemaakt tussen pro-
ductieve consumenten en onproductieve consumenten,
waarbij productieve consumptie ziet op activiteiten die
bijdragen aan het behoud van arbeidsvermogen ten
behoeve van inkomstenverwerving.** Met dat perspectief
wordt het mogelijk om activiteiten in het huishouden -
zoals schoonmaken of koken - te beschouwen als onder-
deel van economische productieprocessen. Nog verder-
gaand kan worden gesteld dat productie en consumptie in
elkaar overlopen en slechts nog modelmatig kunnen wor-
den onderscheiden, maar empirisch nauwelijks meer.*?

Deze korte schets van economische theorievorming
over prosumenten biedt aanknopingspunten voor een
herijking van het consumentenrecht. In plaats van een
consumentbeeld dat enkel zicht heeft voor de positie van
de consument als marktdeelnemer, kan ook rekening wor-
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den gehouden met andere aspecten, zoals de sociale bij-
drage van de consument (bijv. voor zorgtaken in het huis-
houden) en zijn of haar bijdrage aan het verwezenlijken
van maatschappelijke doelstellingen.

3. Kwalificatie van de prosument in het
privaatrecht

Terug naar het juridische domein is het de vraag hoe de
veranderde positie van de consument in markt en maat-
schappij doorwerkt in het recht. Ten aanzien van de pro-
sument is deze vraag in het bijzonder relevant voor de
platformeconomie, waarin consumenten aan de aanbod-
zijde actief zijn. Een platform als Marktplaats.nl geeft
gebruikers bijvoorbeeld de mogelijkheid om zaken aan te
bieden via een online advertentie. Vinted biedt dezelfde
mogelijkheid, maar dan specifiek voor tweedehands kle-
ding.*3 Aanbieden kan eenmalig, maar ook met een grote-
re frequentie.

Wat betekent deze ontwikkeling voor de privaatrech-
telijke positie van de consument? Biedt bestaande regelge-
ving voldoende handvatten voor de allocatie van rechten
en verplichtingen tussen de betrokken partijen? Als voor-
lopig antwoord op deze vragen kan worden gesteld: ja, het
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bestaande recht biedt handvatten, maar tegelijk is het de
vraag of de prosument in de verhouding tot consument
en online platform aan redelijke verplichtingen wordt
gebonden.

Het bestaande privaatrecht biedt een kader voor de
rechten en verplichtingen van handelaars en consumen-
ten. Indien een handelaar professioneel handelt is spra-
ke van een B2C-verhouding en gelden bijzondere regels
van consumentenbescherming. In andere gevallen is
sprake van een C2C-verhouding, die wordt beheerst door
de algemene regels van het verbintenissenrecht. Moge-
lijk zijn ook regels van bijzonder contractenrecht van
toepassing, zoals voor koop, ruil, huur of opdracht. Met
toepassing van deze regelgeving kan een afweging wor-
den gemaakt tussen de belangen van partijen. Daarbij
geldt als hoofdregel dat een online platform, als derde-
partij, in beginsel buiten de rechtsverhouding tussen
gebruikers staat. Uitzonderingen op die regel zijn moge-
lijk indien de wet zo bepaalt, bijvoorbeeld de informatie-
plicht van het platform om consumenten te informeren
of een handelaar professioneel handelt of als particu-
lier,*4 of op grond van buitencontractuele aansprakelijk-
heid.*s



Voor prosumenten betekent deze op categorieén gestoelde

benadering dat zij in het privaatrecht ofwel als particulier,

ofwel als professionele handelaar worden gekwalificeerd, met

de daarbij behorende verplichtingen

Voor prosumenten betekent deze op categorieén
gestoelde benadering dat zij in het privaatrecht ofwel als
particulier, ofwel als professionele handelaar worden
gekwalificeerd, met de daarbij behorende verplichtingen.
Die categorisering is problematisch, ten eerste omdat er
geen objectieve criteria bestaan om te bepalen wie als
‘handelaar’ kwalificeert. Weliswaar geeft de wet in algeme-
ne zin aan dat het gaat om een natuurlijke persoon of
rechtspersoon, handelend in de uitoefening van een
beroep of bedrijf, maar de toepassing van die criteria
biedt ruimte voor interpretatie. Weegt bijvoorbeeld mee
met welke frequentie transacties worden gesloten en
maakt het uit of de handelaar expertise heeft met betrek-
king tot de aangeboden producten?*® De bepalingen in de
Nederlandse wet waarin de definitie is vastgelegd hebben
hun origine in het Europese recht en de uitleg van het
begrip op Europees niveau is daarom van belang. Die uit-
leg geeft iets meer handvatten, maar nog steeds geen
objectief antwoord. In het Kamenova-arrest identificeert
het Europese Hof van Justitie een aantal factoren die een
nationale rechter moet meewegen bij de beoordeling of
een aanbieder als ‘handelaar’ kwalificeert onder de Richt-
lijn oneerlijke handelspraktijken.”” Die lijst omvat onder
andere de volgende factoren: of de verkoop op het online
platform op georganiseerde wijze plaatsvindt, of deze ver-
koop een winstoogmerk heeft, of de verkoper met betrek-
king tot de aangeboden goederen beschikt over informa-
tie of technische vaardigheden waarover de consument
niet noodzakelijk beschikt, of hij btw-plichtig is, en of de
te koop aangeboden producten allemaal van hetzelfde
type zijn.*® Het Hof benadrukt echter dat deze lijst noch
uitputtend, noch uitsluitend bedoeld is.*? In de toepassing
zal een oordeel over de kwalificatie athangen van de wijze
waarop de nationale rechter deze, en mogelijk andere, fac-
toren weegt.*®

Een tweede probleem met het hanteren van slechts
twee categorieén, handelaar en consument, is dat het
recht daarmee in veel gevallen geen passende oplossin-
gen biedt. Niet iedere afnemer is een kwetsbare consu-

ment - denk bijvoorbeeld aan miljardair Jeff Bezos die
een jacht laat bouwen en voor het uitvaren daarvan de
Rotterdamse brug De Hef laat ophalen® - en niet iedere
aanbieder is een groot bedrijf met economische macht en
onderhandelingscapaciteit. De ‘one-size-fits-all’-benade-
ring van het huidige consumentenrecht biedt om die
reden niet altijd een passend kader. Op zich is dat te ver-
antwoorden, nu het consumentenrecht is gericht op het
beschermen van de collectieve belangen van een groep die
als kwetsbaar wordt gezien. De hantering van een algeme-
ne categorie versterkt de bescherming van deze groep
door ze een eenduidig kader van regels te bieden waaraan
handelaars zich moeten houden. Dat betekent dat consu-
menten niet voor iedere afzonderlijke transactie zelf in
onderhandeling moeten treden met de handelaar. Moch-
ten zij alsnog benadeeld worden, bijvoorbeeld door onre-
delijk bezwarende bedingen in de algemene voorwaarden
van de handelaar, dan biedt de wet hun bescherming.?> De
bescherming van consumenten als categorie bevordert
dus een effectieve en efficiénte rechtsbescherming.

Aan de andere kant kan deze benadering minder
eenvoudig worden gerechtvaardigd in markten zoals de
platformeconomie, waar kleinere handelaars in grote
mate actief zijn. Deze groep ‘prosumenten’ is juist zelf ook
in zekere mate kwetsbaar, omdat zij niet dezelfde experti-
se of ervaring heeft als grote bedrijven, en niet dezelfde
economische veerkracht voor het opvangen van bedrijfs-
matige tegenvallers of mogelijke aansprakelijkheids-
claims.” Als de transacties die prosumenten en consu-
menten onderling aangaan als B2C-verhouding worden
gekwalificeerd, dan zijn de verplichtingen die daarbij
horen voor prosumenten in dat licht waarschijnlijk vaak
buiten verhouding. Daar staat tegenover dat een kwalifi-
catie als C2C-verhouding, waarop het algemene verbinte-
nissenrecht van toepassing is, ten koste gaat van het
waarborgen van consumentenbelangen. Met die kwalifica-
tie kunnen consumenten zich niet beroepen op de sterke
rechten die zij jegens andere - dat wil zeggen professione-
le — handelaren hebben en zou juist weer afbreuk worden

13. Zie respectievelijk marktplaats.nl en

vinted.nl.

14. Art. 6:230m lid 3 sub b BW. Deze bepa-

ling is vanaf 28 mei 2022 ingevoerd in het
BW, en maakt onderdeel uit van de imple-
mentatie van de Moderniseringsrichtlijn uit
2019. Zie art. 4 Richtlijn (EU) 2019/2161
tot wijziging van Richtlijn 93/13/EEG van
de Raad en Richtlijnen 98/6/EG, 2005/29/

EG en 2011/83/EU van het Europees Parle-

ment en de Raad wat betreft betere hand-

having en modernisering van de regels voor
consumentenbescherming in de Unie, PbEU
2019, p. 7-28.

15. In theorie zou ook een derdenbeding
rechten kunnen creéren voor een derde
(art. 6:253 BW), maar het is onwaarschijn-
lijk dat gebruikers een dergelijk beding
opnemen ten gunste van een platform.

16. Vgl. art. 6:230g lid 1 sub b BW, art.
6:193a lid 1 sub b BW. Zie M. Schaub, ‘Wie
is handelaar?’, TvC 2019, afl. 1, p. 5-13; M.

Schaub, Onlineplatformen (Monografieén
Privaatrecht nr. 19), nr. 23.

17. HvJ EU C-105/17 Komisia za zashtita
na potrebitelite/Evelina Kamenova,
ECLI:EU:C:2018:808 (Kamenova); Richtlijn
2005/29/EG betreffende oneerlijke han-
delspraktijken van ondernemingen jegens
consumenten op de interne markt, PbEU
2005, p. 22-39.

18. Voor de volledige lijst, zie Hv) EU
C-105/17 Kamenova, r.0. 38.

19. HvJ EU C-105/17 Kamenova, r.o. 39.
20. Voor voorbeelden, vgl. Schaub, TvC
2019, afl. 1, p. 9-10.

21. NRC 3 februari 2022, '“De Hef" in
Rotterdam moet uit elkaar voor jacht
Bezos'.

22. Vgl. Mak, AA 2017, afl. 7/8, p. 595-
596.

23. Vgl. Schelhaas 2018.
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gedaan aan het nastreven van effectieve en efficiénte
rechtsbescherming van de consument als categorie.
Bovendien blijft op online marktplaatsen de partij buiten
schot die in economische zin veelal het meest verdient
aan dit soort transacties: het online platform dat pro-
sumenten en consumenten met elkaar in contact brengt.
De vraag is of het in dit licht wenselijk is een andere aan-
pak te kiezen. Zou bijvoorbeeld in het privaatrecht een
derde categorie, de prosument, moeten worden toege-
voegd?

4. De prosument als derde categorie

In mijn Leidse oratie van oktober 2021 heb ik voorgesteld
dat de regelgeving met betrekking tot de activiteiten van
prosumenten op online platforms inderdaad anders
moet.* De grondslag van die benadering zou moeten lig-
gen in een herijking van de wijze waarop derdenverhou-
dingen in het privaatrecht zijn gereguleerd. Daarbij zal in
eerste instantie naar nationaal privaatrecht moeten wor-
den gekeken, omdat het een doctrinair kader biedt waar-
binnen een zorgvuldige belangenafweging kan worden
gemaakt tussen de betrokken partijen. De uitkomsten
kunnen worden doorgetrokken naar het Europese recht,
waarover hieronder meer.

De grondslag van die benadering
zou moeten liggen in een herijking
van de wijze waarop
derdenverhoudingen in het

privaatrecht zijn gereguleerd

In het Nederlandse recht geldt als beginsel dat een
overeenkomst alleen verbintenissen schept tussen partij-
en.” Dat is anders indien de wet zo bepaalt, indien partij-
en een derdenbeding opnemen,* of indien uit ongeschre-
ven normen volgt dat een derde rechten of plichten heeft
op grond van de overeenkomst.?” Een voorbeeld is het
geval waarin de exploitant van een supermarkt in een
winkelcentrum de huurovereenkomst opzegt met zijn ver-
huurder. Die opzegging kan tot gevolg hebben dat minder
winkelend publiek naar het winkelcentrum komt. Onder
omstandigheden kunnen kleine winkeliers schadevergoe-
ding vorderen van de supermarktexploitant.?®

De ratio achter deze benadering is dat partijen vrij
zijn om zelfstandig vorm en invulling te geven aan rechts-
verhoudingen die zij met anderen aangaan. In het con-
tractenrecht is dit autonomiebeginsel nog steeds leidend.
Over de betekenis van autonomie in driepartijenverhou-
dingen bestaat overigens geen eenduidige opvatting in de
literatuur. In de lijn van Vranken kan autonomie verder
gaan dan de eigen (contracts)vrijheid en ook omvatten
dat de zelfverwezenlijking van anderen wordt gerespec-
teerd.? Dat kan betekenen dat in driepartijenverhoudin-
gen de rechten en plichten van partijen niet afzonderlijk
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maar in onderlinge samenhang, of als netwerk, zouden
moeten worden bekeken.3° Deze opvatting heeft in het
huidige recht nog geen algemene gelding gekregen.3* Vol-
gens de heersende leer wordt de verhouding van con-
tractspartijen tot derden, voor zover niet door de wet gere-
geld, beheerst door de regeling van onrechtmatige daad.
Du Perron verklaart die benadering uit de relativiteit van
het contract, gebaseerd op autonomie en vertrouwen. Hij
voegt daar wel een belangrijke clausulering aan toe,
namelijk dat het recht in sommige gevallen normen
oplegt, bijvoorbeeld omdat de eisen van het rechtsverkeer
of de redelijkheid en billijkheid dat vereisen. Deze ‘hetero-
nome normen’ moeten volgens hem niet worden gezien
als een doorkruising van de autonomie of het vertrou-
wensbeginsel, maar eerder als aanvulling voor wanneer de
grenzen van die beginselen worden overschreden.

Toegepast op deelnemers aan de digitale economie,
betekent dit dat zij in beginsel vrij zijn om zelf invulling
te geven aan hun contractuele verhoudingen. Zoals hier-
boven gezegd kent die vrijheid weinig begrenzing in wet-
telijke regelingen. Mijns inziens is een andere aanpak
gewenst.

Het uitgangspunt dat derden geen partij zijn bij
contracten zou in deze context kunnen worden opgerekt.
In de benadering van Du Perron zou dat kunnen via hete-
ronome normen, zoals de goede trouw, of dwingend
recht. De rechtvaardiging voor een dergelijke doorkrui-
sing van de contractsvrijheid van partijen kan erin wor-
den gevonden dat autonomie twee kanten op werkt. Niet
alleen contractspartijen zelf hebben recht op zelfverwe-
zenlijking, maar ook derden die door hun contractuele
relatie geraakt worden.33 Daarmee is de autonomie van
een online platform dat producten of diensten van derde-
aanbieders aan consumenten adverteert begrensd door
de autonomie van de derde-aanbieder. Overigens past
deze benadering ook in de door Vranken voorgestane
invulling van het autonomiebeginsel 3 zij het dat mijn
pleidooi niet strekt tot een netwerk-benadering in de
digitale economie.

Concreet zou deze benadering aanleiding kunnen
geven tot een aantal aanpassingen in de regelgeving met
betrekking tot de activiteiten van prosumenten op online
platforms. Ik trek de conclusies uit het Nederlandse recht
door naar het Europese niveau, met de kanttekening dat
deze uitkomsten zouden kunnen worden versterkt of aan-
gepast op grond van rechtsvergelijkend onderzoek naar
benaderingen in andere rechtssystemen.

Ten eerste zou op Europees niveau de Kamenova-
definitie van handelaars verder kunnen worden uitge-
werkt teneinde duidelijk te maken onder welke omstan-
digheden een prosument van kleur verschiet van
particulier naar professioneel handelaar. Dat zou kunnen
leiden tot de introductie van een nieuwe categorie ‘pro-
sument’, tussen consument en handelaar in. Als elemen-
ten kunnen daarin meewegen: de omvang en frequentie
van verkoop of dienstverlening, expertise van de pro-
sument, de aard en de organisatie van het aanbod. Moge-
lijk moet onderscheid worden gemaakt tussen aanbieders
op verschillende typen platforms, nu de verscheidenheid
groot is.35 De Europese wetgever kan inspiratie opdoen uit
nationale rechtssystemen voor het vaststellen van een
lijst van objectieve kenmerken.



Ten tweede kan, verband houdend met deze nieuwe
categorisering, worden onderzocht welke rechten en ver-
plichtingen aan de status van prosument verbonden
moeten zijn. De balans tussen de drie partijen - platform,
prosument en consument - zou daarbij kunnen worden
verlegd zodat het platform deels verantwoordelijkheid
neemt voor de prosument. In het Europese voorstel voor
een Digital Services Act (DSA) kan een invulling daarvan
zijn om aansprakelijkheid voor prosumenten te beperken
en te kanaliseren naar het platform.?* De Model Rules on
Online Platforms van de European Law Institute (ELI) kie-
zen die aanpak en lijken een aantal amendementen van
het Europese Parlement bij het DSA-voorstel te hebben
geinspireerd.?” Onder de ELI-regels zou een platform
hoofdelijk aansprakelijk zijn naast de aanbieder voor
onduidelijke of ontbrekende informatie (artikel 19) en
kunnen worden aangesproken voor remedies indien het
platform een ‘predominant influence’ heeft over de aan-
bieder (artikel 20).2® Die laatste regel is gebaseerd op de
Amerikaanse zaak Oberdorf/Amazon, waarin Amazon als
verkoper werd aangemerkt, ondanks dat derde-aanbieders
verantwoordelijk waren voor de verkoop en levering van
zaken via het platform.3 Verder zouden aanpassingen
kunnen worden gemaakt in Europese Richtlijnen op het
gebied van het consumentenrecht, zoals de Richtlijn
oneerlijke handelspraktijken, de Richtlijn oneerlijke
bedingen,* de Richtlijn consumentenrechten? en de
Richtlijn consumentenkoop.#? Voor zover deze Richtlijnen

Een herijking van het
consumentbeeld kan ook op

andere terreinen plaatsvinden

van toepassing zijn op platformverhoudingen, kan wor-
den bezien of de verantwoordelijkheid voor transparan-
tie, eerlijkheid en het verzorgen van remedies niet alleen
op prosumenten zou moeten rusten maar ook op plat-
formbeheerders.

5. Vergezichten voor een herijking van het
consumentbeeld in het privaatrecht

De analyse van de positie van prosumenten in privaat-
rechtelijke verhoudingen is één voorbeeld van een gebied
waarop herijking van het consumentbeeld - en navenant
het handelaarsbegrip - wenselijk is in het licht van maat-
schappelijke ontwikkelingen. Een herijking van het consu-
mentbeeld kan ook op andere terreinen plaatsvinden. In
de inleiding van deze bijdrage werd reeds gewezen op de
verantwoordelijkheid van consumenten met betrekking
tot duurzaamheid en de kwetsbaarheid van consumenten
in digitale markten. Beide ontwikkelingen gaan de huidi-
ge B2C-benadering van het consumentenrecht te buiten.
De vraag is echter of, en zo ja welke, alternatieven bestaan
voor beter passende regulering. Met deze vraag is een
onderzoeksagenda gegeven die de komende jaren verdere
uitwerking zal gaan krijgen.#3 Om in grote lijnen aan te
geven via welke lijnen de herijking van het consument-
beeld onderzocht zal worden, schets ik een paar vergezich-
ten.

Ten eerste is het van belang dat op Europees niveau
is erkend dat het bestaande consumentbeeld aan herzie-
ning toe is. Een beleidsdocument van de Europese Com-
missie uit 2016 geeft aan dat in de regulering van consu-
mentenmarkten rekening moet worden gehouden met
factoren die verder gaan dan de individuele kenmerken
van consumenten. Kwetsbaarheid kan voor consumenten
ook ontstaan uit ‘socio-demographic characteristics, beha-
vourial characteristics, personal situation, or market envi-
ronment’.* De vraag hoe dergelijke situationele of structu-
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26. Art. 6:253 BW.

27. Asser-Sieburgh 6-111 2018/523 e.v.
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rele* factoren moeten worden geintegreerd in regulering
en beleid is nog niet beantwoord. Wel is duidelijk dat de
Europese wetgever een herziening van consumentenrecht
en -beleid hoog op de agenda heeft staan. Dat is inmid-
dels ook zichtbaar geworden in het DSA-voorstel, waarin
bepalingen zijn opgenomen ter bescherming van consu-
menten op online platforms, en voor wat betreft duur-
zaambheid in de EU Green Deal en aanverwante initiatie-
ven voor regelgeving.+

De start van een herijking op Europees niveau is in
meerdere opzichten gunstig. Op deze manier worden alle
EU-lidstaten meegenomen in een proces van herijking en
wordt voorkomen dat sommige landen, waar consumen-
tenbescherming pas recenter tot bloei kwam, achterblij-
ven bij de meer vooroplopende landen in de Unie. Ter
illustratie: in een aantal Midden- en Zuid-Europese landen
wordt al een aantal jaren geprocedeerd over wisselkoers-
bedingen in consumentenhypotheken, die de eigen valuta
koppelden aan een sterke munt als de euro of de Zwitser-
se frank. In de praktijk bleek het risico van een koersval
contractueel bij de consument te liggen. Over de vraag of
sprake is van oneerlijke bedingen zijn nationale rechters
het niet eens en op dit punt worden grote verschillen
gezien in de invulling van het ‘gemiddelde consument’-
begrip uit het Europese recht, die afwijken van de benade-
ring die in andere EU-landen wordt gevolgd.+

Een Europese benadering past verder bij de rol die de
EU wereldwijd opzoekt als voortrekker in de regulering
van digitale markten. In dat opzicht wordt de DSA gezien
als een eerste grote stap in het aan banden leggen van de
macht van BigTech.#® Ook in andere delen van de wereld
worden stappen gemaakt in de herijking van consumen-
tenrecht en -beleid, maar die zijn in het algemeen
bescheidener van omvang en de ontwikkeling ervan gaat
minder snel. Zo is in een aantal van de Verenigde Staten
regelgeving aangenomen over een Tight to repair’ voor
consumentenzaken, ter bevordering van duurzame con-
sumptie. Europa heeft dergelijke regelgeving nog niet, al
wordt eraan gewerkt, maar gaat voortvarender te werk in
het uitzetten van een brede strategie voor duurzame pro-
ductie en consumptie.®

Als op het EU-niveau wordt begonnen met de herij-
king, dan is een belangrijke vraag of het beeld van de
‘gemiddelde consument’ dat in het EU-recht leidend is
aanpassing behoeft en zo ja, in welke vorm. De gemiddel-
de consument wordt geacht een ‘gemiddeld geinformeer-
de, omzichtige en oplettende gewone consument’ te zijn,
die bewust de informatie of labels leest die hem word(t)en
aangereikt en op basis daarvan een geinformeerd besluit
neemt of kan nemen over een overeenkomst.>° Uit
gedragsstudies is bekend dat dit begrip niet aansluit bij
de realiteit, nu consumenten veelal informatie niet lezen
of niet goed begrijpen.5* In wetgeving en rechtspraak
wordt echter maar beperkt rekening gehouden met afwij-
kingen van de standaardnorm. Bij oneerlijke handelsprak-
tijken wordt wettelijk grotere bescherming geboden aan
consumenten die kwetsbaar zijn vanwege een mentale of
lichamelijke handicap, hun leeftijd, of goedgelovigheid.5*
Eveneens bij oneerlijke handelspraktijken wordt door de
rechter in sommige gevallen rekening gehouden met de
wijze waarop consumenten informatie verwerken, als blij-
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kend uit gedragsstudies.>3 Buiten deze gevallen is het
beeld van de ‘gemiddelde consument’ leidend. Zou het
echter mogelijk zijn om dat beeld aan te passen zodat bij-
voorbeeld rekening kan worden gehouden met situatione-
le factoren of structurele factoren die ongelijkheid in de
hand werken?

De vragen op Europees niveau moeten worden
beantwoord in wisselwerking met het nationale privaat-
recht. Zoals in de analyse van de positie van de prosu-
ment bleek, biedt een doctrinaire analyse van het natio-
nale recht een toetsingskader voor de belangenafweging
van verschillende partijen. De wijze waarop Europees
privaatrecht en nationaal privaatrecht zich tot elkaar
verhouden, en of sprake is van conflict, substitutie,
hybride oplossingen, of convergentie, blijven in dat
opzicht relevant.>

Tot slot: met de roep om herijking is het niettemin
van belang om in het achterhoofd te houden dat het con-
sumentenrecht dat zich sinds de jaren zestig heeft ont-
wikkeld van grote betekenis is geweest voor de bescher-
ming van zwakkere partijen in het recht. Ook als die term
‘zwakte’ nieuwe invulling krijgt, mag dat niet worden ver-
geten. De bescherming van de categorie moet misschien
gewoon blijven bestaan. Dat sluit niet uit dat daarnaast
nieuwe categorieén kunnen worden toegevoegd, zoals de

prosument. e
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