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Zie bijvoorbeeld J. Furman e.a., Unlocking
digital competition. Report of the Digital
Competition Expert Panel, Londen: Crown
copyright 2019, p. 33, https:/ /assets.
publishing.service.gov.uk / government /
uploads/system [ uploads/attachment_
datalfile!/ 785547 | unlocking_digital _
competition_furman_review_web.pdf;

J. Crémer, Y. de Montjoye & H. Schweit-
zer, Competition policy for the digital era
2019, Luxemburg: Publications Office

of the European Union 2019, hitps:/ /
ec.europa.eu/ competition / publications/
reports/kd0419345enn.pdf; Stigler Com-
mittee on Digital Platforms, Final Report
Stigler Committee on Digital Platforms,
2019, www.chicagobooth.edu /- media/
research / stigler / pdfs/ digital-platforms-
--committee-report---stigler-center.pdf.
Gerecht EU 10 november 2021, T-612/17,
ECLI:EU:T:2021:763 (Google Shopping),
par. 182.

Rathenau Instituut, De toekomst van on-
line platformen — Twee Europese wetsvoor-

—

Do

w

stellen onder de loep, 2021, www.rathenau.

nl/sites/default/files/2021-05/ Rathenau
_Instituut_Bericht_aan_parlement_De_
toekomst_van_online_platformen.pdf, p. 1.
Verordening (EU) 2016/679 van het
Europees Parlement en de Raad van

27 april 2016 betreffende de bescherming
van natuurlijke personen in verband met
de verwerking van persoonsgegevens

en betreffende het vrije verkeer van die
gegevens en tot intrekking van Richtlijn
95/46/EG.

'S

Het recht kent verschillende instrumenten om de sterke
economische machtspositie van grote platformen te beteugelen.
Traditioneel kunnen er verschillende rechtsgebieden worden
toegepast, zoals het mededingings- en het datarecht. Door de
verdienmodellen op datamarkten en recente regelgevende
ontwikkelingen lijken de grenzen tussen genoemde rechts-
gebieden in toenemende mate te vervagen. Dit kan leiden tot
overlappende bevoegdheden van verschillende autoriteiten

in de handhaving van Big Tech. Deze bijdrage gaat in op deze
overlappende bevoegdheden en mechanismen om deze overlap

te stroomlijnen.

1 Inleiding

De toenemende invloed van Big Tech op
de samenleving zorgt voor grote uitda-
gingen. Er bestaan bijvoorbeeld zorgen
om de invloed van online platformen op
het verkiezingsproces en de democratie.
Daarnaast zorgen zaken als nepnieuws,
vrijheid van meningsuiting en content-
moderatie voor nieuwe juridische en
sociale vraagstukken.! De sterke eco-
nomische positie van grote platformen
op digitale markten is ook onderwerp
van zorg. Google is bijvoorbeeld ‘super-
dominant’ op de markt voor algemene
zoekdiensten.? De sterke marktpositie
van online platformen, zoals Google, kan
leiden tot marktverstoringen en vermin-
derde consumentenkeuze.?

De sterke economische
positie van grote platformen
op digitale markten is
onderwerp van zorg. Het
recht kan gebruikt worden
om deze sterke economische
positie te beteugelen

Het recht kan gebruikt worden om deze
sterke economische positie te beteu-
gelen. Traditioneel kan het mededin-
gingsrecht, en met name het verbod op
misbruik van machtspositie, gebruikt
worden om de sterke positie van do-
minante ondernemingen in te tomen.


https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/785547/unlocking_digital_competition_furman_review_web.pdf
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/785547/unlocking_digital_competition_furman_review_web.pdf
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/785547/unlocking_digital_competition_furman_review_web.pdf
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/785547/unlocking_digital_competition_furman_review_web.pdf
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/785547/unlocking_digital_competition_furman_review_web.pdf
https://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf
https://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf
https://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf
http://www.chicagobooth.edu/-/media/research/stigler/pdfs/digital-platforms---committee-report---stigler-center.pdf
http://www.chicagobooth.edu/-/media/research/stigler/pdfs/digital-platforms---committee-report---stigler-center.pdf
http://www.chicagobooth.edu/-/media/research/stigler/pdfs/digital-platforms---committee-report---stigler-center.pdf
http://www.rathenau.nl/sites/default/files/2021-05/Rathenau_Instituut_Bericht_aan_parlement_De_toekomst_van_online_platformen.pdf
http://www.rathenau.nl/sites/default/files/2021-05/Rathenau_Instituut_Bericht_aan_parlement_De_toekomst_van_online_platformen.pdf
http://www.rathenau.nl/sites/default/files/2021-05/Rathenau_Instituut_Bericht_aan_parlement_De_toekomst_van_online_platformen.pdf
http://www.rathenau.nl/sites/default/files/2021-05/Rathenau_Instituut_Bericht_aan_parlement_De_toekomst_van_online_platformen.pdf

170 Ars Aequi maart 2023

Tegelijkertijd beoogt het datarecht de
eerlijke verwerking van persoonsgege-
vens en het vrij verkeer van data te be-
werkstelligen.* Vanwege verdienmodel-
len waarmee geld verdiend wordt door
het verwerken van persoonsgegevens,
vervagen de grenzen tussen deze twee
rechtsgebieden.® Daarnaast zijn er de
afgelopen jaren diverse nieuwe initiatie-
ven ontplooid om de online wereld te re-
guleren.® Veel van deze initiatieven zijn
— in meer of mindere mate — vervlochten
met het data- en/of mededingingsrecht.”
Dit werpt de vraag op hoe de verschil-
lende nieuwe én reeds bestaande kaders
zich tot elkaar verhouden. Daarnaast
kunnen er — vanwege de veelheid aan
regelgevende initiatieven — vragen rijzen
met betrekking tot de uniforme of cohe-
rente toepassing van deze instrumenten.

Traditioneel kan het
mededingingsrecht
gebruikt worden om

de sterke positie van
dominante ondernemingen
in te tomen. Tegelijkertijd
beoogt het datarecht

de eerlijke verwerking
van persoonsgegevens

en het vrij verkeer van
data te bewerkstelligen

Deze verhouding is interessant vanuit
een materieel oogpunt. Het is bijvoor-
beeld de vraag in hoeverre overwegingen
uit het ene rechtsgebied relevant kun-
nen zijn in de toepassing van een ander
rechtsgebied. In dit licht is met name de
Facebook-Bundeskartellamt-zaak, waarin
de Duitse mededingingsautoriteit aan-
sluiting zoekt bij het gegevensbescher-
mingrecht in de analyse van een mogelijk
misbruik van een dominante positie, in
het bijzonder relevant.® Daarnaast brengt
de complexe verhouding ook procedurele
en institutionele vraagstukken met zich,
omdat de bevoegdheden van publieke
handhavers, zoals gegevensbescher-
mings- en mededingingsautoriteiten, in
toenemende mate overlappen. Het is de
vraag hoe er met deze overlap omgegaan
kan worden. Deze bijdrage beoogt inzicht
te geven in de overlappende bevoegdhe-
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den van autoriteiten die verantwoor-
delijk zijn voor de handhaving van het
datarecht, het mededingingsrecht en de
Digitalemarktenverordening (Digital
Markets Act, hierna: DMA).? De toepas-
sing van deze rechtsgebieden om de
sterke economische positie van techno-
logiereuzen te beteugelen staat daarbij
centraal. Verder zal ¢transdisciplinaire
samenwerking tussen autoriteiten, dat
wil zeggen samenwerking tussen autori-
teiten die verantwoordelijk zijn voor de
handhaving van verschillende rechtsge-
bieden, hierin een belangrijke rol spelen.
Deze bijdrage zal geen uitputtend
overzicht geven van de verschillende
regels en handhavingsmechanismen,
maar streeft ernaar te laten zien dat
het belangrijk is oog te hebben voor
deze overlappende bevoegdheden en de
mechanismen die er bestaan om met
dergelijke overlap om te gaan. Hier-
toe volgt eerst een overzicht van de
kenmerken van digitale markten om
duidelijk te maken waarom platformen
een zeer sterke economische positie
kunnen verwerven en hoe persoonsge-
gevens gemonetariseerd worden. Vervol-
gens worden de verschillende relevante
rechtsgebieden en initiatieven kort
geintroduceerd. Vanwege de beperkte
omvang van dit artikel,!° zal ik me
beperken tot het mededingingsrecht,™
de Algemene verordening gegevensbe-
scherming (hierna: AVG),'? de DMA,
het voorstel voor een Dataverordening
(hierna: Data Act)'® en de Datagover-
nanceverordening (Data Governance
Act, hierna: DGA).!* Na een bespreking
van het relevante regelgevende kader,
volgt een uiteenzetting over de bevoeg-
de autoriteiten en de samenwerking
tussen deze autoriteiten. Het artikel
vervolgt met een analyse van dit regel-
gevend kader en deze samenwerkings-
verbanden en sluit af met een conclusie.

2 Digitale markten en markten
Voor persoonsgegevens

Vrijwel alle sectoren van de samenle-
ving worden beinvloed door digitalise-
ring. Digitale markten hebben zich de
afgelopen decennia razendsnel ontwik-
keld. Dergelijke markten omvatten met
name diensten die draaien om ‘bits’ in
plaats van ‘atomen’.’® De term digitale
markt kan dan ook worden beschouwd
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5 1. Graef, ‘Blurring boundaries of consumer
welfare: How to create synergies between
competition, consumer and data protection
law in digital markets’, in: M. Bakhoum e.a.
(red.), Personal data in competition, con-
sumer protection and intellectual property
law, Berlijn: Springer Verlag 2018, p. 31.

6 De Digital Service Act Package is een
voorbeeld van zulke initiatieven. Daarnaast
heeft de Europese Commissie verschillende
specifiekere initiatieven genomen, zoals de
het voorstel voor een Wet op de Artificiéle
Intelligentie (AI Act). Zie: Voorstel voor een
Verordening van het Europees Parlement
en de Europese Raad tot vaststelling van
geharmoniseerde regels betreffende de
artificiéle intelligentie (Wet op de Artificiéle
Intelligentie), COM(2021)206 final en Eu-
ropese Commissie, ‘The Digital Service Act
Package’, https:/ / digital-strategy.ec.europa.
eu/en/policies/ digital-services-act-package
(laatst geraadpleegd 2 december 2022).

7 Het datarecht omvat het gegevensbe-
schermingsrecht, maar is breder dan dat,
omdat dit gebied ook regelgeving behelst
die het vrij verkeer van data beoogt te
bewerkstellingen. De Data Act en de DGA
zien bijvoorbeeld niet hoofdzakelijk op
gegevensbescherming, maar maken ook
onderdeel uit van het datarecht.

8 Bundeskartellamt (Duitsland) 15 februari
2019, B6-22/16 (Facebook); Verzoek om een
prejudiciéle beslissing ingediend door het
Oberlandesgericht Diisseldorf (Duitsland)
op 22 april 2022, C-252/21 (Facebook Inc.
e.a./Bundeskartellamt).

9 Verordening (EU) 2022/1925 van het
Europees Parlement en de Raad van
14 september 2022 over betwistbare en
eerlijke markten in de digitale sector,
en tot wijziging van Richtlijnen (EU)
2019/1937 en (EU) 2020/1828 (digitale-
marktenverordening).

10 Deze bijdrage neemt mededingingsrecht
en datarecht als vertrekpunt. De DMA is
geselecteerd omdat zij zeer nauw aansluit
bij het mededingingsrecht. De Data Act en
DGA hebben rechtstreeks betrekking op
data en zijn daarom relevant. Er zijn ook
andere instrumenten die relevant kunnen
zijn, bijvoorbeeld de Digital Services Act
(DSA) en de Al Act. Echter, vanwege de
beperkte omvang is het niet haalbaar om
al deze instrumenten te bespreken.

11 Aangezien deze bijdrage met name gaat
om unilaterale gedragingen door één plat-
form zullen art. 102 VWEU en de nationale
tegenhanger(s) van dit artikel het meest
relevant zijn.

12 Verordening (EU) 2016/679 van het Euro-
pees Parlement en de Raad van 27 april
2016 betreffende de bescherming van
natuurlijke personen in verband met de
verwerking van persoonsgegevens en betref-
fende het vrije verkeer van die gegevens en
tot intrekking van Richtlijn 95/46/EG (Alge-
mene verordening gegevensbescherming).

13 Voorstel voor een Verordening van het Eu-
ropees Parlement en de Raad betreffende
geharmoniseerde regels inzake eerlijke
toegang tot en eerlijk gebruik van data
(Dataverordening), COM(2022)68 final.

14 Verordening (EU) 2022/868 van het Eu-
ropees Parlement en de Raad van 30 mei
2022 betreffende Europese datagovernance
en tot wijziging van Verordening (EU)
2018/1724 (Datagovernanceverordening).
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15 Bits zijn de kleinste eenheden waarmee
informatie kan worden opgeslagen op een
computer. Atomen zijn het kleinste deeltje
van een scheikundig element (zie: Dikke
Van Dale, betekenis ‘atomen’, www.van
dale.nl/gratis-woordenboek / nederlands/
betekenis/atomen (laatst geraadpleegd
17 januari 2023)). Zie ook: H. Schmidt,
‘Taming the shrew: is there a need for
a new market power definition for the
digital economy’, in: B. Lundqvist (red.),
Competition law for the digital economy,
Cheltenham: Edward Elgar 2019, p. 31;

C. Rusu, A. Looijestijn-Clearie & M. Veen-
brink, ‘State of the Art and Prospective Di-
rections in Digitalisation of Economic Law’,
in: M. Veenbrink, A. Looijestijn-Clearie &
C. Rusu (red.), Digital Markets in the EU,
Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2018.

16 Stigler Committee on Digital Platforms
2019, p. 6.

17 F. Lancieri & P. Sokwski, ‘Competition
in Digital Markets: A Review of Expert
Reports’, Stanford Journal of Business &
Finance (26) 2021, afl. 1, p. 75.

18 B. Beems, J. van de Gronden & C. Rusu,
‘Gatekeepers and EU Competition Law:
Exploring New Enforcement Avenues’, in:
P. Wolters, R. Hermans, A. Janssen & P. Or-
tolani, Digitalisering en conflictoplossing,
Alphen aan de Rijn: Wolters Kluwer 2021,
p. 260.

19 In dit licht stelt het Gerecht bijvoorbeeld
dat Googles zoekmachine ‘characteristics
akin to those of an essential facility’ heeft

als een containerbegrip en is lastig te
definiéren. Toch bestaan er bepaalde
kenmerken die digitale markten on-
derscheiden van traditionele markten.
Diensten op digitale markten worden
veelal ‘free-of-charge’ aangeboden door
online platformen. Verder bestaan er
sterke netwerkeffecten, zijn transac-

ties veelal datagedreven en gelden er
sterke schaalvoordelen.'® Door deze
kenmerken kan er op zulke markten een
winner-takes-all-dynamiek ontstaan.
Dat betekent dat ondernemingen niet
concurreren op de markt, maar juist
voor de markt. Er bestaat in dat geval
slechts een korte periode van concurren-
tie, waarna er sprake is van ‘tipping’. Dit
betekent dat de markt op een punt komt
waar één onderneming de markt ‘wint’.
Vanaf dat moment is er sprake van een
zeer sterke dominante speler die (vaak
exclusief) voordeel haalt uit de eerder-
genoemde netwerkeffecten en schaal-
voordelen. Daarnaast kan deze ‘winnaar’
door de reeds sterke positie gemakkelij-
ker data verzamelen.'” Er is dus als het
ware sprake van een sneeuwbaleffect

en deze sterke speler kan vervolgens
uitgroeien tot een zogeheten poortwach-
ter.® Dat wil zeggen dat dit platform de
toegang tot (i) data en informatie, en/of
tot (ii) eindgebruikers kan beheersen.

Online platformen
‘monetariseren’ persoons-
gegevens, met name

door het aanbieden van
gepersonaliseerde of
gerichte advertenties.

In dit kader kan het
gegevensbeschermingsrecht
van invloed zijn op de
economische positie

van platformen

Veel online platformen ontplooien een
verdienmodel op een digitale markt dat
draait om het verkopen of verwerken
van persoonsgegevens om winst te ma-
ken. Platformen bieden eindgebruikers


http://www.vandale.nl/gratis-woordenboek/nederlands/betekenis/atomen
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diensten aan die zij, zonder daarvoor
een geldelijk bedrag te betalen, kun-
nen gebruiken. In ruil voor het gebruik
van de dienst verwerft het platform de
gegevens van de eindgebruiker.?’ Ver-
volgens kan het platform, op basis van
deze gegevens, een zeer accuraat profiel
maken van de gebruiker. Adverteerders
betalen het platform om toegang te
krijgen tot specifieke groepen gebrui-
kers. Online platformen ‘monetariseren’
dus persoonsgegevens, met name door
het aanbieden van gepersonaliseerde

of gerichte advertenties.?! In dit kader
kan het gegevensbeschermingsrecht van
invloed zijn op de economische positie
van platformen.

Door de hierboven genoemde dyna-
mieken hebben wij dus te maken met
grote online platformen, die persoonsge-
gevens verwerken om geld te verdienen.
Dit brengt allerlei moeilijkheden mee.
De economische positie van Big Tech-
platformen is buitengewoon krachtig
en er wordt zelfs gesproken van super-
dominantie op bepaalde markten.?? Er
bestaan grote zorgen om excessieve
datacollectie door online platformen.
Binnen het juridische arsenaal bestaan
er verschillende mogelijkheden om
dit type gedrag aan te pakken. Deze
verschillende mogelijkheden komen aan
bod in de volgende paragraaf.

3 Relevante wet- en regelgeving en
vervagende grenzen
Traditioneel gezien kan het mede-
dingingsrecht gebruikt worden om de
dominante positie van ondernemingen te
beteugelen. Artikel 102 VWEU, alsmede
de Nederlandse tegenhanger artikel 24
Mededingingswet, verbieden onderne-
mingen met een machtspositie misbruik
van deze positie te maken. Verschil-
lende techondernemingen hebben in het
verleden een boete ontvangen vanwege
misbruik van machtspositie.?

Hoewel het mededingingsrecht dus
is gebruikt om Big Tech-platformen te
bestraffen, bestaan er zorgen over de
effectieve toepassing van het verbod op
misbruik van machtspositie. Bestaande
concepten en methoden, bijvoorbeeld om
de relevante markt af te bakenen, zou-
den niet geschikt zijn om toe te passen
op digitale markten en de toepassing van
het mededingingsrecht kan simpelweg te
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langzaam zijn. De Google Shopping-zaak
duurt bijvoorbeeld al 12 jaar en er loopt
op dit moment nog een beroepsprocedure
bij het Hof van Justitie.?*

De lange duur van
mededingingsrechtelijke
procedures is problematisch.
Tegen deze achtergrond
heeft de Europese

wetgever in 2022 een

nieuw instrument in

het leven geroepen: de
Digital Markets Act

De lange duur van mededingingsrechte-
lijke procedures is problematisch, zeker
gezien het innovatieve, dynamische en
snel veranderende karakter van digitale
markten. Tegen deze achtergrond heeft
de Europese wetgever in 2022 een nieuw
instrument in het leven geroepen: de
DMA. Deze verordening bevat een lijst
met verplichtingen en verboden gedra-
gingen voor zogeheten poortwachters.?
Hoewel de DMA officieel geen onderdeel
uitmaakt van het mededingingsrecht,
zijn de beide rechtsgebieden nauw aan
elkaar verwant. De doelstellingen, mate-
riéle bepalingen en procedurele kaders
vertonen duidelijke gelijkenissen.? De
doelstellingen van betwistbaarheid en
eerlijkheid sluiten bijvoorbeeld nauw
aan bij de doelstellingen van het mede-
dingingsrecht.?” Daarnaast zijn bepaalde
materiéle verplichtingen geinspireerd
door de toepassing van het mededin-
gingsrecht.?® Het verbod op het geven
van een gunstigere behandeling aan
eigen diensten of producten (art. 6(1)
sub d DMA), sluit bijvoorbeeld duidelijk
aan bij de Google Shopping-zaak.?
Naast het mededingingsrecht en de
DMA kan het gegevensbeschermings-
recht — met name de AVG - een be-
langrijke rol spelen in de regulering
van digitale markten, zeker gezien de
belangrijke rol van persoonsgegevens in
de verdienmodellen van sommige online
platformen. Door deze verdienmodellen
neemt de relevantie van persoonsgege-
vens vanuit een economisch perspectief
toe en worden persoonsgegevens een
competitieve parameter. De economische
relevantie van persoonsgegevens komt
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(Gerecht EU 10 november 2021, T-612/17,
ECLI:EU:T:2021:763 (Google Shopping).
Zie ook: A. de Streel e.a., Digital Markets
Act. Making Economic Regulation of
Platforms fit for the Digital Age (rapport),
Brussel: CERRE 2020.

20 J. Newman, ‘Antitrust in Attention Mar-
kets: Objections and Responses’, Santa
Clara Law Review (59) 2020, afl. 3, p. 743.

21 Crémer, De Montjoye & Schweitzer 2019,
p. 106.

22 Het Gerecht heeft bijvoorbeeld expliciet
gesteld dat Google ‘superdominant’ is op
de markt voor algemene zoekdiensten
(Gerecht EU 10 november 2021, T-612/17,
ECLI:EU:T:2021:763 (Google Shopping),
par. 182) Zie ook P. Ibafniez Colomo, ‘Google
Shopping: A Major Landmark in EU
Competition Law and Policy’, Journal of
European Competition Law & Practice
(13) 2022, afl. 2, p. 61-62; M. Botta &

K. Wiedemann, ‘EU Competition Law En-
forcement vis-a-vis Exploitative Conducts
in the Data Economy. Exploring the Terra
Incognita’, Max Planck Institute for In-
novation and Competition Research Paper
2018, 18/08, p. 36.

23 Google heeft bijvoorbeeld een recordboete
ontvangen van 4,3 miljard euro vanwege
illegale praktijken met Android-toestellen
om de machtspositie van de zoekmachine
van Google te versterken. Zie: Europese
Commissie 18 juli 2018, AT.40099 (Google
Android); de zaak heeft inmiddels een
beroep bij het Gerecht doorstaan (zie
Gerecht EU 14 september 2022, T-604/18,
ECLI:EU:T:2022:541 (Google Android).
Hoewel de boete iets verlaagd werd,
naar 4,1 miljard euro, wordt deze zaak
als een overwinning door de Commissie
beschouwd.

24 In de Google Shopping-zaak startte de
Commissie een procedure in 2010 (zie:
‘Antitrust: Commission probes allega-
tions of antitrust violations by Google’,
Europese Commissie 30 november 2010,
persbericht IP/10/1624). De zaak begon
dus 12 jaar geleden en op dit moment is
er nog een beroepsprocedure aanhangig
bij het Hof van Justitie (zie: HvJ EU, C-
48/22P (Google Shopping)).

25 Art. 3, 5,6 en 7 DMA.

26 In een eerder gepubliceerd artikel betoog
ik dat het mededingingsrecht en de DMA
inderdaad zeer sterke gelijkenissen
vertonen. Zie: B. Beems, ‘The DMA in the
broader regulatory landscape of the EU:
an institutional perspective’, European
Competition Journal 2022, hitps:/ / doi.org
/10.1080/17441056.2022.2129766.

27 Volgens par. 1 van de preambule van
Richtlijn (EU) 2019/1 van het Europees
Parlement en de Raad van 11 december
2018 tot de toekenning van bevoegdheden
aan de mededingingsautoriteiten van
de lidstaten voor een doeltreffendere
handhaving en ter waarborging van een
goede werking van de interne markt
is doeltreffende handhaving van het
mededingingsrecht ‘noodzakelijk om in de
Unie eerlijkere en opener concurrerende
markten te waarborgen’. Een uitgebreide
uiteenzetting over de doelstellingen van
het mededingingsrecht valt buiten de
reikwijdte van dit artikel. Zie bijvoorbeeld:
R. Claassen & A. Gerbrandy, ‘Rethinking
European Competition Law: From a Con-


https://doi.org/10.1080/17441056.2022.2129766
https://doi.org/10.1080/17441056.2022.2129766
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sumer Welfare to a Capability Approach’,
Utrecht Law Review (12) 2016, afl. 1.

28 Zie voor een uitgebreidere analyse Beems

2022 en B. Beems, J. van de Gronden &
C. Rusu, ‘The Added Value of the DMA’s
Enforcement Framework’, Competition

Law Review, geaccepteerd.

29 Ook in de toekomst kan het mededin-

gingsrecht een belangrijke rol spelen in de
ontwikkeling van de DMA. De Commissie
heeft de bevoegdheid om een markton-
derzoek uit te voeren om na te gaan of
diensten in de digitale sector moeten
worden toegevoegd aan de lijst van kern-
platformdiensten. Zij houdt hierbij reke-
ning met ‘alle relevante bevindingen van
procedures uit hoofde van de artikelen
101 en 102 VWEU met betrekking tot di-
gitale markten’ (art. 19(1) DMA). Zie ook:
Gerecht EU 10 november 2021, T-612/17,
ECLI:EU:T:2021:763 (Google Shopping).

30 Facebook geeft zelf aan dat zij ‘geen

kosten in rekening brengen voor het
gebruik van advertenties’, maar dat
‘adverteerders [...] moeten betalen om
advertenties the laten zien op producten
van Meta-bedrijven’. Zie: www.facebook.
com/help/186556401394793 (laatst
geraadpleegd 17 januari 2023).

31 Concept Mededeling van de Commissie,

Bekendmaking van de Commissie betref-
fende de afbakening van de relevante
markt ten behoeve van het mededingings-
recht van de Unie (https:/ /ec.europa.
eu/commission/ presscorner/detail /en/
ip_22_6528, laatst geraadpleegd 2 decem-
ber 2022), par. 12.

32 Graef 2018, p. 31.
33 Bundeskartellamt (Duitsland) 15 februari

2019, B6-22/16 (Facebook).

34 Verzoek om een prejudiciéle beslissing

ingediend door het Oberlandesgericht
Diisseldorf (Duitsland) op 22 april 2022,
C-252/21 (Facebook Inc. e.a./ Bundeskar-
tellamt).

35 ACM, ‘Amendments to the Data Act neces-

sary for promoting competition among
cloud providers’, 5 september 2022, www.
acm.nl/en/publications/acm-amend
ments-data-act-necessary-promoting-
competition-among-cloud-providers.

verdieping

bijvoorbeeld duidelijk naar voren in ver-
dienmodellen die draaien om geperso-
naliseerde of gerichte advertenties. Om
succesvol te zijn in het aanbieden van
gepersonaliseerde advertentieruimte zal
een platform toegang moeten hebben tot
bepaalde persoonsgegevens. Facebook
verzamelt bijvoorbeeld gegevens van
gebruikers en biedt — op basis van deze
gegevens — adverteerders de mogelijk-
heid om een bepaalde groep te berei-
ken.?® Gebruikers dragen hun gegevens
dus over in ruil voor het gebruik van een
onlinedienst. Tegen deze achtergrond
kan gegevensbescherming mogelijk

als onderdeel van de kwaliteit van een
dienst worden gezien. In de nieuwe Con-
cept Mededeling betreffende de afbake-
ning van de relevante markt onderkent
de Europese Commissie dat zij — om de
relevante markt af te bakenen — reke-
ning houdt met diverse concurrentiepa-
rameters. Kwaliteit ‘in uiteenlopende as-
pecten’ vormt één van deze parameters.
De bescherming van privacy die wordt
geboden wordt expliciet in ogenschouw
genomen als een dergelijk aspect.3!

Naast het mededingings-
recht en de DMA kan het
gegevensbeschermings-
recht — met name de

AVG - een belangrijke rol
spelen in de regulering van
digitale markten, zeker
gezien de belangrijke rol
van persoonsgegevens in
de verdienmodellen van
sommige online platformen

De regulering van data is breder dan
het gegevensbeschermingsrecht. On-
langs heeft de Europese wetgever twee
belangrijke initiatieven genomen op

het gebied van het datarecht. De DGA
omvat voorwaarden voor het hergebruik
van data en voorziet, onder andere, in
toezichtkaders voor databemiddelings-
diensten (art. 1(1) DGA). De Data Act,
die op dit moment nog niet finaal is,
heeft als doel de (tijdige) toegang tot
data te bevorderen door regels te stellen
voor het beschikbaar maken van data
(art. 1 Data Act).
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Door de bovenstaande dynamieken
neemt de nabijheid van het mededin-
gings- en het datarecht toe. Omdat
persoonsgegevens in toenemende

mate een parameter van mededinging
zijn, vervagen de grenzen tussen het
gegevensbeschermings- en het mede-
dingingsrecht.?? De reeds genoemde
Facebook-Bundeskartellamt-zaak geeft
een duidelijk voorbeeld van deze trend.
In deze zaak maakt de Duitse mededin-
gingsautoriteit een duidelijke koppe-
ling tussen beide rechtsgebieden, door

te concluderen dat een schending van
het gegevensbeschermingsrecht tevens
beschouwd kan worden als misbruik van
machtspositie.?® De zaak is opmerkelijk, -
onder andere omdat een mededingings-
autoriteit een gegevensbeschermings-
rechtelijke norm toepast. Het is twijfel-
achtig of en in hoeverre een nationale
mededingingsautoriteit bevoegd is om
de AVG toe te passen. Er bestaat op dit
moment nog geen duidelijkheid over het
antwoord op deze vraag, maar er is een
prejudiciéle procedure aanhangig bij het
Hof van Justitie.?* De uitkomst van deze
zaak is van groot belang voor de verhou-
ding tussen het mededingingsrecht en
het gegevensbeschermingsrecht.

Tegelijkertijd zijn ook de DMA en
het mededingingsrecht zeer nauw
met elkaar verwant. De DMA en het
mededingingsrecht zullen gelijktijdig
worden toegepast, aangezien de DMA
geen afbreuk zal doen aan de toepassing
van het mededingingsrecht (art. 1(6)
DMA), maar het blijft onduidelijk hoe de
toepassing van beide instrumenten zich
precies tot elkaar zal verhouden.

Het bovenstaande regelgevende land-
schap wordt nog verder gecompliceerd
door de invoering van de Data Act en
de DGA. Hoewel de beide instrumenten
waarschijnlijk zullen bijdragen aan het
vrij verkeer van data, roept de verhou-
ding met reeds bestaande kaders vragen
op. De Nederlandse mededingingsau-
toriteit, de Autoriteit Consument en
Markt, benadrukt bijvoorbeeld dat de
Data Act aangepast moet worden om
competitie tussen cloud providers te -
stimuleren.? Ook vanuit de hoek van
het gegevensbeschermingsrecht worden
er zorgen geuit. Het Europees Comité
voor Gegevensbescherming (hierna:

Comité) en de Europese Toezichthouder
voor gegevensbescherming (hierna: Eu-
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ropese Toezichthouder) (zie paragraaf 4)
benadrukken bijvoorbeeld dat aanvul-
lende aandacht besteed moet worden
aan de verenigbaarheid van de Data Act
en de bescherming van het data subject
onder de regels van de AVG. Het Comité
en de Europese toezichthouder geven
verschillende voorbeelden om hun zorg
te illustreren. Zij stellen bijvoorbeeld dat
er problemen kunnen ontstaan als een
werkgever een virtuele voice assistant
koopt en deze vervolgens beschikbaar
maakt voor zijn werknemers. De werk-
gever zal, onder de Data Act, toegang
hebben tot de door de voice assistant
gegenereerde data, zoals de zoekge-
schiedenis. Deze data kunnen echter

de persoonsgegevens van werknemers
betreffen. Het verlenen van toegang

tot deze data kan daarom mogelijk een
schending van het gegevensbescher-
mingsrecht vormen als er geen grond
voor het verwerken van de persoonsge-
gevens bestaat onder de AVG.%¢

Er zijn diverse autoriteiten
verantwoordelijk voor de
publieke handhaving van de
verschillende instrumenten.
Het is niet altijd duidelijk
hoe de bevoegdheden van
deze autoriteiten zich

tot elkaar verhouden

4 Verantwoordelijke autoriteiten
De regulering van Big Tech is gefrag-
menteerd en gedragingen van platfor-
men worden gereguleerd in verschillen-
de instrumenten. Dit brengt uitdagingen
mee wat betreft de uniforme toepassing
van deze verschillende kaders. Deze
uitdagingen zijn zowel materieel als pro-
cedureel en institutioneel van aard. Het
is bijvoorbeeld twijfelachtig in hoeverre
overwegingen uit het ene veld relevant
kunnen zijn voor de toepassing van een
ander rechtsgebied.?” Tegelijkertijd zorgt
deze fragmentatie voor institutionele
vraagstukken. Er zijn diverse autoritei-
ten verantwoordelijk voor de publieke
handhaving van de verschillende instru-
menten. Het is niet altijd duidelijk hoe
de bevoegdheden van deze autoriteiten
zich tot elkaar verhouden.
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Het EU-mededingingsrecht wordt ge-
handhaafd door de Europese Commissie
en door nationale mededingingsautori-
teiten (art. 4 Verordening (EG) 1/2003).
In grensoverschrijdende situaties zijn
nationale mededingingsautoriteiten ver-
plicht het Europees mededingingsrecht
parallel toe te passen (art. 3 Verordening
(EG) 1/2003).

De handhaving van de DMA is in
verdergaande mate gecentraliseerd. Dit
betekent dat de Commissie de ‘enige
handhaver’ van de DMA is (DMA, pre-
ambule par. 91). De nationale mededin-
gingsautoriteiten kunnen een rol spelen
in de onderzoeksfase, maar de uiteinde-
lijke beslissingsbevoegdheid ligt bij de
Commissie (art. 38(7) DMA).

Het gegevensbeschermingsrecht
wordt grotendeels op nationaal niveau
gehandhaafd door nationale gegevens-
beschermingsautoriteiten (art. 55 AVG).
Dit betekent overigens niet dat er op
Europees niveau niets gebeurt. De
Europese Toezichthouder houdt toezicht
op de verwerking van persoonsgegevens
door instellingen en organen van de
Unie (art. 1(3) Verordening 2018/1725).38
Daarnaast kan het Europees Comité
voor Gegevensbescherming een rol
spelen. Het Comité is een onafhankelijk
orgaan en bestaat uit de hoofden van de
verschillende gegevensbeschermingsau-
toriteiten en de Europese Toezichthou-
der (art. 68 AVG).

Ook de Data Act en DGA zullen
gedecentraliseerd gehandhaafd worden.
EU-lidstaten zijn verplicht één of meer
bevoegde autoriteiten aan te wijzen (art.
31(1) Data Act Voorstel en art. 12(1)
Governance Act).?® Dit kan zowel een
nieuwe als een bestaande autoriteit
zijn (art. 31(1) Data Act en artikel 26(1)
DGA). Lidstaten kunnen bijvoorbeeld
een mededingings- of gegevensbescher-
mingsautoriteit aanwijzen om de Data
Act en/of DGA te handhaven.*

Er zijn dus verschillende autoriteiten
betrokken bij de regulering van grote
platformen. Op Europees niveau speelt
de Commissie een belangrijke rol, met
name in de toepassing van het EU-me-
dedingingsrecht en de DMA. Daarnaast
zijn er verschillende nationale autoritei-
ten aanwezig op het toneel. Nationale
mededingingsautoriteiten passen het
EU- en het nationale mededingingsrecht
toe. Verder zijn nationale gegevensbe-
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36 EDPB, ‘The EU’s Data Act: data pro-

tection must prevail to empower data
subjects’, 5 mei 2022, hitps:/ /edpb.
europa.eu/news/news/2022/eus-data-
act-data-protection-must-prevail-empower-
data-subjects_en (laatst geraadpleegd

2 december 2022), par. 25.

37 Dit is zeer controversieel. Hof van Justitie

en Commissie lijken vrij terughoudend in
het maken van de koppeling tussen het
gegevensbeschermings- en het mede-
dingingsrecht. Zie bijvoorbeeld: HvJ EG
23 november 2006, C-238/05, ECLI:EU:
C:2006:734 (Asnef-Equifax), par. 63;
Commissie 3 maart 2014, COMP/M.7271
(Facebook | Whatsapp). Het Duitse Bun-
deskartellamt is vooruitstrevender wat dit
betreft. Zie: Bundeskartellamt (Duitsland)
15 februari 2019, B6-22/16 (Facebook).

38 Verordening (EU) 2018/1725 van het Eu-

ropees Parlement en de Raad van 23 okto-
ber 2018 betreffende de bescherming van
natuurlijke personen in verband met de
verwerking van persoonsgegevens door
de instellingen, organen en instanties van
de Unie en betreffende het vrije verkeer
van die gegevens, en tot intrekking van
Verordening (EG) 45/2001 en Besluit
1247/2002/EG.

39 Deze autoriteiten dienen aan bepaalde

criteria te voldoen. Zij dienen bijvoorbeeld
(in zekere mate) onafhankelijk te zijn (zie
art. 23 DGA en art. 31(6) Data Act).

40 1. Graef & R. Gellert, ‘The European

Commission’s proposed DGA: some initial
reflections on the increasingly complex
EU regulatory puzzle of stimulating data
sharing’ (TILEC Discussion Paper 2021,
DP2021-006), 25 maart 2021, p. 8.
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41 Mededeling van de Commissie van
27 april 2004 betreffende de samenwer-
king binnen het netwerk van mededin-
gingsautoriteiten, C101/43.

42 Zie bijvoorbeeld: Mededeling van de Com-
missie aan het Europees Parlement en de
Raad betreffende Verslag over de werking
van Verordening (EG) 1/2003, COM(2009)
206 definitief, par. 23-33; F. Cengiz,
‘Multi-level governance in competition
policy’, European Law Review (35) 2010,
afl. 5, p. 660; M. Mataija, ‘The European
competition Network and the Shaping of
EU competition policy’, Croatian Yearbook
of European Law (6) 2010, afl. 1, p. 75.

43 Het Comité heeft bijvoorbeeld een bin-
dend besluit vastgesteld in een procedure
tegen Meta betreffende het verwerken
van de persoonsgegevens van kinderen.
Zie: EDPB, Binding Decision 2/2022 on
the dispute arisen on the draft decision of
the Irish Supervisory Authority regarding
Meta Platforms Limited (Instagram)
under Article 61(1)(a) GDPR, 28 juli 2022,
https:/ edpb.europa.eu/ system/files/
2022-09/edpb_bindingdecision_20222_ie_
sa_instagramchildusers_en.pdf.

44 T. Tombal, ‘Data Protection and Competi-
tion Law: Friends or Foes regarding Data

Sharing? (paper geaccepteerd voor de con-

ferentie TILTing Perspectives 2021: Regu-
lating in Times of Crisis), 14 april 2021,
p. 18; W. Kerber & L. Specht, ‘Synergies
between Data Protection and Competition
Law’, september 2021, htips:/ /ssrn.com/
abstract=3977039, p. 13.
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schermingsautoriteiten verantwoordelijk
voor de handhaving van de AVG. Ook de
Data Act en DGA zullen (grotendeels) op
nationaal niveau gehandhaafd worden.
Het is nog niet volledig duidelijk welke
autoriteiten hiervoor verantwoorde-

lijk zullen zijn. Omdat de lidstaten de
vrijheid hebben een autoriteit aan te
wijzen, zal dit waarschijnlijk per lidstaat
verschillen. In theorie zouden mededin-
gings- of gegevensbeschermingsautori-
teiten deze rol op zich kunnen nemen.
Daarnaast bestaat de mogelijkheid
nieuwe instituties in het leven te roepen.

5 Samenwerking

Het is de vraag hoe deze verschillende
autoriteiten kunnen samenwerken om
uniforme en effectieve regulering en
handhaving van Big Tech te realise-

ren. Momenteel zijn er al verschillende
mechanismen in werking om samenwer-
king te faciliteren. Deze paragraaf zet de
verschillende samenwerkingsmechanis-
men uiteen.

Samenwerking binnen rechtsgebieden
De toepassing van het EU-mededin-
gingsrecht is met de modernisering in
2004 in zekere mate gedecentraliseerd.
Autoriteiten werken samen in het
European Competition Network. Het
European Competition Network heeft
als doelstelling een efficiénte taakverde-
ling en coherente toepassing van het
mededingingsrecht te bewerkstelligen.
Hiertoe voorziet het netwerk bijvoor-
beeld in een systeem om taken tussen
autoriteiten te verdelen.! In geval van
grensoverschrijdende zaken heeft de
Commissie de ‘nucleaire’ optie om een
zaak van de nationale mededingings-
autoriteiten over te nemen (art. 11(6)
Verordening (EG) 1/2003). In de praktijk
heeft deze bepaling tot dusver echter
zeer beperkte relevantie. Over het alge-
meen wordt aangenomen dat de taak-
verdeling tussen de Commissie en de
nationale mededingingsautoriteiten op
een efficiénte manier is vormgegeven.*?
Ook voor gegevensbeschermings-
autoriteiten bestaan er mechanismen
om samen te werken. In het geval van
grensoverschrijdende verwerking van
persoonsgegevens introduceert de AVG
een one-stop-shop-mechanisme: de toe-
zichthoudende autoriteit van de hoofd-
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vestiging of de enige vestiging van de
verwerker is competent om op te treden
als leidende toezichthoudende autoriteit
(art. 56 AVG). Dit betekent niet dat de
overige autoriteiten volledig buiten spel
staan. De leidende autoriteit heeft de
verplichting alle relevante informatie

te delen met de andere toezichthou-
dende autoriteiten. Tegelijkertijd dienen
de betreffende autoriteiten samen te
werken om een consensus te bereiken.
Daarnaast kan de leidende autoriteit
wederzijdse bijstand verzoeken (art. 60
AVGQG). Als de betrokken autoriteiten niet
tot een consensus kunnen komen, kan
het coherentiemechanisme uitkomst
bieden. In dergelijke gevallen kan het
Comité een bindend besluit vast stellen
(art. 65(1) AVG).%

Het mededingingsrechtelijke
systeem werkt in de praktijk
vrij effectief. Het one-stop-
shop-mechanisme in het
gegevensbeschermingsrecht
lijkt minder functioneel

Er zijn dus verschillende mechanismen
in werking om samenwerking tussen
autoriteiten binnen een rechtsgebied

te faciliteren. Hoewel het EU-mededin-
gingsrecht op zowel op nationaal als

op Europees recht gehandhaafd wordt,
verloopt de samenwerking tussen de
Commissie en de nationale mededin-
gingsautoriteiten in beginsel goed.

Het mededingingsrechtelijke systeem
werkt in de praktijk vrij effectief. Het
one-stop-shop-mechanisme in het ge-
gevensbeschermingsrecht lijkt minder
functioneel. Slechts enkele nationale
autoriteiten zijn verantwoordelijk voor
gedragingen van grote platformen, om-
dat veel van deze platformen in dezelfde
lidstaten gevestigd zijn. Google, Meta,
Microsoft en Twitter vallen bijvoorbeeld
onder het toezicht van de Ierse Data
Protection Commission. Deze nationale
autoriteit is tot dusver terughoudend in
haar interventies. Dit is waarschijnlijk
deels te verklaren door een gebrek aan
voldoende financiéle middelen, maar
hangt volgens sommige auteurs ook sa-
men met een tegenzin om in te grijpen.*
Door het one-stop-shop-mechanisme
kan de terughoudendheid van de Ierse
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autoriteit leiden tot een impasse in de
toepassing van het gegevensbescher-
mingsrecht. Dit gebrek aan handhaving
wordt beschouwd als een tekortkoming
van de AVG.%

Door het one-stop-
shop-mechanisme kan

de terughoudendheid

van de Ierse autoriteit
leiden tot een impasse

in de toepassing van het
gegevensbeschermingsrecht.
Dit gebrek aan handhaving
wordt beschouwd als een
tekortkoming van de AVG

Samenwerking tussen verschillende
rechtsgebieden

Naast samenwerking binnen de verschil-
lende rechtsgebieden is er toenemende
aandacht voor samenwerkingsverban-
den tussen autoriteiten die verant-
woordelijk zijn voor de handhaving van
verschillende rechtsgebieden.

Het Comité riep in 2016 reeds op tot
samenwerking tussen autoriteiten die
verantwoordelijk zijn voor handhaving
in de digitale sector.*¢ In 2017 werd
dit initiatief in een resolutie omarmd
door het Europees Parlement.*” Inmid-
dels is het ‘Digital Clearing House’
opgericht. Dit is een informeel netwerk
van autoriteiten dat kan bijdragen aan
het versterken van de synergie tussen
verschillende rechtsgebieden.*® In de
context van het Digital Clearing House
zijn inmiddels vier bijeenkomsten
georganiseerd om handhavers bij elkaar
te brengen.* De laatste bijeenkomsten
dateren — volgens de website — echter uit
2018. Het is niet duidelijk of het Digital
Clearing House sinds die tijd nog actief
geweest is.

Naast deze vrijwillige en informele
initiatieven is er in recente regelgevende
initiatieven ook expliciete aandacht voor
samenwerking tussen autoriteiten die
verantwoordelijk zijn voor de handha-
ving van verschillende rechtsgebieden.
Binnen de context van de DMA is deze
ontwikkeling bijvoorbeeld tweeledig. Ten
eerste is er ruimte voor samenwerking
tussen de Commissie in haar rol als
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handhaver van de DMA en nationale
mededingingsautoriteiten. Omdat de
DMA — hoewel hier het een en ander op
valt af te dingen — formeel niet gezien
wordt als mededingingsrecht, kan dit
beschouwd worden als samenwerking
tussen autoriteiten in verschillende
rechtsgebieden.?® De DMA voorziet in de
samenwerking tussen nationale mede-
dingingsautoriteiten en de Commissie.
De autoriteiten kunnen samenwerken
in de context van het European Com-
petition Network (art. 38 DMA). Het is
opmerkelijk dat de Europese wetgever
samenwerking faciliteert in een mede-
dingingsrechtelijk forum, terwijl de
DMA door de Europese wetgever niet als
onderdeel van het mededingingsrecht
wordt beschouwd.?!

Het is opmerkelijk dat

de Europese wetgever
samenwerking faciliteert in
een mededingingsrechtelijk
forum, terwijl de DMA

door de Europese wetgever
niet als onderdeel van

het mededingingsrecht
wordt beschouwd

Daarnaast gaat de DMA een stap verder
door de introductie van ‘De Groep op
Hoog Niveau’ (hierna: de Groep).?? De
Groep, die ingericht zal worden door de
Commissie, bestaat uit het European
Competition Network, de Europese
Toezichthouder, het Comité, autoriteiten
voor elektronische communicatie, con-
sumentenbescherming en regulerende
instanties voor audiovisuele mediadien-
sten (art. 40 DMA). De Groep vormt

dus een overkoepelend verband tussen
samenwerkingsverbanden die reeds
bestaan binnen de verschillende rechts-
gebieden, zoals het European Competi-
tion Network en het Comité. De Groep
kan advies en expertise verstrekken aan
de Commissie, onder andere ‘ter bevor-
dering van een consistente regulerings-
aanpak over de grenzen heen van de
verschillende reguleringsinstrumenten’
en teneinde ‘convergentie naar een con-
sistente transdisciplinaire benadering
en synergién tussen [de DMA] en andere
sectorale regulering’ te bewerkstelligen
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45 D. Geradin & D. Kasifis, ‘GDPR Myopia:
How a well-intended regulation ended
up favoring Google in Ad Tech’, European
Competition Journal (17) 2021, afl. 1,

p. 47-92.

46 EDPS, EDPS Opinion on coherent enforce-
ment of fundamental rights in the age of
big data (Opinion 8/2016), 2016, https:/ /
edps.europa.eu/ sites/ default/ files / publi
cation/16-09-23_bigdata_opinion_en.pdf,
p. 15.

47 Motie van het Europees Parlement, Mo-
tion on fundamental rights implications
of big data: privacy, data protection, non-
discrimination, security and law-enforce-
ment, 2016/2225(INT).

48 Zie Digital Clearinghouse, www.digital
clearinghouse.org.

49 Zie Digital Clearinghouse, www.digital
clearinghouse.org; Tot dusver hebben er
vier bijeenkomsten tussen autoriteiten
plaatsgevonden in 2017 en 2018. De web-
site vermeldt geen recentere bijeenkom-
sten.

50 Beems 2022; B. Beems, J. van de Gronden
& C. Rusu, ‘The Added Value of the DMA’s
Enforcement Framework’, Competition
Law Review, geaccepteerd.

51 De preambule van de DMA stelt dat de
DMA streeft naar ‘de bescherming van
een ander juridisch belang’ dan het mede-
dingingsrecht. Verder heeft Eurocommis-
saris Vestager in één van haar speeches
expliciet gesteld dat de DMA geen on-
derdeel uitmaakt van het mededingings-
recht (‘the DMA is not a competition law
instrument’). Zie: M. Vestager, ‘Competi-
tion in a digital age’ (speech), 17 maart
2021, https:/ /ec.europa.eu/ commission /
commissioners/2019-2024 [ vestager/an
nouncements/competition-digital-age_en.

52 High Level Group of Regulators is — enigs-
zins ongelukkig — vertaald als De Groep
op Hoog Niveau.
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53 Dit kan dus ook een mededingingsautori-
teit of een gegevensbeschermingsautori-
teit zijn.

54 Bundeskartellamt (Duitsland) 15 februari
2019, B6-22/16 (Facebook).
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(art. 40(5)(6) DMA). De Groep heeft geen
bindende bevoegdheden ten aanzien van
de Commissie.

Ook het voorstel voor de Data Act
besteedt aandacht aan samenwerking.
Indien een lidstaat méér dan één autori-
teit aanwijst voor de handhaving van de
Data Act, moeten er ook coordinerende
bevoegdheden gerealiseerd worden (Pre-
ambule Data Act, par. 81). Verder voor-
ziet de Data Act in samenwerking tus-
sen lidstaten. Volgens artikel 3(f) Data
Act Voorstel, dienen lidstaten ervoor
te zorgen dat de bevoegde autoriteiten
bevoegdheden hebben om te samenwer-
ken met de bevoegde autoriteiten van
andere lidstaten. Deze samenwerking
ziet in ieder geval op het elektronisch
uitwisselen van alle relevante informa-
tie. Omdat de Data Act — zoals reeds
besproken — mogelijk door verschillende
soorten autoriteiten gehandhaafd zal
worden, zal deze samenwerking rechts-
gebied-overschrijdend kunnen zijn. Het
is immers mogelijk dat lidstaat A een ge-
gevensbeschermingsautoriteit aanwijst
voor de handhaving van de Data Act,
terwijl in lidstaat B een mededingings-
autoriteit verantwoordelijk is en het
instrument in lidstaat C toegepast zal
worden door wederom een andere auto-
riteit. De Data Act besteedt helaas geen
verdere aandacht aan de implicaties van
de mogelijke transdisciplinaire aard van
deze samenwerkingen.

De DGA gaat ook in op samenwer-
king tussen verschillende autoriteiten.
Volgens artikel 13(3) DGA bouwen de
verantwoordelijke autoriteit voor de
handhaving van de DGA,? gegevensbe-
schermingsautoriteiten, nationale mede-
dingingsrechtautoriteiten, autoriteiten
die bevoegd zijn voor cyberbeveiliging,
en andere relevante sectorale autoritei-
ten een nauwe samenwerking op en wis-
selen zij informatie uit overeenkomstig
bevoegdheden uit het Unierecht en het
nationaal recht. Er wordt niet gespecifi-
ceerd om welke bevoegdheden het hier
gaat. De DGA lijkt dus aansluiting te
zoeken bij reeds bestaande mechanis-
men, maar het is onduidelijk aan welke
samenwerkingsverbanden er precies
gerefereerd wordt.

De vormen van samenwerking binnen
de rechtsgebieden zijn over het algemeen
verder ontwikkeld dan de mechanismen
om samenwerking tussen verschillende
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gebieden te faciliteren. De samenwer-
kingsverbanden tussen verschillende
autoriteiten hebben de afgelopen jaren
wel een vlucht genomen. Het initiatief
voor een Digital Clearing House geeft
een duidelijk voorbeeld van rechtsgebied-
overstijgende samenwerking, maar was
erg ad hoc, informeel en kortstondig. Op
dit moment zien we dat transdiscipli-
naire samenwerking ook aandacht krijgt
van de Europese wetgever. De samen-
werking tussen autoriteiten in verschil-
lende rechtsgebieden wordt expliciet
gefaciliteerd in de nieuwere initiatieven,
zoals de DMA en de Data Act. Deze trend
zal verder geanalyseerd worden in de
volgende paragraaf.

We zien dat nieuwe
instrumenten, zoals de
DGA en de Data Act,
gehandhaafd kunnen
worden door autoriteiten
die verantwoordelijk
waren voor de handhaving
van verschillende
rechtsgebieden

6 Analyse

De grenzen tussen de geselecteerde
rechtsgebieden lijken — zoals reeds ge-
steld — in toenemende mate te vervagen.
Deze trend is, hoewel onderwerp van
controverse, waar te nemen in de toepas-
sing van de materiéle regels. De Face-
book-Bundeskartellamt-zaak, waarin
een nationale mededingingsautoriteit
concludeert dat een schending van het
gegevensbeschermingsrecht leidt tot
misbruik van machtspositie, is hier het
duidelijkste voorbeeld.>* Daarnaast zien
we deze vervagende grenzen ook in toe-
nemende mate op institutioneel gebied.
We zien dat nieuwe instrumenten, zoals
de DGA en de Data Act, gehandhaafd
kunnen worden door autoriteiten die
verantwoordelijk waren voor de handha-
ving van verschillende rechtsgebieden.
In theorie zou de Data Act in verschil-
lende lidstaten bijvoorbeeld zowel door
mededingings- als door gegevensbe-
schermingsautoriteiten kunnen worden
gehandhaafd. De vervagende grenzen
worden ook gereflecteerd door de reac-
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ties van verschillende autoriteiten. In
de totstandkomingsprocedure van de
Data Act en DGA zien we bijvoorbeeld
dat zowel gegevensbeschermings- als
mededingingsautoriteiten hun zegje
doen. Autoriteiten lijken dus te reageren
op ontwikkelingen in rechtsgebieden die
(nog) niet aansluiten bij hun mandaat.

De afgelopen jaren is er een veelheid
aan initiatieven en voorstellen gedaan
om Big Tech te reguleren. Digitale mark-
ten staan hoog op de politieke agenda,
zowel in de EU als in de lidstaten.5 Het
valt toe te juichen dat er aandacht is
voor problemen die samenhangen met
de sterke (economische) positie van grote
platformen. De overvloed aan nieuwe
initiatieven kan echter ook problema-
tisch zijn, met name als er onvoldoende
aandacht is voor de samenhang tussen
instrumenten. Op dit moment wordt de
verhouding tussen verschillende instru-
menten vaak afgedaan met de zinsnede
‘doet geen afbreuk aan’.?® Dat betekent
dat nieuwe en bestaande instrumenten
veelal parallel worden toegepast. Er is
echter vaak onvoldoende oog voor de im-
plicaties van die gelijktijdige toepassing.
Zo zou de parallelle toepassing van het
mededingingsrecht en de DMA mogelijk
kunnen leiden tot ne-bis-in-idem-proble-
men. Op papier kan namelijk zowel het
mededingingsrecht als de DMA toege-
past worden op een enkele gedraging. Er
zou dus sprake kunnen zijn van dubbele
strafbaarstelling en het is twijfelachtig
of dit verenigbaar is met het ne-bis-in-
idem-beginsel.?”

Verder wordt er vaak relatief weinig
aandacht besteed aan de institutionele
dimensie van nieuwe initiatieven. Een
veelheid aan initiatieven kan leiden
tot overlappende bevoegdheden van
verschillende autoriteiten. In het licht
van deze trend is het toe te juichen dat
er steeds meer aandacht is voor trans-
disciplinaire samenwerking. Effectieve
samenwerking tussen autoriteiten kan
bijdragen aan een coherente toepassing
van de verschillende rechtsgebieden.
Hierdoor kunnen type I- of type II-fou-
ten worden voorkomen.?® Ondanks deze
toenemende aandacht blijft de institu-
tionele dimensie vaak onderbelicht. Dit
is problematisch, omdat de invulling
van het institutionele kader van grote
invloed is op de effectieve toepassing
van materi€le regels.’® Ervaringen
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met de AVG laten ons zien dat institu-
tionele keuzes betreffende overlappende
bevoegdheden en samenwerking kunnen
leiden tot een bottleneck in de handha-
ving. Dit heeft uiteraard een negatief
effect op de effectieve toepassing van de
materiéle regels.

Verschillende rechts-
gebieden hebben
verschillende doelstellingen.
Samenwerking kan dus
lastig zijn, met name
wanneer deze doelstellingen
uiteenlopen of in een
concrete zaak een andere
aanpak vereisen

Samenwerking tussen autoriteiten blijkt
in de praktijk dus niet altijd makkelijk,
zelfs binnen de grenzen van een rechts-
gebied. Als er transdisciplinair samen-
gewerkt moet worden, brengt dit nieuwe
uitdagingen mee. Verschillende rechts-
gebieden hebben namelijk verschillende
doelstellingen. Samenwerking kan dus
lastig zijn, met name wanneer deze doel-
stellingen uiteenlopen of in een concrete
zaak een andere aanpak vereisen. Daar-
naast kan een vergaande samenwerking
van invloed zijn op de onafthankelijkheid
van de individuele autoriteiten. Dit kan
met name problematisch zijn voor gege-
vensbeschermingsautoriteiten, omdat de
onafhankelijkheidseis hier strikt wordt
ingevuld.®® Het is positief om te zien dat
er — ondanks deze uitdagingen — fora zijn
geintroduceerd voor transdisciplinaire
samenwerking. Het valt echter te bezien
hoe deze initiatieven in de praktijk zul-
len uitvallen. Er zijn verschillende net-
werken en lichamen geintroduceerd, die
deels overlappen. Dit zou kunnen leiden
tot verwarring. Daarnaast is de mede-
werking en toewijding van de individu-
ele autoriteiten van groot belang voor
het succes van de samenwerking. Er is
bekend dat autoriteiten, en met name ge-
gevensbeschermingsautoriteiten, te kam-
pen hebben met beperkte middelen.5!
Het is dus de vraag of zij de mankracht
hebben om daadwerkelijk te participeren
in samenwerkingsverbanden. Tot slot
blijven de bevoegdheden van de transdis-
ciplinaire fora op dit moment met name
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55 Het bewerkstelligen van een ‘eerlijke en
concurrerende digitale economie’ is één
van de pijlers van de EU-prioriteit ‘een
Europa dat klaar is voor het digitale
tijdperk’. Zie: Europese Commissie, ‘De
digitale toekomst van Europa vormge-
ver’, hitps:/ /ec.europa.eu/info/ strategy/
priorities-2019-2024 / europe-fit-digital-
age/ shaping-europe-digital-future_nl
(laatst geraadpleegd 5 december 2022).

56 De DMA doet bijvoorbeeld ‘geen afbreuk
aan de toepassing van’ EU- en nationaal
mededingingsrecht en nationale regels
die eenzijdige gedragingen verbieden voor
zover toegepast op andere ondernemingen
dan poortwachters (art. 1(6) DMA). De
DGA ‘doet geen afbreuk aan’ het mede-
dingingsrecht (art. 1(4) DGA). Eveneens
zullen de bevoegdheden van voor databe-
middelingsdiensten bevoegde autoriteiten
‘geen afbreuk’ doen aan de bevoegdheden
van, onder andere, gegevensbeschermings-
autoriteiten en nationale mededingings-
autoriteiten (art. 13(3) DGA).

57 Het Hof van Justitie heeft zich recent
uitgesproken over dubbele strafbaar-
stelling onder het mededingingsrecht
en regulering (HvJ EU 22 maart 2022,
C-117/20 (bpost) en HvJ EU 22 maart
2022, C-117/20 (Nordzucker)). Er bestaat
onduidelijkheid over de vraag of dubbele
strafoplegging onder de DMA en het me-
dedingingsrecht problematisch zou zijn in
licht van het ne-bis-in-idem-beginsel. Zie
voor een uitgebreidere analyse: A. Ribera
Martinez, ‘An inverse analysis of the
digital markets act: applying the ne bis in
idem principle to enforcement’, European
Competition Journal 15 december 2022,
https:/ /doi.org/10.1080/17441056.2022.2
156729, en Beems 2022.

58 De handhaving van rechtsnormen kan in
sommige gevallen leiden tot ongerecht-
vaardigd ingrijpen in een situatie waar
dat niet nodig was (type-I-fout) of een
gebrek aan ingrijpen terwijl dat wel nodig
of gerechtvaardigd zou zijn (type-II-fout).
Zie: B. Schroeter & A. Hoyng, ‘De Digital
Markets Act als instrument voor het
mededingingsbeleid in perspectief’”, M&M
2021, afl. 4/5, p. 163.

59 M. Trebilcock & E. Iacobucci, ‘Designing
Competition Law Institutions: Values,
Structure, and Mandate’, Loyola Univer-
sity Chicago Law Journal (41) 2010, afl. 3,
p. 455.

60 Het beginsel van onafhankelijkheid speelt
een belangrijke rol in het privacy- en
gegevensbeschermingsrecht, juist omdat
deze rechtsgebieden burgers beogen te
beschermen tegen ongerechtvaardigde
inbreuken op hun persoonlijk leven, ook
tegen inbreuken door de staat. Het grote
belang van onafhankelijke gegevens-
beschermingstoezichthouders wordt ook
gereflecteerd door het feit dat deze onaf-
hankelijkheid is verankerd in art. 16(2)
VWEU. Daarnaast wordt er van gege-
vensbeschermingsautoriteiten verwacht
dat zij ‘volstrekt onafhankelijk’ zijn (zie
bijvoorbeeld par. 117 Preambule AVG).

61 EDPB, ‘EDPB & EDPS: “Lack of re-
sources puts enforcement of individuals’
data protection rights at risk”, EDPS
13 september 2022, https:/ / edps.europa.
eu/press-publications/press-news/ press-
releases/ 2022 /edpb-edps-lack-resources-
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puts-enforcement-individuals-data-
protection-rights-risk_en; B. Koops, The
Trouble with EU Data Protection Law’,
International Data Privacy Law (4) 2014,
afl. 4, p. 251.

62 De Commissie en NCA’s kunnen bij-

voorbeeld (vertrouwelijke) informatie
uitwisselen ten behoeve van de toepassing
van het EU-mededingingsrecht. Het is
echter twijfelachtig of, en in hoeverre,

een dergelijke uitwisseling ook kan
plaatsvinden voor de toepassing van de
DMA. Dergelijke twijfels bestaan ook

ten aanzien van het uitwisselen van
informatie tussen verschillende eenheden
van de Commissie. Het zou goed zijn als
hier duidelijke regels voor worden vast-
gesteld. Zie: J. Cremer e.a., Enforcing the
Digital Markets Act: Institutional Choices,
Compliance, and Antitrust (Policy Discus-
sion Paper 7), New Haven, CT: Yale Tobin
Center for Economic Policy 2022, http://
dx.doi.org/10.2139/ssrn.4314848, p. 21.

verdieping

adviserend. Er kan dus nog geen sprake
zijn van bindende maatregelen. Dit kan

een invloed hebben op de slagkracht van
dergelijke fora.

De afgelopen jaren is er
een toenemende aandacht
voor transdisciplinaire
samenwerking. Hoewel
een dergelijke vorm van
samenwerking grote
uitdagingen met zich
brengt, is zij onmisbaar
voor effectieve handhaving
op digitale markten

7 Conclusie

Gezien de huidige ontwikkelingen op
digitale markten en de regelgevende
reactie daarop, vervagen de grenzen
tussen rechtsgebieden die traditioneel
gezien met name in isolatie werden be-
schouwd. Het is daarom ook nodig om in
toenemende mate aandacht te besteden
aan de samenhang tussen verschillende
rechtsgebieden. Deze aandacht zou zich
niet enkel op de verschillende materiéle
kaders moeten richten, maar dient ook
de institutionele dimensie in ogenschouw
te nemen. De overlappende bevoegdhe-
den van verschillende autoriteiten die
verantwoordelijk zijn voor de publieke
handhaving van verschillende rechtsge-
bieden op digitale markten zullen op een
effectieve manier gestroomlijnd moeten
worden, om type I- of type II-fouten te
voorkomen. Binnen de grenzen van de
besproken rechtsgebieden bestaan er

al langere tijd verschillende samen-
werkingsverbanden. De samenwerking
tussen de Europese Commissie en de
nationale mededingingsautoriteiten bin-
nen het European Competition Network
is bijvoorbeeld vrij effectief vormgegeven.
Ervaringen binnen het gegevensbescher-
mingsrecht laten echter zien dat een one-
stop-shop-mechanisme kan leiden tot
bottlenecks in de publieke handhaving.
Institutionele keuzes hebben dus belang-
rijke gevolgen voor de effectieve toepas-
sing van de materiéle regels. Dit bete-

Ars Aequi maart 2023 179

kent dat er voldoende oog dient te zijn
voor samenwerkingsverbanden tussen
verschillende autoriteiten. Een duidelijke
taakverdeling is bijvoorbeeld van groot
belang, zeker in het geval van grensover-
schrijdende zaken. Ook mechanismen die
het uitwisselen van informatie tussen
autoriteiten kunnen faciliteren dragen
bij aan een goede samenwerking.®2 Tegen
deze achtergrond is het toe te juichen
dat de definitieve DMA, in tegenstelling
tot het initi€le voorstel, oog heeft voor de
positie van de nationale mededingings-
autoriteiten (art. 38 DMA). Daarnaast

is er in toenemende mate aandacht voor
transdisciplinaire samenwerking. De
DMA, DGA en Data Act introduceren
fora voor samenwerking tussen autori-
teiten die verantwoordelijk zijn voor de
toepassing van verschillende rechtsgebie-
den. Deze ontwikkeling is zeer positief,
zeker gelet op de toenemende moneta-
risering van persoonsgegevens. Hoewel
het introduceren van dergelijke fora een
stap in de goede richting is, valt of staat
het succes van deze fora bij de invulling
van de samenwerking in de praktijk en
bij de toewijding van de verschillende
betrokken autoriteiten. Het is belangrijk
dat een forum geen papieren tijger is,
maar daadwerkelijk kan bijdragen aan
het faciliteren van samenwerking tussen
autoriteiten. Binnen deze samenwerking
kunnen de fundamentele verschillen
tussen de rechtsgebieden uiteraard niet
buiten beschouwing worden gelaten. Dit
artikel is daarom geen betoog om de ver-
schillende rechtsgebieden in hun geheel
met elkaar te integreren tot overkoepe-
lende platformregulering. Het is echter
wel van groot belang om de samenhang
tussen oude en nieuwe regels in het oog
te houden. Alleen op die manier kun-
nen online platformen op een effectieve
manier gereguleerd worden en kan de
sterke economische positie van Big Tech
voldoende beteugeld worden. Het is

dus van belang buiten de traditionele
grenzen van de verschillende rechtsge-
bieden te kijken. De afgelopen jaren is er
een toenemende aandacht voor trans-
disciplinaire samenwerking. Hoewel

een dergelijke vorm van samenwerking
grote uitdagingen met zich brengt, is zij
onmisbaar voor effectieve handhaving op
digitale markten.
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