Elektronische marktplaatsen niet meer neutraal

Uitspraak van Europese Hof van Justitie is verrassend en heeft verstrekkende consequenties, misschien zelfs voor Google

Marjolein Driessen

lektronische marktplaat-
sen zoals eBay kunnen
vanaf nu aansprakelijk
b WoOTden gesteld als op hun
platforms inbreuk makende arti-
kelen door derden worden aange-
boden en verkocht. Ze zijn dus
naast de commerciéle aanbieders
zelf ook aansprakelijk. Dat heeft
de hoogste rechter, het Europese
Hof van Justitie, onlangs geoor-
deeld in een procedure die door
cosmeticaproducent L’'Oréal werd
aangespannen tegen veilingsite
eBay. Een verrassende uitspraak.
De talloze elektronische markt-
plaatsen —zoals de bekende eBay,
Marktplaats en Speurders.nl,
maar ook minder bekende als
Woonwinkelplaats.nl, Kinder-
markt.nu en Marktkrantje.nl —

werden totvoor kort slechts gezien
als neutrale tussenpersonen. In
deze functie slaan ze — op verzoek
van afnemers — content zoals ad-
vertenties op en geven die weer op
hun site en kunnen ze een beroep
doen opuitsluitingvanaansprake-
lijkheid op basis van de Europese
‘E-commerce Richtlijn’.

Alleen in sommige gevallen is
aansprakelijkheid niet uitgeslo-
ten. Namelijk als (1) de tussenper-
soon weet dat de opgeslagen con-
tent onwettig is en bijvoorbeeld
merkinbreuk oplevert en hij die
content niet prompt verwijdert of
de toegang daartoe onmogelijk
maakt, en/of (2) als die tussenper-
soon een actievere rol vervult dan
het slechts automatisch en onge-
wijzigd plaatsen van de opgesla-
gen content op de site.

Van elektronische marktplaat-
sen werd daarom altijd aangeno-

men dat ze neutraal waren en dus
uitgesloten van aansprakelijk-
heid.

Op12julioordeelde het Europe-
se Hof van Justitie echter anders:
elektronische marktplaatsen kin-
nen aansprakelijk zijn voor de ver-
koop van inbreukmakende pro-
ducten via hun website. Een elek-
tronische marktplaats neemt vol-
gens het hof géén neutrale positie
in tussen de verkopers en (poten-
tiéle) kopers als hij de verkoopaan-
biedingen die worden gedaan via
de website optimaliseert of bevor-
dert. EBay lijkt dat te doen.

Zo heeft eBay AdWords bij
Google ingekocht, zoals ‘L’Oréal’,
die zij koppelt aan advertenties
voor L’Oréal-producten die via
haar site worden aangeboden, om
zodoende meer bezoekers op zijn
websites te genereren. EBay helpt
verkopers bovendien desgewenst

hun aanbod te optimaliseren, de
verkoop te bevorderen en online
winkels op te zetten. Daardoor
heeft zij kennis van of controle ge-
kregen over de gegevens betreffen-
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dedieaanbiedingen enlijktzijeen
actieve rol in het verkoopproces te
vervullen. Of datinderdaad zois, is
nu aan de Engelse rechter, die de
kwestie heeft voorgelegd aan het
Europese Hof, om te beoordelen.

Ookin hetlichtvan de vorigjaar
verschenen arresten van het Euro-
pese Hof inzake Google’s Ad-
Words is deze uitspraak opmerke-
lijk.

Google biedt adverteerders te-
gen betaling AdWords aan, die bij-
voorbeeld bestaan uit het merk
van een concurrent. Google doet
daarbij — op eigen initiatief —
suggesties bij de selectie van die
AdWords. Meerdere partijen,
waaronder het Franse modehuis
Louis Vuitton, startten een proce-
dure tegen Google. Als een inter-
netgebruiker op bijvoorbeeld Lou-
is Vuitton zocht, kwam hij onder
meer terecht bij gesponsorde

links van aanbieders van namaak-
artikelen. Volgens het hof maakt
Google zelf geen merkinbreuk en
kan zij niet aansprakelijk worden
gesteld. Google zou namelijk wel
een neutrale rol spelen. Dat Goog-
le suggesties doet die kunnen be-
staan uit het merk van de concur-
rent,en helptbijdeselectievan Ad-
Words, verandert daar niets aan.
Het is echter de vraag of de rol van
Google zo veel neutraler is dan die
van eBay.

Hoe kunnen elektronische
marktplaatsen trachten te voorko-
men dat ze aansprakelijk worden
gesteld? Door in de eerste plaats
de advertenties van inbreukma-
kende producten zo snel mogelijk
te verwijderen wanneer bekend is
geworden dat het om inbreuk
gaat. Daarnaast is het raadzaam
vooralgeenalteactieverolinte ne-
men bij het opstellenvan de adver-

tenties en het vestigen van de aan-
dacht op deze advertenties, bij-
voorbeeld door gebruik te maken
vanAdWords die bestaanuit—an-
dermans — merknamen.

Bovendien is het opstellen van
een protocol voor de handelwijze
alserinbreukwordt gemeld of ver-
moed, geen overbodige luxe. De
grote, bekende marktplaatsen
hebben een dergelijk protocol al,
maar voor het merendeel van de
Kkleinere spelersis hier nogwel een
rol weggelegd.

De consequenties van deze uit-
spraak van het hof kunnen ver-
strekkend zijn. Als elektronische
marktplaats is hetverstandig hier-
op te anticiperen en maatregelen
te nemen die de kans op aanspra-
kelijkheid verminderen.

Marjolein Driessen is advocaat-
partner bij Legaltree.
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