BESCHOUWING

MARKTORDENING

Verbied zelfbevoordeling
door machtige platform-
bedrijven bij voorbaat

Op internet zijn er verschillende machtige bedrijven bezig met
anticompetitief gedrag door hun eigen diensten binnen hun eco-
systemen actief te bevoordelen, waarbij de schade achteraf vaak
moeilijk te repareren is. In aanvulling op het bestaande mede-
dingingstoezicht is er extra regelgeving nodig die al bij voorbaat
bepaalde discriminerende gedragingen op internet verbiedt.

IN HET KORT

e Machtige online-platforms kunnen hun producten of diensten
zo bevoordelen dat de mededinging tegengewerkt wordt.

e Het huidige mededingingstoezicht kan dergelijk marktmisbruik
alleen achteraf bestraffen, wat vaak te laat komt.

e Een toezichthouder moet de bevoegdheid krijgen om dergelijke
schadelijke verticale discriminatie vooraf te verbieden.
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p internet zijn de afgelopen kwarteeuw vele
platforms ontstaan: infrastructuren die waarde
creéren door het faciliteren van interacties en
transacties tussen derden (Frischmann, 2012;
Parker et al., 2016). Op sommige platforms, zoals Amazon

Zaken en Klimaat Marketplace en bol.com, verhandelen derden fysicke goede-

(EZK) ren. Op andere platforms wisselen derden digitale goederen

uit — zoals apps (in Google Play en de App Store van Apple),
GELIJN content (bijvoorbeeld op Facebook en YouTube) en adver-
WERNER tenties (met name bij Google en Facebook). En bij weer

Beleidsstrateeg bij andere platforms, zoals die van Airbnb, Werkspot en Thuis-
EZK bezorgd.nl, vindt onder andere handel in diensten plaats.

Sommige van deze platformbedrijven zijn erg succes-
vol en hebben marktmacht. Ze kunnen als private marke-
meesters voorwaarden stellen wat betreft de toegang tot
het platform (Werner en De Bijl, 2019). Zo kunnen econo-
misch gezien aanbieders van apps niet om de appstores van
Google en Apple heen, om alle afnemers te kunnen berei-
ken (ACM, 2019a).

De meest succesvolle platformbedrijven worden
bovendien gekenmerke door verticale integratie. Ze behe-
ren niet alleen platformmarkten, maar bieden hierop ook
zelf goederen of diensten aan. Zo verkoopt Amazon ook
zelf goederen op Amazon Marketplace, en bieden Apple en
Google ook zelf apps aan die concurreren met de apps van
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derden die ook in hun appstores worden verkocht. Vertica-
le integratie kan voor gebruikers voordelen hebben. Denk
aan het grotere gebruiksgemak bij de koppeling van eigen
diensten, of aan de grotere zekerheid over de geleverde kwa-
liteit en veiligheid van diensten.

Maar de combinatie van verticale integratie en marke-
machtkan ook een risico met zich meebrengen op schadelij-
ke verticale discriminatie. Dat gebeurt als de platformeige-
naar zijn positie misbruikt door mededingingsbeperkende
bevoordeling van eigen goederen of diensten ten opzichte
van die van concurrenten (Fumagalli et al., 2018). Dit
mededingingsrisico houdt beleidsmakers en toezichthou-
ders in Nederland en Europa al enige jaren bezig. Zowel
nationaal als Europees hebben mededingingstoezichthou-
ders steeds meer aandacht voor verticale discriminatie op
internet (kader 1).

In aanvulling op het bestaande mededingingstoezicht
is er naar ons idee echter een rol weggelegd voor beleidsma-
kers om regels te introduceren die bepaalde vormen van
verticale discriminatie 67 voorbaar verbieden. Het poort-
wachtersinstrument dat door de Europese Commissie ver-
kend wordt - in navolging van onder meer voorstellen van
het Nederlandse kabinet voor Europees beleid ter bevor-
dering van mededinging op internet — biedt hiervoor een
uitgelezen kans (Tweede Kamer, 2019; 2020; EC, 2020b).

Risicofactoren
Verticale discriminatie kan een mededingingsrisico vormen,
maar alleen onder bepaalde voorwaarden. Analyses vanuit
de naootlogse Chicago school suggereren dat bedrijven in de
regel geen prikkels hebben tot schadelijke verticale discri-
minatie. Ongeacht hun markemacht, zouden ze baat heb-
ben bij voldoende upstream- en downstreamconcurren-
tie, omdat ze, via lagere prijzen en hogere kwaliteit, meer
gebruikers kunnen aantrekken om waarde aan te ontlenen
(Hovenkamp, 2014). En voor zover ze alsnog upstream of
downstream eigen producten of diensten bevoordelen, kan
dat efficiént zijn door onder andere synergievoordelen of
gebruikersgemakken. De toegevoegde waarde van platforms
bestaat bijvoorbeeld vaak uit het rangschikken en ordenen
van de grote hoeveelheid producten, diensten en informatie
online.

Er zijn echter verschillende factoren die het risico op
schadelijke verticale discriminatie kunnen vergroten. Ten
eerste moet er sprake zijn van een hoge mate van feitelijke



verticale integratie — of van de mogelijkheid om dit in de
nabije tockomst te realiseren. Pas als een bedrijf op twee
verbonden markten tegelijk actief is of kan zijn, dan kan
het gelegenheid krijgen om een positie op de ene marke te
gebruiken teneinde een positie op de andere marke te ver-
sterken. Denk aan een supermarke die zelf ook huismerken
verkoopt, een haventerminal met eigen binnenvaartdien-
sten, of een besturingssysteem met eigen apps die daarop
standaard geinstalleerd zijn.

Ten tweede moet er sprake zijn van een aanzienlij-
ke mate van marktmacht. Zonder marktmacht heeft een
bedrijf geen prikkels of gelegenheid tot verticale discrimi-
natie in het nadeel van gebruikers, aangezien gediscrimi-
neerde partijen die niet athankelijk van het bedrijf zijn dan
kunnen overstappen naar een concurrent. Merken kunnen
in dat geval terecht in andere supermarkten, binnenvaar-
ders in andere terminals, en apps in andere appstores.

Een derde risicofactor is de schaal van de marke
waarop discriminatie plaatsvindt. Hoe grootschaliger die
marke, des te schadelijker de verticale discriminatie kan
zijn, omdat de getroffen stroom van opbrengsten voor
concurrerende aanbieders groter is. Bevoordeling van
huismerken, binnenvaartdiensten en apps kan bijvoor-
beeld schadelijker zijn naarmate de relevante markten voor
supermarkten, haventerminals en besturingssystemen/
appstores groter zijn.

Een vierde risicofactor is de betwistbaarheid van de
gedomineerde markt: is deze marke wel voldoende toegan-
kelijk voor uitdagers? Een machtige partij op een bepaalde
market kan baat hebben bij verticale discriminatie in een ver-
bonden markt, als het hiermee de kans kleiner zou kunnen
maken op een succesvolle toetreding tot de gedomineerde
markt in de tockomst (Fumagalli et al,, 2018). Partijen dic
om de app-marke concurreren, zouden bijvoorbeeld verti-
caal kunnen discrimineren ter voorkoming dat partijen op
de app-market ook 072 de app-markt gaan concurreren.

Een vijfde risicofactor is ondoorzichtigheid. Verstoren-
de verticale discriminatie is ook zonder een aanzienlijke hoe-
veelheid markemacht beter mogelijk wanneer er relatief veel
informatie-asymmetrie is. Een bedrijf kan namelijk meer
prikkels hebben om verticaal te discrimineren naarmate het
voor gebruikers moeilijker is om waar te nemen of hier daad-
werkelijk sprake van is, zodat ze minder snel zullen overstap-
pen wanneer voor hen de discriminatie schadelijk wordt.

Afgaande op de risicofactoren, zien we bij internetplat-
forms een verhoogd risico op schadelijke verticale discrimi-
natie. In ieder geval is er, bij elk van de internetbedrijven
in de top tien van s werelds hoogst gewaardeerde beursge-
noteerde bedrijven — Amazon, Apple, Facebook, Google,
Microsoft, Alibaba en Tencent (Statista, 2020) — sprake van
bedrijven die ecosystemen beheren met veel geintegreerde
diensten. Telkens gaat het daarbij om ten minste één kern-

Europese mededingingsonderzoeken bij Amazon,
Apple, Google en Facebook illustreren het verhoog-
de risico op anticompetitieve, verticale discriminatie
bij platformbedrijven.

Amazon

De Europese Commissie heeft Amazon in november
een bezwaarschrift gestuurd vanwege misbruik van
zijn machtspositie. Het gaat om het combineren op
zijn marktplaatsen van verkopersdata om zo te ach-
terhalen welke producten het meest winstgevend
zijn. Vervolgens biedt Amazon die producten zelf
aan. Amazon krijgt de gelegenheid om zich te ver-
dedigen, daarna zal de Commissie uitspraak doen
of het inderdaad ging om oneigenlijke bevoordeling.
De Commissie heeft tegelijkertijd aangekondigd een
tweede onderzoek te zullen instellen naar de regels
die Amazon aan verkopers oplegt, om in de Buy Box
te tonen voor verkoop onder het merk Prime. De
Commissie zal gaan onderzoeken of die regels mis-
bruikt worden om zowel Amazons eigen producten te
bevoordelen als die van verkopers die gebruikmaken
van Amazons logistieke diensten (EC, 2019; 2020e).

iOS App Store

De muziekstreamingdienst Spotify beticht Apple van
discriminatie wat betreft de voorwaarden die het
bedrijf stelt aan app-aanbieders die van de iOS App
Store gebruikmaken, om zo de eigen diensten een
voordeel te geven. Spotify wijst hierbij op de com-
missie die app-aanbieders aan Apple moeten beta-
len op straffe van verwijdering uit de App Store, ter-
wijl die commissie niet betaald hoeft te worden voor
de apps van Apple zelf. Naar aanleiding van klachten
zoals deze, is er door de ACM een marktstudie naar

Recente en lopende mededingingsonderzoeken naar platformpraktijken

appstores uitgevoerd, die geleid heeft tot een mede-
dingingsonderzoek naar Apple (ACM, 2019b).

Later volgde ook nog de Europese Commissie met
twee onderzoeken naar Apple, één over de App
Store en één over de betaaldienst Apple Pay (EC,
2020a). Tegelijkertijd onderzoekt de Autoriteit Con-
sument & Markt in Nederland misbruik door Apple
van zijn positie met de App Store door de zelfbevoor-
deling van de eigen apps (ACM, 2019b).

Android

Een voorbeeld wat betreft misbruik van een machts-
positie op het raakvlak van besturingssystemen en
appstores is de recordboete (4,3 miljard euro) die de
Europese Commissie in 2018 aan Google gaf in de
Android-zaak (EC, 2018).

Deze zaak betrof drie soorten beperkingen die Goog-
le oplegde aan de producenten van Android-toestel-
len en netwerkoperatoren, om te zorgen dat er zo
veel mogelijk verkeer via die toestellen naar Google
Search gaat. Google verplichtte fabrikanten om de
apps voor Search en Chrome vooraf te installeren,
als voorwaarde om een licentie in de Play Store te
kunnen krijgen. Google betaalde een aantal grote
fabrikanten en mobielenetwerkoperatoren, zodat
die uitsluitend Search op Googles-toestellen zouden
voorinstalleren en niet op andere zoekmachines. En
Google belette fabrikanten die Google-apps wilden
voorinstalleren om apparaten te verkopen die draai-
den op Android-forks (alternatieve Android-versies
die niet door Google zijn goedgekeurd).

Diem en Novi (voorheen libra en Calibra)
Facebook heeft het plan om een digitale munt (diem,
eerder libra geheten) en bijhorende portemonnee

KADER 1

(Novi, eerder Calibra geheten) in te voeren. De diem
zou een munt zijn die meebeweegt met de schom-
melingen in bestaande analoge valuta. Hiermee
zouden gebruikers van de berichtendiensten van
Facebook rechtstreeks betalingen kunnen doen.
Hoewel de diem nog niet is ingevoerd, doet de Euro-
pese Commissie verkennend onderzoek naar de
mogelijke mededingingsbeperkende effecten van
deze verticale integratie. De Commissie maakt zich
zorgen omdat Facebook zijn data over consumen-
tengedrag zou kunnen inzetten bij het project, om
op die manier een oneigenlijk concurrentievoordeel
te verkrijgen (Competition Policy International,
2020). Facebook zelf stelt dat het platform het diem-
netwerk niet zal gaan controleren, en geen toegang
zal hebben tot de financiéle data van Novi.

Stemassistenten

Een groeiende markt is die voor personal voice
assistants, oftewel ‘persoonlijke stemgestuurde
assistenten’. Op deze markt concurreren de groot-
ste platforms momenteel hevig met elkaar om de
favoriet te kunnen worden. Denk aan Google Home,
Amazons Alexa of Apple’s Siri. Tegelijkertijd is het
niet onaannemelijk dat zich hierbij verticale discri-
minatie kan voordoen. Al deze grote en machtige
platformbedrijven bieden een ecosysteem van dien-
sten aan, die beter geintegreerd kunnen zijn met
de eigen stemgestuurde assistenten dan met de
concurrerende. Dit kan op zich efficiéntievoordelen
hebben via de geboden interoperabiliteit, maar ook
een lock-in creéren naarmate de assistent ervarings-
gewijs beter leert om de gebruiker te bedienen. De
Europese Commissie is in 2020 een sectoronderzoek
begonnen naar deze markt (EC, 2020c).
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Aanvullende Europese regulering

De Europese Commissie oriénteert zich
ook op aanvullende regulering. Op 12 juli
2020 is de Europese verordening Platform-
to-Business (P2B) in werking getreden, die
naast regels voor geschillenbeslechting
bovendien transparantievereisten bevat
over algemene voorwaarden en de volg-
orde van zoekresultaten. Deze vereisten
verplichten platforms om transparant te

KADER 2

zijn over de volgorde van de zoekresulta-
ten, over het besluit om een ondernemer
van een platform te verwijderen, en over
de behandeling van eigen producten ten
opzichte van de producten die andere
ondernemers op het platform aanbieden.
Dit kan helpen om de informatie-asymme-
trie te verkleinen, en dus om verstorende
verticale discriminatie tegen te gaan.

marke — zoals die voor sociale media of app-winkels — waar-
in het bedrijf mogelijk aanzienlijke markmacht heeft en er
athankelijkheid ontstaat voor gebruikers. De kernmarke en
de hieraan gerelateerde markten zijn mondiaal en groot-
schalig. Daarbij lijkt de uitdaging steeds groter te worden
om de positie van deze platformbedrijven in hun kernmark-
ten te betwisten, aangezien, vanwege een mix van schaal-
voordelen, netwerkeffecten en datagestuurde leereffecten,
de drempels voor effectieve toetreding toenemen — en

eventueel worden versterkt door anticompetitief gedrag.

Ingrijpen via toezicht heeft voordelen

Er kan op basis van het mededingingsrecht worden opge-
treden tegen anticompetitieve discriminatie door bedrijven
met een economische machtspositie. Op Europees niveau is
dat het geval met artikel 102 van het Verdrag betreffende de
werking van de Europese Unie (VWEU), en nationaal met
artikel 24 van de Mededingingswet, die beide het misbruik
betreffen van een economische machtspositie. De Europese
Commissie heeft dit verbod al toegepast op platformmark-
ten, zoals in 2004 reeds het geval was bij Microsoft en zijn
machtsmisbruik in de marke voor PC-besturingssystemen

(EC,2004).

Ingrijpen via het mededingingstoezicht heeft verschil-
lende voordelen. Discretionair ingrijpen via dit toezicht is
flexibel inzetbaar en geeft daardoor de mogelijkheid om
maatwerk te bieden in sectoren met veel heterogeniteit en
dynamicek. Een besluit is veel nauwer toegesneden op het
specificke geval dan bepaalde gedragsregels vooraf dat zou-
den zijn, waarvan de reikwijdte — in termen van sectoren,
bedrijven of gedragingen — in de praktijk altijd te smal of

te breed is. Discretionair ingrijpen kan bovendien ingrijpen

voorkomen bij gedrag dat zier schadelijk is.

Er is meer nodig dan toezicht

Enkel mededingingsrecht biedt echter een onvoldoende
basis om op internet verticale discriminatie effectief te
bestrijden. Met aanvullende regels kan de overheid bepaal-
de marktgedragingen al bij voorbaat verbieden. De Euro-
pese Commissie oriénteert zich al op dergelijke aanvullen-
de regulering (kader 2). En wat betreft ondoorzichtigheid
als een specificke risicofactor doet de Europese Commissie
dit al met de nieuwe verordening Platform-to-business, die
voor nagenoeg alle platforms geldt. In aanvulling daarop
kan de overheid, via aanvullende regels, principes opstellen
aangaande wat bepaalde partijen met bijzonder veel marke-
macht wat betreft concurrentie wel en niet mogen en moe-

ten doen.
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Een eerste argument om de verticale discriminatie
bij specificke platforms — voor zover die hoog scoren wat
betreft de geschetste risicofactoren — aanvullend te regule-
ren, is dat het vaak beter is om schadelijke verticale discri-
minatie te voorkomen dan om ze te genezen. Er kan snel
een onomkeerbare directe schade ontstaan doordat vertica-
le discriminatic diensten die (minstens) gelijkwaardig zijn
van de marke kan verdringen. Er kan daarnaast indirecte
schade ontstaan doordat concurrerende diensten, gedu-
rende de periode van benadeling, minder profiteren van
de vaak datagestuurde leereffecten die het gebruik van een
digitale dienst meebrengt. De benadeelde diensten hebben
bijvoorbeeld minder goed geleerd om af te stemmen op de
voorkeuren van afnemers.

Ingrijpen achteraf bij de benadeling van relevante dien-
sten kan dergelijke schade niet repareren — de bevoordeel-
de dienst is dan zéIf al relevanter geworden. De schade kan
bovendien bijzonder groot zijn door de gigantische, mon-
diale omvang die internetmarkten kunnen hebben.

Ten tweede biedt een aanvullende regelgeving gelegen-
heid om beter aan te sluiten op het feitelijke karakter van
bepaalde digitale platforms. In de praktijk kunnen sommi-
ge van deze bedrijven niet beschouwd worden als één enke-
le partij met één enkele dienst in één enkele marke, maar als
ecosystemen van geintegreerde diensten in uiteenlopende
markten. Sanctionering van een enkele gedraging bij een
van de diensten is daardoor al gauw ineffectief. Platform-
bedrijven met dergelijke ecosystemen kunnen namelijk,
conform de zogenoemde Wet van Baxter (Baxters Law),
het discriminerende gedrag verplaatsen naar een andere
laag van de waardeketen, bijvoorbeeld van de appstore naar
het besturingssysteem. Ook kan een bedrijf de vorm van de
verticale discriminatie mogelijk aanpassen. Zo mag Google
in principe Google Shopping niet langer bevoordelen in
de niet-gesponsorde zockresultaten van Google Search, en
moet het bedrijf nu op dezelfde manier als de concurrenten
meebieden op veilingen om posities te verwerven binnen
de gesponsorde zockresultaten (EC, 2017). Maar de vraag
is wat er hiermee effectief aan het concurrentieproces ver-
andert, gelet op het feit dat veilinguitgaven voor Google
Shopping elders in de organisatie veilinginkomsten zijn.

Poortwachtersinstrument
Aanvullende regulering lijkt dus wenselijk. Dat kan bij-
voorbeeld door een toezichthouder de bevoegdheid te
geven om schadelijke verticale discriminatie vooraf te ver-
bieden. De Europese Commissie heeft ter bevordering van
mededinging een zogeheten poorz‘wac/otersz’mtmment voor-
gesteld (EC, 2020b; 2020d). Dit is in lijn met de beleids-
inzet van het Nederlands kabinet (Tweede Kamer, 2019).
Het instrument beoogt een Europese toezichthouder in
staat te stellen om vooraf in te kunnen grijpen bij bepaalde
platforms die als ‘poortwachters’ worden aangemerke. Dat
zijn platforms die dermate machtig zijn dat ze nauwelijks
meer kunnen worden uitgedaagd, en waar de gebruikers
nagenoeg niet omheen kunnen als ze op online-markten
actief willen worden.

Dit poortwachtersinstrument zou van toepassing
kunnen zijn op verscheidene vormen van anticompeti-
tief gedrag, maar bij uitstek ook op de hier beschreven



‘anticompetitieve verticale discriminatie’ (Rijksoverheid,
2020). Het instrument helpt niet alleen om de onom-
keerbare schade van een bepaalde verticale discriminatie
te voorkomen. Maar verder helpt het ook te verhinderen
dat bedrijven binnen hun ecosystemen makkelijk kunnen
overstappen naar cen vergelijkbare maar net iets andere ver-
ticale discriminatie.

Met het poortwachtersinstrument zou een toezicht-
houder op Europees niveau, op basis van de geschetste
risicofactoren, kunnen bepalen of een bepaald platform
een poortwachterspositie heeft (Rijksoverheid, 2020).
Vervolgens zou het instrument een zeker gedrag kunnen
beperken, bijvoorbeeld door het verbieden van een bepaal-
de verstorende eigen bevoordeling, tenzij het platform kan
aantonen dat efficiéntievoordelen hierbij een rechtvaardi-
ging zijn.

Ook zou het instrument kunnen helpen om verplichte
toegang bij een platformbedrijf af te dwingen wat betreft
aanbieders op het platform, beperkt tot bepaalde data,
gebruikers of infrastructuur. Zo zou een toezichthouder, op
basis van de poortwachtersstatus van een platform, kunnen
overwegen om een platformbedrijf te verplichten proactief
keuze-opties aan te bieden tussen de eigen en andere dien-
sten. Om innovatieprocessen van platformbedrijven niet
onnodig te verstoren, dient de toegangsverplichting alleen
betrekking te hebben op diensten en inputs die voor andere
markepartijen noodzakelijk zijn om op gelijke voet te kun-
nen concurreren, en waartoe zij redelijkerwijs op geen ande-
re manier even efficiént toegang zouden kunnen krijgen.

Conclusies

Op internet geldt een verhoogd risico op concurrentiever-
storende, verticale discriminatie door platformbedrijven.
Het huidige mededingingstoezicht is een geschikt kanaal
om dit risico te aan te pakken, getuige ook de vele mede-
dingingszaken die de Europese Commissie heeft lopen
met betrekking tot internetbedrijven. De combinatie van
de zogeheten poortwachterspositie van bepaalde internet-
platforms en het verhoogde risico op verticale discriminatie
rond deze platforms rechtvaardigt echter een aanvullende
regulering.

Aanvullende regelgeving is er eerder bij om in te grij-
pen dan het mededingingsrecht, en zou bepaald anticom-
petitief gedrag kunnen voorkomen voordat de schade aan
het concurrentieproces onombkeerbaar is. En mits zorgvul—
dig en flexibel vormgegeven, kan aanvullende regelgeving
ook beter aansluiten op het ecosysteemkarakter van bepaal-
de internetbedrijven, waarbij door verschillende markten
heen het gedrag en de toegang vanuit mededingingsoog-
punt aanpassing kan behoeven. De Europese Commissie
werkt aan een reguleringsinstrument voor platforms met
een poortwachterspositie (EC, 2020b; 2020d). Hierbij zou
er ook invulling gegeven moeten worden aan preventie van
verstorende verticale discriminatie.
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