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Onlinemarktplaatsen hebben de laatste jaren een centrale
plaats verworven in de onlinehandel. Uitsluiting van zulke
marktplaatsen kan ernstige, schadelijke economische gevolgen
hebben voor aanbieders van goederen en diensten. In deze
bijdrage wordt nagegaan of en onder welke voorwaarden het
EU-mededingingsrecht aanbieders beschermt tegen uitsluiting
van onlinemarktplaatsen. Bijzondere aandacht wordt besteed
aan de moeilijkheden die rijzen bij het bepalen van de rele-
vante productmarkt en het beantwoorden van de vraag of de
onlinemarktplaats over een dominante positie beschikt. Verder
wordt ingegaan op de verschillende vormen van uitsluitings-
gedrag die onlinemarktplaatsen kunnen hanteren. Tevens
wordt stilgestaan bij de sancties die kunnen worden opgelegd
aan onlinemarktplaatsen, wanneer eenmaal is vastgesteld
dat het uitsluitingsgedrag misbruik van machtspositie uit-

maakt.

1. Inleiding

In 2016 behaalden EU-ondernemingen gemiddeld 14,3%
van hun onlineverkoop via onlinemarktplaatsen. Neder-
land zit ver boven dat gemiddelde met 28,6%.' Hoewel

de definitie van een online- of elektronische marktplaats
niet volledig vaststaat, gaat het in essentie om een online-
platform waarop aanbieders en afnemers van goederen
en/of diensten elkaar virtueel kunnen vinden. Soms zal
het bedrijf dat het platform aanbiedt ook zelf goederen

C.A.N.M.Y. Cauffiman™

en diensten (andere dan het ter beschikking stellen van
het platform) aanbieden via het platform.?

Voor de afnemer biedt een platform het voordeel dat hij
tegelijkertijd kan zoeken in het aanbod van verschillende
aanbieders. Voor de aanbieders biedt het platform toe-
gang tot een groep van potentiéle afnemers die wordt
aangetrokken door de naamsbekendheid van het platform
of door de aanwezigheid van andere aanbieders op het
platform. Hoe meer aanbieders aanwezig zijn op een
platform, hoe groter de keuze voor de kandidaat-afnemer
van goederen en/of diensten. Hoe groter het aantal afne-
mers dat het platform regelmatig bezoekt, hoe meer
kansen het platform een aanbieder biedt om goederen
en/of diensten te verkopen en hoe interessanter het
platform dus wordt voor aanbieders. De economische li-
teratuur beschrijft deze wederzijdse beinvloeding van het
aantal participanten aan een platform als netwerkeffecten.
Onlinemarktplaatsen zijn tweezijdige platformen waarbij
het aantal participanten aan de ene zijde (aanbod) het
aantal participanten aan de andere zijde (vraag) bein-
vloedt. Kenmerkend voor netwerken is dat ze exponen-
tieel groeien. Dit verklaart dat er per land, wat betreft een
bepaald productassortiment, dat zeer uitgebreid kan zijn,
vaak één tot drie spelers zijn die merkbaar groter zijn
dan de andere. In Nederland gaat het in de eerste plaats

Caroline Cauffman is UHD, Universiteit Maastricht, gastprofessor Universiteit Hasselt en advocaat.

1 http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/E-commerce_statistics#Further_Eurostat_information.

2 Vgl. Werkdocument van de diensten van de Commissie. Richtsnoeren voor de tenuitvoerlegging/toepassing van Richtlijn 2005/29/EG betreffende
oneerlijke handelspraktijken bij de Mededeling van de Commissie aan het Europees parlement, de Raad, het Europees Economisch en Sociaal
Comité en het Comité van de Regio’s. Een brede aanpak voor het stimuleren van de grensoverschrijdende elektronische handel voor Europese
burgers en bedrijven (SWD/2016/0163 final) punt 5.2.2: ‘Platforms voor e-handel, ook wel “marktplaatsen” genoemd, stellen de klanten in staat
rechtstreeks online producten te kopen die worden aangeboden door derde handelaren, in sommige gevallen naast hun eigen producten (bv.
Amazon, Pixmania). Sommige marktplaatsen omvatten alleen aanbod van derde professionele verkopers; andere omvatten zowel aanbod van
particulieren als van professionele verkopers (bv. eBay).” Zie ook zaak AT.39740, Google Search (Shopping), PbEU 12 januari 2018, p. 6 (hierna:

Google Shopping), punt 219 waarover infra, punt 2.1.
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om Bol.com (met een zeer uitgebreid aanbod). In Duits-
land om Amazon.de’ en in de VS om Amazon* en eBay’.
Vooral voor aanbieders met weinig naamsbekendheid
en/of een aanbod van merken met weinig naamsbekend-
heid kan de aanwezigheid op een van de grote online-
marktplaatsen worden aangevoeld als een noodzakelijke
voorwaarde voor succes in de onlinehandel. Uit onder-
zoek blijkt dat 60% van de aanbieders op Amazon vreest
voor uitsluiting van het platform.® In Luxemburg werd
— zonder succes — een procedure gevoerd door een aan-
bieder tegen een onlinemarktplaats die hem verdere
toegang tot het platform weigerde.” In de VS publiceerden
uitgevers reeds in 2015 een lange lijst van inbreuken die
ze Amazon verweten® en is thans een procedure hangen-
de waarin een aanbieder Amazon beschuldigt van boycot.”
In de Nederlandse pers werd gesignaleerd dat Bol.com
de toegang van uitgevers tot het Bol.com-platform afhan-
kelijk stelt van strenge voorwaarden die vooral voor kleine
uitgevers problematisch zijn.” De inmiddels welbekende
beslissing van de Commissie in de zaak Google Shopping,
waarin laatstgenoemde veroordeeld wordt wegens mis-
bruik van machtspositie omdat zij haar eigen prijsverge-
lijkingssite (niet helemaal hetzelfde als een onlinemarkt-
plaats, vergelijk infra, punt 2.1.2) bevoordeelt ten opzichte
van andere prijsvergelijkingssites, kan worden geinter-
preteerd als een vorm van het opleggen aan een dominan-
te platformonderneming van een verplichting om aan
aanbieders die weliswaar toegang tot het platform hebben,
ook ‘effectieve’ toegang te verlenen, d.i. ongestoorde
toegang tegen eerlijke voorwaarden."

Juridisch gezien kan men het probleem van toegang tot
een platform zowel behandelen vanuit algemeen verbin-
tenisrechtelijk perspectief, als vanuit het perspectief van
het mededingingsrecht, dat van de oneerlijke handels-
praktijken als vanuit het antidiscriminatierecht. Tevens
zou het interessant zijn om te onderzoeken of platformen
die optreden als ‘gatekeepers’ voor een bepaalde markt
niet onderworpen zijn of zouden moeten worden aan
regels die van toepassing zijn op, respectievelijk minstens
vergelijkbaar zijn met, regels die gelden voor overheden.

W

De Commissie publiceerde onlangs een ontwerpverorde-
ning waarin de gehele of gedeeltelijke opschorting of
beéindiging van de levering van onlinetussenhandelsdien-
sten (online intermediation services) aan bepaalde zakelijke
gebruikers aan een motiveringsplicht wordt onderworpen.
De motivering moet alleszins de specifieke feiten of
omstandigheden en de objectieve reden(en) omvatten
die tot het besluit van de aanbieder van onlinetussenhan-
delsdiensten hebben geleid. Die redenen moeten boven-
dien vermeld zijn in de algemene voorwaarden van de
aanbieders van onlinetussenhandelsdiensten.” Wanneer
de aanbieder van onlinetussenhandelsdiensten of de door
hem gecontroleerde ondernemingen zelf zaken of dien-
sten aanbieden op het platform, dienen hun algemene
voorwaarden een omschrijving te geven van elke gediffe-
rentieerde behandeling die zij geven of kunnen geven
aan de aldus aan de consument aangeboden goederen of
diensten enerzijds en aan de door andere zakelijke gebrui-
kers aan de consument aangeboden goederen en diensten
anderzijds. Die omschrijving moet ten minste, indien
van toepassing, informatie verschaffen over elke gediffe-
rentieerde behandeling hetzij door middel van specifieke,
door de aanbieder van onlinetussenhandelsdiensten ge-
troffen maatregelen, hetzij door middel van zijn gedrag
met betrekking tot de ‘toegang door de aanbieder of door
de zakelijke gebruikers waarover die aanbieder zeggen-
schap heeft, tot persoonlijke gegevens of andere gegevens,
dan wel beide soorten gegevens, die zakelijke gebruikers
of consumenten verstrekken ten behoeve van het gebruik
van de betrokken onlinetussenhandelsdiensten of die
worden gegenereerd bij de verstrekking van dergelijke
diensten’.” Tevens moet hij informatie verschaffen over
de ranking, over elke directe of indirecte vergoeding die
in rekening wordt gebracht voor het gebruik van de be-
trokken onlinetussenhandelsdiensten en/of de toegang
tot of voorwaarden voor het gebruik van diensten die
direct zijn gekoppeld aan of een aanvulling vormen op
de betrokken onlinetussenhandelsdiensten.™

In deze bijdrage is gekozen voor een mededingingsrech-
telijke benadering. Meer bepaald wordt nagegaan of toe-
gang tot e-platforms kan worden verkregen via artikel

Bundeskartellamt, Fallbericht B6-46/12 — Amazon Preisparititsklausel, Bonn.

4  R.B. Reich, ‘Big Tech Has Become Way Too Powerful’, The New York Times 18 september 2015; P. Krugman, ‘Amazon’s Monopsony Is Not O.K’,

The New York Times 19 oktober 2014.
www.statista.com/topics/2181/ebay/.

%

Al blijkt ook dat het aantal zaken waarin er werkelijk problemen ontstaan rondom delisting en be€indiging van contracten eerder beperkt is.

7 Conseil de la concurrence, Decision 2017-C-02, 21 juni 2017, https://concurrence.public.lu/content/dam/concurrence/fr/decisions/abus-de-
position-dominante/2.01y/decision-2017-c-02/decision-2.017-C-o2-version-publique.pdf.
8  Authors United (2015), ‘Letter to the Antitrust Division of the U.S. Department of Justice’, Santa Fe; Authors United (2015), Position Paper, Santa

Fe.

9  Mordy’s Appliance Repair Service LLC v. Amazon Services LLC, 17-cv-05376, US District Court for the Southern District of New York.
10 T.Jaeger, ‘Bol.com verwijdert boeken van Das Mag na conflict over korting. Uitgeverij Das Mag ligt in de clinch met bol.com. De website wil
meer korting op boeken, de uitgeverij weigert’, www.nrc.nl/nieuws/2016/03/31/bol-com-verwijdert-boeken-van-das-mag-na-conflict-over-korting-

a1404519.

1 Zie envgl. AT. Themelis, ‘Information and Intermediation, Abuse of Dominance and Internet “Neutrality”: “Updating” Competition Policy
under the Digital Single Market and the Google Investigations(?)’, European Journal of Law and Technology 2013, para 3.3.4.

12 Artikel 4 juncto 3 lid 1 sub ¢ Voorstel voor een Verordening van het Europees Parlement en de Raad ter bevordering van billijkheid en transparantie
voor zakelijke gebruikers van onlinetussenhandelsdiensten, COM(2.018)238 final (hierna: Verordeningsvoorstel).

13 Artikel 6 Verordeningsvoorstel.
14 Artikel 6 Verordeningsvoorstel.
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102 VWEU.” Daartoe wordt in de tweede paragraaf inge-
gaan op de vraag hoe kan worden bepaald of een online-
marktplaats effectief een machtspositie heeft en welke
moeilijkheden in dit verband rijzen. In een derde para-
graaf wordt ingegaan op de vraag of en onder welke
voorwaarden het weigeren van toegang aan bestaande
dan wel nieuwe klanten kan worden beschouwd als
misbruik van machtspositie. Een vierde paragraaf gaat
in op de vraag of het misbruik een impact kan hebben
op de handel tussen de lidstaten, een wezenlijke voorwaar-
de voor de toepasselijkheid van artikel 102 VWEU. Een
vijfde paragraaf onderzoekt de mogelijkheden tot recht-
vaardiging van een misbruik van machtspositie en in een
zesde paragraaf wordt nagegaan welke sancties er gelden
wanneer het weigeren van toegang effectief een door ar-
tikel 102 VWEU verboden misbruik van machtspositie
uitmaakt. Een samenvattend besluit rondt de bijdrage af.

2. Wanneer beschikt een onlinemarktplaats
over een machtspositie?

Vooreerst moet worden opgemerkt dat het EU-mededin-
gingsrecht enkel verplichtingen oplegt aan ondernemin-
gen. Het begrip ‘onderneming’ wordt gedefinieerd als
‘elke eenheid (...) die een economische activiteit uitoefent,
ongeacht haar rechtsvorm en de wijze waarop zij wordt
gefinancierd’.® Een economische activiteit bestaat in het
aanbieden van goederen of diensten op een bepaalde
markt” die ten minste in theorie kan worden uitgeoefend
door een private onderneming met de bedoeling om winst
te maken.”® Een onlinemarktplaats zal in beginsel aan
deze definitie voldoen en dus een onderneming zijn in
de betekenis van het EU-mededingingsrecht.

Of een onderneming een machtspositie heeft, wordt tra-
ditioneel beoordeeld ten aanzien van een bepaalde markt.
Het bepalen van de relevante markt (punt 2.1) is dan ook

het eerste element in de analyse van de vraag of een on-
derneming over een machtspositie beschikt (punt 2.2).

2.1.  Het bepalen van de relevante markt

2.1.1. Uitgangspunten

De markt dient zowel geografisch als qua product te
worden afgebakend." Hoewel onlinemarktplaatsen (zoals
ook zoekmachines en prijsvergelijkingssites) vanuit de
hele wereld toegankelijk zijn, richten vele onlinemarkt-
plaatsen (opnieuw zoals zoekmachines en prijsvergelij-
kingssites) per land vaak een afzonderlijk rechtspersoon
op, en hanteren zij vaak een website in de nationale taal
die veelal nationale handelaars op een platform samen-
brengt. Dit zijn indicaties die wijzen op het bestaan van
nationale markten.?® Waar verschillende, aan elkaar
grenzende landen eenzelfde taal spreken (zoals Belgié
en Nederland of Belgié, Frankrijk en Luxemburg) of
wanneer een taal wordt gehanteerd die vrij algemeen
gekend is (zoals het Frans of het Engels) is het echter
meer waarschijnlijk dat de geografische markten de
grenzen tussen de lidstaten overschrijden, minstens dat
er concurrentiéle druk wordt uitgeoefend vanuit andere
nationale markten.

Het is vooral de definitie van de productmarkt die moei-
lijk is. Dit is in feite altijd al moeilijk, maar in het kader
van onlinemarktplaatsen is dit een bijzonder hachelijke
onderneming.” Vooreerst bestaat er een grote verschei-
denheid aan onlinemarktplaatsen. Naast algemene on-
linemarktplaatsen waar vrijwel alle verhandelbare (roe-
rende) goederen worden verkocht, zijn er onlinemarkt-
plaatsen met een specifieke focus op een bepaald soort
goederen of diensten, bijvoorbeeld dameskleding, boeken
of hotelreservaties.

Vervolgens zijn onlinemarktplaatsen meerzijdige mark-
ten (multi-sided markets)** aangezien zij aan enerzijds
aanbieders en anderzijds afnemers van goederen en/of
diensten de mogelijkheid bieden om met elkaar in contact
te komen en een transactie te sluiten. Vaak wordt ook

19
20
21

22

Vanwege deze focus niet zal worden ingegaan op aan onlineplatformen gerelateerde vragen in het licht van artikel 101 VWEU. Voor een meer
algemene mededingingsrechtelijke benadering van onlineplatformen waarin (ook) de toepassing van artikel 101 VWEU op onlineplatformen
wordt onderzocht, zie bijv. H. Hobbelen, N. Lorjé & A. Guenay, ‘Selected recent developments in the application of EU competition law to online
platforms’, EUI working paper, www.eui.eu/Projects/ENTRANCE/Documents/NewEntrance/Workshops/AnnualConference/Recent-
Development-in-the-Application-of-EU-Competition-law-to-Online-Platforms-Hobbelen-Lorje% CC%81-Guenay.pdf; A.C. Witt, ‘Restrictions on
the use of third-party platforms in selective distribution agreements for luxury goods’, European Competition Journal 2016, 435-461, DOI:
10.1080/17441056.20171292718.

Hv] EG 23 april 1991, C-41/90, ECLI:EU:C:1991:161, punt 21, Jur. 1991, p. I-1979 (Klaus Hofner en Fritz Elser/Macrotrom GmbH). Zie verder bijv.
Hv] EG 28 juni 2005, gevoegde zaken C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P, C-208/02 P en C-213/02 P, ECLI:EU:C:2005:408, punt 12, Jur.
2005, p. [-5425 (Dansk Rerindustri e.a.); Hv] EG 10 januari 2006, C-222/04, ECLI:EU:C:2006:8, punt 107, Jur. 2000, p. I-289 (Ministern dell’
Economia e delle Finanze/Cassa di Risparmio di Firenze SpA e.a.); Hv] EG 11 juli 2006, C-205/03 P, ECLI:EU:C:20006:453, punt 25, Jur. 2006, p. I-
6295 (FENIN); Hv] EG 10 september 2009, C-97/08 P, ECLI:EU:C:2009:536, punt 54, Jur. 2009, p. I-8237 (Akzo Nobel NV e.a.).

Zie bijv. Hv] EG 1 juli 2006, C-205/03 P, ECLI:EU:C:2006:453, punt 25, Jur. 2006, p. I-6295 (FENIN); Hv] EG 18 juni 1998, C-35/96,
ECLI:EU:C:1998:303, punt 36, Jur. 1998, p. I-3851 (Commissie/Italié).

Hv] EG 12 september 2000, gevoegde zaken C-180/98-C-184/98, ECLI:EU:C:2000:428, punt 201, Jur. 2000, p. I-6451 (Pavel Pavlov e.a./Stichting
Pensioenfonds Medische Specialisten); A. Jones & B. Sufrin, EU Competition Law: Text, Cases, and Materials, Oxford: OUP 2016, 16. Vgl. O. Odudu,
The Boundaries of EC Competition Law: The Scope of Article 81, Oxford: OUP 2006, 26-45 die drie karakteristieke elementen identificeert: ‘(...) offer
goods or services to the market; bear the economic or financial risk of the enterprise; and have the potential to make profit from the activity.”

En uitzonderlijk ook temporeel, maar dat is bij onlinemarktplaatsen niet aan de orde.

Vgl. Google Shopping, AT.39740, punten 21-263.

L. Filistrucchi, D. Geradin, E. van Damme & P. Affeldt, ‘Market Definition in Two-Sided Markets: Theory and Practice’, Journal of Competition
Law & Economics 2014, 293-339; R. Dewenter, ]. Résch & A. Terschiiren, ‘Abgrenzung zweiseitiger Mirkte am Beispiel von Internetsuchmaschinen’,
Neue Zeitschrift fiir Kartellrecht 2014, 387-394; C. Kehder, Konzepte und Methoden der Marktabgrenzung und ihre Anwendung auf zweiseitige Miirkte,
Baden-Baden: Nomos 2013; S. Holzweber, ‘Market Definition for Multi-Sided Platforms: A Legal Reappraisal’, World Competition 2017, 563-582.
Er circuleren verschillende definities van dit begrip. Voor een goed overzicht, zie G. Giirkaynak e.a., ‘Multisided markets and the challenge of
incorporating multisided considerations into competition law analysis’, Journal of Antitrust Enforcement 2017, vol. 5, p. 101 e.v.
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nog aan adverteerders de mogelijkheid geboden om ad-
vertenties te plaatsen, hetgeen resulteert in een derde
zijde van de markt.”® De vraag rijst dan of men één markt
moet bepalen, dan wel meerdere markten die onderling
van elkaar athankelijk zijn. Filistrucchi argumenteert dat
men bij transactieplatformen, zoals onlinemarktplaatsen,
één meerzijdige markt moet hanteren voor de aanbieders
en de afnemers van goederen en/of diensten omdat het-
geen wordt aangeboden een transactie is en een transactie
een partij aan beide kanten van de transactie (een vragen-
de en een aanbiedende partij) vereist.** Anderen merken
op dat het weinig verschil maakt of men spreekt over één
meerzijdige markt of over verschillende met elkaar inter-
agerende markten, zolang men maar rekening houdt met
de interactie tussen de verschillende zijden of markten.”
Voor de bepaling van de productmarkt wordt traditioneel
gebruik gemaakt van de SSNIP-test. SSNIP staat voor a
small but significant non-transitory increase in price. Toege-
past op de vraagzijde van een markt, behoren producten
tot dezelfde markt indien de koper bij een small but signi-
ficant, non-transitory increase in price van het ene product
zal overschakelen op het andere product.®® In het geval
van een meerzijdige markt, zal men de SSNIP-test moe-
ten toepassen hetzij op één meerzijdige markt, hetzij op
alle relevante zijden van de markt en vervolgens rekening
moeten houden met netwerkeffecten. Bovendien is de
toegang tot een onlinemarktplaats aan de vraagzijde vaak
kosteloos en lijkt de concurrentie plaats te vinden op basis
van de kwaliteit van de aangeboden platformdiensten.*
Economen hebben theorieén uitgewerkt om de SSNIP-
test aan (minstens een deel van) deze omstandigheden
aan te passen. Die theorieén zijn vaak echter zo complex
dat ze moeilijk toepasbaar zijn.?®

In digitale markten kan de technologische evolutie overi-
gens snel gaan en kunnen de relevante markten snel
wijzigen.*® Economen hebben gesuggereerd dat men om
reden van de moeilijkheden om de relevante markt te
bepalen in de platformeconomie misschien moet afstap-
pen van de gedachte dat men voor de beoordeling van
misbruik van machtspositie steeds moet beginnen met
het bepalen van de relevante markt.>®

2.1.2. Het oordeel van de Commissie over het
onderscheid tussen onlinemarktplaatsen
(merchant platforms) en prijsvergelijkings-
sites

In de zaak Google Shopping oordeelde de Commissie dat

onlinemarktplaatsen (merchant platforms)* en prijsverge-

lijkingssites niet behoren tot dezelfde markt.

Kenmerkend voor een onlinemarktplaats is volgens de

Commissie dat zij: (i) fungeren als een plaats waar detail-

handelaren en consumenten een verkoop kunnen sluiten;

(i) door gebruikers worden gezien als winkels met

meerdere merken, d.w.z. een eindbestemming waar ge-

bruikers producten kunnen kopen; (iii) ondersteuning
bieden bij de verkoop (inclusief de mogelijkheid om
producten terug te zenden en in sommige gevallen vrij-
waring tegen enig probleem met de verkoper); en (iv) niet-
professionele verkopers toelaten tweedehandsproducten
te koop aan te bieden op de site.’*

Anders dan onlinemarktplaatsen worden prijsvergelij-

kingssites erdoor gekenmerkt dat zij (i) optreden als

tussenpersoon tussen gebruikers en onlinewinkels/on-
linemarktplaatsen, waardoor gebruikers aanbiedingen
van verschillende onlinewinkels/onlinemarktplaatsen
kunnen vergelijken om de meest aantrekkelijke aanbie-
ding te vinden; (ii) gebruikers niet de mogelijkheid bieden

23
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Aangezien platformen veelal beschikken over grote hoeveelheden data die ze veelal wel slechts gebruiken om de eigen diensten te verbeteren,
maar in theorie ook zouden kunnen verkopen (voor zover dit niet in strijd is met de privacywetgeving), wordt soms gesuggereerd dat men ook
rekening zou moeten houden met een markt voor data. Dit blijkt vooral in concentratiezaken te gebeuren. Voor de toepassing van artikel 102
VWEU wordt aangenomen dat het de voorkeur verdient om data in aanmerking te nemen bij de beoordeling van het bestaan van een machtspo-
sitie, zie D. Mandrescu, ‘Applying EU competition law to online platforms: the road ahead — Part 2’, ECLR 2017, 412 met verdere referenties.

L. Filistrucchi, ‘Market definition in multi-sided markets’, in: OECD, Rethinking Antitrust Tools for Multi-Sided Platforms 2018, 42-43. Voor niet-
transactieplatformen zou men volgens deze auteur meerdere markten moeten definiéren. In de zaak Funda definieerde de Rechtbank Amsterdam,
het oordeel van de aangezochte deskundigen volgend, echter slechts één markt hoewel de zaak slechts een advertentie- en geen transactieplatform
betrof, zie Rb. Amsterdam 21 maart 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:1654. Voor een commentaar, zie D. Mandrescu, ‘Online platforms and abuse
of dominance — the case of Funda Real Estate’, CoRe blog 6 april 2018.

Tenminste, voor zover het mededingingsrechtelijk toegelaten is voordelen uit de ene markt in aanmerking te nemen ter rechtvaardiging van be-
perkingen van de mededinging in een andere markt, zie C. Pike, ‘Introduction and key findings’, in: OECD, Rethinking Antitrust Tools for Multi-
Sided Platforms 2018, 13.

Ibidem, punten 5-19.

R. Podszun & S. Kreifels, ‘Digital Platforms and Competition Law’, EuCML 2016, 35.

C. Pike, ‘Introduction and key findings’, in: OECD, Rethinking Antitrust Tools for Multi-Sided Platforms 2018,14-15. Voor een voorbeeld: L. Filistrucchi,
‘Market definition in multi-sided markets’, in: OECD, Rethinking Antitrust Tools for Multi-Sided Platforms 2018, 45-49. Volgens Filistruchi dient
men bij de toepassing van de SSNIP-test in een tweezijdige transactiemarkt, zoals een onlinemarktplaats, na te gaan of een small but significant,
non-transitory increase van de optelsom van de prijs betaald door de partij aan de ene kant van de markt en de prijs betaald door de partij aan de
andere kant van de markt bij een bepaalde transactie winstgevend is. Bovendien dient men bij de beoordeling van de winstgevendheid van een
prijsverhoging rekening te houden met de veranderingen in de totale winsten (nl. de som van alle winst aan beide kanten van de markt) en met
alle feedbackeffecten tussen de beide zijden van de markt. Ook dient men het platform toe te laten de prijsstructuur te wijzigen na de doorvoering
van de prijsstijging, zo niet kan men enkel de bovengrens bepalen van de relevante markt. Wanneer echter de platformgebruikers aan één kant
van de markt niet hoeven te betalen voor toegang tot het platform (meestal de afnemers), dan dient men hoofdzakelijk na te gaan hoe deze plat-
formgebruikers zouden reageren op een prijsstijging. Dit zou kunnen gebeuren door een bevraging van de bestaande platformgebruikers.
Wanneer de platformen niet zozeer concurreren op prijs, maar op kwaliteit zou men in plaats van een SSNIP-test een SSNDQ-test (small but
significant decrease in quality test) kunnen hanteren. Filistrucchi houdt dan nog geen rekening met de mogelijke impact van data.

Economics, ‘Online Platforms and the EU Digital Single Market’, p. 10.

Economics, ‘Online Platforms and the EU Digital Single Market’, p. 10; L. Kaplow, ‘Why Ever Define Markets?’, Harvard Law Review December
2010, vol. 124, no. 2, 437 en L. Kaplow, ‘Market Definition: Impossible and Counterproductive’, Antitrust Law Journal 2013, vol. 79, no. 1, 361.
Contra: G.J. Werden, ‘The Relevant Market: Possible and Productive’, Antitrust Law Journal Online April 2014, 1.

De Commissie vertaalt dit als ‘winkelplatformen’.

Google Shopping, punt 219.
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om een product rechtstreeks op hun website aan te
schaffen, maar gebruikers doorverwijzen naar websites
van derden waar ze het betreffende product kunnen ko-
pen; (iii) geen ondersteuning bieden voor de aftersales;
en (iv) typisch alleen aanbiedingen van professionele
verkopers voor nieuwe producten weergeven.?? Aldus
vervullen zij een andere rol voor gebruikers dan online-
marktplaatsen.

Ook voor handelaars vervullen beide types van webser-
vices volgens de Commissie andere doeleinden: online-
marktplaatsen tonen ook aanbiedingen van fysieke win-
kels die geen eigen website hebben en zorgen voor alle
of de meeste andere aspecten die verband houden met
onlinedetailhandel, zoals klantenrelaties en onlinewinkel-
ontwerp. Zij trekken eerder kleine en middelgrote profes-
sionele detailhandelaars en niet-professionele verkopers
(van tweedehandsproducten) aan die een beperkte bekend-
heid hebben en/of niet in staat of niet bereid zijn om
hun eigen onlinewinkels te ontwikkelen en te onderhou-
den.’*

In tegenstelling tot onlinemarktplaatsen bieden prijsver-
gelijkingssites (waaronder Google Shopping) onlinehan-
delaars de mogelijkheid om hun aanbod te promoten bij
een groot publiek van gebruikers op zoek naar een speci-
fiek product. Hierdoor kunnen onlinedetailhandelaars
zowel hun naamsbekendheid verhogen als gebruikersver-
keer naar hun eigen websites aantrekken, terwijl ze de
volledige controle behouden over hun detailhandelsacti-
viteiten (inclusief de merchandisingstrategie, de relaties
met klanten en de afthandeling van de transacties). Prijs-
vergelijkingssites vergelijken daarom vaak aanbiedingen
van grotere detailhandelaars die de klanteninteractie en
gegevens over hun bedrijf en hun klanten niet willen
overdragen aan onlinemarktplaatsen zoals Amazon, die
zij als concurrenten beschouwen.”

Bovendien worden onlinemarktplaatsen en prijsvergelij-
kingssites op een andere manier vergoed. Onlinemarkt-
plaatsen verkrijgen over het algemeen een commissie op
transacties die via het platform worden gesloten of op
basis van een nominale listing fee, of wanneer zij ook hun
eigen producten verkopen, door de werkelijke prijs van
de verkochte producten. Prijsvergelijkingssites worden
over het algemeen vergoed op grond van een cost-per-
click-model, waarbij de detailhandelaar een vergoeding
betaalt voor iedere bezoeker die naar zijn site wordt
doorverwezen ongeacht of deze persoon uiteindelijk een
aankoop doet.

2.1.3. Te verwachten impact van de beslissing in
Google Shopping

Zodra de Europese Commissie een standpunt heeft inge-

nomen over de afbakening van bepaalde markten (en het

Hof van Justitie hieromtrent niet anders heeft geoor-

33 Ibidem, punt 218.
34 Ibidem, punt 222.
35 Ibidem, punt 221.

deeld), heeft dit standpunt veelal een belangrijke invloed
op latere beslissingen van nationale rechtbanken en na-
tionale mededingingsautoriteiten in vergelijkbare zaken.
Tenzij er goede redenen zijn om aan te nemen dat de
economische situatie veranderd is sedert de beslissing
van de Commissie, of dat de voorliggende omstandighe-
den anders zijn dan die waarop het oordeel van de
Commissie betrekking had, volgen de nationale rechtban-
ken en mededingingsautoriteiten de Commissie vaak in
haar oordeel. Aangezien digitale markten snel evolueren,
is het in casu echter mogelijk dat de nationale rechtban-
ken en nationale mededingingsautoriteiten eerder dan
met betrekking tot traditionele markten tot een eigen,
alternatieve marktafbakening overgaan. Het lijkt ook zeer
wel denkbaar dat in bepaalde zaken een meer specifieke
afbakening van bepaalde gespecialiseerde onlinemarkt-
plaatsen aangewezen is. Het standpunt dat prijsvergelij-
kingssites niet tot dezelfde markt als onlinemarkplaatsen
behoren, zal wellicht wel nog enige tijd navolging kennen,
althans zolang beide categorieén van websites de door
de Commissie benoemde kenmerken behouden. Dat
sluit echter niet uit dat vanuit de ene markt een zekere
concurrentiedruk wordt uitgeoefend op de andere.

2.2.  Het bestaan van een machtspositie

De klassieke definitie van een machtspositie is eenvoudig:
het betreft ‘een economische machtspositie van een on-
derneming, die deze in staat stelt de instandhouding van
een daadwerkelijke mededinging in de relevante markt
te verhinderen doordat zij sterk genoeg is zich in belang-
rijke mate onafhankelijk van haar concurrenten, afnemers
en uiteindelijk de consumenten te gedragen’ ° Er zijn
geen concrete indicaties om aan te nemen dat deze defi-
nitie niet kan worden gebruikt met betrekking tot online-
marktplaatsen.

Wel wordt in de economische literatuur aangenomen dat
de traditionele indicaties voor het bestaan van een
machtspositie niet alle geschikt zijn voor de beoordeling
van het bestaan van een machtspositie van onlinemarkt-
plaatsen of -platformen in het algemeen.” Het gebruik
van marktaandelen is bijvoorbeeld problematisch gelet
op de hiervoor besproken moeilijkheden bij het bepalen
van de relevante (product)markt. Een traditionele indicatie
van marktmacht die bijvoorbeeld wel speelt bij online-
marktplaatsen is hun financiéle draagkracht: deze bepaalt
immers in hoeverre ze gebruik kunnen maken van bij-
voorbeeld roofprijzen om concurrenten uit de markt te
verdrijven.

Andere elementen die wijzen op een machtspositie van
meerzijdige markten zoals onlinemarktplaatsen zijn
volgens de Commissie in Google Shopping: het bestaan
van markttoetredingsdrempels, merkeffecten, de afwezig-
heid van compenserende afnemersmacht, afwezigheid

36 Hv] EG 14 februari 1978, 27/76, ECLI:EU:C:1978:22, punt 65, Jur. 1978, p. 207 (United Brands).
37 Zie bijv. G. Giirkaynak e.a., ‘Multisided markets and the challenge of incorporating multisided considerations into competition law analysis’,
Journal of Antitrust Enforcement 2017, vol. 5, p. no; T. Kérber, ‘Common Errors Regarding Search Engine Regulation — and How to Avoid Them’,

ECLR 2015, 241.
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van multi-homing en het gebruik van laagsteprijsclausu-
les.3® Het Duitse Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrinkungen
vermeldt als relevante elementen voor de beoordeling
van de marktmacht van multilaterale markten en netwer-
ken naast multi-homing ook nog directe en indirecte net-
werkeffecten, switching costs, schaalvoordelen gerelateerd
aan netwerkeffecten, de toegang tot concurrentiegege-
vens, en innovatiegedreven concurrentiedruk.?® De ver-
schillende elementen vertonen vaak een onderlinge sa-
menhang.

De vraag in welke mate er markttoetredingsdrempels
bestaan voor onlinemarktplaatsen is betwist. Volgens
sommige auteurs zijn de markttoetredingsdrempels laag:
veel data zijn vrij beschikbaar of gemakkelijk te verzame-
len, er is ruimte voor innovatie wat betreft businessmo-
dellen en technologie en het vooruitzicht van snelle groei
en grote opbrengsten maakt het gemakkelijk om kapitaal
te verzamelen.*° De recente geschiedenis toont bovendien
aan dat marktleiders in meerzijdige markten regelmatig
moeten plaatsmaken voor nieuwkomers.* Andere auteurs
merken op dat netwerkeffecten (de waarde voor de gebrui-
kers aan de ene zijde neemt toe met het aantal gebruikers
aan de andere zijde) markttoegang moeilijk maken.** De
bestaande onderneming beschikt wellicht ook over heel
wat data die haar in staat stellen om goede algoritmes op
te stellen die voor iedere gebruiker de meest relevante
zoekresultaten eerst weergeven en/of de meest interes-
sante advertenties tonen.* Bovendien zijn er voor de
aanbieders vaak kosten verbonden aan de overstap naar
een ander platform (switching costs): reputatiesystemen
zijn veelal niet overdraagbaar, men moet een ander sys-
teem leren beheren enz.** Enkel een nieuwe speler met
een revolutionaire technologie zou in staat zijn de eerdere
grote speler te verdrijven en deze zal dan wellicht de
nieuwe grote speler worden.® Men spreekt in dit verband
ook van competition for the market in plaats van competition
in the market.4®

38 Google Shopping, punt 272.

De grote platformen zoals Amazon, Bol.com, eBay lijken
vooralsnog (ook al is er een aantal klachten, vergelijk su-
pra, paragraaf'1) sterke merken te zijn. Compenserende
afnemersmacht lijkt voor die platformen ook niet echt
aanwezig te zijn. Of multi-homing wordt toegestaan aan
de zijde van de aanbieders verschilt van platform tot
platform. Voor de afnemers is multi-homing (vrijwel)
steeds toegestaan. In welke mate gebruikers die mogelijk-
heid ook gebruiken of zich beperken tot een voorkeurs-
platform (waar ze reeds een klantenprofiel hebben en
eventueel gebruikmaken van mechanismen van klanten-
binding waarbij je eenmalig of periodiek een bepaalde
som betaalt om van een dienst gebruik te maken ongeacht
hoe vaak je effectief van die dienst gebruik maakt, bijvoor-
beeld Amazon Prime) moet nog verder worden onder-
zocht.#

Laagsteprijsclausules zijn clausules waarbij een onderne-
ming, zoals een onlinemarktplaats, van haar aanbieders
eist dat ze hun goederen elders niet goedkoper aanbieden.
Vanaf 2010 maakte Amazon gebruik van een laagsteprijs-
clausule beperkt tot overeenkomsten op afstand. In brick
and mortar shops mochten wel goedkopere prijzen wor-
den gehanteerd. Het Bundeskartellamt oordeelde dat het
gebruik van deze clausules leidde tot een prijsverhogend
effect en tot mededingingsbeperkend gedrag vergelijkbaar
met prijsafspraken in het kader van een kartel. Bovendien
verhindert het de toegang tot de markt voor andere on-
linemarktplaatsen aangezien de handelaars die ook op
Amazon verkopen op een concurrerend platform enkel
aan hogere prijzen mogen verkopen.*®

Netwerkeffecten die typisch zijn voor multilaterale
markten en inhouden dat het nut van de markt voor de
deelnemers aan de ene zijde toeneemt met het aantal
deelnemers aan de andere zijde, leiden op zichzelf tot
een geconcentreerde markt. Zij kunnen zelfs leiden tot
hetgeen men noemt het ‘tippen’ van de markt waarbij
alle gebruikers zich verzamelen op één platform en er
geen ruimte meer is voor concurrerende platformen.*
Het belang van netwerkeffecten wordt ook benadrukt in

39

40

Artikel 18, 3a Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) laatst gewijzigd door artikel 10, g van de wet van 30 oktober 2017 (BGBL. I, p. 3618).
Als algemene elementen die in aanmerking te nemen zijn bij de beoordeling van de marktmacht van een onderneming worden vermeld: haar
marktaandeel, haar financiéle kracht, haar toegang tot de inkoop- of verkoopmarkten, interconnecties met andere bedrijven, wettelijke of feitelijke
belemmeringen voor toegang door andere bedrijven, daadwerkelijke of potentiéle concurrentie, het vermogen om haar aanbod of vraag over te
schakelen naar andere goederen of diensten, evenals het vermogen van de tegenovergestelde markt om andere bedrijven te ontwijken (artikel 18,
3 GWB).

Zie bijv. ]. Kennedy, ‘The Myth of Data Monopoly: Why Antitrust Concerns About Data Are Overblown’, Information technology & innovation
foundation March 2017, 1-34.

D.S. Evans, ‘Why the Dynamics of Competition for Online Platforms Leads to Sleepless Nights But Not Sleepy Monopolies’ (July 25, 2017), SSRN:

J. Haucap & U. Heimeshoff, ‘Google, Facebook, Amazon, eBay: Is the Internet Driving Competition or Market Monopolization?’, International
T.F. Bresnahan, ‘New modes of competition: implications for the future structure of the computer industry’, in: J.A. Eisenach & T.M. Lenard
D.S. Evans & R. Schmalensee, ‘Markets with Two-Sided Platforms’, in: Issues in competition law and policy, Chicago: ABA Section of Antitrust Law
Zie wel reeds: N. Duch-Brown, ‘The Competitive Landscape of Online Platforms’, JRC Digital Economy Working Paper 2017-04, https://ec.euro-

Bundeskartellamt, Fallbericht g december 2013, B6-46/12, www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/Kartellver-
bot/2013/B6-46-12.pdf %3F__blob%3DpublicationFile%26v%3Dz2; O. Budzinski & K.H. Kéhler, ‘Is Amazon The Next Google?’, www.econstor.

https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/EN/Entscheidungen/Kartellverbot/B9-66-10.html; 3 OLG Diisseldorf, 9 januari

41
https://ssrn.com/abstract=3009438 of http://dx.doi.org/10.2139/s51n.3009438.
42 Zie bijv. N. Economides, ‘The economics of networks’, International Journal of Industrial Economics 1996, 673-699.
43 L Graef, EU competition law, data protection and online platforms: data as essential facility, Alphen aan den Rijn: Wolters Kluwer 2016, 51.
44
Economics and Economic Policy 2014, 58.
45
(red.), Competition, Innovation and the Microsoft Monopoly: Antitrust in the Digital Marketplace, Norwell: Kluwer 1999, 155-208.
46
2008, 678.
47
pa.eu/jrc/sites/jresh/files/jrc106299.pdf.
48
eu/bitstream/10419/142322/1/837605962.pdf. Zie ook i.v.m. hotelplatformen: Bundeskartellamt, 20 december 2013, Case B9-66/10 — HRS,
2015 — VI — Kart 1/14 (V), BB 2015, 593.
49 R.Podszun & S. Kreifels, ‘Digital Platforms and Competition Law’, EuCML 2016, 35.
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een recent OECD-rapport. De wijze waarop netwerkeffec-
ten in de analyse worden betrokken verschilt volgens dit
rapport naargelang de gebruikte methode om marktmacht
te meten. Maakt men gebruik van technieken gebaseerd
op de reactie van consumenten ten aanzien van bepaalde
veranderingen (bijvoorbeeld door gebruik te maken van
de elasticiteit van de vraag), dan moet rekening worden
gehouden met alle relevante wijzigingen, zoals bijvoor-
beeld de reactie van consumenten op de toename of afna-
me van deelnemers aan de andere kant van de markt.
Indien men gebruikmaakt van andere technieken, bijvoor-
beeld gebaseerd op marktaandelen, dan moeten de net-
werkeffecten niet as such worden geschat, maar moeten
de gevonden resultaten op enig moment geinterpreteerd
of aangepast worden in het licht van het bestaan van de
andere kant(en) van de markt.>°

Soms kan het gedrag van een onderneming op zichzelf
overigens een uiting zijn van marktmacht, bijvoorbeeld
omdat het gedrag enkel voordelig is voor een onderne-
ming die marktmacht bezit.”

Uiteindelijk zal in ieder individueel geval een afweging
moeten worden gemaakt van de elementen die pleiten
voor en tegen het aannemen van significante markt-
macht.

Tot slot moet worden opgemerkt dat voor een beroep op
artikel 102 VWEU nog vereist is dat de machtspositie
bestaat op de gemeenschappelijke markt of op een wezen-
lijk deel daarvan. Het is zeer waarschijnlijk dat een
machtspositie die bestaat op het grondgebied van een
lidstaat, geacht wordt te bestaan op een wezenlijk deel
van de gemeenschappelijke markt.’* Ook een deel van
een lidstaat kan een wezenlijk deel van de gemeenschap-
pelijke markt vormen.*?

3.  Het uitsluiten van bepaalde aanbieders
van een onlinemarktplaats: misbruik van
machtspositie?

Het bestaan van een machtspositie op zichzelf vormt
geen inbreuk op het EU-mededingingsrecht. Op een
onderneming die over een machtspositie beschikt, rust
wel een bijzondere verantwoordelijkheid om door haar
gedrag geen inbreuk te maken op een daadwerkelijke en
onvervalste mededinging op de gemeenschappelijke
markt.>*

Gedragingen of handelingen die op zich geen misbruik
opleveren en niet eens laakbaar zouden zijn indien zij
het werk waren van ondernemingen die geen machtspo-
sitie innemen, kunnen in bepaalde omstandigheden
verboden zijn voor ondernemingen met een machtsposi-
tie.” Niettemin wordt aangenomen dat men een domi-
nante onderneming, in de mate van het redelijke, de
mogelijkheid moet laten, te handelen zoals zij ter verde-
diging van haar belangen wenselijk acht.® Dat gedrag is
echter niet toelaatbaar, wanneer het juist dient ter verster-
king van die machtspositie en tot misbruik ervan leidt.””

3.1.  Het begrip ‘misbruik’

Volgens een constante rechtspraak van het Hof van Jus-
titie ziet het verbod van misbruik van machtspositie in
de zin van artikel 102 VWEU op gedragingen die de
structuur kunnen beinvloeden van een markt waar, juist
door de aanwezigheid van een onderneming met een
machtspositie, de mededinging reeds is verzwakt®® en
ertoe kunnen leiden dat het behoud of de ontwikkeling
van het resterende concurrentieniveau wordt tegengegaan
met andere middelen dan bij een normale, op onderne-
mersprestaties berustende competitie van goederen of
diensten gebruikelijk zijn.*® ‘Ertoe leiden’ betekent dat
er reeds een schending van artikel 102 VWEU kan worden

50 C. Pike, ‘Introduction and key findings’, in: OECD, Rethinking Antitrust Tools for Multi-Sided Platforms 2018, 17-21.
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2018, 78.
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Hv] EG 9 november1983,322/81, ECLI:EU:C:1983:313, puntyo, Jur.1983, 3461 (Michelin); Hv] EG 3 juliig91, C-62/86, ECLI:EU:C:1991:286, punt 69,
Jur.1991, p. 1-03359 (Akzo Chemie); GVEA EG 7 oktober 1999, T-228 /97, ECLI:EU:T:1999:246, punt 11, Jur. 1999, 11-2969 (Irish Sugar); GVEA EG
23 oktober 2003, T-65/98, ECLI:EU:T:2003:281, punt 157, Jur. 2003, p. I1-4653 (Van den Bergh Foods); GVEA EG 17 december 2003,
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vastgesteld als de als misbruik aangemerkte gedraging
van de onderneming met een machtspositie ingaat tegen
de mededinging, of anders gezegd dat de gedraging een
beperking van de mededinging tot gevolg heeft of kan
hebben.®® Dat een gedraging die een beperking van de
mededinging tot doel heeft® of tot gevolg kan hebben,®*
niet effectief een beperking van de mededinging reali-
seert, ontneemt die gedraging niet het karakter van mis-
bruik van machtspositie.

Het begrip ‘misbruik’ wordt over het algemeen be-
schouwd als een objectief begrip.®® Een gedraging van
een dominante onderneming kan als misbruik worden
aangemerkt ook al ontbreekt iedere schuld, ieder mede-
dingingsbeperkend doel in hoofde van de dominante
onderneming.® De Commissie mag het bestaan van een
mededingingsbeperkende intentie, die bijvoorbeeld kan
blijken uit interne bedrijfsdocumenten, wel mede in
aanmerking nemen om te besluiten tot het bestaan van
een misbruik van machtspositie.*

Bepaalde rechtspraak lijkt echter te insinueren dat het
bestaan van een mededingingsbeperkend doel®® of oog-
merk®” noodzakelijk is om te besluiten tot het bestaan
van een misbruik van machtspositie. Ook in de Handha-
vingsprioriteiten van de Commissie wordt bij de omschrij-
ving van roofprijzen verwezen naar het ‘doel [van de do-
minante onderneming om] haar marktmacht te verster-
ken of te handhaven en zodoende de gebruikers schade
te berokkenen’.*® De precieze betekenis van deze verwij-
zingen naar een mededingingsbeperkend doel of oog-

merk en de impact daarvan op het besluit dat een onder-
neming misbruik heeft gemaakt van haar machtspositie
deed reeds veel inkt vloeien.®® Het zou de perken van
deze bijdrage te buiten gaan om hier uitvoerig op in te
gaan. Zoals hoger opgemerkt, vereist een inbreuk op ar-
tikel 102 VWEU echter wel steeds dat de gedraging in
kwestie minstens (ook) een mededingingsbeperkend
gevolg kan hebben. Voor zover een mededingingsbeper-
kend oogmerk wordt vereist, zou dit vereiste ingegeven
moeten zijn door het feit dat een onderneming die een
bepaalde gedraging stelt met een mededingingsbeper-
kend oogmerk, op basis van haar kennis van de markt,
weet dat die gedraging een mededingingsbeperkend ge-
volg zal (kunnen) hebben.””

Belangrijk is ook dat de machtspositie en het misbruik
zich niet noodzakelijk in dezelfde markt hoeven te situe-
ren. Een platformexploitant die zijn machtspositie op de
platformmarkt gebruikt om ongerechtvaardigd voordeel
te behalen op de markt(en) waarop de op het platform
actieve aanbieders actief zijn, handelt ook in strijd met
artikel 102 VWEU.”

3.2.  Vormen van misbruik

Traditioneel wordt een onderscheid gemaakt tussen twee
categorieén van misbruik: uitsluitingsgedrag ten nadele
van concurrenten en uitbuitingsgedrag ten nadele van

klanten of eindgebruikers. Het onderscheid is echter niet
altijd zeer scherp. Ook wanneer een platform dat zelf ook
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T-219/99, ECLI:EU:T:2003:343, punt 241, Jur. 2003, p. II-5917 (British Airways); GVEA EG 24 mei 2007, T-151/01, punt 120, Jur. 2007, p. I1-1607
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GVEA EG 30 september 2003, T-203/01, ECLI:EU:T:2003:250, punt 239, Jur. 2003, p. II-4071 (Michelin); GVEA EG g september 2009, T-301/04,
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2003, T-203/01, ECLI:EU:T:2003:250, punt 245, Jur. 2003, p. II-4071 (Michelin).

Zie bijv. GVEA EG 12 december 2000, T-128/98, ECLI:EU:T:2000:290, punt 170, Jur. 2000, p. I1-3929 (Aéroports de Paris); GVEA EG 1april 1993,
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T-155/06, ECLI:EU:T:2010:370, punten 38 en 206, Jur. 2010, p. 11-4361 (Tomra Systems).

GVEA EG 1april 1993, T-65/89, ECLI:EU:T:1993:31, punt 70, Jur. 1993, p. 11-389 (BPB Industries Plc en British Gypsum Ltd); GVEA EG 9 september
2009, T-301/04, ECLI:EU:T:2009:317, punt 141, Jur. 2009, p. 11-3155 (Clearstream); Hv] EG 21 februari 1973, 6/72, ECLI:EU:C:1973:22, punten 27
en 29, Jur. 1973, p. 215 (Europemballage en Continental Can); GVEA EG 12 december 2000, T128/98, ECLI:EU:T:2000:290, punt 170, Jur. 2000,
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Richtsnoeren betreffende de handhavingsprioriteiten van de Commissie bij de toepassing van artikel 82 van het EG-Verdrag op onrechtmatig
uitsluitingsgedrag door ondernemingen met een machtspositie, PhEU 2009, C 45/7, 24 februari 2009 (hierna: Handhavingsprioriteiten).

Zie bijv. GVEA EG 8 oktober 1996, gevoegde zaken T-24/93, T-25/93, T-26/93 en T-28/93, ECLI:EU:T1996:139, punt 149, Jur. 1996, p. 111201
(Compagnie maritime belge transports e.a.); GVEA EG 1april 1993, T-65/89, ECLI:EU:T:1993:31, punt 117, Jur. 1993, p. I11-389 (BPB Industries Plc en
British Gypsum Ltd).

Zie bijv. Hv] EG 14 november 1996, C-333/94 P, ECLI:EU:C:1996:436, punt 42, Jur. 1996, p. I-05951 (Tetra Pak International SA). Zie ook Hv] EG
14 februari 1978, 27/76, ECLLI:EU:Ci1978:22, punt 189, Jur. 1978, p. 207 (United Brands): (...) dat een onderneming met een machtspositie niet
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Richtsnoeren betreffende de handhavingsprioriteiten van de Commissie bij de toepassing van artikel 82 van het EG-Verdrag op onrechtmatig
uitsluitingsgedrag door ondernemingen met een machtspositie, punt 63.

Zie bijv. M. Jodo Melicias, ‘The Use and Abuse of Intent Evidence in Antitrust Analysis’, WorldCompetition 2010, 569; P. Akman, ‘The Role of
Intent in the EU Case Law on Abuse of Dominance’, EULR 2014, 316-337; P. Akman, ‘The Tests of Illegality Under Articles 101 and 102 TFEU’,
Antitrust Bulletin 2016, 84-104.

In deze zin ook M. Lao, ‘Reclaiming a Role for Intent Evidence in Monopolization Analysis’, 54 Amer. Univ. L. Rev. 2004, 157.

Hv] EG 14 november 1996, C-333/94 P, ECLI:EU:C:1996:436, punt 25, Jur. 1996, p. I-05951 (Tetra Pak); Hv] EU 17 februari 2011, C-52/09,
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goederen of diensten aanbiedt, jegens een (of bepaalde)
aanbieder(s) excessief hoge prijzen hanteert voor toegang
tot dat platform, wat in eerste instantie lijkt op het uitbui-
ten van een machtspositie, zal dit de facto een uitsluitend
effect hebben.

3.2.1. Rechtstreekse contractweigering
Contractweigering is vanuit contractenrechtelijk stand-
punt in principe toegelaten. Op grond van het beginsel
van de contractvrijheid is iedereen in principe immers
vrij te kiezen of hij al dan niet contracteert en met wie
hij contracteert. Dit is slechts anders wanneer de contract-
weigering indruist tegen regels van openbare orde of
wanneer zij misbruik van recht uitmaakt. Wanneer het
EU-mededingingsrecht contractweigering verbiedt, wordt
er door middel van een regel van Europese openbare orde
een grens gesteld aan de contractvrijheid.

Het is vaststaande rechtspraak van het Hof van Justitie
dat de weigering van een onderneming die op de markt
voor een bepaald product een machtspositie bekleedt,
om de door een vaste klant geplaatste bestellingen uit te
voeren, misbruik van machtspositie vormt indien die
handelswijze, zonder objectieve rechtvaardiging, de me-
dedinging van een handelspartner uitschakelt.”

Ook de weigering tot belevering van een nieuwe klant
kan misbruik van machtspositie uitmaken. Zo werd leve-
ringsweigering beschouwd als misbruik van machtsposi-
tie in een geval waar zij gebaseerd was op de nationaliteit
van de would-be-afnemer” en in een geval waar zij uit-
ging van een onderneming met een zeer groot marktaan-
deel.”* In een aantal zaken werd leveringsweigering ten
aanzien van een nieuwe klant als misbruik van machts-
positie beschouwd waar de voorwaarden van de essential-
facilities-doctrine waren vervuld.”> De voorwaarden van
deze doctrine staan echter niet gebeiteld in steen. Het
Hof past ze regelmatig lichtjes aan aan de omstandighe-
den van het geval en laat het begrip ‘essential facilities’

soms ook achterwege, al wordt verwezen naar eerdere
rechtspraak waarin deze term werd gebruikt.”®

In een aantal zaken merkte de Commissie overigens op
dat het voor de beoordeling van de gerechtvaardigdheid
van leveringsweigering irrelevant was of de weigering
gericht was tegen een bestaande of een nieuwe klant.””
Ook in de uiteenzetting van haar handhavingsprioriteiten
bij de toepassing van artikel 102 VWEU op onrechtmatig
uitsluitingsgedrag maakt de Commissie geen onderscheid
naargelang het gaat om de weigering tot levering aan
bestaande dan wel nieuwe klanten. In beide gevallen be-
schouwt zij leveringsweigering als een handhavingsprio-
riteit wanneer een aantal voorwaarden zijn vervuld die
nauw aansluiten bij de eerder door het Hof geformuleer-
de essential-facilities-criteria: (1) een onderneming met een
machtspositie op een stroomopwaartse markt concurreert
met een afnemer aan wie zij weigert te leveren, (2) de
weigering betreft een product dat of een dienst die objec-
tief onmisbaar is om daadwerkelijk op een stroomafwaart-
se markt te kunnen concurreren, (3) de weigering resul-
teert waarschijnlijk in de uitschakeling van een daadwer-
kelijke mededinging op de stroomafwaartse markt, en
(4) de weigering leidt waarschijnlijk tot schade voor de
gebruikers.”® De Mededeling betreffende de handhavings-
prioriteiten is echter niet bindend voor de nationale me-
dedingingsautoriteiten, noch voor de nationale en Euro-
pese rechtbanken. Hun bevoegdheid om ook buiten deze
criteria tot een misbruik van machtspositie te besluiten,
wordt er geenszins door beperkt.”® Aangezien de formu-
lering van de Commissie slechts ‘handhavingsprioriteiten’
betreft, is er ook niets dat de Commissie zelf verbiedt om
ook andere vormen van leveringsweigering te vervolgen.*
Het begrip ‘misbruik van machtspositie’ is ook geen limi-
tatief gedefinieerd begrip. Er blijft steeds ruimte bestaan
om ook buiten de in het verleden gehanteerde criteria
om, te besluiten dat een leveringsweigering misbruik
van machtspositie vormt.*' De betwiste vraag of een on-
linemarktplaats een essential facility kan vormen,** is dus
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Hv] EG 16 september 2008, gevoegde zaken C-468/06 tot C-478/06, ECLI:EU:C:2008:504, punt 34, Jur. 2008 (Sot. Lélos kai Sia EE e.a./
GlaxoSmithKline AEVE Farmakeftikon Proionton, voorheen Glaxowellcome AEVE). Zie overigens reeds Hv] EG 6 maart 1974, gevoegde zaken 6/73
en 7/73, ECLI:EU:C197418, punt 25, Jur. 1974, p. 223 (Istituto Chemioterapico Italiano en Commercial Solvents); Hv] EG 14 februari 1978, 277/76,
ECLI:EU:C:1978:22, punt 182, Jur. 1978, p. 207 (United Brands).

Hv] EG 2 maart 1983, 7/82, ECLI:EU:C:1983:52, Jur. 1983, p. 483 (Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten mbH (GVL)).

Hv] EG 3 oktober 1985, 311/84, ECLI:EU:C:1985:394, Jur. 1985, p. 3261 (SA Centre belge d’études de marché — télémarketing (CBEM)/SA Compagnie
luxembourgeoise de télédiffusion (CLT) en SA Information publicité Benelux (IPB)).

Hv] EG 26 november 1998, C-7/97, ECLI:EU:C:1998:569, Jur. 1998, p. I-7791 (Oscar Bronner GmbH & Co. KG/Mediaprint): (1) een onderneming
met een machtspositie op een stroomopwaartse markt is ook actief op een stroomafwaartse markt, (2) weigert aan andere ondernemingen een
product of dienst te leveren dat onontbeerlijk is om te kunnen concurreren op de stroomafwaartse markt, in die zin dat er geen reéel of potentieel
alternatief bestaat voor dat product of die dienst (3) waardoor elke mededinging op de stroomafwaartse markt onmogelijk wordt gemaakt);

V. Rose & D. Bailey, ‘Abuse of a Dominant Position’, in: Bellamy & Child, European Union Law of Competition, Oxford: OUP 2013, nr. 10.1035.
GVEA EG 9 september 2009, T-301/04, ECLI:EU:T:2009:317, punt 147, Jur. 2009, p. I1-03155 (Clearstream).

Beslissing van de Commissie 94/19/EG van 21 december 1993, 1V/34.689 — Sea Containers/Stena Sealink — Voorlopige maatregelen, PhEG 1994,
L 15/8, 18 januari 1994; Beslissing van de Commissie 94/19/EG van 21 december 1993, Port of Rodby, PhEG 1994, L 55/52, 26 februari 1994.
Handhavingsprioriteiten, punten 76-81.

Zie Handhavingsprioriteiten, punt 3.

Zie Handhavingsprioriteiten, punt 8: ‘De Commissie kan dus de in deze mededeling beschreven benadering aanpassen, voor zover dat in een
bepaald geval redelijk en gepast lijkt.’

1. Graef, EU competition law, data protection and online platforms: data as essential facility, Alphen aan den Rijn: Wolters Kluwer 2016, 246. Zie ook
Commiissie in Microsoft (COMP/C-3/37.792, punt 555): er is geen ‘exhaustive checklist of exceptional circumstances [which] would have the
Commission disregard a limine other circumstances of exceptional character that may deserve to be taken into account when assessing a refusal
to supply’.

Zie hierover: M. Lao, ‘Search, Essential Facilities and the Antitrust Duty to Deal’, Northwestern Journal of Technology and Intellectual Property 2013,
275-319; M. Meadows, ‘The Essential Facilities Doctrine in Information Economies: Illustrating Why the Antitrust Duty to Deal is Still Necessary
in the New Economy’, Fordham Intellectual Property, Media and Entertainment Law Journal 2015, 795-830. Let ook op: hoewel de essential-facili-
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niet per se determinerend voor het kwalificeren van een
leveringsweigering als misbruik van machtspositie. Het
beginsel van de contractvrijheid en de noodzaak om on-
dernemingen niet te ontmoedigen om te innoveren en
te investeren, zullen echter steeds aansporen tot voorzich-
tigheid bij het kwalificeren van leveringsweigering als
misbruik van machtspositie.

3.2.2. Meer subtiele uitsluitingsstrategieén

Op de grote algemene platformen voor de verkoop van
allerlei goederen en/of het aanbieden van allerlei dien-
sten, al dan niet door professionele handelaars, zal het
probleem van de weigering van een nieuwe aanbieder
zich wellicht niet zo snel aandienen. Hiervoor is immers
vaak niet meer vereist dan een loutere registratie.

De stopzetting door het platform van de samenwerking
met een enkele verkoper of dienstverlener zal wellicht in
eerste instantie in een verbintenisrechtelijk kader worden
beoordeeld. De Verordening zal, indien het voorstel van
de Commissie aangenomen wordt, de positie van de
aanbieders verbeteren door de creatie van meer concrete
en eenvormige regels voor de beoordeling van de recht-
matigheid van de stopzetting van de samenwerking.®
Een beroep op misbruik van machtspositie zal veel
moeilijker te bewijzen zijn. Het zal slechts slagen indien
er duidelijke indicaties zijn van enerzijds de machtsposi-
tie van de onderneming, hetgeen zoals hierboven is
aangetoond geen sinecure is, en anderzijds het feit dat
er voor de uitsluiting geen rechtvaardiging aanwezig is
en zij het gevolg is van misbruik van machtspositie.
Misbruik van machtspositie lijkt wel aan de orde te zijn
indien een platform eerst toegang verleent aan derden
om goederen en/of diensten aan te bieden via het plat-
form, daardoor een grote massa potentiéle klanten aan-
trekt en een goed beeld krijgt van vraag en aanbod en
vervolgens, nadat het platform als platform een machts-
positie heeft verworven, van de verzamelde informatie
over vraag en aanbod gebruikmaakt om de oorspronkelij-
ke aanbieders van goederen en diensten van het platform
en zelfs van de markt te verdrijven en hun plaats in te
nemen.*

In plaats van gebruik te maken van rechtstreekse contract-
weigering of -beéindiging, kan een platform ook gebruik-
maken van de techniek van de zgn. margin squeeze. Dit
houdst in dat zij voor het gebruik van het platform een
prijs aanrekent die, ten opzichte van de prijs die zij rekent
voor de concurrerende goederen en diensten die zij zelf
via haar eigen platform verkoopt, een even efficiénte
concurrent niet in staat stelt om op duurzame basis
winstgevend te handelen op de stroomafwaartse markt.

Uit de Mededeling inzake de handhavingsprioriteiten
van de Commissie volgt dat de Commissie voor het
vaststellen van de kosten van een even efficiénte concur-
rent meestal gebruik zal maken van de LRAIC (long run
average incremental cost) van het stroomafwaartse bedrijfs-
onderdeel van de geintegreerde onderneming met een
machtspositie.®s

Op te merken is nog dat de Commissie in haar Handha-
vingsprioriteiten een margin squeeze slechts als een
handhavingsprioriteit lijkt te beschouwen indien de essen-
tial-facility-criteria mutatis mutandis vervuld zijn.®® In
Google Shopping oordeelde de Commissie echter dat de
‘Bronner criteria’ irrelevant zijn in een situatie waar de
beéindiging van een inbreuk niet vereist dat de dominan-
te onderneming verplicht wordt een vermogensbestand-
deel over te dragen of overeenkomsten te sluiten met
personen waarmee ze niet gekozen had om overeenkom-
sten te sluiten.”’ Dit wijst op de bereidheid van de Com-
missie om op te treden tegen een margin squeeze zonder
dat de voorwaarden van de essential-facilities-doctrine
mutatis mutandis zijn vervuld. Dit oordeel van de Com-
missie sluit aan bij de uitspraak van het Hof van Justitie
in de zaak TeliaSonera. In deze zaak oordeelde het Hof
immers dat ‘de voor het bewijs van een onrechtmatige
leveringsweigering vereiste voorwaarden [niet] noodzake-
lijkerwijs ook toepassing dienen te vinden bij de beoorde-
ling van de onrechtmatigheid van een gedraging bestaan-
de in het athankelijk stellen van de verlening van diensten
of de verkoop van producten van voorwaarden die nadelig
zijn of waarin de koper mogelijkerwijs niet is geinteres-
seerd’.®®

Denkbaar is ook dat de onlinemarktplaats een gecombi-
neerde strategie gebruikt: (1) stijging van de prijzen voor
het gebruik van het platform door aanbieders, (2) daling
tot op een bepaald niveau van de prijzen die het platform
aan afnemers aanrekent voor producten of diensten, ge-
koppeld aan (3) de beéindiging van de samenwerking
met concurrenten die producten aan afnemers aanbieden
onder een door het platform bepaalde (en niet publiek
gemaakte) grens.

Een minder verregaande vorm van benadeling van con-
currerende aanbieders bestaat erin om de eigen produc-
ten boven aan de lijst van zoekresultaten te tonen en dan
pas de producten van concurrerende aanbieders. In dit
geval komt men dicht bij de feitenconstellatie van Google
Shopping waarin de Commissie oordeelde dat Google
misbruik maakte van zijn machtspositie door de resulta-
ten van zijn eigen vergelijkingssite prominenter te pre-
senteren in de lijst van zoekresultaten dan de resultaten
van concurrerende vergelijkingssites.®

ties-doctrine in de VS en de EU op dezelfde economische overwegingen is gebaseerd, wordt zij in de EU veel minder restrictief toegepast, zie bijv.
L. Graef, S. Wahyuningtyas & P. Valcke, ‘Assessing data access issues in online platforms’, Telecommunications Policy 2015, 375-387.

83 Zie supra voetnoot 12.

84 Vooralsnog neemt het aandeel van de platformactiviteiten in de totale activiteiten van Amazon (kleinhandel plus platform) echter nog steeds toe
en is er geen indicatie dat haar eigen kleinhandelsactiviteiten de activiteiten van aanbieders op haar platform overnemen, zie N. Duch-Brown,
‘The Competitive Landscape of Online Platforms’, JRC Digital Economy Working Paper 2017-04, https:/ /ec.europa.eu/jrc/sites/jrcsh/files /jrc106299.

pdf, p. 15.
85 Handhavingsprioriteiten, punt 8o.
86 Handhavingsprioriteiten, punten 79-8o.
87 Google Shopping, punt 651.

88 Hv] EU 17 februari 201, C-52/09, ECLI:EU:C:2011:83, punt 55, Jur. 2011, p. I-00527 (Konkurrensverket/TeliaSonera Sverige ABR).

89 Google Shopping, Article 1.
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De (van effectieve toegang) uitgesloten afnemers kunnen
dan uiteraard wel zelf een webshop of onlinemarktplaats
opzetten. In de huidige tijd van eenvoudige massacom-
municatie kunnen ze ook vrij gemakkelijk ruchtbaarheid
geven aan het laakbare gedrag van de oorspronkelijke
onlinemarktplaats en klanten op die manier naar hun
goedkopere webshop of goedkopere onlinemarktplaats
lokken. Het is dan wel de vraag of de klant bereid is het
voordeel van onestopshop op te geven om een bepaald
product of een bepaalde categorie van producten bij de
uitgesloten aanbieders te kopen en of deze laatste erin
slagen om op lange termijn een prijs aan te houden die
lager ligt dan die van de oorspronkelijke onlinemarkt-
plaats. Dit laatste zou wel eens een probleem kunnen
worden aangezien de oorspronkelijke onlinemarktplaats
(tegen die tijd) wellicht over diepere pockets beschikt. In
dit verband speelt ook de hoger besproken problematiek
van de markttoetredingsdrempels voor concurrerende
onlinemarktplaatsen.

4. Het misbruik kan de handel tussen de
lidstaten merkbaar beinvloeden

Artikel 102 VWEU verbiedt misbruik van machtspositie
‘voorzover de handel tussen lidstaten daardoor ongunstig
kan worden beinvloed’.”° Voor de invulling van dit crite-
rium wordt verwezen naar de Richtsnoeren van de
Commissie betreffende het begrip ‘beinvloeding van de
handel’ in de artikelen 81 en 82 van het Verdrag (nu de
artikelen 101 en 102 VWEU).” Deze richtsnoeren precise-
ren dat het misbruik de handel tussen de lidstaten moet
(kunnen) beinvloeden. Wanneer de dominante onderne-
ming gebruikmaakt van een mededingingsbeperkende
strategie die verschillende gedragingen omvat, volstaat
het dat minstens een van deze gedragingen de handel
tussen de lidstaten kan beinvloeden.”*

Het begrip ‘handel’ wordt ruim geinterpreteerd en omvat
ook gedragingen die de concurrentiestructuur van de
markt kunnen beinvloeden, bijvoorbeeld door de (drei-

gende) uitschakeling van een binnen de gemeenschap
actieve concurrent.”?

Er is sprake van beinvloeding van de handel ‘tussen lid-
staten’, indien er impact is op grensoverschrijdende
economische activiteiten tussen minstens twee lidstaten
of delen daarvan.®* De impact moet bovendien merkbaar
zijn.%

Ook al zal de geografische markt van onlinemarktplaatsen
wellicht vaak, zij het niet altijd,*® als nationaal worden
aangemerkt, toch zal het misbruik van een dominant
platform volgens de criteria vermeld in de Richtsnoeren
betreffende de handel tussen de lidstaten veelal een
merkbare impact kunnen hebben op de handel tussen
de lidstaten.?” Volgens de Richtsnoeren is het daarvoor
normaliter immers voldoende dat de machtspositie het
grondgebied van een lidstaat betreft. Dit zou echter an-
ders kunnen zijn wanneer het misbruik slechts een on-
beduidend deel van de verkopen van de onderneming
met een machtspositie binnen de betrokken lidstaat be-
treft,%® of gericht is op het uitschakelen van een concur-
rent in een bepaalde lidstaat, die alleen in die ene lidstaat
actief is en niet exporteert naar of importeert uit andere
lidstaten.”® Indien het platform en de gebruiker een
wijdverspreide taal hanteren, zullen de verkopers die ac-
tief zijn op het platform wellicht wel exporteren naar
andere lidstaten. Het criterium van de beinvloeding van
de handel tussen de lidstaten wordt overigens ruim
geinterpreteerd en toegepast.'®

5.  Erbestaat geen rechtvaardiging voor het
misbruik

Hoewel artikel 102 VWEU geen equivalent bevat van ar-
tikel 1011id 3 VWEU, wordt aangenomen dat de dominan-
te onderneming aan een veroordeling op grond van artikel
102 VWEU kan ontsnappen indien zij het bewijs kan le-
veren van een rechtvaardigingsgrond voor haar gedrag."
Als rechtvaardigingsgronden komen in aanmerking:

(1) het feit dat het litigieuze gedrag een vorm is van op
verdienste gebaseerde mededinging, dat slechts leidde

9o Of de dominante, dan wel uitgesloten partij(en) binnen of buiten de EU zijn gevestigd, is daarbij niet relevant, Richtsnoeren betreffende het begrip
‘beinvloeding van de handel’ in de artikelen 81 en 82 van het Verdrag; PhEU 2004, C 101/81, nr. 100, 27 april 2004.
91 Mededeling van de Commissie, Richtsnoeren betreffende het begrip ‘beinvloeding van de handel’ in de artikelen 81 en 82 van het Verdrag, PhEU

2004, C101/81, 27 april 2004.
92 Ibidem, punt1y.
93 Ibidem, punten 19-20.
94 Ibidem, punt 21.
95 Ibidem, punten 44 e.v.
96 Zie daarvoor opnieuw 2.1.1.

97 Zie Ibidem, punt 22: ‘Handel tussen lidstaten kan ook worden beinvloed in de gevallen waarin de relevante markt nationaal of subnationaal is.’
98 Of een louter lokaal karakter heeft, maar dat lijkt in het geval van onlineplatformen weinig waarschijnlijk. Ibidem, punt 96.

99 Ibidem, punt 94.

100 Zie in deze zin: Hv] EG 14 juli 1981, 172-80, Jur. 1981, p. 2021 (Ziichner). Voor enkele gevallen waarin geen merkbare impact op de handel tussen

101

de lidstaten werd aangenomen, zie V. Rose & D. Bailey, ‘EU Competition Law and its Territorial Reach’, in: Bellamy & Child, European Union
Law of Competition, Oxford: OUP 2013, nr. 1.139.

Hv] EU 277 maart 2012, C-209/10, ECLI:EU:C:2012:172, punt 40 (Post Denmark); Hv] EG 14 februari 1978, 277/76, ECLI:EU:C:1978:22, punt 184,
Jur.1978, p. 207 (United Brands); Hv] EG 6 april 1995, gevoegde zaken C-241/91 P en C-242/91 P), ECLI:EU:C:1995:98, punten 54-55, Jur. 1995,
p- I-743 (Radio Telefis Eireann); Hv] EU 17 februari 20m, C-52/09, ECLI:EU:C:2011:83, punten 31 en 75, Jur. 201, p. I-527 (Konkurrensverket/Telia-
Sonera Sverige ABR). Zie hierover: T. van der Vijver, ‘Article 102 TFEU: How to Claim the Application of objective justification in the case of prima
facie dominance abuses?’, Journal of Competition law and Practice 2013, 128.
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tot uitsluiting van een minder efficiénte concurrent,”

(2) het feit dat het gedrag objectief noodzakelijk is gelet
op externe factoren (zoals een doel van publiek belang of
extreme marktomstandigheden)'® en (3) het feit dat het
gedrag efficiéntiewinsten oplevert die opwegen tegen de
nadelen van het concurrentieverstorend effect ervan voor
de gebruikers.'** Voor de laatstgenoemde rechtvaardi-
gingsgrond formuleerde het Hof van Justitie een aantal
criteria die een sterke gelijkenis vertonen met de criteria
van artikel 101lid 3 VWEU: (1) het litigieuze gedrag van
de dominante onderneming heeft geleid of kan leiden
tot efficiéntiewinsten, (2) het gedrag in kwestie is onmis-
baar voor het behalen daarvan en (3) een werkzame me-
dedinging wordt niet uitgeschakeld door alle of de
meeste bestaande bronnen van actuele of potentiéle
concurrentie uit te schakelen.'”

Hoewel het inroepen van rechtvaardigingsgronden tot
nog toe weinig succesvol is gebleken, is in de literatuur
opgemerkt dat rechtvaardigingsgronden in verband met
prima-facie-inbreuken op artikel 102 VWEU door online-
platformen een belangrijke rol zouden kunnen spelen.’*®
Dit geldt in het bijzonder voor het beroep op de noodzaak
tot bescherming van het algemeen belang. Hoewel de
Commissie in haar Handhavingsprioriteiten voor artikel
102 VWEU aangeeft dat de bescherming van het alge-
meen belang in de eerste plaats een taak van de overheid
is en niet van een dominante onderneming, moet worden
vastgesteld dat de overheidsregulering met betrekking
tot gedrag op onlineplatformen nog beperkt is. Traditio-
nele regulering is mogelijk ook niet de meest aangewezen
manier om het gedrag van en op platformen te beheer-
sen.'” Artikel 15 lid 1 Richtlijn elektronische handel®®
bepaalt overigens dat de lidstaten de verleners van hos-
tingservices (of de activiteit van onlinemarktplaatsen
steeds tot dit type activiteit beperkt blijft, is zeer de vraag,
maar kan binnen het bestek van deze bijdrage niet wor-
den uitgewerkt) geen algemene verplichting mogen op-
leggen om toe te zien op de informatie die zij doorgeven
of opslaan, noch om actief te zoeken naar feiten of om-
standigheden die op onwettige activiteiten duiden. Uit
de Mededelingen over Online platforms en de Deeleco-
nomie, blijkt overigens dat de Europese Commissie het
handhaven van deze regeling van cruciaal belang acht

voor de verdere ontwikkeling van de digitale economie
in de EU.*® Niettemin moedigt de Commissie onlineplat-
formen aan zich verantwoordelijk te gedragen door
middel van vrijwillige maatregelen, bijvoorbeeld om
problemen als nep- of misleidende beoordelingen aan te
pakken."® De Commissie legt bovendien een link tussen
dergelijke maatregelen en het aanbieden van ‘een meer
concurrerende dienst’." Wanneer een dominante onder-
neming kan aantonen dat het uitsluiten van bepaalde
platformdeelnemers is ingegeven door de nood aan be-
scherming van het algemeen belang tegen onwettige,
oneerlijke of mogelijk zelfs onzorgvuldige praktijen en
dat deze uitsluiting proportioneel is met dit doel (doordat
minder verregaande maatregelen niet in staat zijn het
algemeen belang te beschermen), dan zou dit wellicht
als een rechtvaardigingsgrond voor uitsluitingsgedrag
kunnen gelden.

Hoe de op efficiéntiewinsten gebaseerde rechtvaardigings-
grond moet worden toegepast op onlineplatformen is
vooralsnog niet duidelijk. In verband met artikel 101 lid 3
VWEU vereisen het Hof van Justitie en de Commissie
dat de efficiéntiewinsten zich in de eerste plaats voordoen
in dezelfde markt als die waarin de inbreuk op artikel 101
lid 1 VWEU plaatsvindt. Als dat criterium ook wordt toe-
gepast in verband met artikel 102 VWEU dan kan dat
problematisch worden voor platformen wanneer niet één
meerzijdige, maar een aantal verschillende interagerende
markten wordt gedefinieerd. Of de beoordeling van effi-
ciéntiewinsten onder beide artikelen inderdaad op dezelf-
de manier moet gebeuren is echter onzeker. In haar
handhavingsprioriteiten verwijst de Commissie enerzijds
inderdaad naar artikel 101lid 3 VWEU, anderzijds spreekt
zij ook in meer algemene termen over efficiéntiewinsten
voor consumenten.” De toekomst zal hier meer duide-
lijkheid moeten brengen.™

6. Sancties

Artikel 7 Verordening (EG) 1/2003 bepaalt dat de Com-
missie, wanneer zij een inbreuk op artikel 102 VWEU
vaststelt, van de betrokken onderneming kan eisen de

102 Hv] EU 27 maart 2012, C-209/10, ECLI:EU:C:2012:172 (Post Denmark); D. Mandrescu, ‘Applying EU competition law to online platforms: the

road ahead — Part 2, ECLR 2017, 420.

103 Handhavingsprioriteiten, punt 28. Zie ook met verdere verwijzingen D. Mandrescu, ‘Applying EU competition law to online platforms: the road

ahead — Part 2’, ECLR 2017, 420.

104 Handhavingsprioriteiten, punt 28. Over de bewijslast, zie bijv. GVEA EG 17 september 2007, T-201/04, ECLI:EU:T:2007:289, punten 688 en

1144, Jur. 2007, p. 11-3601.

105 Hv] EU 277 maart 2012, C-209/10, ECLI:EU:C:2012:172, punt 42 (Post Denmark). Zie ook Handhavingsprioriteiten, punt 30.
106 D. Mandrescu, ‘Applying EU competition law to online platforms: the road ahead — Part 2’, ECLR 2017, 421.

107

108

109

10
111
12
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Zie en vgl. D. Mandrescu, ‘Applying EU competition law to online platforms: the road ahead — Part 2’, ECLR 2017, 421; B. Martens, ‘An Economic
Policy Perspective on Online Platforms’, Institute for Prospective Technological Studies Digital Economy Working Paper 2016/05, 31-35.

Richtlijn 2000/31/EG van het Europees Parlement en de Raad van & juni 2000 betreffende bepaalde juridische aspecten van de diensten van de
informatiemaatschappij, met name de elektronische handel, in de interne markt (‘richtlijn inzake elektronische handel’), PhEG 2000, L 178/1,
17 juli 2000.

Mededeling ‘Online platforms en de digitale eengemaakte markt — Kansen en uitdagingen voor Europa’, COM(2016)288 final, 7 e.v.; Mededeling
van de Commissie aan het Europees Parlement, de Raad, het Europees Economisch en Sociaal Comité en het Comité van de Regio’s, ‘Een
Europese agenda voor de deeleconomie’, COM(2016)356 final, 9.

Ibidem.

Ibidem.

Handhavingsprioriteiten, punten 30 en 32. Voor een ruimere opvatting over efficiencies, zie ook DG Competition discussion paper on the appli-
cation of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, punt go.

D. Mandrescu, ‘Applying EU competition law to online platforms: the road ahead — Part 2’, ECLR 2017, 421-422.
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inbreuk te beéindigen. Zij kan haar daartoe alle maatre-
gelen ter correctie van gedragingen of structurele maat-
regelen opleggen die evenredig zijn aan de gepleegde
inbreuk en noodzakelijk zijn om aan de inbreuk daadwer-
kelijk een einde te maken. Structurele maatregelen kun-
nen echter alleen worden opgelegd als er niet een even
effectieve maatregel ter correctie van gedragingen bestaat
of als een dergelijke even effectieve maatregel voor de
betrokken onderneming meer belastend zou zijn dan de
structurele maatregel.

Toegepast op de hierboven beschreven mogelijke inbreu-
ken door dominante onlinemarktplaatsen betekent dit
dat de Commissie een einde kan maken aan een onge-
rechtvaardigde weigering om een stroomafwaartse con-
current toegang tot het platform te verlenen. Dit komt
neer op het opleggen van een contracteringsplicht. De
marktplaats zal echter niet verplicht zijn om de stroom-
afwaartse concurrenten-aanbieders kosteloos toegang te
verlenen tot de marktplaats. De toegang mag afhankelijk
worden gesteld van hetgeen men — naar analogie met de
verplichte toekenning van licenties — fair-reasonable-and-
non-discriminatory (FRAND)-voorwaarden zou kunnen
noemen. Ingeval de dominante onderneming zich
schuldig maakt aan een margin squeeze, kan haar een
verplichting worden opgelegd om een prijsstructuur te
hanteren die een even efficiénte concurrent niet uitsluit
van de markt. In geval van misbruik met betrekking tot
het tonen van zoekresultaten kan een verplichting worden
opgelegd om de vastgestelde problemen te remediéren
enz.

Slechts voor zover deze corrigerende gedragsmatige
maatregelen niet even effectief dan wel meer belastend
voor de betrokken onderneming zouden zijn dan een
structurele maatregel, kan een structurele maatregel
worden bevolen. Een structurele maatregel zou de vorm
kunnen aannemen van een verplichte opsplitsing van
dominante platformen.

In dringende gevallen, wanneer de mededinging op
ernstige en onherstelbare wijze dreigt te worden ge-
schaad, kan de Commissie, na een onderzoek dat op een
vermoedelijke inbreuk wijst, ambtshalve bij beschikking
voorlopige maatregelen treffen (artikel 8 Verordening
(EG) 1/20003). De mededinging wordt geacht op onher-
stelbare wijze te worden geschaad indien het uitblijven
van voorlopige maatregelen zou leiden tot marktontwik-

kelingen die moeilijk kunnen worden teruggedraaid.
Louter financiéle schade voor een of meer ondernemin-
gen zal niet volstaan, tenzij zij zou leiden tot moeilijk
omkeerbare marktontwikkelingen." De Commissie mag
hoe dan ook slechts voorlopige maatregelen bevelen ter
bescherming van de mededinging als zodanig, niet ter
bescherming van individuele marktpartijen.” Bovendien
wordt schade beschouwd als onherstelbaar indien zij niet
meer ongedaan kan worden gemaakt door de beschikking
waartoe de Commiissie aan het eind van de administratie-
ve procedure zal komen."® Bij haar beslissing om voorlo-
pige maatregelen op te leggen, hoeft de Commissie dus
geen rekening te houden met het feit dat de schade
eventueel zou kunnen worden hersteld via beslissingen
van nationale of Europese rechtbanken."” Bij haar beslis-
sing om al dan niet voorlopige maatregelen op te leggen
en bij het bepalen van de aard van die maatregelen moet
de Commissie rekening houden met de legitieme belan-
gen van de onderneming jegens wie zij overweegt maat-
regelen te nemen en dient zij deze af te wegen tegen het
risico voor de mededinging bij het uitblijven van maatre-
gelen.”® Het moet ook worden benadrukt dat de Commis-
sie enkel op eigen initiatief voorlopige maatregelen kan
opleggen. Derden kunnen de Commissie wel op de
hoogte brengen van een vermoede inbreuk en het feit
dat in hun ogen dringend maatregelen moeten worden
genomen, maar de Commissie beslist vervolgens discre-
tionair om al dan niet een onderzoek te starten en voor-
lopige maatregelen op te leggen. Ter bescherming van
hun individuele belangen dienen marktpartijen zich tot
de nationale rechtbanken te richten."® Over het algemeen
gaat de Commissie zeer spaarzaam om met het opleggen
van voorlopige maatregelen. Zowel de Duitse Monopol-
kommission als politici uit het Verenigd Koninkrijk hebben
echter opgemerkt dat voorlopige maatregelen zeer nuttig
kunnen zijn in snel evoluerende markten — markten
waarin wezenlijke wijzigingen worden verwacht in een
periode van twee jaar — omdat het in zulke markten be-
langrijk is te voorkomen dat de schade permanent gewor-
den is tegen de tijd dat een definitieve beslissing wordt

114
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European Commission Antitrust Manual of Procedures, Internal DG Competition working documents on procedures for the application of Articles
101 and 102 TFEU, March 2012, Module 17 ‘Interim measures’, punt 17; GVEA EG 26 oktober 2001, T184/01 R, ECLI:EU:T:2001:259, punten 121,
128 en 129, Jur. 2001, p. 11-3193 (IMS Health).

European Commission Antitrust Manual of Procedures, Internal DG Competition working documents on procedures for the application of Articles
101 and 102 TFEU, March 2012, Module 17 ‘Interim measures’, para 17. Zie ook R. Sauer, L. Ortiz Blanco & K. Jérgens, ‘Other Special Procedures’,
in: L. Ortiz Blanco (red.), EU Competition Procedure, Oxford: OUP 2013, para 14.10.

Hv] EG 17 januari 1980, 792/79, ECLI:EU:C:1980:8, punt 14, Jur. 1980, p. n9 (Camera Care); GVEA EG 24 januari 1992, T-44/90, punt 8o, Jur.

1992, p. II11 (La Cing).

European Commission Antitrust Manual of Procedures, Internal DG Competition working documents on procedures for the application of Articles
101 and 102 TFEU, March 2012, Module 17 ‘Interim measures’, para 17; R. Sauer, L. Ortiz Blanco & K. Jérgens, ‘Other Special Procedures’, in:

L. Ortiz Blanco (red.), EU Competition Procedure, Oxford: OUP 2013, para 14.09.

Beschikking 83/462/EEG van de Commissie van 29 juli 1983 inzake een procedure op grond van artikel 86 van het EEG-Verdrag (IV/30.698 —

ECS/AKZO: voorlopige maatregelen), PhEG 1983, L 252/13, punt 24, 13 september 1983; Beschikking 2002/165/EG van de Commissie van 3 juli
2001 inzake een procedure op grond van artikel 82 van het EG-Verdrag (zaak COMP D3/38.044 — NDC Health/IMS Health: voorlopige maatre-
gelen), PhEG 2002, L 59/18, punten 199, 217 en artikel 1, 28 februari 2002.

Mededeling van de Commissie betreffende de behandeling van klachten door de Commissie op grond van de artikelen 81 en 82 van het Verdrag,
PbEU 2004, C101/65, punten 16 en 80, 277 april 2004. Zie ook Mededeling van de Commissie betreffende de samenwerking tussen de Commissie
en de rechterlijke instanties van de EU-lidstaten bij de toepassing van de artikelen 81 en 82 van het Verdrag, PhEU 2004, C 101/54, punten 14 en
21, 277 april 2004.
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genomen. Dit zou nu precies het geval zijn bij misbruik
van machtspositie in de digitale economie.”°

Wanneer de Commissie voornemens is een beschikking
tot beéindiging van een inbreuk te geven, en de betrokken
ondernemingen toezeggingen doen om tegemoet te ko-
men aan de bezorgdheden die de Commissie in haar
voorlopige beoordeling te kennen heeft gegeven, kan de
Commissie die toezeggingen verbindend verklaren en
de procedure beéindigen (artikel 9 Verordening (EG)
1/2003). De geschiktheid van het nastreven van toezeg-
gingen voor een spoedige beéindiging van misbruik van
machtspositie door onlineplatformen is echter betwist.
Er wordt gevreesd dat zulke procedures een vertragend
effect hebben. Om dit te voorkomen zou men een tijds-
limiet kunnen invoeren waarbinnen toezeggingen bin-
dend verklaard kunnen worden.”

De Commissie kan boetes opleggen (artikel 23 Verorde-
ning (EG) 1/2003), en overigens ook een reeds beéindigde
inbreuk vaststellen, indien zij hierbij een legitiem belang
heeft (artikel 7 Verordening (EG) 1/2003).

Tot zekerheid van de nakoming van de beslissing waarbij
de Commissie maatregelen beveelt of toezeggingen ver-
bindend verklaart, kan zij dwangsommen opleggen
overeenkomstig artikel 24 Verordening (EG) 1/2003.
Op grond van de parallelle bevoegdheden van de Com-
missie en de nationale mededingingsautoriteiten kan
ook de nationale mededingingsautoriteit op het grondge-
bied waar zich de effecten voordoen van een vermeend
misbruik van machtspositie door een dominante onder-
neming een onderzoek starten en zolang de Commissie
het onderzoek niet overneemt (artikel 11 lid 6 Verordening
(EG) 1/2003, ingeval zij effectief een misbruik vaststelt,
maatregelen nemen.”* De nationale mededingingsauto-
riteiten kunnen ook bevoegd zijn tot het opleggen van
voorlopige maatregelen onder minder strikte voorwaarden
dan de Commiissie. In Belgi€ is voor het opleggen van
voorlopige maatregelen bijvoorbeeld niet vereist dat de
mededinging op ernstige en onherstelbare wijze dreigt
te worden geschaad, maar slechts dat een toestand moet
worden vermeden die een ernstig, onmiddellijk en
moeilijk herstelbaar nadeel kan veroorzaken voor de on-
dernemingen waarvan de belangen aangetast worden
door deze praktijken of die schadelijk kan zijn voor het
algemeen economisch belang.””® De ACM beschikt echter
niet over de bevoegdheid om voorlopige maatregelen op
te leggen.

De bevoegdheden van de Commissie doen ook geen af-
breuk aan de mogelijkheid van particuliere personen die
nadeel ondervinden van misbruik van machtspositie door
een dominante onderneming om daartegen civielrechte-
lijke vorderingen in te stellen voor de nationale rechtban-
ken, die ook voorlopige maatregelen kunnen opleggen.”**

7. Besluit

In deze bijdrage is onderzocht of en onder welke voor-
waarden de regels van het EU-mededingingsrecht betref-
fende misbruik van machtspositie bescherming kunnen
bieden tegen de uitsluiting van aanbieders van online-
marktplaatsen.

In de eerste plaats kan artikel 102 VWEU enkel worden
toegepast op een onlinemarktplaats indien deze een on-
derneming is in de zin van het EU-mededingingsrecht.
Gelet op de ruime definitie van dat begrip zal een online-
marktplaats in beginsel een onderneming vormen. Haar
activiteiten bestaan immers in het aanbieden van diensten
op de markt en kunnen in beginsel worden uitgeoefend
door een private onderneming met de bedoeling om winst
te maken. Hoewel de netwerkeffecten die eigen zijn aan
meerzijdige markten zoals onlinemarktplaatsen de creatie
van een monopolie bevorderen, is het niet eenvoudig om
vast te stellen of een onlinemarktplaats effectief een do-
minante positie bezit op een bepaalde markt. Een eerste
hindernis in dit verband is het bepalen van de relevante
productmarkt. Traditionele methoden van marktafbake-
ning, zoals de SSNIP-test, zijn vaak moeilijk toepasbaar
op onlinemarktplaatsen. Bovendien zal men rekening
dienen te houden met de interactie tussen de verschillen-
de zijden van de markt. Het is niet eenvoudig om te be-
palen of een onderneming over een machtspositie be-
schikt. Gelet op de moeilijkheden bij het afbakenen van
de relevante markt, zijn marktaandelen niet de meest
geschikte indicaties voor het bepalen van de voor artikel
102 VWEU vereiste significante marktmacht. Een hele
reeks andere indicaties van marktmacht wordt naar voren
gebracht in de wetenschappelijke literatuur en in de be-
slissingspraktijk van de Commissie met betrekking tot
meerzijdige markten. Het meest betwist is de vraag in
welke mate markttoetreding van concurrenten een realis-
tische bedreiging vormt voor bestaande meerzijdige
markten. Heel wat elementen zoals schaalvoordelen,
netwerkeffecten en toegang tot data lijken markttoetre-
ding moeilijk te maken. Daartegenover staat dat er
ruimte is voor technologische vernieuwing en de intro-
ductie van nieuwe businessmodellen en dat de recente
geschiedenis aantoont dat marktleiders in meerzijdige
markten regelmatig moeten plaatsruimten voor nieuw-
komers.

Als kan worden aangetoond dat een onlinemarktplaats
over een dominante positie beschikt, dan kan een niet te
rechtvaardigen weigering van toegang tot die marktplaats
misbruik van machtspositie uitmaken. Een onlinemarkt-
plaats die ook zelf producten verkoopt via haar platform

120 European Union Committee Online Platforms and the Digital Single Market 1oth Report of Session 2015-16 — published 20 April 2016 — HL Paper
129, punten 192 en 199-200; Monopolkommission — Written evidence (OPLoo46), http://data.parliament.uk, nr. 8; Monopolies Commission,
Special Report No. 68, Competition policy: The challenge of digital markets, 2015, § 509-513.

121 European Union Committee Online Platforms and the Digital Single Market 10th Report of Session 2015-16 — published 20 April 2016 — HL Paper

129, punten 198 en 201.

122 Artikel 3 lid 1 Verordening (EG) nr. 1/2003 van de Raad van 16 december 2002 betreffende de uitvoering van de mededingingsregels van de arti-

kelen 81 en 82 van het Verdrag, PhEG 2003, L1/1, 4 januari 2003.
123 Artikel V.64, § 1 van het Wetboek Economisch Recht.
124 Voor de Nederlands regels hierover, zie artikel 6:193k-t BW.
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zal wellicht echter niet overgaan tot een rechtstreekse
weigering van toegang aan concurrenten-aanbieders van
goederen en diensten. Het ligt meer voor de hand dat zij
zal proberen om concurrenten van de markt te verdrijven
door gebruik te maken van de techniek van de margin
squeeze of door eigen producten en diensten een meer
prominente plaats te geven in de zoekresultaten dan de
producten en diensten van concurrenten.

Een schending van artikel 102 VWEU vereist bovendien
dat de machtspositie bestaat op een wezenlijk deel van
de gemeenschappelijke markt en dat het misbruik de
handel tussen de lidstaten ongunstig kan beinvloeden.
Indien een schending van artikel 102 VWEU wordt vast-
gesteld, kan de Europese Commissie een verbod opleggen
om de misbruik uitmakende gedraging nog verder toe
te passen, en zelfs om stroomafwaartse concurrenten
toegang te verlenen tot de marktplaats. Indien gedrags-
matige maatregelen niet volstaan, kan de Commissie een
splitsing van de onlinemarktplaats bevelen. Om de nale-
ving van de opgelegde sancties te garanderen, kunnen
dwangsommen worden opgelegd. Voor zover de inbreuk
op het mededingingsrecht opzettelijk of uit onachtzaam-
heid werd begaan, kunnen boetes worden opgelegd.
Wanneer de mededinging op ernstige en onherstelbare

wijze dreigt te worden geschaad, kan de Commissie
—hangende de procedure - voorlopige maatregelen beve-
len. In snel evoluerende markten, zoals de markten
waarin onlineplatformen actief zijn, kan het risico op
onherstelbare schade bij niet-tijdig ingrijpen groter zijn
dan in andere markten. Voorlopige maatregelen kunnen
dit voorkomen. De procedure voor het opleggen van
voorlopige maatregelen door de Commiissie kan echter
enkel ex officio door de Commissie zelf worden gestart
en de Commissie stelt zich ter zake terughoudend op.
Gelet op de parallelle bevoegdheden van de Commissie
en de nationale mededingingsautoriteiten en het feit dat
de voorwaarden voor het opleggen van voorlopige maat-
regelen door de nationale autoriteiten vaak soepeler zijn
dan de EU-regels ter zake, valt hier mogelijk meer heil
te verwachten van de nationale mededingingsautoriteiten.
In Nederland is dat echter niet het geval aangezien de
ACM niet beschikt over de bevoegdheid om voorlopige
maatregelen op te leggen.

Marktpartijen die schade hebben geleden of dreigen te
leiden door een misbruik van machtspositie kunnen zich
uiteraard ook richten tot de nationale rechtbanken, die
ook voorlopige maatregelen kunnen opleggen.
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