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| Tegen dit besluit loopt een hoger beroepsprocedure. Het besluit is daarom nog niet onherroepelijk.

Besluit

Besluit van de Autoriteit Consument en Markt op de bezwaren van Apple Inc. en Apple Distribution
International Ltd tegen het besluit van 24 augustus 2021 tot het opleggen van een last onder
dwangsom wegens overtreding van artikel 24 van de Mededingingswet en artikel 102 van het
Verdrag betreffende de Werking van de Europese Unie en het besluit van 13 juni 2022 tot
invordering van dwangsommen

Ons kenmerk : ACM/UIT/667289
Zaaknummer : ACM/21/053587
Datum : 13 juli 2023
Samenvatting

De Autoriteit Consument en Markt (hierna: ‘ACM’) heeft op 24 augustus 2021 een last onder dwangsom
opgelegd aan Apple Inc en Apple Distribution International Ltd (hierna: ‘Apple’) wegens het misbruiken van
haar economische machtspositie door het opleggen van onbillijke voorwaarden aan datingappaanbieders
(hierna: ‘het dwangsombesluit’ of ‘de last’). Dit misbruik bestaat uit drie voorwaarden die Apple hanteert bij
het verlenen van toegang tot de Nederlandse Store Front van haar App Store. Specifiek gaat het om:

- De verplichting om bij het verkopen van digitale content binnen een app de betaalafwikkeling te
laten verlopen via het In App Purchases-systeem van Apple (hierna: de IAP-verplichting); en

- Het verbod om binnen een app op enige wijze te verwijzen naar betaalmogelijkheden buiten de
app (hierna: de anti-steering-voorwaarde); en

- De verplichting om een commissie af te dragen over digitale verkopen, die in de regel gelijk is
aan 30% van het aankoopbedrag (hierna: de commissieverplichting).

In het dwangsombesluit oordeelde de ACM dat de IAP-verplichting, de anti-steering-voorwaarde en de
commissieverplichting (tezamen: de Voorwaarden) kwalificeren als onbillijke voorwaarden in de zin van
artikel 24 van de Mededingingswet (hierna: ‘Mw’) en artikel 102 van het Verdrag betreffende de Werking
van de Europese Unie (hierna: ‘VWEU’). Het dwangsombesiuit verplicht Apple haar voorwaarden voor
toegang tot de Nederlandse Store Front van de App Store zodanig aan passen dat datingappaanbieders
ook gebruik kunnen maken van een alternatief voor het IAP-systeem van Apple. Tevens moeten
datingappaanbieders de mogelijkheid krijgen om in hun app te verwijzen naar betaalmogelijkheden buiten
de app. Bij gebruik van een alternatief betaalsysteem hoeven datingappaanbieders hierover geen
commissie aan Apple af te dragen. Zou zij niet aan de last voldoen, dan zou zij een dwangsom verbeuren
van € 10.000.000,- per week met een maximum van € 100.000.000,-.
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Bij uitspraak van 24 december 2021 heeft de voorzieningenrechter het onderdeel van de last dat betrekking
heeft op de commissie geschorst en het bedrag van de te verbeuren dwangsom geschorst tot € 5.000.000,-
per week met een maximum van € 50.000.000,-. Voor het overige heeft hij de last in stand gelaten.
Vervolgens heeft de ACM bij besluit van 13 juni 2022 (hierna: het invorderingsbesluit) vastgesteld dat Apple
na afloop van de begunstigingstermijn niet voldeed aan de last omdat zij de voorwaarden die zij voor
datingappaanbieders hanteerde niet conform het dwangsombesluit had aangepast. De ACM besloot
daarom tot invordering van in totaal € 50.234.246,58, bestaand uit € 50.000.000,- aan dwangsom en

€ 234.246,58 aan wettelijke rente.

In dit besluit beoordeelt de ACM de bezwaren die Apple heeft aangevoerd tegen het dwangsombesluit en
het invorderingsbesiluit.

Ten eerste zou de ACM volgens Apple de relevante markten op onjuiste wijze hebben afgebakend. Ook in
bezwaar komt de ACM echter tot het oordeel dat de voor dit besluit meest belangrijke markt de markt voor
appstorediensten op het besturingssysteem iOS ten behoeve van datingappaanbieders is. Er bestaat geen
aanleiding deze markt uit te breiden met andere manieren om digitale diensten aan te bieden (zoals
progressive web apps), met andere mobiele besturingssystemen (zoals Android), of daar ook aanbieders
van andere soorten apps dan datingapps in op te nemen. De kritiek die Apple had op twee
consumentenonderzoeken die de ACM liet uitvoeren tast naar het oordeel van de ACM de conclusies die zij
hieruit heeft getrokken niet aan.

Ten tweede zou de ACM ten onrechte oordelen dat Apple op de hiervoor genoemde markt een
economische machtspositie heeft. Ook op dit punt slagen de bezwaren van Apple niet.
Datingappaanbieders hebben op de relevante markt geen reéle alternatieven voor Apple en zijn op de App
Store aangewezen voor toegang tot consumenten die gebruikmaken van een slim mobiel apparaat van
Apple. Het hoge marktaandeel dat Apple hierdoor op de relevante markt heeft, wordt niet genuanceerd door
dreiging van potentiéle concurrentie, uitbreiding van bestaand aanbod, of compenserende afnemersmacht.
Ook vormen slimme mobiele apparaten en appstorediensten niet een zogenoemde systeemmarkt, omdat
consumenten (de prijzen van) specifieke apps nauwelijks betrekken bij hun keuze voor een slim mobiel
apparaat.

Ten derde vindt Apple dat haar voorwaarden geen misbruik van een economische machtspositie opleveren.
Op dit punt slagen haar bezwaren evenmin. De IAP-verplichting leidt in combinatie met de anti-steering-
clausule tot schade voor datingappaanbieders en hun afnemers. Appaanbieders worden door deze
voorwaarden beperkt in hun mogelijkheden om betaalmethoden te kiezen die zijn afgestemd op de wensen
van hun gebruikers, wat een negatieve invloed kan hebben op hun dienstverlening aan de consument.
Daarnaast worden appaanbieders ervan weerhouden een rechtstreekse klantrelatie op te bouwen met hun
gebruikers en worden belangrijke klantgegevens aan hen onthouden, als gevolg waarvan zij beperkt
worden in hun mogelijkheden om klantenservice te verlenen en om fraudebestrijding uit te voeren. Dat is
onbillijk, omdat Apple geen legitiem doel heeft waarvoor het hanteren van deze voorwaarden noodzakelijk
is. Ook de commissieverplichting is onbillijk. Deze voorwaarde leidt tot schade voor datingappaanbieders,
omdat zij op grond hiervan gedwongen worden om in vergelijking met andere appaanbieders een
aanvullende en onverklaarbaar hogere vergoeding af te dragen voor (nagenoeg) dezelfde prestaties. Dat
verschil wordt niet gerechtvaardigd door een verschil in economische waarde tussen datingappaanbieders
enerzijds en appaanbieders die geen commissie hoeven afdragen anderzijds. De commissieverplichting
kan niet worden verklaard doordat Apple hiervoor meer of andere prestaties levert, terwijl zij evenmin
geschikt is om eventueel door datingappaanbieders genoten toegevoegde waarde van het Apple-
ecosysteem in een vergoeding tot uitdrukking te laten komen.

Ten vierde volgt de ACM Apple niet in haar bezwaren tegen de opgelegde last onder dwangsom. De last is

een passende maatregel om het misbruik door Apple te beéindigen, en maakt voldoende duidelijk en
concreet waaraan Apple moet voldoen om verbeurte van dwangsommen te voorkomen.
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Tot slot is de ACM ook na heroverweging in bezwaar van oordeel dat Apple niet tijdig voldeed aan het niet-
geschorste gedeelte van de last, waardoor zij dwangsommen heeft verbeurd. De aangepaste voorwaarden
die Apple had vastgesteld, beperkten nog steeds op onnodige wijze de keuzevrijheid van
datingappaanbieders op het gebied van betaaldienstverlening en ondermijnden de effectiviteit van de last.

De ACM concludeert daarom onder aanvulling van haar motivering dat de bezwaren van Apple geen
aanleiding vormen om het dwangsombesiluit of het invorderingsbesluit te herroepen. Dit betekent dat de
bezwaren van Apple ongegrond zijn. Wel ziet de ACM aanleiding de begunstigingstermijn van het
lastonderdeel dat betrekking heeft op de commissie op te schorten in het geval dat Apple beroep instelt, tot
zes weken na een uitspraak van de bodemrechter van de rechtbank Rotterdam.
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1. Inleiding

1. Dit besluit op bezwaar gaat over de voorwaarden waaronder datingappaanbieders toegang krijgen
tot de Nederlandse Store Front van de App Store van Apple. De App Store is een digitaal
distributieplatform waarop appaanbieders hun app kunnen aanbieden aan gebruikers van een slim
mobiel apparaat van Apple (een iPhone of een iPad). Volgens de ACM hanteert Apple ten opzichte
van datingappaanbieders onbillijke voorwaarden voor toegang tot de App Store. Daarom legde de
ACM aan Apple een last onder dwangsom op, op grond waarvan zij haar App Store-voorwaarden
moet aanpassen. Apple is het met dat besluit niet eens.

De last onder dwangsom

2. Bij besluit van 24 augustus 2021 legde de ACM een last onder dwangsom op aan Apple' omdat zij
misbruik zou maken van haar economische machtspositie door het opleggen van onbillijke
voorwaarden aan datingappaanbieders. Daarmee overtreedt Apple volgens de ACM artikel 24 van
de Mededingingswet (Mw) en artikel 102(a) van het Verdrag betreffende de Werking van de
Europese Unie (VWEU). Het dwangsombesluit gaat specifiek over drie voorwaarden waarmee Apple
bepaalt onder welke condities datingappaanbieders digitale content en diensten binnen hun app
kunnen aanbieden en verkopen:

o Ten eerste verplicht Apple datingappaanbieders om een commissie af te dragen over hun
digitale verkopen, die in de regel gelijk is aan 30% van het aankoopbedrag van iedere verkoop
(hierna: de commissieverplichting);

o Ten tweede verplicht Apple datingappaanbieders hun betaalafwikkeling ten aanzien van
digitale content te laten verlopen via het In App Purchases (IAP)-systeem van Apple, dat zij
onder meer gebruikt om de hiervoor bedoelde commissie te innen (hierna: de IAP-verplichting);
en

e Ten derde verbiedt Apple datingappaanbieders om binnen hun app op enige wijze te verwijzen
naar betaalmogelijkheden buiten de app om, bijvoorbeeld naar alternatieve
betalingsmogelijkheden op de website van de appaanbieder (hierna: de anti-steering-
voorwaarde).

3. Volgens het dwangsombesluit berokkenen deze voorwaarden op verschillende manieren schade aan
datingappaanbieders. Zij beperken datingappaanbieders in hun keuzevrijheid op het gebied van
betaaldienstverlening. Datingappaanbieders moeten gebruikmaken van IAP en mogen betalingen
niet op andere wijze laten uitvoeren. Dit leidt tot een kostenverhoging, omdat er andere Payment
Service Providers (PSP’s) zijn die betaalafwikkeling veel goedkoper aanbieden. Ook worden
datingappaanbieders beperkt in hun mogelijkheden om klantenservice te bieden, aangezien Apple
hen geen toegang geeft tot gegevens over de klant die een aankoop gedaan heeft. Daardoor kunnen
zij niet met de klant in contact treden, waardoor zij problemen ondervinden bij zaken zoals het
afhandelen van retourverzoeken en bij het uitvoeren van persoonscontrole met het oog op veiligheid.
Ook leiden de voorwaarden tot schade doordat datingappaanbieders onevenredig zwaar worden
belast voor gebruik van de App Store. Alle appaanbieders betalen een Program Fee van $ 99 per
jaar om hun app via de App Store te distribueren en gebruik te mogen maken van ondersteunende
software en andere diensten van Apple. Maar aan slechts een klein gedeelte van alle appaanbieders
(16%), waaronder datingappaanbieders, wordt daarbovenop nog een commissie in rekening
gebracht. De enige extra prestatie die zij hiervoor ontvangen is IAP, maar de waarde hiervan staat
niet in verhouding tot de hoogte van de commissie. Omdat de voorwaarden van Apple voorts niet
noodzakelijk en proportioneel zijn om een gerechtvaardigd doel mee te bereiken, concludeerde de

" Besluit van de ACM van 24 augustus 2021, ACM/UIT/560531.
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ACM in het dwangsombesluit dat zij onbillijk zijn en dat Apple misbruik maakt van haar
machtspositie.

4. Ter beéindiging van deze overtreding gelastte de ACM Apple om haar voorwaarden zodanig aan te
passen dat datingappaanbieders voor hun datingapp die zij in de Nederlandse App Store aanbieden,
zelf kunnen kiezen door welke partij zij betalingen willen laten afwikkelen voor binnen de app
verkochte digitale content en diensten. Datingappaanbieders zouden hierover voorts geen
commissie hoeven af te dragen en het zou ook mogelijk moeten zijn om binnen de app te verwijzen
naar betaalsystemen buiten de app. Apple diende uiterlijk twee maanden na dagtekening van het
dwangsombesluit aan de opgelegde last te voldoen. Zou zij dit niet doen, dan zou zij een dwangsom
moeten voldoen van € 10.000.000,- per week met een maximum van € 100.000.000,-.

De uitspraak van de voorzieningenrechter

5. Apple is het niet met het dwangsombesluit eens. Zij tekende hier bezwaar tegen aan en diende bij de
rechtbank Rotterdam een verzoek in tot het treffen van een voorlopige voorziening. De
voorzieningenrechter heeft dit verzoek bij uitspraak van 24 december 2021 deels toegewezen.? Kort
samengevat kwam de voorzieningenrechter tot het voorlopige oordeel dat de drie voorwaarden die in
het dwangsombesiluit centraal staan niet als één samenhangend geheel zouden moeten worden
beoordeeld. De IAP-verplichting en de anti-steering-voorwaarde staan ten dienste van het innen van
de commissie, maar omgekeerd geldt volgens de voorzieningenrechter niet dat de commissie ten
dienste staat van IAP.3 Vervolgens oordeelde de voorzieningenrechter dat de ACM zich terecht op
het standpunt stelde dat de |IAP-verplichting en de anti-steering-voorwaarde onbillijk zijn, omdat zij
benadelend zijn voor datingappaanbieders en disproportioneel zijn omdat zij niet noodzakelijk zijn
voor het exploitatiemodel van de App Store.* Naar het oordeel van de voorzieningenrechter had de
ACM vooralsnog niet aannemelijk gemaakt dat de commissie van Apple onbillijk is, omdat daarvoor
beoordeeld zou moeten worden of deze prijs in redelijke verhouding staat tot de economische
waarde van de door Apple geleverde prestatie. Die beoordeling had de ACM niet verricht, anders
dan het vergelijken van de commissie met prijzen voor betaalafwikkeling door PSP’s.® Dit bracht de
voorzieningenrechter ertoe het gedeelte van het dwangsombesiluit dat betrekking heeft op de
commissieverplichting te schorsen, en ook het bedrag van de dwangsom te schorsen tot een bedrag
van € 5.000.000,- per week met een maximum van € 50.000.000,-. Voorts oordeelde de
voorzieningenrechter dat Apple geen dwangsommen zou verbeuren voor 15 januari 2022, en dat
Apple voor die datum gegevens zou moeten verstrekken aan de ACM waaruit blijkt dat zij aan de last
heeft voldaan.

De naleving van het niet-geschorste deel van de last

6. In de periode januari-maart 2022 is er meermaals contact geweest tussen de ACM en Apple over de
naleving van het niet-geschorste deel van de last. In het invorderingsbesluit van 13 juni 2022 heeft
de ACM vastgesteld dat Apple na afloop van de begunstigingstermijn en in de tien daaropvolgende
weken niet voldeed aan de last. De ACM beschrijft in het invorderingsbesluit dat Apple voor
7 februari 2022 in geen geval aan de last voldeed, omdat zij de ACM pas die datum informeerde over
een aanpassing van de rechtsrelatie tussen Apple en de datingappaanbieders. Deze aanpassing,
bestaand uit twee zogenaamde Entitlement Agreements, voldeed daarbij volgens de ACM om
verschillende redenen evenmin aan de last. De volgende wijziging van de voorwaarden door Apple
vond pas plaats op 30 maart 2022, zijnde enkele dagen na het verbeuren van de laatste dwangsom.
De ACM besloot daarom tot invordering van een) totaalbedrag van €50.234.246,58, bestaand uit
€50.000.000,- aan dwangsom en €234.246,58 aan wettelijke rente.

De bezwaren van Apple

2Vzr. rechtbank Rotterdam, 24 december 2021, ECLI:NL:RBROT:2021:12851 (hierna: uitspraak voorzieningenrechter)
3 Uitspraak voorzieningenrechter, rechtsoverweging 14.
4 Uitspraak voorzieningenrechter, rechtsoverweging 15.
5 Uitspraak voorzieningenrechter, rechtsoverweging 16.
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10.

11.

12.

13.

14.

Op 24 maart 2022 heeft Apple de gronden van haar bezwaar tegen het dwangsombesiluit
aangevuld.® Daarnaast heeft Apple op 20 juni 2022 het invorderingsbesluit betwist.” Op grond van
artikel 5:39, eerste lid, van de Algemene wet bestuursrecht (Awb) heeft het bezwaar van Apple tegen
het dwangsombesluit mede betrekking op het invorderingsbesluit. Daarna heeft Apple haar
bezwaren tegen het dwangsombesiluit en tegen het invorderingsbesluit nog tweemaal aangevuld, op
26 september 20228 en op 21 december 2022.°

Leeswijzer besluit op bezwaar
In dit besluit beoordeelt de ACM of de bezwaren van Apple aanleiding vormen om het
dwangsombesiluit en het invorderingsbesluit (geheel of gedeeltelijk) te herroepen.

Eerst geeft de ACM een overzicht van het verloop van de bezwaarprocedure (onderdeel 2). Daarna
geeft de ACM een samenvatting van de belangrijkste feiten die ten grondslag liggen aan het
dwangsombesiluit (onderdeel 3).

Vervolgens behandelt de ACM de bezwaren van Apple tegen de marktafbakening en de vaststelling
van een economische machtspositie (onderdeel 4), tegen de beoordeling van het misbruik
(onderdeel 5), tegen de formulering van de last onder dwangsom (onderdeel 6) en tegen de
vaststelling dat Apple niet aan het niet-geschorste deel van de last onder dwangsom heeft voldaan
(onderdeel 7). De slotsom is dat de bezwaren van Apple ongegrond worden verklaard, wat betekent
dat het dwangsombesiluit en het invorderingsbesluit beide worden bevestigd (onderdeel 8). Het
verzoek van Apple om een proceskostenvergoeding wordt daarom afgewezen (onderdeel 9). Het
besluit op bezwaar sluit af met het dictum (onderdeel 10).

Verloop van de procedure

Bij besluit van 24 augustus 2021 heeft de ACM aan Apple wegens overtreding van artikel 24 van de
Mw en artikel 102 van het VWEU een last onder dwangsom opgelegd. Op grond van het
dwangsombesiluit dient Apple de vastgestelde overtreding binnen twee maanden te beéindigen en
beéindigd te houden. Doet zij dit niet, dan verbeurt zij een dwangsom van €10.000.000,- per week tot
een maximum van €100.000.000,-."°

Bij brief van 8 september 2021 heeft Apple bezwaar gemaakt tegen het dwangsombesluit."!

Eveneens op 8 september 2021 heeft Apple bij de rechtbank Rotterdam een verzoek ingediend tot
het treffen van een voorlopige voorziening tegen het dwangsombesluit. Tegen deze achtergrond
heeft de ACM bij brief van 10 september 2021 toegezegd dat zij niet zal vaststellen dat Apple
dwangsommen heeft verbeurd wegens niet-naleving van het dwangsombesiuit totdat de
voorzieningenrechter uitspraak heeft gedaan.'?

Bij uitspraak van 24 december 2021 heeft de voorzieningenrechter van de rechtbank Rotterdam het
verzoek van Apple deels toegewezen. Zij heeft het dwangsombesluit gedeeltelijk geschorst. Ten
aanzien van het niet-geschorste gedeelte heeft zij bepaald dat in geval van overtreding daarvan
geen dwangsommen worden verbeurd voor 15 januari 2022. Ook heeft zij de hoogte van de

5 ACM/IN/679829.

7 ACM/IN/701471.

8 ACM/IN/718053.

8 ACM/IN/736670.

10 Besluit van de ACM van 24 augustus 2021, ACM/UIT/560531.
" ACM/IN/644437.

2 ACM/UIT/561327.
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dwangsom geschorst tot een bedrag van €5.000.000,- per week met een maximum van
€50.000.000,-."®

15.  Bij brief van 24 maart 2022 heeft Apple de gronden van haar bezwaar aangevuld (hierna: ‘eerste
aanvulling bezwaargronden’).™

16.  Bij e-mail van 11 april 2022 hebben MTCH Technology Services Ltd en Meetic SAS (hierna tezamen:
MG) een schriftelijke zienswijze ingediend.®

17.  Op 21 april 2022 heeft een (deels digitale) hoorzitting plaatsgevonden, waarbij Apple en MG hun
standpunten mondeling hebben toegelicht. Van deze hoorzitting is een verslag gemaakt dat op
25 mei 2022 aan Apple en MG is toegezonden.'® Zij hebben opmerkingen geplaatst bij het verslag,
die toegevoegd zijn aan het dossier."”

18.  In het invorderingsbesluit van 13 juni 2022 heeft de ACM vastgesteld dat Apple na afloop van de
begunstigingstermijn en in de tien daaropvolgende weken niet voldeed aan de last onder dwangsom.
De ACM besluit daarom tot invordering van een (voorlopig) totaalbedrag van €50.234.246,58,
bestaand uit €50.000.000,- aan dwangsom en €234.246,58 aan wettelijke rente.

19.  Bij e-mail van 20 juni 2022 heeft Apple het invorderingsbesluit betwist.'®

20.  Bij brief van 26 september 2022 heeft Apple haar gronden van bezwaar tegen het dwangsombesluit
en het invorderingsbesluit aangevuld (hierna: ‘tweede aanvulling bezwaargronden’).™®

21.  Bij e-mail van 10 november 2022 heeft MG een schriftelijke zienswijze ingediend naar aanleiding van
de aanvulling van de zijde van Apple.?°

22.  Bij brief van 21 december 2022 heeft Apple haar gronden van bezwaar tegen het dwangsombesluit
en het invorderingsbesluit nogmaals aangevuld (hierna: ‘derde aanvulling bezwaargronden).?'

3. De relevante feiten volgens het dwangsombesluit

23. Ten behoeve van de leesbaarheid van het besluit op bezwaar vat de ACM in dit hoofdstuk het
feitencomplex beknopt samen, zoals dat is beschreven in hoofdstuk 6 van het dwangsombesluit.

Apple-producten en integratie daarvan

24.  Apple biedt verschillende producten en diensten aan, waarvan voor dit besluit haar slimme mobiele
apparaten (gedefinieerd als tablets (iPads) en smartphones (iPhones), hierna ook: ‘SMA’),?? haar
mobiele besturingssysteem iOS en de App Store het meest relevant zijn. Het Nederlandse
marktaandeel van Apple op het gebied van smartphones ligt tussen de [30-40]% en op de markt
voor tablets op [35-40]1%.2 Apple richt zich met name op het meer high-end segment van de markt

'3 Vzr. rechtbank Rotterdam, 24 december 2021, ECLI:NL:RBROT:2021:12851.
* ACM/IN/679829.

S ACM/IN/689267.

6 ACM/UIT/577548 en ACM/UIT/577552.
7 ACM/IN/700710 en ACM/IN/700714.

8 ACM/IN/701471.

® ACM/IN/718053.

20 ACM/IN/726957.

21 ACM/IN/736670.

22 Dwangsombesluit, randnummers 52-53.
2 Dwangsombesluit, randnummers 86, 88.
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25.

26.

voor slimme mobiele apparaten: haar slimme mobiele apparaten zijn gemiddeld duurder dan
toestellen op het besturingssysteem Android.?*

De SMA'’s die Apple aanbiedt zijn in hoge mate geintegreerd. Kopers van een iPhone of iPad moeten
Apple’s besturingssysteem iOS gebruiken.?® Op iOS kunnen vervolgens alleen via Apple’s App Store
apps worden gedownload.?® Wanneer een consument ervoor kiest een SMA van Apple te kopen, is
dit dus automatisch ook een keuze voor iOS en de App Store.?”

In eerste instantie stond de App Store ten dienste aan de verkoop van SMA’s door Apple.?® Door de
jaren heen zijn de App Store-inkomsten van Apple gegroeid. In 2019 vormden inkomsten uit de App
Store [vertrouwelijk]%* van de $260 miljard jaaromzet van Apple.?®

Gedrag consumenten op markt slimme mobiele apparaten en gevolgen voor appaanbieders

27.

28.

29.

30.

Gemiddeld kopen consumenten eens in de drie jaar een nieuwe smartphone en eens in de drie tot
vier jaar een nieuwe tablet.*® Bij de keuze voor een nieuw SMA betrekken consumenten
verschillende factoren.3' Uit onderzoek in opdracht van de ACM is gebleken dat de beschikbaarheid
van apps en de prijs van apps bij de keuze voor een nieuwe smartphone of tablet een hoogstens
ondergeschikte rol spelen.3?

Een verklaring hiervoor is dat een nieuwe smartphone minstens een paar honderd euro kost, terwijl
een app vaak gratis is of in verhouding tot de prijs van een nieuw SMA gering is.*® Daarnaast is bij
het aanschaffen van een nieuwe smartphone op voorhand niet transparant wat de prijs van apps zal
gaan zijn.3* De prijs van apps is daarom niet snel de reden om van mobiel besturingssysteem te
wisselen. Dit zou immers tot gevolg hebben dat ook een nieuw (verhoudingsgewijs (veel) duurder)
SMA moet worden aangeschaft.

Naast bovengenoemde redenen speelt mee dat Nederlandse consumenten in het algemeen erg
trouw zijn aan het merk smartphone dat zij bezitten en dus niet snel overstappen naar een SMA met
een ander mobiel besturingssysteem. De merktrouwheid van Apple-gebruikers in het bijzonder is erg
hoog. Rond de [90-95]% van de Apple-gebruikers geeft aan bij aankoop van een nieuwe smartphone
weer voor een iPhone te zullen kiezen.*® De merktrouwheid bestaat ook over SMA’s heen:
consumenten die zowel een tablet als een smartphone bezitten, kiezen doorgaans voor apparaten
met hetzelfde besturingssysteem.%’

De ACM heeft in het dwangsombesiluit vastgesteld dat ook het bestaan van overstapkosten een
reden vormt dat consumenten niet snel overstappen op een SMA met een ander besturingssysteem.
Overstapkosten bestaan uit het moeten wennen aan het nieuwe mobiele besturingssysteem, het

24 Dwangsombesluit, randnummers 80-82.

2 Dwangsombesluit, randnummers 76, 83.

2 Dwangsombesluit, randnummer 91. In randnummer 67 van het dwangsombesluit beschrijft de ACM dat ‘sideloading’ geen
realistisch alternatief is. Wanneer in dit besluit over apps wordt gesproken, duidt de ACM op native apps. Zie dwangsombesiuit,
randnummer 60-63.

27 Dwangsombesluit, randnummer 83.

28 Dwangsombesluit, randnummer 92.

* In deze openbare versie van het besluit zijn delen van de tekst vervangen of weggelaten om reden van vertrouwelijkheid. Dit is
aangegeven met de aanduiding “[vertrouwelijk]’. Percentages kunnen zijn vervangen door een bandbreedte, aangegeven
tussen vierkante haken en vetgedrukt.

2% Dwangsombesluit, randnummer 104.

%0 Dwangsombesluit, randnummer 108.

31 Dwangsombesluit, randnummer 109. Voorbeelden zijn aankoopprijs, kwaliteit van foto’s, kwaliteit en grootte van het
beeldscherm etc.

%2 Dwangsombesluit, randnummers 109-110

33 Dwangsombesluit, randnummer 110.

34 Dwangsombesiluit, randnummer 110.

3% Dwangsombesluit, randnummer 110.

% Dwangsombesluit, randnummer 111.

37 Dwangsombesluit, randnummer 112,
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overzetten van data en (betaalde) apps, het eventueel opnieuw moeten afsluiten van bepaalde
abonnementen en het afstemmen van de instellingen op de eigen behoeften.3®

31. Zoals hierboven vermeld, beschikken consumenten in overwegende mate over SMA’s met hetzelfde
besturingssysteem (single-homing).*® Dit betekent dat zij toegang hebben tot ofwel de App Store van
Apple, ofwel een op Android gebaseerde appstore (met name de Google Play Store).*°

32. Dit heeft tot gevolg dat een appaanbieder reden heeft om zijn app zowel in de App Store als in een
op Android gebaseerde appstore aan te bieden (multi-homing).*' Doet een appaanbieder dit niet, dan
kan hij een zeer groot aantal potentiéle (betalende) gebruikers niet via de app bereiken, te weten de
volledige gebruikersgroep van de appstore waarin hij zijn app niet aanbiedt.*? In het geval van Apple
zou dit dus inhouden dat de appaanbieder die niet in de App Store aanwezig is, [30-40]% van zijn
potentiéle gebruikersgroep niet kan bereiken.*® Hierbij dient te worden opgemerkt dat het
marktaandeel van Apple op het gebied van SMA’s weliswaar kleiner is dan dat van de producenten
van SMA’s met het mobiele besturingssysteem Android, maar dat consumenten via de App Store
meer geld uitgeven dan via de Google Play Store (de veruit grootste appstore die draait op
Android).#4

33.  Voor datingappaanbieders is het belang van multi-homing nog sterker, nu zij afhankelijk zijn van
netwerkeffecten: de kwaliteit van een datingdienst stijgt naarmate deze een groter gebruikersaantal
heeft.*> Daarnaast gebruiken consumenten vaak meerdere datingdiensten naast elkaar. Indien een
datingappaanbieder zijn app niet (meer) op een besturingssysteem zou aanbieden, dan zal zijn
gebruikersgroep daardoor niet overstappen naar een ander mobiel besturingssysteem (met
bijbehorende aankoop van een ander SMA, zie bovenstaand), maar naar een andere datingapp.®

Rechtsrelatie Apple — appaanbieders

34. Omin de App Store een app te kunnen aanbieden, moeten appaanbieders de Apple Developer
Program License Agreement (ADPLA) ondertekenen.*” Met deze overeenkomst krijgen
appaanbieders, tegen jaarlijkse betaling van de ‘Program Fee’ van $99, toegang tot 0.a. de Software
Development Kits waarmee apps kunnen worden gebouwd voor de verschillende
besturingssystemen van Apple.“® De ‘Program Fee’ vormt een vergoeding voor de rechten en
licenties die op grond van de ADPLA worden verkregen en voor deelname aan het Apple Developer
Program.4®

35. Wanneer een appaanbieder zijn app gebouwd heeft, moet hij deze ter beoordeling voorleggen aan
Apple.®° Apple toetst of de app voldoet aan de door haar gestelde technische en inhoudelijke eisen,
en in de App Store kan worden opgenomen.®' Hierbij hanteert Apple de Review Guidelines.

38 Dwangsombesluit, randnummers 113-115.

% Dwangsombesluit, randnummers 117-120.

40 Dwangsombesluit, randnummer 116.

41 Dwangsombesluit, randnummer 120.

42 Dwangsombesluit, randnummer 120.

43 De percentages betreffen smartphones, voor tablets is het marktaandeel van Apple 37%. Zie dwangsombesluit, randnummer
86, 88.

4 Dwangsombesluit, randnummers 121-122.

45 Dwangsombesluit, randnummer 203.

46 Dwangsombesiluit, randnummer 206.

47 Dwangsombesluit, randnummers 123-126. Consumenten staan in een andere rechtsrelatie tot Apple. Zie hierover
randnummer 382 van het dwangsombesiuit.

48 Dwangsombesluit, randnummer 126

49 Dwangsombesluit, randnummer 124,

%0 Dwangsombesluit, paragraaf 6.3.2.

51 Dwangsombesluit, randnummer 133.
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36. Zodra Apple de app heeft goedgekeurd, kan deze voor distributie worden aangeboden. Bij distributie
gelden verschillende regels voor verschillende typen apps.5? Deze staan in de ‘Schedules’, die in
hoofdzaak regelen hoe Apple de appaanbieder jegens de consument vertegenwoordigt. Voor dit
besluit zijn alleen de eerste twee Schedules van belang:

- artikel 7.1 ADPLA bepaalt dat voor gratis apps waarin geen betaalde content wordt
aangeboden Schedule 1 geldt;?® en

- artikel 7.2. ADPLA bepaalt dat voor betaalde apps of apps waarbinnen betaalde content wordt
aangeboden Schedule 2 geldt.>

37.  Met het ondertekenen van Schedule 1 en Schedule 2 wordt Apple door de appaanbieder
aangewezen als commissionair.5® De werkzaamheden die Apple in die rol verricht, zijn voor beide
Schedules in grote lijnen dezelfde.®® Het belangrijkste onderscheid daarin wordt veroorzaakt doordat
Apple op Schedule 2-appaanbieders een aantal voorwaarden toepast die zij niet hanteert voor
Schedule 1-appaanbieders.

38.  Aan apps die onder de regels van Schedule 2 vallen, stelt Apple o.a. de volgende voorwaarden:

- Verplicht gebruik van de IAP-API” voor het afwikkelen van in-app betalingen;

- Hetis appaanbieders verboden binnen de app te verwijzen naar betaalmogelijkheden buiten
de app (anti-steering). Wel is het hen toegestaan via een ander kanaal aangekochte content
(bijvoorbeeld de website) voor gebruik te ontsleutelen, mits gebruikers van de app deze
content ook binnen de app kunnen kopen (Multiplatform Access Rule).%®

- Naast de Program Fee van $99 betalen Schedule 2-appaanbieders een commissie van 30% of
15% over de omzet die zij via de app behalen.*® De commissie wordt betaald voor de
werkzaamheden van Apple als commissionair.®°

39. Schedule 2-apps vormen een minderheid in de App Store: in 16% van de beschikbare apps wordt
digitale content en/of diensten aangeboden.®' Van de Nederlandse appaanbieders die digitale
content of diensten verkopen in de app, kan [vertrouwelijk]% deelnemen aan het Small Business
Program, waarbij de commissie tot 15% wordt verlaagd voor apps met een wereldwijde omzet van
minder dan $ 1 miljoen op jaarbasis.®? Op bovengenoemde Schedule 2-voorwaarden hanteert Apple
zeer beperkt uitzonderingen.5?

52 Dwangsombesluit, randnummer 143.

%3 Dwangsombesluit, randnummer 143

% Dwangsombesluit, randnummer 143

5 Dwangsombesluit, randnummer 145.

% Dwangsombesluit, randnummers 151-152.

7 De IAP API (‘in-app purchase’ API) is de API die het mogelijk maakt om aanvullende content, functionaliteiten of diensten te
kunnen leveren of beschikbaar te maken binnen een app. Dit is het mechanisme waarmee digitale content in de app ontsleuteld
kan worden door de gebruiker en waarmee Apple haar commissie over in-app aankopen kan innen. Dwangsombesiluit,
randnummer 127-130, zie verder over de stappen die in het kader van IAP worden doorlopen randnummer 248.

% Dwangsombesluit, randnummer 158.

% Of de commissie 30 of 15% bedraagt hangt ervan af of een appaanbieder onder het Small Business Program kan vallen.
Onder dit Program wordt 15% commissie gevraagd aan appaanbieders die wereldwijd via IAP een omzet genereren van minder
dan $1 miljoen op jaarbasis. Voor abonnementen geldt daarnaast dat de commissie 30% bedraagt over de abonnementsprijs
gedurende het eerste jaar, en 15% over de abonnementsprijs voor de opvolgende jaren van het abonnement.
Dwangsombesluit, randnummer 154.

80 Dwangsombesluit, randnummer 154.

61 Dwangsombesluit, randnummer 101.

52 Dwangsombesluit, randnummer 102. Het Small Business Program is toepasselijk op apps die wereldwijd via IAP een omzet
genereren van minder dan $1 miljoen.

53 Dwangsombesluit, randnummer 154 en voetnoot 183 gaat in op de voorwaarden die gelden voor deelnemers aan het Video
Partner Program van Apple.
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40. Apple verricht voor Schedule 2-appaanbieders een aantal extra werkzaamheden als onderdeel van
IAP. Zo verstuurt Apple de consument bijvoorbeeld uit eigen naam de rekening voor de app of
content, draagt zij de BTW af, en is Apple verantwoordelijk voor de inning van de verschuldigde
bedragen.5

41.  De IAP-verplichting voor Schedule 2-appaanbieders heeft daarnaast gevolgen voor de
betaalafwikkeling. Apple bepaalt voor Schedule 2-appaanbieders welke Payment Service Providers
(PSP’s)® binnen de i0OS-omgeving betalingen mogen afwikkelen en welke betaalmethoden
beschikbaar zijn voor consumenten.5®

42.  Datingbedrijven verkopen voor het overgrote deel digitale content in hun app (zie hierover
onderstaand ook een nadere omschrijving van de verdienmodellen van datingapps).®” Daardoor
moeten zij zich houden aan de hierboven beschreven regels voor Schedule 2. Apple betaalt
datingappaanbieders periodiek het na aftrek van de commissie en eventueel ingehouden BTW
verschuldigde bedrag uit.%® Een datingappaanbieder geeft aan de BTW-afdracht liever zelf te
verzorgen.® Datingappaanbieder MG geeft aan bij de periodieke betaling geen data te ontvangen
waarmee zij kan controleren of Apple het juiste bedrag heeft uitgekeerd.”® Daarnaast is het Apple die
beslist over eventuele terugbetalingen aan de consument, bijvoorbeeld als een betaalde app c.q.
betaalde content en diensten niet goed functioneren, of niet geleverd zijn.”" Indien Apple tot
terugbetaling aan de consument overgaat, kan zij deze verrekenen met door haar aan de
appaanbieder verschuldigde bedragen.”> MG geeft aan dat Apple geen inzicht verschaft in haar
terugbetalingsbeleid.”® MG ontvangt voor een van haar datingdiensten, Tinder, geregeld verzoeken
om terugbetaling, terwijl klanten daarvoor bij Apple moeten zijn.”* Als Apple onterecht
terugbetalingen afkeurt leidt dit tot negatieve reacties van consumenten op social media. Deze
reacties richten zich tot MG, wat een negatieve impact heeft op haar reputatie.” Het percentage
terugbetalingen dat MG via andere kanalen goedkeurt, ligt daarbij hoger dan het percentage
terugbetalingen dat Apple toewijst.”®

Datingdiensten en -apps

43.  Datingapps zijn erop gericht mensen met gedeelde interesses met elkaar in contact te brengen,
specifiek diegenen die op zoek zijn naar een langdurige of kortstondige relatie met iemand, met als
doel elkaar offline te ontmoeten.”” Sommige datingdiensten onderscheiden zich doordat zij zich
richten op een specifieke gebruikersgroep, andere datingdiensten richten zich op een meer generiek

64 Dwangsombesluit, randnummer 152, 156.

8 PSP’s zijn partijen die digitale betalingen faciliteren door een betaalomgeving beschikbaar te stellen die geintegreerd kan
worden in websites en apps. Binnen die betaalomgeving maken PSP’s het mogelijk om consumenten verschillende
betaalmethoden aan te bieden, en om transacties te verwerken. Zonder PSP’s zouden datingappaanbieders voor iedere
betaalmethode die zij willen aanbieden een aparte overeenkomst moeten sluiten met de aanbieder van die betaalmethode en
zelf de technische koppeling met de app moeten verzorgen. Alle datingappaanbieders die de ACM in het kader van het
dwangsombesiuit heeft gesproken, maken gebruik van PSP’s voor de verkoopkanalen die hen de vrijheid geven om een eigen
PSP te kiezen. Zie dwangsombesluit, randnummer 238, 240, 242.

% Dwangsombesluit, randnummer 246-247. Schedule 1-appaanbieders mogen betalingen in de app afwikkelen door ofwel een
eigen betaalsysteem in de app te integreren (zodat de consument deze niet hoeft te verlaten), of door te verwijzen naar een
website waar de betaling wordt afgewikkeld. Zij maken daarbij gebruik van een PSP naar eigen keuze en kunnen daarmee
beschikken over data over hun klanten. Zie dwangsombesluit, randnummer 269-270, 274.

57 Dwangsombesluit, randnummer 213.

58 Dwangsombesluit, randnummer 257.

5 Dwangsombesluit, randnummer 256.

70 Dwangsombesluit, randnummer 258, zie ook randnummer 251.

™ Dwangsombesluit, randnummers 259-260.

2 Dwangsombesluit, randnummer 265.

3 Dwangsombesluit, randnummer 266.

74 Dwangsombesluit, randnummer 266.

5 Dwangsombesluit, randnummer 266. Uit consumentonderzoek dat in opdracht van de ACM is uitgevoerd volgt dat
consumenten die een probleem hebben met de betaling van hun abonnement of eenmalige aankoop uit de App Store, in het
65,7% van de gevallen contact opnemen met de datingappaanbieder en in 12,4% van de gevallen met Apple, zie ook
randnummer 268.

6 Dwangsombesluit, randnummer 267.

7 Dwangsombesluit, randnummer 163.
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publiek.”® Nederlandse consumenten hebben bij Apple alleen toegang tot de datingapps die
beschikbaar zijn in de Nederlandse App Store.” Het grootste deel van de gebruikers legt via een
datingapp contact binnen de landsgrenzen, en Nederlandse datingappgebruikers voeren via
datingapps met name gesprekken met andere gebruikers die aangeven Nederlands te spreken.®°

44. In Nederland actieve datingdiensten bieden hun dienst (veelal, zo niet allemaal) in ieder geval als
app aan.®' Sommige datingdiensten zijn als app begonnen en hebben hun dienstverlening uitgebreid
met een website, anderen zijn begonnen als website en zijn later een app gaan aanbieden.®? Voor al
deze aanbieders geldt dat de app steeds belangrijker wordt: consumenten gebruiken vooral de app
om te daten en hun appgebruik neemt over de jaren toe.® Het percentage appgebruikers is
daarnaast hoger onder jongeren.%

45.  Aanbieders van datingdiensten geven aan dat het voor hun verdienmodel essentieel is om een app
aan te bieden.?® Dit omdat de consument een app wil en verwacht; datingappaanbieders volgen deze
behoefte logischerwijs. Datingappaanbieders verwachten dat dit aandeel appgebruik alleen maar
verder gaat toenemen.®

46. Het aanbieden van datingdiensten via een mobiele website of progressive web app (PWA) vormt
volgens datingappaanbieders geen werkbaar alternatief. Aanbieders van datingdiensten gebruiken
namelijk essentiéle functionaliteiten van een slim mobiel apparaat die wel in een app beschikbaar
zijn, maar niet of in mindere mate via een mobiele website of PWA.%” Ook is het voor appaanbieders
niet mogelijk bestaande gebruikers via de app te wijzen op de PWA of mobiele website, en kennen
deze bovendien geen centraal distributiepunt zoals de App Store.88 Om deze reden is het voor
datingdienstaanbieders noodzakelijk om in de App Store een app aan te bieden.®

47.  Zoals in randnummer 42 is aangegeven hanteren veruit de meeste aanbieders van datingdiensten
voor hun app een verdienmodel waarmee zij onder de Schedule 2-voorwaarden vallen.®® Dit is het
freemium-verdienmodel. Het freemium-verdienmodel houdt in dat consumenten de app zonder
betaling downloaden en dat de datingappaanbieder binnen de app tegen betaling premium
functionaliteiten, content en diensten aanbiedt.®' Hiermee vallen die apps binnen Schedule 2 en zijn
zij dus verplicht tot het gebruik van de IAP-API, het naleven van de anti-steering-voorwaardeen tot
betaling van een commissie van 15% of 30% bovenop de Program Fee.%?

48. Volgens datingappaanbieders is het voor hen niet mogelijk om over te stappen naar een ander
verdienmodel dan freemium, bijvoorbeeld door hun inkomsten te genereren via het vertonen van
advertenties.®® Hoewel sommige datingapps advertenties bevatten, geven datingappaanbieders aan

8 Dwangsombesluit, randnummer 166.

® Dwangsombesluit, randnummer 183.

80 Dwangsombesluit, randnummers 184-186.

81 Dwangsombesluit, randnummer 167.

82 Dwangsombesluit, randnummer 168.

83 Dwangsombesluit, randnummers 188-190.

84 Dwangsombesluit, randnummer 180.

85 Dwangsombesluit, randnummer 187.

8 Dwangsombesluit, randnummer 191.

87 Dwangsombesluit, randnummers 192-195. Bij deze functionaliteiten valt bijvoorbeeld te denken aan push-notificaties, data
storage, snelheid, de GPS-functie en de camerafunctie.

88 Dwangsombesluit, randnummers 196-197.

8 Dwangsombesluit, randnummer 198. Hierbij brengt de ACM in herinnering dat datingappaanbieders moeten multi-homen (dat
wil zeggen, dat datingappaanbieders hun app in zowel de App Store als in een op Android gebaseerde appstore moeten
aanbieden) om hun volledige potenti€le gebruikersgroep te kunnen bereiken. De consument heeft namelijk in overwegende
mate toegang tot maar één mobiel besturingssysteem (en bijbehorende appstore). De ACM heeft daarbij vastgesteld dat deze
noodzaak tot multi-homen in het bijzonder geldt voor datingapps, nu zij voor de kwaliteit van hun dienst sterk afhankelijk zijn van
netwerkeffecten (zeer kort omschreven: een grotere gebruikersgroep leidt tot een aantrekkelijkere dienst). Zie in dit verband het
dwangsombesiluit, randnummers 200-206.

% Dwangsombesluit, randnummers 209, 213.

9! Dwangsombesluit, randnummers 210, 213.

92 Voor de op Schedule 2 toepasselijke regels, zie dwangsombesluit, paragraaf 6.3.3.2.

9 Dwangsombesluit, randnummer 218
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dat er meerdere redenen zijn waardoor het voor hen niet mogelijk is over te stappen op een
advertentiemodel.® Hierbij gaat het om omgang met privacy en gebruikersdata, dat de consument
geen advertenties verwacht, of niet het aantal advertenties zou accepteren dat nodig zou zijn om het
wegvallen van freemium-inkomsten op te vangen.®® Ook moeten er kosten worden gemaakt om na te
gaan of een op advertentie-inkomsten steunende datingapp voldoet aan toepasselijke wetgeving.%

4. Bezwaren tegen de markafbakening en de vaststelling van
een economische machtspositie

4.1. Inleiding

49. In het dwangsombesiluit stelde de ACM vast dat Apple beschikt over een economische machtspositie
op de markt voor appstorediensten op het mobiele besturingssysteem iOS ten behoeve van
datingappaanbieders.®” Apple maakt bezwaar tegen zowel de marktafbakening® als de vaststelling
dat Apple over een economische machtspositie zou beschikken.®®

50. Een economische machtspositie wordt gedefinieerd als een “positie van een of meer ondernemingen
die hen in staat stelt de instandhouding van een daadwerkelijke mededinging op de Nederlandse
markt of een deel daarvan te verhinderen door hun de mogelijkheid te geven zich in belangrijke mate
onafhankelijk van hun concurrenten, hun leveranciers, hun afnemers of de eindgebruikers te
gedragen.”"%0

51. De mogelijkheid om zich onafhankelijk te gedragen ontstaat wanneer een onderneming te weinig
concurrentiedruk ondervindt, omdat haar afnemers en eindgebruikers in onvoldoende mate over
alternatieven beschikken. Concurrentiedruk kan afkomstig zijn van alternatieven binnen (internal
competition) en buiten (external competition) de relevante markt.'°’

52.  Specifiek voor de digitale economie geldt dat bij het bepalen van de mate waarin een onderneming
concurrentiedruk ondervindt, belang toekomt aan variabelen als innovatie, toegang tot data,
meerzijdigheid, gedrag van afnemers en netwerkeffecten.'®? Binnen ecosystemen kunnen
verschillende producten en diensten vanwege hun complementariteit met elkaar verbonden zijn, %3
waardoor het mogelijk is dat in een ecosysteem meerdere relevante markten bestaan.%

53. Met de dominantie-analyse wordt uiteindelijk beoogd te beoordelen of Apple zich, als aanbieder van
iOS-appstorediensten aan datingappaanbieders, in belangrijke mate onafhankelijk kan gedragen.

% Dwangsombesluit, randnummers 218, 220.

% Dwangsombesluit, randnummers 218-221.

% Dwangsombesluit, randnummer 221.

97 Dwangsombesluit, paragraaf 8.4.1.

% Eerste aanvulling bezwaargronden, hoofdstuk 3.

% Eerste aanvulling bezwaargronden, hoofdstuk 4.

10 Artikel 1 onder i van de Mededingingswet. Deze definitie is afkomstig uit HYJEU 14 februari 1978, ECLI:EU:C:1978:22
(United Brands), rechtsoverweging 65.

101 GVEA 14 september 2022, ECLI:EU:T:2022:541 (Google Android), rechtsoverweging 109.

102 |dem, rechtsoverwegingen 114-117.

103 |dem, rechtsoverweging 116. Zie in dat verband ook de revisie van de (oude) Bekendmaking van de Commissie inzake de
bepaling van de relevante markt voor het gemeenschappelijk mededingingsrecht (97/C372/03) door het (ontwerp) voor een
vernieuwde Bekendmaking Relevante Markten (Zie: Market Definition Notice (europa.eu). In randnummer 103 verwijst de
Commissie naar rechtsoverweging 116 van Google-Android, in het kader van te onderscheiden vervolgmarkten. Digitale
ecosystemen kunnen volgens de Europese Commissie in bepaalde omstandigheden worden beschouwd als bestaande uit een
primair kernproduct en diverse secundaire producten waarvan de consumptie is gekoppeld aan het kernproduct, door
bijvoorbeeld technische banden of interoperabiliteit. Als specifiek voorbeeld van een digitaal ecosysteem noemt de Europese
Commissie (in voetnoot 123 van de gereviseerde (ontwerp-) Bekendmaking Relevante markten een ecosysteem dat is
opgebouwd rond een mobiel besturingssysteem, met hardware, een appstore en softwaretoepassingen.

104 Zie het (ontwerp) voor een vernieuwde Bekendmaking Relevante Markten (Zie: Market Definition Notice (europa.eu),
voetnoot 124, waarin wordt verwezen naar de marktafbakening van de Europese Commissie in Google-Android. Daarin is
expliciet ruimte opgenomen voor meerzijdige markten (multisided platforms) en marktafbakeningen bij aftermarkets, bundels en
digitale ecosystemen.
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54,

55.

56.

Voor een volledig beeld van de concurrentiedruk die zij ondervindt, moet rekening worden gehouden
met de relevante context (ecosystemen) waarbinnen Apple concurreert. Van belang voor deze zaak
is het volgende. Apple verkoopt SMA’s aan consumenten. Onlosmakelijk verbonden met de aankoop
van een SMA van Apple zijn het mobiele besturingssysteem iOS en de App Store. In de App Store
kunnen consumenten apps downloaden (al dan niet tegen betaling) en bieden appaanbieders hun
apps aan.

Zoals in het dwangsombesluit al is uiteengezet, zijn SMA’s en (dating)apps derhalve met elkaar
verbonden. Het SMA is daarbij te zien als een primair product en de app als een secundair product.
Wanneer de voorwaarden waaronder apps worden aangeboden de aankoopbeslissing van een SMA
significant beinvloeden, dan wordt Apple in haar gedragingen op de markt voor appstorediensten
gedisciplineerd door een reactie van de afnemers op de SMA-markt.'%®

Apple
Markt 1 Markt 3
Al Vi V3 A2
Markt 2
A2 .
4 =

Figuur 1: Mogelijke indirecte disciplinerende werking op Apple

Figuur 1 illustreert de werking van indirecte concurrentiedruk. Als Apple op markt 1 (de markt voor
appstorediensten ten behoeve van datingappaanbieders) haar prijzen verhoogt (A1),'% dan blijft een
directe reactie van de vraag van datingappontwikkelaars (V1) op die markt uit indien er geen
alternatieven bestaan voor de dienst die Apple aanbiedt. Als datingappaanbieders de hogere prijs
zelf opvangen ten koste van hun winstmarge, dan zijn verdere indirecte effecten uitgesloten. Het is
echter ook een mogelijkheid dat datingappontwikkelaars de prijsverhoging (deels) doorberekenen in
de datingdiensten die zij aanbieden (A2) aan hun eigen afnemers (de eindgebruikers). Omdat deze
eindgebruikers ook directe afnemers van Apple zijn op de markt voor SMA’s (markt 3) kan dit
resulteren in een afname van de vraag naar SMA’s (V3). In dat geval heeft een prijsverhoging van
Apple (A1) tot gevolg dat de vraag naar haar SMA’s afneemt (V3). Als het effect van deze keten van
oorzaak en gevolg (de indirecte concurrentiedruk) groot genoeg is zal Apple in haar gedrag op
markt 1 gedisciplineerd kunnen worden.

Van de hierboven omschreven indirecte concurrentiedruk is sprake wanneer datingappaanbieders de
prijsverhoging die zij van Apple krijgen doorgeven aan hun eigen afnemers. Deze indirecte
concurrentiedruk is echter pas betekenisvol wanneer de verslechtering van de
prijs/kwaliteitsverhouding die aan de datingappgebruikers wordt doorberekend van dusdanige

195 1n het dwangsombesluit is uiteengezet dat er dan sprake is van een zogenaamde systeemmarkt: een markt waarbij primaire
markt en secundaire markt onlosmakelijk met elkaar verbonden zijn en afnemers bij een aankoopbeslissing een keuze maken
op basis van een combinatie van een primair en secundair product (en niet apart). Concurrentie manifesteert zich dan tussen de
systemen.

1% Meer algemeen geldt dat het moet gaan om een verslechtering van het aanbod in termen van een verhoging van de
prijs/kwaliteitsverhouding. Kortheidshalve zal in dit besluit worden gesproken van een prijsverhoging.
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57.

4.2.

4.21.

58.

omvang is dat deze een wezenlijke invioed uitoefent op de aankoopbeslissing van eindconsumenten
op de markt voor SMA’s. %7

De ACM behandelt bij de marktafbakening (paragraaf 4.2) de mogelijke directe concurrentiedruk die
Apple kan ondervinden van bijvoorbeeld andere appstores op iOS, of eventuele alternatieve wijzen
om iOS-consumenten te bereiken. Voorts betrekt de ACM bij de beoordeling van de economische
machtspositie (paragraaf 4.3) onder meer de mogelijke indirecte concurrentiedruk op Apple. Daar
bespreekt de ACM in hoeverre concurrentiedruk op de markt voor SMA’s Apple mogelijk begrenst in
haar gedrag jegens datingappaanbieders. Ook eventuele andere bronnen van concurrentiedruk
komen aan de orde. Op basis hiervan handhaaft de ACM zowel haar marktafbakening uit het
dwangsombesluit, als de conclusie dat Apple over een economische machtspositie beschikt.

Marktafbakening

De markt voor appstorediensten op iOS ten behoeve van datingappaanbieders

In het dwangsombesluit is de relevante productmarkt afgebakend als de “markt voor
appstorediensten op het mobiele besturingssysteem iOS ten behoeve van datingappaanbieders”, %
met een EER-brede omvang.'® De ACM is tot deze marktafbakening gekomen door te onderzoeken
of datingappaanbieders, in het geval van een hypothetische prijsverhoging van de diensten die Apple
hen aanbiedt, over realistische alternatieven beschikken, of dat er als gevolg hiervan meer aanbod
zou ontstaan.''® In deze paragraaf vat de ACM kort samen welke overwegingen in het
dwangsombesiluit tot de hierboven beschreven marktafbakening hebben geleid. Vervolgens gaat de
ACM in op de bezwaren van Apple tegen die marktafbakening.

Vraagsubstitutie

59.

60.

In het dwangsombesluit concludeert de ACM dat datingappaanbieders voor hun vraag naar
appstorediensten op het mobiele besturingssysteem iOS geen realistisch alternatief voor Apple
hebben. Apple staat immers geen alternatieve appstores toe, waardoor datingappaanbieders de App
Store moeten gebruiken om consumenten op iOS te bereiken met een app. Ook kunnen
datingappaanbieders Apple-gebruikers niet via een appstore op een ander mobiel besturingssysteem
dan iOS bereiken."

Dit komt doordat consumenten vooral beschikken over SMA’s met hetzelfde besturingssysteem (en
dus single-homen).""2 Hierdoor moeten datingappaanbieders muilti-homen (in de beide grote
appstores behorend bij de grote besturingssystemen, iOS en Android, aanwezig zijn) om hun
volledige potentiéle gebruikersgroep te kunnen aanspreken.''®> Omdat Apple op iOS geen andere
appstores toestaat dan de App Store, moeten datingappaanbieders hun app in de App Store
aanbieden als zij consumenten met een SMA van Apple willen bereiken. Daarbij komt dat
consumenten met een SMA van Apple gemiddeld meer geld besteden aan apps dan consumenten
met een SMA van Android."

7 Er is dan sprake van een zogenaamde systeemmarkt waar afnemers hun keuze maken op basis van een combinatie van het
primaire product en daarmee samenhangende secundaire producten.

198 Dwangsombesiluit, paragraaf 8.4.

19 Dwangsombesluit, paragraaf 8.4.6.

0 Dwangsombesluit, randnummer 335.

"1 Dwangsombesluit, randnummer 338.

"2 Dwangsombesluit, randnummer 340.

13 Dwangsombesluit, randnummer 340; paragraaf 6.2.2.; 6.4.4.. Uit het feitencomplex bij het dwangsombesluit volgt dat tussen
de [30-40]% van de consumenten een SMA van Apple hebben. Hierbij gaat het om [vertrouwelijk] miljoen iPhones en meer
dan [vertrouwelijk] miljoen tablets- een zeer omvangrijke groep afnemers die als potentiéle gebruikersgroep een aanzienlijke
markt vormt. Zie dwangsombesluit randnummer 86; paragraaf 6.1.1. (tabel 2).

114 Dwangsombesluit, randnummer 340.
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61.

62.

Specifiek voor datingapps geldt dat zij een aanvullende reden hebben om zowel op iOS als op
Android een app aan te bieden. Voor de kwaliteit van hun dienst zijn datingapps sterk afhankelijk van
netwerkeffecten.''® Een datingdienst wordt aantrekkelijker naarmate deze meer gebruikers heeft: dan
is de keuze in potentiéle partners immers groter. Datingapps moeten dus een zo groot mogelijke
gebruikersgroep kunnen aanspreken. In de praktijk multi-homen zij dan ook.'®

In het licht van voorgaande heeft de ACM in het dwangsombesluit geconcludeerd dat
datingappaanbieders geen reéle mogelijkheid hebben om in reactie op een
voorwaardenverslechtering van Apple te switchen naar een appstore op Android of een ander mobiel
besturingssysteem. Appstores op andere mobiele besturingssystemen (waaronder Android) kunnen
dus geen alternatief vormen voor de App Store en maken geen deel uit van de relevante markt.'"”

Potentiéle alternatieve kanalen voor distributie datingdienst aan consument met SMA Apple

63.

64.

65.

De ACM is in het dwangsombesluit ook nagegaan of datingbedrijven hun diensten op een andere
manier aan consumenten met een SMA van Apple kunnen aanbieden, bijvoorbeeld via een website
of progressive web app (PWA)."8

Gebleken is dat consumenten datingdiensten voor het overgrote deel via een SMA afnemen, en dat
zij veel tijd doorbrengen in apps.''® Er is sprake van een verschuiving naar meer appgebruik:
aanbieders van datingdiensten die hun diensten voorheen met name via een website leverden,
gebruiken in toenemende mate de app.'?° Zij verwachten dat het gebruik van hun app in de toekomst
zal toenemen, en dat de website steeds minder zal worden gebruikt. 2! Daarnaast heeft de ACM
erop gewezen dat essentiéle functionaliteiten van de smartphone die in een app beschikbaar zijn,
niet (of in mindere mate) kunnen worden gebruikt door een website of PWA."?> Ook het downloaden
van apps buiten de App Store om (sideloading), kan niet als een realistisch alternatief voor distributie
via de App Store worden beschouwd.'??

Om deze redenen heeft de ACM in het dwangsombesluit geconcludeerd dat datingappaanbieders
niet over alternatieven voor de App Store beschikken als zij iOS-gebruikers willen bereiken.

Aanbodsubstitutie

66.

4.2.2,

67.

De aanbodzijde van de relevante markt bestaat alleen uit Apple. Zoals hierboven vermeld staat
Apple op iOS alleen de eigen App Store toe. Consumenten met een SMA van Apple hebben geen
reéle mogelijkheid om buiten de App Store apps te downloaden.'?* Andere appstores of mobiele
besturingssystemen kunnen dus geen (directe) concurrentiedwang uitoefenen, waardoor de
relevante productmarkt niet kan worden verbreed. '

Overige markten

In het dwangsombesluit heeft de ACM de markten voor SMA’s en online datingdiensten beschreven.
Deze markten zijn van belang vanwege hun relatie met de markt voor appstorediensten op het
mobiele besturingssysteem iOS ten behoeve van datingappaanbieders (zie figuur 1). Tegelijkertijd

5 Dwangsombesluit, randnummers 341-342.

16 Dwangsombesluit, randnummer 342; paragraaf 6.4.4.

"7 Dwangsombesluit, randnummer 343.

8 Dwangsombesluit, paragraaf 8.4.4.

18 Dwangsombesiluit, randnummers 347; 176-180. Apple heeft in haar bezwaargronden argumenten ingebracht tegen deze
conclusies. Op de opmerking van Apple over randnummer 347 van het dwangsombesiuit (CRA-rapport bij de aanvullende
bezwaargronden, p 4, 6) reageert de ACM in bijlage 1.

120 Dwangsombesiluit, randnummer 347. Deze verschuiving vindt ook plaats in termen van via de app behaalde omzet, zie
dwangsombesiluit, randnummer 353.

21 Dwangsombesluit, randnummer 347.

122 Dwangsombesiluit, randnummers 348, 354; paragraaf 6.4.3..

123 Dwangsombesluit, randnummer 349.

124 Dwangsombesluit, randnummers 356; 349-350.

125 Dwangsombesluit, randnummer 356.
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4.2.21
68.

69.

70.

71.

stelt de ACM alleen een economische machtspositie vast op laatstgenoemde markt, omdat het voor
deze zaak niet nodig is een economische machtspositie vast te stellen op andere markten. Apple is
overigens niet actief op het gebied van online datingdiensten. De ACM zal de bevindingen uit het
dwangsombesluit ook voor deze markten kort behandelen.

De markt voor slimme mobiele apparaten
Onder SMA’s verstaat de ACM smartphones en tablets.'? De in ieder geval EER-brede'?” markt voor
SMA's is in het dwangsombesluit beschreven vanwege het indirecte verband tussen de concurrentie
op het gebied van SMA’s en de concurrentie op het gebied van distributie van datingapps.'?® Indien
consumenten op de markt voor SMA’s makkelijk en snel overstappen tussen iOS en Android, dan
kan dit de eventuele marktmacht van Apple beteugelen op de markt voor appstorediensten voor
datingappaanbieders.'?°

Samengevat is de ACM in het dwangsombesluit tot de volgende bevindingen gekomen. SMA’s
draaien op mobiele besturingssystemen, waarvan die van Apple (iOS) en Google (Android) de
grootste zijn."® Het marktaandeel van iOS ligt tussen de [30-40]%, de rest van de markt wordt
voornamelijk gevormd door SMA’s die draaien op Android."' Dit marktaandeel is betrekkelijk stabiel.
De oorzaken van deze relatieve stabiliteit zijn in ieder geval merktrouwheid en overstapdrempels. '

De gemiddelde verkoopprijs van smartphones op iOS ligt duidelijk boven die van smartphones die
draaien op Android. Dit duidt op een gedifferentieerde markt, waarbij Apple zich richt op het hogere
prijssegment en aanbieders van SMA’s die op Android draaien zich (ook) richten op het lagere
prijssegment.’®® Het grote prijsverschil vormt een indicatie dat Apple zich differentieert van andere
smartphoneverkopers en dat de prijsconcurrentie die van andere aanbieders van smartphones
uitgaat, van beperkte omvang is."3

De prijsverschillen en betrekkelijk geringe mate waarin consumenten overstappen tussen SMA'’s die
draaien op iOS en SMA'’s die draaien op Android, ziet de ACM in het dwangsombesluit als indicaties
dat de besturingssystemen iOS en Android beperkte concurrentiedruk op elkaar uitoefenen.'3®

4.2.2.2 De markt voor online datingdiensten

72.

73.

De nationale'*® markt voor online datingdiensten is van belang omdat afnemers (consumenten) van
online datingdiensten ook afnemers zijn van SMA'’s van (onder andere) Apple. Dit heeft tot gevolg
dat het gedrag van datingconsumenten invioed kan hebben op de mate waarin datingappaanbieders
afhankelijk zijn van Apple. Om die reden beschrijft de ACM ook hier kort haar overwegingen uit het
dwangsombesiluit.

Datingdiensten worden veelal online aangeboden.' Er zijn datingdiensten die als website begonnen
zijn en datingdiensten die zijn gestart met een app en vervolgens hun dienstverlening hebben
uitgebreid met een website.'® Voor beide typen datingdiensten is de app inmiddels erg belangrijk.'°

126 Dwangsombesluit,

randnummers 313-318 en daar aangehaalde bronnen. In het dwangsombesiuit heeft de ACM overwogen

dat eenvoudige mobiele telefoons niet tot de markt voor SMA’s behoren, omdat deze in de regel geen of beperkte internet
browser- en applicatiemogelijkheden hebben. Ook is de ACM in het dwangsombesiluit uitgegaan van een niet nader naar
smartphones en tablets onderverdeelde markt.

127 Dwangsombesiluit,
128 Dwangsombesluit,
129 Dwangsombesluit,
130 Dwangsombesluit,
31 Dwangsombesluit,
132 Dwangsombesluit,
133 Dwangsombesluit,
'3 Dwangsombesluit,
135 Dwangsombesluit,
136 Dwangsombesluit,
87 Dwangsombesluit,
138 Dwangsombesluit,
138 Dwangsombesluit,

paragraaf 8.3.2.
randnummer 312.
randnummer 312.
randnummers 319-320.
randnummer 321.
randnummers 323-324, paragraaf 6.2.1.
randnummer 322.
randnummer 322.
randnummer 324.
paragraaf 8.5.2.
randnummer 397.
randnummer 398.
randnummer 399.
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74.

4.23.

75.

76.

Datingconsumenten maken vaker de overstap van een datingwebsite naar een datingapp dan vice
versa.' Het belang van de app neemt dus toe, waarbij het belang van de app groter is naarmate de
afnemer van de datingdienst jonger is.™' Als datingbedrijven met hun app nagenoeg alle
consumenten met een SMA willen bereiken (en, met het oog op netwerkeffecten, de
aantrekkelijkheid van hun dienst willen optimaliseren), dan moeten zij deze in appstores op de
besturingssystemen iOS en Android aanbieden.'#? Het overgrote deel van de datingbedrijven doet dit
ook daadwerkelijk en biedt zowel in de Google Play Store als in de App Store een datingapp aan. '
Gelet op de aanzienlijke kosten die gemoeid gaan met het ontwikkelen van een datingapp voor een
appstore van een mobiel besturingssysteem met een klein marktaandeel, zijn appstores van kleinere
mobiele besturingssystemen veel minder belangrijk.'**

Uit onderzoek van de ACM is ten slotte gebleken dat consumenten hun keuze voor een SMA door
zeer veel factoren laten beinvloeden en hoogstens in zeer beperkte mate door de beschikbaarheid
van een specifieke datingapp op het bijbehorende besturingssysteem. 4%

Beoordeling bezwaren Apple

De bezwaren van Apple over de marktafbakening door de ACM zien op het volgende. Ten eerste
verwijt Apple de ACM dat de markt voor appstorediensten op het mobiele besturingssysteem iOS ten
behoeve van datingappaanbieders te nauw wordt afgebakend, onder meer omdat de ACM distributie
van apps en het betalen voor digitale content zou verwarren. Verder zou de ACM alternatieve
kanalen waarmee apps kunnen worden gedistribueerd ten onrechte niet bij de relevante markt
betrekken, en meent Apple dat de ACM onvoldoende onderzocht heeft of datingappaanbieders (ten
dele) kunnen overstappen op een verdienmodel gebaseerd op advertenties. ' Ook heeft Apple
bezwaren tegen de wijze waarop de ACM de markten voor SMA’s en online datingdiensten in het
dwangsombesiluit afbakent.

In het licht van de door Apple aangedragen bezwaren heeft de ACM de marktafbakening uit het
dwangsombesiluit heroverwogen. De uitkomst van die heroverweging is dat de bezwaren van Apple
geen aanleiding vormen om de relevante markt anders af te bakenen dan in het dwangsombesiluit,
waar de ACM kwam tot “de markt voor appstorediensten op het mobiele besturingssysteem iOS ten
behoeve van datingappaanbieders.” Ook voor de overige markten handhaaft de ACM de conclusies
uit het dwangsombesiluit.

De ACM zou de relevante markt ten onrechte niet als verkoopkanaal afbakenen

77.

78.

Apple stelt dat de App Store als verkoopkanaal dient te worden beoordeeld, niet als distributiekanaal.
Hiertoe voert zij aan dat datingbedrijven niet bij de distributie van hun app, maar pas zodra zij digitale
content verkopen, te maken krijgen met de Voorwaarden.

Dit argument van Apple kan niet worden gevolgd. Om consumenten met een SMA van Apple te
bereiken, zijn datingappaanbieders aangewezen op distributie via de App Store.' Dit is voor
datingappaanbieders die een freemium-verdienmodel hanteren alleen mogelijk wanneer zij akkoord
gaan met de Schedule 2-voorwaarden die voorwerp zijn van dit besluit. Er bestaat dan ook een
onlosmakelijk verband tussen de mogelijkheid een freemium-datingapp te distribueren en acceptatie
van de Schedule 2-voorwaarden.'® Eventuele alternatieve verkoopkanalen die Apple aandraagt voor

140 Dwangsombesluit, randnummers 398-400.

41 Dwangsombesluit, randnummer 400.

42 Dwangsombesluit, randnummer 403.

143 Dwangsombesluit, randnummer 406.

144 Dwangsombesluit, randnummers 404-405.

45 Dwangsombesluit, randnummer 401.

146 Eerst aanvulling bezwaargronden randnummers 53-58.
47 Dwangsombesluit, randnummers 340-343.

48 Dwangsombesluit, randnummer 291.
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deze groep appaanbieders, en suggesties die Apple doet over een meer advertentie-gedreven
verdienmodel, zien niet op de distributiefunctie van de App Store en doen dus niet af aan de
afhankelijkheid van Apple die datingappaanbieders ervaren wanneer zij hun diensten via een app
willen aanbieden aan bezitters van SMA’s van Apple. De mogelijke disciplinering van het gedrag van
Apple als gevolg van deze vermeende verkoopalternatieven behandelt de ACM bij de beoordeling
van de economische machtspositie.™*® De argumenten van Apple'® hierover worden ook op die plek
behandeld.

Alternatieve kanalen voor diensten datingbedrijven

79.  Apple stelt verder'! dat datingbedrijven hun diensten via andere kanalen kunnen aanbieden. Deze
zouden daarmee een alternatief vormen voor distributie van een native app via de App Store. In dit
verband wijst Apple op andere transactieplatformen (waaronder andere appstores) en overige
distributiekanalen zoals mobiele websites, PWA’s en apps die voor andere besturingssystemen zijn
gecodeerd.'®

80. De alternatieve kanalen die Apple noemt,'® leiden niet tot een andere marktafbakening. De
argumenten van Apple in bezwaar zijn op hoofdlijnen gelijk aan hetgeen Apple voorafgaand aan het
dwangsombesluit naar voren heeft gebracht.'®* Naar het oordeel van de ACM zijn deze reeds
afdoende weerlegd in het dwangsombesluit. Daarin heeft de ACM uiteengezet dat uit haar
onderzoek is gebleken dat een aanzienlijk aantal consumenten over SMA’s met hetzelfde
besturingssysteem beschikt.'® Hierdoor zijn appstores (of andere transactieplatformen) op een
ander mobiel besturingssysteem dan iOS voor datingappaanbieders geen alternatief voor de App
Store als zij consumenten met een SMA van Apple willen bereiken. ¢

81.  Apple wijst in dit verband ook op de invoering van de Multiplatform Access Rule en het Small
Business Program als indicaties dat zij wel degelijk concurrentiedruk ondervindt. De ACM vindt het
niet aannemelijk dat deze wijzigingen in Apple’s voorwaarden het gevolg zijn geweest van
concurrentiedruk van andere platforms,'®” omdat deze — zoals hierboven aangegeven — geen
alternatief zijn voor de App Store als appaanbieders consumenten met een Apple-SMA willen
bereiken. Welke overwegingen er wel ten grondslag hebben gelegen aan deze wijzigingen is daarom
niet relevant. In andere jurisdicties is waarschijnlijk geacht dat deze gebaseerd zijn geweest op
andere overwegingen dan concurrentiedruk, zoals druk vanuit (dreigend) toezicht. '8

149 Zie paragraaf 4.3.2.

%0 Aanvullende bezwaargronden, randnummers 45-58.

51 Aanvullende bezwaargronden Apple, randnummers 59-73. Apple wijst op een discrepantie in de marktafbakening van de
markt voor datingdiensten op iOS en de door de ACM in het dwangsombesluit afgebakende markt voor online datingdiensten,
waarbij datingwebsites en PWA'’s wel een alternatief zijn. De ACM heeft in randnummer 67 reeds gewezen op het
ondergeschikte belang van de marktafbakening van de overige markten.

%2 Aanvullende bezwaargronden, paragraaf 3.1.2.

83 Apple wijst in de aanvullende bezwaargronden op de concurrentiedruk van andere platforms (randnummers 59-65). Zoals in
randnummer 57 is uiteengezet, beoordeelt de ACM mogelijke concurrentiedruk vanuit appstores op andere besturingssystemen
als indirecte concurrentiedruk bij de vaststelling van de economische machtspositie.

154 Zienswijze Apple op het conceptbesluit, randnummers 68-70; 79-82.

5 Dwangsombesluit, randnummer 338 e.v. Apple stelt in haar aanvullende bezwaargronden (voetnoot 61) dat de ACM ten
onrechte heeft gefocust op het totale percentage SMA-bezitters dat single-homet. Apple stelt dat [vertrouwelijk]. De ACM
merkt op dat ook dat percentage er nog steeds op wijst dat een grote meerderheid van de Apple gebruikers single-homet en
alleen door datingappaanbieders bereikt kan worden als deze een app aanbieden in de App Store. Dan zou het nog steeds
gaan om bijna [vertrouwelijk] miljoen iPhonegebruikers die enkel bereikt kunnen worden via de App Store.

%6 Dwangsombesluit, randnummer 345.

®7 In het dwangsombesluit is de ACM hier in randnummer 389 e.v. ook al op ingegaan.

%8 CMA, ‘Mobile ecosystems market study final report’, 10 juni 2022, geraadpleegd 27 maart 2023 via
https://www.gov.uk/government/publications/mobile-ecosystems-market-study-final-report randnummer 4.190 (voetnoot 377);
U.S. District Court, Northern District of California, Case No. 4:20-cv-05640-YGR, Rule 52 Order after Trial on the Merits in case
Epic Games, Inc. v. Apple Inc, (hierna: Epic/Apple), pagina 91. De ACM merkt op dat de verklaring van de heer Shoemaker
consistent is met die bevindingen.
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82.  Voor wat betreft websites en PWA'’s heeft de ACM in het dwangsombesiluit uiteengezet dat deze qua
functionaliteiten en user experience inferieur zijn aan een native app.'® Hiertoe heeft de ACM zich
gebaseerd op informatie die door meerdere datingappaanbieders is aangeleverd. Apple stelt dat de
ACM zich niet had mogen baseren op gegevens van datingappaanbieders en zelf nader onderzoek
had moeten doen. Ook meent Apple dat PWA'’s en websites wel degelijk relevante functionaliteiten
van een SMA kunnen gebruiken.

83.  Over deze argumenten van Apple overweegt de ACM het volgende. Datingappaanbieders hebben
een sterke (financiéle) prikkel om ervoor te zorgen dat hun digitale aankopen niet onder de
voorwaarden van Apple vallen. Dat zij niet in staat zijn om hun product succesvol aan iOS-gebruikers
te distribueren door middel van een PWA of website, is een indicatie dat PWA'’s en websites — zoals
datingappaanbieders aangeven — geen alternatief vormen voor de distributie via een native app. Dit
wordt bevestigd door het gegeven dat de native app voor steeds meer datingbedrijven het
belangrijkste medium is waarmee zij hun klanten bereiken en dat zij verwachten dat dit belang alleen
maar zal toenemen.'® Die gegevens zijn in lijn met de resultaten van het Kien-onderzoek en andere
onderzoeken waarin wordt gewezen op een toename van appgebruik ten opzichte van mobiele
websites. "¢

84. Voor wat betreft de functionaliteit van PWA'’s geldt dat datingappaanbieders aangeven dat PWA'’s
een minder goede user experience bieden en een aantal functionaliteiten (onder andere
pushnotificaties, snelheid, data storage) niet of slechts in mindere mate bieden.'®? Dat Apple
aangeeft dat PWA's ‘vele functionaliteiten’ zoals de GPS- en camerafunctie®® kunnen gebruiken,
doet hier niet aan af. Bovendien volgt de meerwaarde van native apps uit het gegeven dat deze een
centraal distributiepunt kennen (in het geval van iOS de App Store). Apple zelf vereist bovendien dat
apps meerwaarde hebben ten opzichte van een mobiele website.'® Ook onderzoek van de CMA
wijst erop dat web apps in termen van functionaliteit geen daadwerkelijk alternatief vormen voor
native apps.'®®

Beperking markt voor appstorediensten op iOS tot een beperkte groep appaanbieders

85.  Apple stelt dat de door ACM afgebakende relevante markt (appstorediensten op het mobiele
besturingssysteem iOS ten behoeve van datingappaanbieders) ten onrechte is beperkt tot
datingappaanbieders. '

86. Samengevat betoogt Apple dat de ACM had moeten aantonen dat datingappaanbieders een
afzonderlijke gebruikersgroep zijn die met onderscheiden concurrentiedruk te maken heeft. Dit zou
de ACM niet hebben aangetoond, nu er onvoldoende onderzoek zou zijn gedaan om te kunnen
concluderen dat datingappaanbieders, ten gevolge van netwerkeffecten, afhankelijker zijn van de

1% Dwangsombesluit, randnummers 351-355; 192-199. In haar aanvullende bezwaargronden (randnummer 70, voetnoot 66)
verwijt Apple de ACM die conclusies te hebben gebaseerd op onvoldoende eigen onderzoek en te weinig geluisterd te hebben
naar datingappaanbieders die zouden bevestigen dat een website of PWA een realistisch alternatief is voor een native app. Uit
het dossier van de ACM blijkt dat het merendeel van de datingappaanbieders — nog los van de verklaringen van MG — bevestigt
dat mobiele websites minder functionaliteiten of een slechtere gebruikerservaring bieden dan native apps, of aangeeft dat
consumenten een native app verwachten. Datingappaanbieder 6 (ACM/IN/545362, antwoord op vraag 3b-c);
datingappaanbieder 4 (ACM/IN/545364, antwoord op vraag 3a-c); datingappaanbieder 7 (ACM/IN/545357, antwoord op vraag
3b-c); datingappaanbieder 5 (ACM/IN/547393, antwoord op vraag 3a-3c); datingappaanbieder 8 (ACM/IN/549809, antwoord op
vraag 3b-d (3b is ‘g’ op p 8)); datingappaanbieder 2 (ACM/IN/562734, antwoord op vraag 3b-c).

160 Dwangsombesluit, randnummers 188-189, 191.

161 Dwangsombesiluit, randnummer 190. CRA stelt op p 9 van het rapport bij de aanvullende bezwaargronden: “European
smartphone users spend almost 90% of their total mobile time in apps”.

162 Dwangsombesluit, randnummers 192-199.

163 Aanvullende bezwaargronden, randnummer 70.

"84 In de Review Guidelines legt Apple minimale functionaliteitseisen op aan de apps in de App Store: “Your app should include
features, content, and Ul that elevate it beyond a repackaged website. If your app is not particularly useful, unique, or “app-like,”
it doesn’t belong on the App Store.” Dwangsombesiuit, randnummers 63; 199.

165 CMA, ‘Mobile ecosystems market study final report’, 10 juni 2022, geraadpleegd 27 maart 2023 via
https://www.gov.uk/government/publications/mobile-ecosystems-market-study-final-report randnummer 4.122-4.133.

166 Aanvullende bezwaargronden, randnummers 74-87.
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App Store dan andere appaanbieders. Datingappaanbieders zouden niet zowel op iOS en Android
aanwezig hoeven te zijn. Voorts meent Apple dat vereist is dat zij een reéle mogelijkheid tot
prijsdiscriminatie heeft, willen datingappaanbieders als een afzonderlijke groep afnemers worden
aangemerkt. Aan dit vereiste is, zo stelt zij, niet voldaan: Apple zou geen commercieel belang
hebben bij het maken van onderscheid in prijs tussen verschillende categorieén appaanbieders.

87. Het eerste argument van Apple, dat datingappaanbieders niet op zowel Android als iOS aanwezig
hoeven te zijn, moet worden afgewezen. Apple meent dat Nederlandse datingdiensten met gemak
een kritische massa aan klanten kunnen bereiken door aanwezig te zijn in slechts één appstore en
dat er in Nederland meerdere datingdiensten bestaan met een kleiner gebruikersbestand dan Tinder
heeft op alleen Android.'” De ACM had dit daarom nader moeten onderzoeken, aldus Apple.

88.  Apple gaat er hiermee aan voorbij dat de datingdiensten waaraan zij in dit verband refereert, Badoo
en Happn, dit ‘kleinere’ gebruikersbestand behalen door te multi-homen.'%® Dit bevestigt juist het
belang van multi-homing voor (ook die) datingdiensten.'® Ook in de door Apple aangedragen
empirische studies ziet de ACM geen aanleiding om haar standpunt, dat de aantrekkelijkheid van
een datingdienst groter wordt naarmate deze meer gebruikers heeft,'”° nader te onderzoeken. Deze
studies zien op een andere context dan dating en zijn om die reden niet van belang voor het
onderhavige besluit.""

89. Het tweede argument van Apple, dat zij geen reéle mogelijkheid tot prijsdiscriminatie zou hebben,
slaagt evenmin.'” Feitelijk maakt Apple immers ook nu al onderscheid tussen verschillende
categorieén appaanbieders, namelijk Schedule-1 en Schedule-2 appaanbieders. Hieruit blijkt dat
prijsdiscriminatie tussen afnemersgroepen geen louter theoretische mogelijkheid is. Bovendien heeft
Apple in het kader van haar Video Partner Programme haar voorwaarden ook binnen Schedule 2
nader gedifferentieerd in de toepasselijke voorwaarden op basis van een specifiek apptype.'”

Bezwaren Apple die zien op consumentenonderzoek ACM

90. De ACM heeft in het dwangsombesluit voor de beoordeling van de marktafbakening en de
economische machtspositie gebruik gemaakt van de resultaten van twee door de ACM extern
uitgezette onderzoeken.'* Telecompaper heeft onderzoek gedaan onder consumenten naar het
gebruik van smart devices. Het onderzoek van Kien richtte zich op het gebruik van datingapps en
websites door Nederlandse consumenten. De onderzoeken van Kien en Telecompaper hebben de
ACM geholpen in haar analyse door inzicht te verstrekken in de keuzes van consumenten. De
onderzoeken van Kien en Telecompaper maakten daarbij deel uit van een uitgebreide set aan
informatiebronnen die de ACM heeft gebruikt om de economische machtspositie van Apple vast te
stellen.'™

167 Aanvullende bezwaargronden, randnummer 79.

168 Zie voor Badoo https://apps.apple.com/nl/app/badoo-ontmoet-nieuwe-mensen/id351331194;
https://play.google.com/store/apps/details?id=com.badoo.mobile&hl=nl, zie voor Happn, https://apps.apple.com/nl/app/happn-
dating-app/id489185828; https://play.google.com/store/apps/details?id=com.ftw_and co.happn&hl=nl, geraadpleegd 9 mei
2023.

169 De ACM sluit overigens niet uit dat het mogelijk is om als datingapp te overleven als nichespeler die maar op één platform
aanwezig is en daarom niet de volledige netwerkeffecten c.q. potentiéle markt aan SMA-gebruikers benut, maar dit zal hoe dan
ook een suboptimale keuze zijn. Zie ook dwangsombesluit, paragraaf 6.4.4.; en in meer algemene zin paragraaf 6.2.2.

70 Dwangsombesluit, paragraaf 6.4.4; randnummers 341-342.

7 Voor beide artikelen geldt dat de uitkomsten niet toepasbaar zijn op dating, nu het accommaodatie of diensten betreft waar
een prijs voor wordt betaald en waarbij de match tijdsgevoelig is (op datum X is een appartement of schoonmaker nodig). De
mechanismen die ervoor zorgen dat een grotere markt kan leiden tot een daling in de match rate zijn specifiek afhankelijk van
de context in de artikelen.

72 VVergelijk Bekendmaking van de Commissie inzake de bepaling van de relevante markt voor het gemeenschappelijk
mededingingsrecht (97/C372/03), randnummer 43.: “(...) Een bepaalde groep afnemers van het betrokken product kan een
engere, onderscheiden markt vormen wanneer een dergelijke groep aan prijsdiscriminatie onderworpen kan zijn.(...)".

73 Dwangsombesluit, randnummers 154; 385.

74 Dwangsombesluit, randnummer 26.

75 Hieronder onder meer informatie van Apple (informatieverzoeken en gesprekken), appaanbieders (informatie en
gesprekken), acht datingappaanbieders (informatie en gesprekken), andere appstore aanbieders (Google en Microsoft) en
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91.  In de bezwaargronden stelt Apple dat de onderzoeken van Kien en Telecompaper geen betrouwbare
basis of ondersteuning zouden bieden voor de conclusies die de ACM in het dwangsombesiluit trekt
over de relevante markt en de economische machtspositie van Apple.'”® Apple verwijst hierbij naar
een rapport dat Charles River Associates (CRA) in de voorlopige voorzieningenprocedure heeft
overgelegd (hierna: CRA-I)""" en naar een tweede rapport, overgelegd als bijlage 1 bij de
bezwaargronden (hierna: CRA-I1)."78 In dit tweede rapport herhaalt CRA haar kritiekpunten uit het
eerste rapport en gaat zij in op de reacties van de ACM en van MG daarop.

92. De ACM concludeert dat de kritiek van Apple respectievelijk CRA geen reden geeft om de
conclusies, die de ACM in het dwangsombesluit (mede) op basis van de onderzoeken van Kien en
Telecompaper heeft getrokken, te wijzigen. Apple’s kritiek op deze onderzoeken is ofwel onjuist,
ofwel geeft geen aanleiding om de conclusies die de ACM in het dwangsombesluit heeft getrokken
bij te stellen. In de bijlage bij dit besluit zet de ACM nader uiteen waarom de kritiek van CRA niet leidt
tot een wijziging van de conclusies die zij in het dwangsombesluit op basis van de rapporten van
Kien en Telecompaper heeft getrokken.

Onvoldoende onderzoek naar EER-brede markt voor slimme mobiele apparaten

93. Ten slotte voert Apple aan dat de ACM onvoldoende heeft onderzocht hoe haar commerciéle
strategie met de App Store wordt beinvioed door de concurrentie op de in ieder geval EER-brede'”®
markt voor SMA’s. Die concurrentiedruk heeft, zo meent Apple, directe invloed op haar App Store
voorwaarden. '8

94. De ACM concludeert in het dwangsombesluit niet dat Apple een economische machtspositie zou
hebben op de SMA-markt, of daar geheel geen (prijs-)concurrentie zou ondervinden.'®' De ACM
constateert louter dat er op de SMA-markt sprake is van verschillende prijssegmenten, waarbij Apple
zich voornamelijk focust op het hogere prijssegment. Hierin ziet de ACM een indicatie dat Apple zich
differentieert van andere SMA-verkopers en in die zin van hen beperkte prijsconcurrentie
ondervindt.'®? Ook vermeldt de ACM daar dat het betrekkelijk stabiele marktaandeel van Apple op de
SMA-markt verschillende oorzaken heeft, waaronder merktrouwheid en overstapdrempels.'® Omdat
de ACM niet concludeert dat Apple op de SMA-markt over een economische machtspositie beschikt,
is nader onderzoek naar deze markt niet noodzakelijk. '8

95. In het dwangsombesluit heeft de ACM de concurrentie op de SMA-markt met name betrokken in het
kader van de interactie tussen de verschillende markten, waarbij duidelijk is geworden dat de
concurrentie op de SMA-markt Apple niet kan disciplineren in haar gedrag jegens
datingappaanbieders.'® Omdat de concurrentiedruk vanuit Android-SMA’s van indirecte aard is
(consumenten moeten overstappen op een ander ecosysteem voordat de datingappaanbieder hen
kan bereiken via de appstore bij dat ecosysteem), behandelt de ACM deze concurrentiedruk niet bij
de marktafbakening maar bij het onderzoek naar een economische machtspositie (paragraaf 4.3).

informatie uit openbare bronnen (o0.a. nieuwsartikelen, rapporten en besluiten van andere toezichthouders en gerechtelijke
uitspraken) en de voorwaarden van de App Store

76 Gronden van bezwaar, randnummer 37.

77 CRA, 3 november 2021, Assessment of the ACM'’s use and interpretation of survey evidence.

78 CRA, 17 januari 2022, Assessment of the ACM’s use and interpretation of survey evidence.

7% Apple stelt in de aanvullende bezwaargronden (randnummer 101) dat Apple op wereldwijde schaal zou concurreren. De
precieze omvang van de geografische markt is evenwel niet van invioed op de conclusies over het misbruik en kan om die
reden, net als in eerdere beschikkingen van de Europese Commissie (zie dwangsombesluit, randnummers 329 en 330) in het
midden worden gelaten.

80 Aanvullende bezwaargronden, randnummers 89-100.

81 Dwangsombesluit, randnummer 327.

82 Dwangsombesluit, randnummer 322.

183 Dwangsombesluit, randnummers 323-324.

184 Zoals Apple wel stelt in randnummers 94-95 van haar aanvullende bezwaargronden

185 Dwangsombesluit, randnummers 326-327, waar ook wordt verwezen naar paragrafen 8.4.7. en 9.2.4. van het
dwangsombesiluit.
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4.2.4. Conclusie marktafbakening

96.

4.3.

97.

98.

4.3.1.

99.

4311

100.

Na heroverweging handhaaft de ACM de in het dwangsombesiluit afgebakende relevante EER-brede
markt voor appstorediensten op het mobiele besturingssysteem iOS ten behoeve van
datingappaanbieders.

De economische machtspositie

De ACM heeft in het dwangsombesiluit bij de beoordeling van de economische machtspositie de
volgende aanpak gehanteerd. De ACM heeft eerst het marktaandeel van Apple vastgesteld op de
EER-brede markt voor appstorediensten op het mobiele besturingssysteem iOS ten behoeve van
datingappaanbieders (paragraaf 9.2.1) en vervolgens beoordeeld of er factoren zijn die een
disciplinerende werking hebben op Apple, in de zin dat zij zich op die markt niet in belangrijke mate
onafhankelijk kan gedragen (en daarmee geen economische machtspositie kan hebben). De ACM
heeft, ten eerste, beoordeeld in hoeverre Apple wordt gedisciplineerd door de dreiging van toetreding
van potentiéle concurrenten (paragraaf 9.2.2). Ten tweede heeft de ACM beoordeeld in hoeverre een
mogelijke sterke onderhandelingspositie aan de kant van de afnemers leidt tot significante
compenserende afnemersmacht van datingappaanbieders ten opzichte van Apple (paragraaf
4.3.1.2). Ten slotte is beoordeeld of Apple op de markt voor appstorediensten ten behoeve van
datingappaanbieders wordt gedisciplineerd door concurrentiedruk buiten die markt om (paragraaf
9.24).

In de komende paragrafen vat de ACM eerst kort haar bevindingen uit het dwangsombesluit samen
en behandelt zij daarna de bezwaren die Apple daartegen heeft ingebracht.

Marktpositie en marktaandeel Apple

Apple is de enige partij die op het mobiele besturingssysteem iOS appstorediensten aanbiedt. Het
marktaandeel van Apple op de EER-brede markt voor appstorediensten op het mobiele
besturingssysteem iOS ten behoeve van datingappaanbieders, is dan ook 100%.'8¢ Dit marktaandeel
levert op zichzelf een vermoeden op van een economische machtspositie, maar is in het
dwangsombesiluit onderzocht in het licht van mogelijk relativerende factoren. Hieronder herhaalt de
ACM kort haar bevindingen uit het dwangsombesiuit over de mogelijkheden tot toetreding,
uitoefening van compenserende afnemersmacht en indirecte concurrentiedruk.

Toetreding
Apple maakt het voor aanbieders van potentiéle concurrerende appstores onmogelijk om tot haar
ecosysteem toe te treden. De contractuele en technische vereisten die Apple stelt, hebben voor
appstores van derde partijen op het besturingssysteem iOS onoverkomelijke toetredingsbarriéres
gecreéerd.'® Voorts heeft de ACM in het dwangsombesluit vastgesteld dat appstores op het
besturingssysteem Android geen alternatief zijn, net zomin als appstores op andere mobiele
besturingssystemen dat zijn."®® Toetreding via die routes is dus evenmin mogelijk.

4.3.1.2 Compenserende afnemersmacht

101.

Appaanbieders die gebruikers van een SMA van Apple willen bedienen zijn athankelijk van Apple.
Deze bijzondere afhankelijkheid staat in beginsel de uitoefening van compenserende afnemersmacht
in de weg. Dit is slechts anders als (dating)appaanbieders zelf een dusdanig sterke
onderhandelingspositie hebben ten opzichte van Apple, dat Apple zich niet in belangrijke mate
onafhankelijk kan gedragen ten opzichte van (dating)appaanbieders. Van een dergelijke sterke

'8 Dwangsombesluit, randnummer 431.
87 Dwangsombesluit, randnummer 432,
18 Dwangsombesluit, randnummer 432.
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102.

onderhandelingspositie kan sprake zijn als individuele (dating)appaanbieders voor Apple zelf
onmisbaar zouden zijn.

In deze zaak is daar geen sprake van: datingappaanbieders zijn veel afhankelijker van Apple dan
vice versa.'® De ACM heeft dit in het dwangsombesluit vastgesteld op de volgende gronden. Ten
eerste zijn de potentiéle gebruikers van apps wereldwijd, in het bijzonder van datingapps, ook in
Nederland voor het overgrote deel te vinden op de mobiele besturingssystemen iOS en Android. '
Het mobiele besturingssysteem iOS is al op zichzelf groot en belangrijk genoeg om als onmisbaar te
gelden voor aanbieders van datingapps. Om die reden is het voor datingappaanbieders noodzakelijk
om aanwezig te zijn op zowel iOS als Android."' Ten tweede zijn aanbieders van datingapps in
Nederland voor het overgrote deel van hun inkomsten afhankelijk van verkopen binnen de app.'?
Ten derde kan die afhankelijkheid niet worden verminderd door een ander verdienmodel te kiezen, of
door te proberen betalingen buiten de app te laten plaatsvinden.'®® Ten slotte blijkt het gebrek aan
effectieve tegenmacht van datingappaanbieders uit het feit dat Apple in staat is de voorwaarden
eenzijdig aan hen op te leggen.'®

4.3.1.3 Systeemmarkt (EFIM-toets)

103.

104.

105.

Zoals bovenstaand (zie ook figuur 1) is uiteengezet, is het ook mogelijk dat indirecte
concurrentiedruk Apple disciplineert in haar gedrag op de markt voor appstorediensten ten behoeve
van datingappaanbieders. In het dwangsombesluit is de ACM nagegaan of Apple dergelijke indirecte
concurrentiedruk ondervindt. Hiervan is sprake wanneer Apple als aanbieder van de App Store wordt
gedisciplineerd doordat het secundaire product (de appstoredienst) van grote betekenis is voor het
keuzegedrag van consumenten voor het primaire product (het SMA)."% Daarvoor moet aan twee
voorwaarden zijn voldaan.

In de eerste plaats moeten datingappaanbieders door Apple opgelegde prijsverhogingen (deels)
doorberekenen aan hun eigen afnemers.' Alleen dan zijn datingappgebruikers zich bewust van de
effecten van Apple’s gedrag en hebben zij mogelijk een prikkel om daarop (in hun hoedanigheid van
afnemers van SMA’s) te reageren. In de tweede plaats moet sprake zijn van een zogenaamde
systeemmarkt, waarbij de keuze voor een SMA voor een wezenlijk deel wordt bepaald door het
aanbod van (dating)apps.'®” Alleen als het secundaire product, de datingapp, van groot belang is bij
de keuze voor het primaire product (het SMA) zal een reactie van de eindgebruiker op de markt voor
SMA's groot genoeg zijn om Apple te kunnen disciplineren.

Als de verhoging van Apple’s commissie door datingappaanbieders aan de consument wordt
doorberekend, zou de prijs van in-app aankopen op iOS hoger worden dan op Android. De hogere
tarieven op iOS zouden, indien sprake zou zijn van een systeemmarkt (tweede voorwaarde),
consumenten ertoe bewegen om een SMA aan te schaffen dat is gebaseerd op een ander mobiel
besturingssysteem (waarbij zij in dit voorbeeld van een SMA op iOS zouden overstappen naar een
SMA van het besturingssysteem Android). Hierdoor zou Apple gedwongen kunnen worden om haar
voorwaarden voor toegang tot de App Store aan te passen en dus worden gedisciplineerd in de
marktmacht.

189 |Individuele appaanbieders brengen meestal maar enkele apps uit, waardoor het belang van individuele appaanbieders vanuit
het perspectief van Apple verwaarloosbaar is gelet op de grote totale hoeveelheid in de App Store beschikbare apps. Daarbij
komt dat individuele appaanbieders moeten multi-homen op Android en iOS en daarmee afhankelijk zijn van Apple. Feitelijk
hebben zij dus geen onderhandelingspositie. Dwangsombesluit, randnummer 455-456.

1% Dwangsombesluit, randnummer 438; randnummers 439-442.

" Dwangsombesluit, paragraaf 6.4.4.; randnummers 438-442.

92 Dwangsombesluit, randnummer 438; randnummers 443-444.

193 Dwangsombesluit, randnummer 438; randnummers 445-449.

1% Dwangsombesluit, randnummers 450-458.

% Dwangsombesluit, randnummer 459.

1% Dwangsombesluit, randnummer 460.

97 Dwangsombesluit, randnummer 460.
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106. In het dwangsombesiluit is de ACM impliciet uitgegaan van de hypothetische aanname dat
datingappaanbieders een verslechterd aanbod van Apple zullen doorberekenen aan hun
afnemers.'®® De ACM heeft vervolgens beoordeeld of er sprake is van een systeemmarkt.

107. Om vast te stellen of sprake is van een systeemmarkt, en Apple via die weg gedisciplineerd kan
worden, heeft de ACM de EFIM-toets'® toegepast.

108. Op basis van de EFIM-criteria is sprake van een systeemmarkt indien:?®

1. Een consument een geinformeerde keuze kan maken waarbij ook de levenscyclus kosten
meegenomen kunnen worden, dat het

2. waarschijnlijk is dat een consument een dergelijke geinformeerde keuze zal maken en dat,

3. in geval van ogenschijnlijk exploitatief (uitbuitings-)beleid in een specifieke vervolgmarkt een
(voor het uitoefenen van concurrentiedruk) voldoende aantal consumenten hun aankoopbeleid
op de primaire markt zouden aanpassen, en wel

4. binnen een redelijke termijn.

109. De vier voorwaarden zijn cumulatief. De ACM heeft in het dwangsombesluit vastgesteld dat het
derde criterium de kern vormt van de beoordeling die voorligt en dat het in ieder geval niet
aannemelijk is dat aan dat criterium is voldaan.?°! Dit omdat de prijs van apps (en van datingapps in
het bijzonder) een zeer beperkt deel vormt van de totale aan een SMA verbonden kosten.2%?
Daarnaast gaat een overstap naar een SMA met een ander mobiel besturingssysteem gepaard met
aanzienlijke overstapkosten, en zijn consumenten hoe dan ook merktrouw aan het mobiele
besturingssysteem van hun SMA.2% Op die basis is de ACM tot de conclusie gekomen dat het
onwaarschijnlijk is dat voldoende consumenten een ander SMA zou kiezen indien Apple jegens
datingappaanbieders zijn aanbod significant zou verslechteren. Er is dus geen sprake van een
systeemmarkt.

110. Ook ten aanzien van de overige criteria heeft de ACM in het dwangsombesluit overwogen dat het
onaannemelijk is dat daaraan is voldaan. Zo heeft de ACM in het kader van het eerste criterium
gewezen op de beperkte transparantie van eventuele prijsverschillen tussen een datingapp op iOS
en een datingapp op een ander mobiel besturingssysteem.?%* Voor het tweede criterium stelde de
ACM vast dat de aan een SMA verbonden kosten een veelvoud zijn van de kosten van het gebruik
van een datingapp.?°® Ook hebben consumenten de neiging om bij aankopen vooral op de korte
termijn te letten en hebben zij dus moeite om de kosten voor de volledige levenscyclus van het SMA
te overzien.?% Hierdoor achtte de ACM het onwaarschijnlijk dat consumenten, op basis van
prijsverschillen tussen datingapps, de keuze voor hun SMA aanpassen.?’” Ten slotte overwoog de
ACM over het vierde criterium, dat de ACM ook in het kader van het derde criterium behandelde, dat

% De ACM merkt op dat dit een conservatieve aanname is die zeer in het voordeel van Apple weegt.

9 EFIM staat voor European Federation of Ink and Ink Cartridge Manufacturers. De EFIM-test stamt uit het besluit van de
Europese Commissie van 20 mei 2009 in zaak COMP/C-3/39.391 (EFIM).

200 Dwangsombesiluit, randnummer 462; voor beoordeling zie Dwangsombesluit, paragraaf 9.2.4.

20" Dwangsombesiluit, randnummers 463; 466.

202 Dwangsombesluit, randnummers 466, 467-471. Sinds het dwangsombesluit is de CMA tot soortgelijke conclusies gekomen.
Zie ook CMA, ‘Mobile ecosystems market study final report’, 10 juni 2022, geraadpleegd 27 maart 2023 via
https://www.gov.uk/government/publications/mobile-ecosystems-market-study-final-report randnummer 4.166.

203 Dwangsombesluit, randnummer 466, 472-478. Dat consumenten overstapkosten ervaren en merktrouw zijn aan het door hen
gekozen besturingssysteem, vindt bevestiging in onderzoek van de Europese Commissie. Zie besluit van de Europese
Commissie van 18 juli 2018 in zaak AT.40099 (Google Android), par 522-535 (bevestigd in het voornoemde arrest van het
Gerecht in Google Android, rechtsoverweging 200-205. Ook de CMA komt tot soortgelijke bevindingen in haar marktstudie.
CMA, ‘Mobile ecosystems market study final report’, 10 juni 2022, geraadpleegd 27 maart 2023 via
https://www.gov.uk/government/publications/mobile-ecosystems-market-study-final-report randnummer 3.90; 3.93-3.117.

204 Dwangsombesluit, randnummer 464.

205 Dwangsombesluit, randnummer 465.

206 Dwangsombesluit, randnummer 465.

207 Dwangsombesluit, randnummer 465.
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het zeer twijfelachtig is dat consumenten binnen een redelijke termijn zouden overstappen vanwege
de kosten van apps, nu zij hun SMA doorgaans minstens een aantal jaar bezitten.2®

4.3.2. Beoordeling bezwaren Apple

111. Apple heeft verschillende argumenten ingebracht tegen de conclusie van de ACM dat zij over een
economische machtspositie zou beschikken op de markt voor appstorediensten ten behoeve van
aanbieders van datingapps. Apple heeft specifiek beargumenteerd dat de ACM in het
dwangsombesluit onvoldoende rekening zou hebben gehouden met:

- De vele uitwijkmogelijkheden voor appontwikkelaars, inclusief datingbedrijven, en hun collectieve
afnemersmacht. Afnemers zouden volgens Apple wel degelijk over relevante afnemersmacht
beschikken2%°

- De wisselwerking tussen het App Store-beleid en de verkoop van SMA’s. Apple maakt specifiek
bezwaar tegen de wijze waarop de ACM de EFIM-toets heeft toegepast.?'°

Hieronder zet de ACM uiteen waarom Apple’s argumenten geen aanleiding vormen om de conclusie
dat zij over een economische machtspositie beschikt bij te stellen.

Afnemersmacht niet aannemelijk

112. Apple wijst erop dat appaanbieders apps en verschillende soorten digitale content ook naar
gebruikers distribueren via andere appstores of game, e-book en videoplatformen op niet-Apple
apparaten en dat zij daar ook concurrentiedruk van ondervindt.?"

113. De ACM heeft vastgesteld dat appdistributie via andere appstores geen alternatief is voor
datingappaanbieders: zij moeten in de twee grootste ecosystemen een app aanbieden.?'> De ACM
heeft geen aanwijzingen dat datingappaanbieders een alternatief kunnen vinden in de overige door
Apple gesuggereerde platformen. Om gebruikers van de iPhone te bereiken, kunnen
datingappaanbieders Apple’s voorwaarden dus niet omzeilen door hun app (ook) in een andere
appstore of via een ander platform aan te bieden. Van de door Apple gesuggereerde appdistributie
via andere platforms gaat naar het oordeel van de ACM dan ook geen betekenisvolle
concurrentiedruk uit.23

114. Apple betoogt desalniettemin dat datingappaanbieders toch onder haar voorwaarden uit kunnen
komen. Volgens haar kunnen datingappaanbieders ervoor kiezen om hun app alleen op Android
beschikbaar te maken, nu een kritische massa aan gebruikers ook via alleen Android kan worden
bereikt.?'* Dit zou inhouden dat datingappaanbieders de voltallige gebruikersgroep van Apple -in
Nederland waren in 2020 [vertrouwelijk] miljoen iPhones in gebruik?'- niet meer kunnen bereiken.
Ook zouden datingbedrijven niet afhankelijk zijn van IAP. Apple meent dat maar weinig
datingconsumenten |IAP gebruiken en dat datingappaanbieders hun iOS-app alleen als gratis versie
zouden kunnen aanbieden, zonder gebruikers de mogelijkheid te bieden om digitale content te
kopen.?'® Ten slotte meent Apple dat datingappaanbieders hun verdienmodel kunnen aanpassen van

208 Dwangsombesluit, randnummer 466, voetnoot 514.

20% Eerste aanvulling bezwaargronden, hoofdstuk 4.1, randnummers 107-123.

210 Eerste aanvulling bezwaargronden, hoofdstuk 4.2, randnummers 124-174.

21 Aanvullende bezwaargronden, randnummers 107-108.

212 Dwangsombesluit, randnummer 442.

213 De Europese Commissie kwam in de zaak Google Android tot de conclusie dat de appstores op Android en i0OS
onvoldoende concurrentiedruk op elkaar uitoefenden (zie het Commissiebesiuit, para. 668-670). Dit is bevestigd in het
voornoemde arrest van het gerecht in deze zaak (rechtsoverweging 251-253).

214 Aanvullende bezwaargronden, randnummers 110-111.

215 Dwangsombesluit, paragraaf 6.1.1. (tabel 2).

216 Aanvullende bezwaargronden, randnummers 114-115.
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freemium naar een (partieel) advertentiemodel.?'” De ACM zou te weinig onderzoek hebben gedaan
om te kunnen concluderen dat een advertentiemodel onrealistisch is.?'® Ook stelt Apple dat iedere
nieuwe datingappaanbieder kan kiezen voor een freemium-model of advertentiemodel, en dat haar
voorwaarden transparant zijn: datingappaanbieders weten en wisten wat deze inhouden, maar kozen
er toch voor IAP te gebruiken.?'®

115. Over de eerste suggestie van Apple merkt de ACM het volgende op. De keuze om een datingapp in
slechts één appstore aan te bieden, zou betekenen dat de appaanbieder afziet van het bereiken van
de (aanzienlijke) groep van iPhonebezitters. Daarbij komt dat iPhonebezitters meer geld uitgeven
aan in-app aankopen dan gebruikers met een slim mobiel apparaat gebaseerd op Android.?? Niet
alleen heeft dit dus directe consequenties voor de potentiéle omzet die behaald kan worden, maar
bovendien zou deze keuze de consument een kleiner aanbod aan potentiéle matches bieden
(immers: een consument single-homet doorgaans en kan, wanneer een datingapp in maar één
appstore wordt aangeboden, alleen matchen met andere consumenten die over een slim mobiel
apparaat met hetzelfde mobiele besturingssysteem beschikken). Dit maakt een datingapp minder
aantrekkelijk.??' Een datingbedrijf dat ervoor zou kiezen om slechts op Android een app aan te
bieden, positioneert zich in het licht van voorgaande in de markt als een (kleine) nichespeler.

116. Voor wat betreft het standpunt van Apple dat een app met een groot marktaandeel voor haar juist
belangrijk is,??? geldt dat het belang van een datingappaanbieder om zijn app in de App Store aan te
bieden vele malen groter is dan dat van Apple bij aanwezigheid van een individuele datingapp in de
App Store.??® Zeker vanuit de realiteit dat het overgrote deel van de datingapps momenteel multi-
homet, kunnen datingapps Apple niet disciplineren door te dreigen hun app louter op Android aan te
bieden. Dit zou immers inhouden dat zij een groot deel van hun klantenbestand (dat bovendien het
meeste uitgeeft) verliezen, wat gevolgen heeft voor zowel de potenti€éle omzet als de
aantrekkelijkheid van hun app (gelet op het belang van netwerkeffecten voor datingdiensten).?2*
Overigens zou het als uitwijkmogelijkheid meewegen van de keuze-optie “niet meer afnemen”
betekenen dat geen enkele aanbieder ooit nog een economische machtpositie zou hebben. Ook om
die reden moet deze suggestie van Apple worden verworpen.

117. Apple’s suggestie dat datingappaanbieders niet afhankelijk zijn van IAP omdat zij hun app zouden
kunnen aanbieden als gratis versie zonder de consument de mogelijkheid te bieden daarin
aanvullende digitale content te kopen, overtuigt evenmin. Hierdoor zouden zij, volgens Apple, nog
wel gebruik kunnen maken van de netwerkeffecten die gepaard gaan met aanwezigheid in de App
Store. Dit argument slaagt niet, omdat het zou vereisen dat datingbedrijven een (potentieel)
significante hoeveelheid omzet opgeven,??® en zij hun bedrijffsmodel moeten aanpassen om deze
mogelijkheid te benutten. 26 Bovendien ontmoedigt Apple deze mogelijkheid via de anti-steering-
voorwaarde.??’

217 Aanvullende bezwaargronden, randnummers 119 e.v.

218 Aanvullende bezwaargronden, randnummers 119-123.

219 Aanvullende bezwaargronden, randnummers 122-123.

220 Dwangsombesluit, randnummer 121.

221 Dwangsombesluit, randnummer 203.

222 panvullende bezwaargronden, randnummer 112,

223 Dit gebrek aan macht van datingappaanbieders ten opzichte van Apple valt af te leiden uit het gegeven dat Apple haar
voorwaarden eenzijdig kan opleggen (zie ook dwangsombesluit randnummers 450-451, 457-458). Ook is relevant dat Apple
eenzijdig heeft besloten Fortnite, nadat Epic Games zich niet langer aan Apple’s voorwaarden hield, uit de App Store te
verwijderen.

224 Zie ook dwangsombesluit, randnummers 203-206.

225 Dwangsombesluit, paragraaf 6.5.2, randnummer 227-228. Uit onderzoek van de ACM volgt daarnaast dat consumenten met
een SMA van Apple het meeste uitgeven aan apps, zie dwangsombesluit, randnummers 121-122.

226 Apple stelt in randnummer 115 van haar aanvullende bezwaargronden dat het percentage gebruikers van datingapps op iOS
dat betalingen doet via IAP laag is. Dit argument overtuigt niet. Het verdienmodel van datingappaanbieders is gericht op dat
deel van de gebruikers dat aankopen doet (in de vorm van een abonnement en/of digitale aankopen). Als het al zou gaan om
een laag percentage van de totale gebruikers, dan wil dat nog geenszins zeggen dat datingappaanbieders daarmee
gemakkelijk deze (significante) omzet zouden kunnen missen.

227 Dwangsombesluit, randnummer 448.
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118. De derde door Apple aangedragen mogelijkheid acht de ACM evenmin een realistisch alternatief.
Datingappaanbieders zouden volgens Apple hun verdienmodel kunnen aanpassen van een
freemium naar een (partieel) advertentiemodel en zo hun afhankelijkheid van Apple verminderen.?%

119. In het dwangsombesluit heeft de ACM onderzocht welke verdienmodellen voor datingapps reéel zijn.
Meerdere datingappaanbieders geven aan dat een advertentiemodel ongeschikt is om (een
belangrijk deel van) de inkomsten uit de verkoop van digitale content te vervangen.??® Zij noemen
privacy, compliance met toepasselijke wetgeving, de benodigde hoeveelheid advertenties, risico’s
die gepaard gaan met het opgeven van de bestaande freemium-inkomstenstroom, en
gebruikersverwachtingen als factoren die een advertentiemodel onwerkbaar maken.?*° De ACM acht
deze verklaringen geloofwaardig en betrouwbaar. Datingappaanbieders hebben een sterke
(financiéle) prikkel om de voorwaarden van Apple te ontwijken en dus alle reden om — indien
mogelijk- over te stappen op een advertentiemodel. Dat alle grote datingappaanbieders desondanks
een freemium-verdienmodel hanteren, duidt erop dat een overstap naar een advertentiemodel geen
realistische optie is.?®' Gelet hierop is het naar het oordeel van de ACM niet noodzakelijk nader, in
hoge mate hypothetisch, onderzoek te doen naar de mogelijkheden die datingappaanbieders al dan
niet zouden hebben om hun businessmodel om te gooien en zo onder de voorwaarden van Apple uit
te komen.

120. Voor wat betreft Apple’s standpunt dat de IAP-voorwaarden transparant zijn, en het de keuze van de
datingbedrijven is om deze te aanvaarden, geldt dat dit niet kan slagen. Op basis van bovenstaande
is het onvoldoende aannemelijk dat datingbedrijven over een realistische mogelijkheid beschikken
om een andere primaire inkomstenbron te kiezen dan freemium. De ACM handhaaft dan ook haar
conclusie dat het voor datingappaanbieders een disproportionele stap zou zijn om de inkomsten uit
verkopen in de app voor een significant deel te pogen te vervangen door het vertonen van
advertenties.?2

Multiplatform Access Rule

121. Naast de argumenten waarmee Apple aanvoert dat datingappaanbieders hun bedrijfsmodel kunnen
aanpassen, wijst Apple op de mogelijkheid die datingappaanbieders zouden hebben om de
Multiplatform Access Rule intensiever te benutten.?® Zij stelt in dit verband dat het gebruik van de
Multiplatform Access Rule makkelijker is dan de ACM in het dwangsombesluit vaststelt:
consumenten zouden, wanneer zij een abonnement aanschaffen, bijvoorbeeld niet meermaals de
website van de datingapp hoeven bezoeken.?** Ook hoeven consumenten de app volgens Apple niet
vaak te verlaten wanneer zij via de website een abonnement aanschaffen, omdat consumenten
sowieso al af en toe de website van de datingapp zouden bezoeken.?3® Ten slotte stelt Apple dat de
constatering van de ACM dat het gebruik van in-app aankopen en het belang daarvan in de omzet
van datingbedrijven toeneemt, een indicatie is dat datingbedrijven weinig moeite doen om gebruikers
te wijzen op de mogelijkheid buiten de app gekochte content binnen de app te gebruiken.?%

122. De ACM handhaaft haar conclusie dat het gebruik van de Multiplatform Access Rule geen werkbaar
alternatief is voor de verkoop van digitale content in de app. Apps bieden gemak boven het gebruik
van websites en inkomsten uit in-app aankopen zijn van toenemend belang voor de omzet van
datingappaanbieders.?®” De door Apple aangedragen mogelijkheden doen hier niet aan af. Ondanks

228 panvullende bezwaargronden Apple, randnummers 119-123.

22% Dwangsombesiluit, randnummers 218-221. Datingappaanbieders noemen privacyrisico’s, compliance met toepasselijke
wetgeving en gebruikersverwachtingen als factoren die een advertentiemodel onmogelijk maken.
20 Dwangsombesluit, randnummers 218-221.

231 Dwangsombesluit, randnummers 443, 449.

232 Dwangsombesluit, randnummer 449.

23 Aanvullende bezwaargronden, randnummers 116-118.

234 Aanvullende bezwaargronden Apple, randnummers 116-117.

25 Aanvullende bezwaargronden Apple, randnummer 117.

26 Aanvullende bezwaargronden Apple, randnummer 118.

27 Dwangsombesluit, randnummer 447.
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de prikkel die datingappaanbieders hebben om consumenten buiten de app te laten betalen, geven
consumenten, gelet op de toename van in-app aankopen, klaarblijkelijk toch (in groeiende mate) de
voorkeur aan het gemak van in-app aankopen. Voor wat betreft de optie om consumenten te wijzen
op de mogelijkheid buiten de app gekochte content binnen de app te gebruiken, geldt dat Apple dit
zelf actief ontmoedigt. Zij kiest er zelf immers voor om de anti-steering-voorwaarde te hanteren en
datingappaanbieders daarmee te beletten consumenten te wijzen op de mogelijkheid digitale content
buiten de app te kopen.?*®

123. Apple voert voorts aan dat zij het gebruik van de Multiplatform Access Rule heeft vergemakkelijkt. In
oktober 2021 heeft zij een wijziging in haar voorwaarden doorgevoerd, waarvan zij stelt dat deze
datingappaanbieders in hogere mate toegang zou verschaffen tot de contactgegevens van hun
gebruikers waarmee het gebruik van de Multiplatform Access Rule gestimuleerd zou kunnen
worden. %

124. In de aanvullende bezwaargronden heeft Apple slechts in zeer beperkte mate informatie verstrekt
over de inhoud van deze voorwaardenwijziging.?*° Uit de informatie over de voorwaardenwijziging die
op haar website beschikbaar is, blijkt niet dat de wijziging die Apple doorvoert het gebruik van de
Multiplatform Access Rule wezenlijk vergemakkelijkt. De wijziging van de voorwaarden houdt in dat
een appaanbieder zijn klant kan verzoeken gegevens te delen waarmee de appaanbieder hem
vervolgens kan benaderen. Dit verzoek is voor de consument echter geheel vrijblijvend.?*" In dit licht
is met het enkele benoemen van het bestaan van deze voorwaardenwijziging onvoldoende
aannemelijk gemaakt dat het gebruik van de Multiplatform Access Rule sinds oktober 2021 meer dan
marginaal is vergemakkelijkt. Deze wijziging verandert dan ook niet de conclusie dat gebruik van de
Multiplatform Access Rule geen volwaardig alternatief is voor in-app aankopen.

EFIM-toets is juist toegepast

125. Apple stelt zich op het standpunt dat de concurrentie op de smartphonemarkt, en de disciplinerende
werking die daarvan uitgaat, onvoldoende zou zijn onderzocht. Zij voert aan dat een sterke
samenhang bestaat tussen de voorwaarden die zij stelt aan appontwikkelaars en haar
concurrentiepositie op de markt voor SMA’s, en dat de EFIM-toets in dit verband onjuist is
toegepast.??

126. Voorts voert Apple aan dat het derde EFIM-criterium vereist dat er van het aantal consumenten dat
overstapt een disciplinerende werking uitgaat. Hierbij zou de ACM te weinig waarde hechten aan het
hoge belang van Apple bij toestelverkoop. Dit belang zou tot gevolg hebben dat het hanteren van
uitbuitende voorwaarden voor Apple, zelfs bij een reactie van een relatief klein aantal consumenten,
onrendabel zou zijn. De ACM zou in dat kader niet hebben aangetoond dat consumenten, wanneer
Apple uitbuitende voorwaarden hanteert, hun toestelkeuze niet zouden aanpassen. Voorts zou de
ACM foute aannames doen over het gedrag van consumenten op de SMA-markt.

127. Hieronder zal de ACM zal de argumenten van Apple over het gedrag van consumenten op de
toestelmarkt per onderwerp behandelen.

Bezwaren waarbij Apple betoogt dat de ACM onvoldoende gewicht toekent aan de toestelmarkt

238 Dwangsombesluit, randnummer 448.

2% Aanvullende bezwaargronden, randnummer 118.

240 Apple verwijst enkel naar de nieuwspagina op haar website, zie Aanvullende bezwaargronden, randnummer 118.

241 App Store Review Guideline updates now available (October 22, 2021), laatst geraadpleegd 8 december 2022 via
https://developer.apple.com/news/?id=4m3f5hbw. De voorwaardenwijziging luidt: “Added 5.1.1 (x). “Apps may request basic
contact information (such as name and email address) so long as the request is optional for the user, features and services are
not conditional on providing the information, and it complies with all other provisions of these guidelines, including limitations on
collecting information from kids.”” en: “Deleted from 3.1.3. “Developers cannot use information obtained within the app to target
individual users outside of the app to use purchasing methods other than in-app purchase (such as sending an individual user
an email about other purchasing methods after that individual signs up for an account within the app).”™

242 pAanvullende bezwaargronden, randnummers 124-128.
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128.

129.

Apple wijst op verschillen tussen typische vervolgmarkten zoals die in EFIM en de App Store.?*® De
ACM zou volgens Apple te weinig gewicht toekennen aan het geringe belang van de verkopen van
apps ten opzichte van het belang van Apple bij de verkoop van SMA’s.?* De ACM zou verzuimd
hebben onderzoek te doen naar de prikkels van Apple om appaanbieders uit te buiten. Ook zou de
ACM te weinig aandacht hebben besteed aan de netwerkeffecten waarvan Apple afhankelijk is.?*
Ook meent Apple dat de ACM er onterecht vanuit zou gaan dat zij speciale voorwaarden hanteert
voor datingappaanbieders, terwijl dit niet het geval zou zijn. De analyse had moeten plaatsvinden op
het niveau van alle aanbieders en consumenten van betaalde apps en digitale content, aldus
Apple.246

De bezwaren van Apple treffen geen doel. Voor wat betreft Apple’s argument dat zij geen prikkel
heeft om datingappaanbieders uit te buiten vanwege het hoge belang van SMA-verkoop, overweegt
de ACM als volgt. Vast staat dat datingappaanbieders niet om Apple heen kunnen als zij iOS-
gebruikers willen bereiken, en dat zij — naast Androidgebruikers — iOS-gebruikers moeten bereiken.
Het is dus niet aannemelijk dat datingappaanbieders op bezwarende voorwaarden van Apple zouden
(kunnen) reageren. Daarbij komt dat eveneens zeer onwaarschijnlijk is dat consumenten, als Apple
ten opzichte van datingappaanbieders bezwarende voorwaarden hanteert, voor een ander SMA
zouden kiezen. Dit licht de ACM onderstaand (opnieuw) toe bij de behandeling van Apple’s concrete
bezwaren tegen toepassing van de EFIM-toets. Uit voorgaande volgt dat geenszins aannemelijk is
dat Apple door het belang van de concurrentiepositie van iOS, of met het oog op verkopen op de
toestelmarkt, zou worden weerhouden van het hanteren van bezwarende voorwaarden jegens
datingappaanbieders. De stelling van Apple dat de ACM had moeten kijken naar alle aanbieders van
betaalde apps en digitale content, is al in randnummer 85 e.v. besproken en behoeft hier daarom
geen verdere behandeling.

Bezwaren tegen de vaststelling dat de prijs van apps, in het bijzonder datingapps, een zeer beperkt deel
vormt van de totale aan het slimme mobiele apparaat verbonden kosten

130.

131.

Apple betoogt dat de ACM onvoldoende zou hebben onderbouwd dat consumenten niet of
nauwelijks waarde hechten aan de prijs of kwaliteit van apps.?*” Die conclusie zou niet uit de
onderzoeken van Kien en Telecompaper kunnen worden getrokken. Apple meent dat wanneer het
aanbod en de prijs van apps op iOS zou verslechteren, dit een belangrijke factor wordt bij de
toestelkeuze.?*® Verder zou de ACM teveel focussen op de prijs van datingapps: in markten waar
prijzen laag of nihil zijn, is kwaliteit extra belangrijk. De ACM had volgens Apple onderzoek moeten
doen naar de gevolgen voor de toestelkeuze van consumenten van een kwaliteitsdaling van apps.?4°
Apple stelt voorts dat de ACM zich in haar oordeel dat consumenten zich niet laten beinvioeden door
de prijzen van apps niet kan beperken tot datingapps, en dat — zelfs al zou dit wel zo zijn — de ACM
niet heeft aangetoond dat de prijs van een datingapp de toestelkeuze van de consument niet
beinvioedt.?%°

Volgens Apple heeft de ACM daarnaast ten onrechte uit het Kien onderzoek geconcludeerd dat
consumenten de aanwezigheid van apps relatief onbelangrijk vinden in hun keuze voor een SMA.
Apple stelt dat het Kien onderzoek niet uitwijst wat het relatieve belang van de verschillende
keuzefactoren is, omdat voor een deel van die keuzefactoren Apple toestellen met iOS zich
onvoldoende zouden onderscheiden van toestellen waarop Android draait.?%" Op het moment dat het
aanbod aan apps en de prijs van apps op iOS zou verslechteren, dan zou dit volgens Apple een

243 Aanvullende bezwaargronden, randnummers 129; 139.

24 Aanvullende bezwaargronden, randnummers 135-138.

245 Aanvullende bezwaargronden, randnummer 139.

246 Aanvullende bezwaargronden, randnummer 140.

247 Aanvullende bezwaargronden Apple, randnummers 142-145.
248 Aanvullende bezwaargronden Apple, randnummers 144-145.
24 Aanvullende bezwaargronden Apple, randnummer 146.

250 Aanvullende bezwaargronden Apple, randnummers 147-148.
251 Aanvullende bezwaargronden, randnummers 144-145.
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belangrijke factor worden bij de toestelkeuze. In het CRA-rapport onderbouwt Apple dit aan de hand
van o.a. de voorbeelden van Huawei en de Windows Phone.

132. De ACM stelt vast dat uit de onderzoeken van Kien en Telecompaper blijkt dat de prijs en het
aanbod van apps een ondergeschikte keuzefactor is bij de aankoop van een nieuw SMA. Dat het
aanbod in de Google Play Store en de App Store momenteel grotendeels gelijk is, verandert niet dat
consumenten aan de prijs en het aanbod van apps relatief zeer weinig belang hechten bij hun
toestelkeuze. Dat (individuele) apps van relatief laag belang zijn voor de toestelkeuze van de
consument valt ook op te maken uit de eigen handelswijze van Apple ten opzichte van Epic Games.
Apple heeft die app uit de App Store kunnen verwijderen,?®? blijkbaar zonder zich er daarbij zorgen
om te (hoeven) maken dat dit zou leiden tot een reactie van consumenten op de toestelmarkt. De
voorbeelden die Apple in het CRA-onderzoek noemt ter illustratie van het belang van apps zien op
gevallen waarin een ecosysteem zeer significant achterloopt in de hoeveelheid beschikbare apps, of
waarin wetgeving tot gevolg heeft dat apps zeer beperkt of geheel niet beschikbaar zijn.?%® Dit is
evident niet representatief voor de positie waarin Apple zich met haar App Store bevindt. Evenmin is
waarschijnlijk dat Apple zich in een dergelijke positie zal komen te bevinden.?** De ACM mag dan
ook op deze uitkomst van de consumentenonderzoeken afgaan.

133. Over de gevolgen voor de toestelkeuze van consumenten van een kwaliteitsdaling van apps, dan wel
van de App Store, overweegt de ACM voorts het volgende. Allereerst hechten consumenten bij hun
toestelkeuze ten opzichte van andere keuzeparameters relatief weinig waarde aan de kwaliteit van
apps.2%® Daarbij is onwaarschijnlijk dat consumenten zich bewust zijn van kwaliteitsverschillen tussen
apps die op verschillende mobiele besturingssystemen worden aangeboden: hiertoe zouden zij
immers moeten multi-homen, terwijl onderzoek van de ACM heeft uitgewezen dat consumenten dit
doorgaans niet doen. In de tweede plaats veronderstelt een kwaliteitsafname van apps dat
datingbedrijven een prikkel zouden hebben om op een verslechtering van de voorwaarden van Apple
te reageren door een app van lagere kwaliteit, of helemaal geen app, aan te bieden. Dit is in het licht
van voorgaande zeer onaannemelijk. Bovendien heeft Apple een grote groep gebruikers die
datingbedrijven (zoals eerder toegelicht) niet kunnen missen.?%

134. Dat een prijsstijging voor datingapps ertoe leidt dat consumenten voor een SMA van een ander merk
kiezen acht de ACM zeer onwaarschijnlijk.?%” In het dwangsombesluit heeft de ACM uiteengezet dat

252 Zie over deze zaak bijvoorbeeld ‘Apple removes Fortnite developer Epic from the App Store’, 28 augustus 2020,
geraadpleegd 15 mei 2023 via https://www.bbc.com/news/world-us-canada-53955183.

253 CRA rapport bij aanvullende bezwaargronden, p. 9-12. Zie hierover ook bijlage 1 bij dit besluit.

254 Datingappontwikkelaars hebben gelet op het grote gebruikersbestand van Apple ([vertrouwelijk] miljoen iPhonegebruikers)
belang bij het ontwikkelen van apps voor iOS-gebruikers. In dit verband heeft de ACM geconcludeerd dat (zie ook par. 6.2.2.;
6.4.4; 439-442. van het dwangsombesiluit) datingappaanbieders moeten multi-homen. Gelet op dit grote gebruikersbestand ligt
het in de lijn der verwachting dat zij (zelfs al zou een aantal datingconsumenten vanwege een prijsverhoging van Apple
overstappen op een SMA met een ander besturingssysteem) hoe dan ook belang blijven houden bij het bereiken van het grote
aantal consumenten met een iOS-SMA. Het is geenszins waarschijnlijk en voorzienbaar dat het appaanbod in de Play Store en
de App Store zich dusdanig kenbaar en significant van elkaar zal gaan onderscheiden dat dit een belangrijke keuzefactor wordt
voor de consument bij diens SMA-aankoop.

255 Dwangsombesluit, randnummer 364; 109-110. Ter vergelijking. In de zaak Google-Android bevestigde het GVEA de
conclusie dat eventuele kwaliteitsverschillen tussen mobiele besturingssysteem (met name Android en iOS) onvoldoende waren
om van concurrentiedruk op het niveau van het mobiele besturingssysteem te spreken, mede vanwege de vele
keuzeparameters die een rol spelen bij de aankoop van een SMA door een consument, naast het mobiele besturingssysteem.
Rechtsoverweging 199: "Consequently, the Commission cannot be criticised for having found that, with multiple factors
determining a user’s choice, it was unlikely that a deterioration in the quality of Android would lead to users switching from a
device operating on a licensable OS to a device operating on a non-licensable OS.” Voor het ontbreken van concurrentiedruk op
het niveau van appstores trok het GVEA dezelfde conclusie (zie rechtsoverweging 252).

256 Zie over de onaantrekkelijkheid van ‘delisten’ voor appaanbieders die al in de App Store en Play Store aanwezig zijn ook
CMA, ‘Mobile ecosystems market study final report’, 10 juni 2022, geraadpleegd 27 maart 2023 via
https://www.gov.uk/government/publications/mobile-ecosystems-market-study-final-report randnummer 4.148 e.v..

27 Apple heeft in het verleden unilateraal besloten de price tiers die voor alle apps in de App Store gelden met 20% te
verhogen. Dit maakt duidelijk dat Apple zich in ieder geval geen grote zorgen maakt over de gevolgen hiervan voor de verkoop
van haar SMA’s. Zie MacRumors, ‘App Store Prices to Increase in Europe Next Month’ via
https://www.macrumors.com/2022/09/19/app-store-prices-to-increase-in-europe-next-month/ laatst geraadpleegd 16 maart
2023.
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consumenten gemiddeld €55 per jaar uitgeven aan datingapps.?%® Een prijsstijging van datingapps
van 10% zou datingconsumenten jaarlijks dus hoogstens €5,50 aan extra kosten opleveren.?*® Deze
(extra) kosten zijn relatief gering ten opzichte van de prijs van het SMA, dat honderden euro’s kost.?®
Hierbij moet worden opgemerkt dat de ACM er in het dwangsombesluit van is uitgegaan dat een
prijsverhoging van 10% die wordt opgelegd aan de datingappaanbieders resulteert in een 10%
verhoging van het bedrag dat consumenten in onderzoek van de ACM zeggen uit te geven aan
apps.?8! Dit is echter een overschatting van de daadwerkelijke prijsverhoging die consumenten
(indien deze wordt doorberekend) ondervinden: Apple rekent immers 30% commissie aan
datingappaanbieders. Een verhoging van deze commissie met 10% komt daarom neer op een
prijsverhoging voor datingappgebruikers van slechts 3%2%2 Daarbij komt dat de consument niet altijd
voor de gehele levensduur van het SMA geld zal uitgeven aan datingapps (althans deze uitgaven
niet altijd zal kunnen voorzien) en dat zij bij hun toestelkeuze weinig waarde hechten aan de prijs en
beschikbaarheid van apps. De stelling van Apple dat de ACM onvoldoende bewijs heeft geleverd dat
de SMA-keuze van consumenten niet wordt beinvloed door de prijs van apps (omdat een Tinder-
abonnement over 2-3 jaar de prijs van een nieuw SMA zou benaderen), overtuigt gelet op
voorgaande niet.

135. Ten overvioede merkt de ACM nog op dat ook voor apps in het algemeen onaannemelijk is dat
consumenten vanwege een prijsstijging voor apps van SMA zullen veranderen. Dit is niet alleen het
geval vanwege de relatief geringe gemiddelde jaarlijkse uitgaven van consumenten aan betaalde
digitale content en abonnementen in apps in het algemeen (waarbij een prijsstijging van 10% voor
alle apps niet afdoet aan het feit dat de kosten van apps in verhouding tot die van een slim mobiel
apparaat gering zijn),?%® maar ook omdat de prijs en beschikbaarheid van apps door consumenten
nauwelijks genoemd wordt als keuzefactor bij de aanschaf van een nieuw toestel. De ACM ziet die
conclusie bevestigd in het recente onderzoek van de Britse Competition and Markets Authority
(CMA).264

Bezwaren tegen de vaststelling dat er aanzienlijke overstapkosten verbonden zijn aan wisseling naar een

SMA met een ander mobiel besturingssysteem.

136. Apple stelt dat de ACM de overstapkosten die gemoeid zijn met het wisselen van SMA niet heeft
onderzocht. Volgens Apple heeft het overzetten van gegevens van het ene naar het andere apparaat
door daartoe beschikbare ‘tools’ maar een marginaal effect, overschat de ACM de leerkosten, zijn de
kosten voor het opnieuw aanschaffen van apps niet significant, en heeft het bestaan van een mate
van overstapkosten niet direct tot gevolg dat consumenten daardoor worden weerhouden van de
overstap.?%®

258 Dwangsombesiluit, randnummer 368.

259 Dwangsombesiluit, randnummer 368.

20 \/olgens de eigen antwoorden van Apple gaven Nederlandse consumenten in 2019 aan betaalde digitale content en diensten
binnen apps in het algemeen, gemiddeld € [vertrouwelijk] uit en aan betaalde apps gemiddeld € [vertrouwelijk] in de App
Store, zie randnummer 122; over SMA-prijzen, zie randnummers 80, 82 dwangsombesiluit.

261 Dwangsombesluit, randnummers 365-368.

22 10% van 30%. Dit berust op de conservatieve aanname dat de prijsverhoging door datingappaanbieders in zijn geheel zal
worden doorbelast aan diens afnemers.

23 Zie dwangsombesluit randnummers 364-369 en daar aangehaalde bronnen.

264 CMA, ‘Mobile ecosystems market study final report’, 10 juni 2022, geraadpleegd 27 maart 2023 via
https://www.gov.uk/government/publications/mobile-ecosystems-market-study-final-report randnummer 4.166: “Apps, the prices
of apps and the range of apps appear to have limited importance to users in their choice of device given the multiple dimensions
(eg camera type, battery life) considered by users when purchasing a device and the complexity of the costs they have to take
into account (eg immediate cost for the phone versus deferred costs for apps, in-app purchases and subscriptions). This is
supported by the literature on consumer myopia (ie consumers care more about present costs over future costs), evidence from
our consumer survey and the surveys we have received.(...) Finally, the cost of a new device is likely to significantly outweigh
any differences in the costs of apps.”; zie ook randnummer 4.209. Ook de ACCC komt in een interim report tot die conclusie: p
36: “For most consumers, switching to the App Store would involve incurring the cost of purchasing an Apple iPhone or iPad
and adapting to a new mobile ecosystem. This may be a significant cost relative to the cost of a small increase in commission
rate. For most consumers their expenditure on apps is likely to be small relative to the price of an iPhone.”
https://www.accc.gov.au/system/files/Digital%20platform%20services %20inquiry%20-
%20March%202021%20interim%20report.pdf

265 Aanvullende bezwaargronden, randnummers 149-152.
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137. De standpunten die de ACM inneemt aangaande de lock-in effecten die consumenten ervan
weerhouden over te stappen naar een ander mobiel besturingssysteem worden ook in andere
jurisdicties onderschreven. De Europese Commissie?®® en de CMAZ” komen tot soortgelijke
conclusies.

138. Specifiek ingaand op de argumenten die Apple naar voren brengt, overweegt de ACM als volgt. Het
loutere bestaan van tools om het wisselen van mobiel besturingssysteem te vergemakkelijken, is al
een indicatie dat het moeite kost om belangrijke data van het ene naar het andere systeem over te
zetten?®® en dat de consument daartoe niet uit zichzelf bereid is. Voorts blijkt uit onderzoek van de
ACM dat het feit dat er ‘tools’ bestaan om van mobiel besturingssysteem te switchen, in de praktijk
niet tot gevolg heeft dat consumenten effectief en met gemak overstappen.?®

139. Apple stelt voorts dat leerkosten en app- of abonnementskosten niet significant zijn. Ook dit
argument overtuigt niet. Gebleken is dat deze factoren in de praktijk wel degelijk een belemmering
kunnen vormen bij het wisselen van mobiel besturingssysteem. Zelfs al kunnen de meeste
abonnementen of aangekochte apps worden overgezet, dan nog geldt voor de abonnementen en
apps waarvoor dit niet het geval is dat de consument dit als een belemmering kan ervaren.?’® Ten
aanzien van de leerkosten die gepaard gaan met het wennen aan een nieuw besturingssysteem
geldt dat de stellingen van Apple niet in de weg staan aan de conclusie dat dit soort kosten bestaan.
Dat een deel van de consumenten al ervaring heeft met meerdere besturingssystemen, betekent niet
dat zij niet opnieuw leerkosten kunnen ervaren wanneer zij overstappen op een ander
besturingssysteem. Dit kan bijvoorbeeld het gevolg zijn van updates van het besturingssysteem dat
zij eerder bezaten, of juist door gewenning aan hun huidige mobiele besturingssysteem. De ACM
heeft in het dwangsombesluit dan ook terecht geconstateerd dat deze factoren significante
overstapkosten vormen.?”"

Bezwaren ten aanzien van door de ACM vastgestelde merktrouwheid aan het mobiele besturingssysteem

140. Ten slotte constateert de ACM dat de merktrouwheid aan Apple hoe dan ook erg groot is: rond de
[85-90]% van de consumenten met een iPhone verwacht opnieuw een iPhone te zullen kopen.?’2
Slechts [5-10]% van de consumenten verwacht een overstap te maken naar een ander mobiel
besturingssysteem. De ACM concludeert hieruit dat het onwaarschijnlijk is dat consumenten, zodra
de keuze voor een SMA van Apple eenmaal gemaakt is, zullen overstappen naar een apparaat met
een ander besturingssysteem.

141. Apple stelt dat de reden van deze merktrouwheid, klanttevredenheid, relevant is.?’® Zou zij
uitbuitende voorwaarden hanteren jegens appaanbieders, dan meent zij dat dit het appaanbod en de
kwaliteit van de App Store zou verslechteren. Dat consumenten nu tevreden zijn met hun iPhone,
betekent volgens Apple niet dat zij een eventuele verlaging in kwaliteit als gevolg van jegens
appaanbieders gehanteerde uitbuitende voorwaarden niet zouden meewegen in hun keuze voor een
nieuw slim mobiel apparaat.

266 Besluit van de Europese Commissie (Google Android), paragrafen 522-532. Bevestigd door het GVEA (Google Android),
rechtsoverwegingen 200-205.

267 CMA, ‘Mobile ecosystems market study final report’, 10 juni 2022, geraadpleegd 27 maart 2023 via
https://www.gov.uk/government/publications/mobile-ecosystems-market-study-final-report randnummer 3.102: “Our survey data
indicates that iOS users in particular perceive that switching could impose such costs, and, because of concerns around
transferring data and apps after switching, a large proportion of iOS users are deterred from switching operating system. We
find that this perception is weaker among Android users.” [“such costs” refereert aan “transferring data and apps across
devices”], zie ook randnummer 3.121.

%8 \/gl. GVEA Google Android, rechtsoverweging 204.

269 Dwangsombesluit, randnummer 115; 474; Zie GVEA Google Android, rechtsoverweging 204; ACM, Market study into mobile
app stores, pagina 55.

270 vgl. GVEA Google Android, rechtsoverweging 203.

27" Dwangsombesiluit, randnummers 472, 476.

272 Dwangsombesluit, randnummer 478.

273 Aanvullende bezwaargronden, randnummers 153-155.
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142. De ACM sluit niet uit dat de merktrouwheid van gebruikers van Apple-SMA’s mede is ingegeven door
klanttevredenheid.?”* Ongeacht de reden voor de merktrouwheid blijft het een feit dat deze
consumenten weerhoudt van een overstap naar een ander SMA. Daarnaast is uit het voorgaande
gebleken dat consumenten (ook) worden weerhouden van een overstap door de (significante)
overstapdrempels die zij ervaren,?’® en dat consumenten bij hun keuze voor een nieuw SMA weinig
waarde hechten aan de prijs en beschikbaarheid van apps. Dit betekent dat Apple zich in belangrijke
mate onafhankelijk van datingappaanbieders kan gedragen, omdat een verslechtering in de prijs en
beschikbaarheid van datingapps niet, of slechts zeer beperkt, van invlioed is op de aankoopkeuze
van een consument voor een SMA.

Beoordeling door de ACM van EFIM-criteria 1, 2 en 4
143. Apple betoogt voorts dat de beoordeling van het eerste, tweede en vierde EFIM-criterium gebreken
vertoont.2’®

144. De ACM brengt in herinnering dat de EFIM-toets bestaat uit cumulatieve criteria. Bovenstaand heeft
de ACM geconstateerd dat de bezwaren die Apple heeft ingebracht, niets veranderen aan de
conclusie dat aan het derde EFIM-criterium niet is voldaan. Daardoor komt aan de overige
elementen van de toets geen belang toe. Desondanks zal de ACM de argumenten van Apple ten
aanzien van het eerste, tweede en vierde criterium kort behandelen.

145. Voor wat betreft het eerste EFIM-criterium voert Apple aan dat de ACM niet zou hebben aangetoond
dat consumenten geen inzicht hebben in de prijs- en kwaliteitsverschillen van (dating)apps op
verschillende platforms, en op basis daarvan niet in staat zijn tot het maken van geinformeerde
beslissingen.?”” Bij het tweede EFIM-criterium maakt Apple bezwaar tegen de stelling van de ACM
dat consumenten moeite hebben de kosten voor de volledige levenscyclus van het mobiele apparaat
te overzien: de bron die de ACM daartoe aanhaalt zou die gevolgtrekking niet ondersteunen en de
kosten voor datingapps zouden wel degelijk hoog zijn.?"8

146. De ACM meent dat het aannemelijk is dat consumenten geen, of slechts beperkt, inzicht hebben in
de prijs- en kwaliteitsverschillen van apps. Ten eerste kan worden aangenomen dat niet iedere
consument op het moment van aankoop van een nieuw SMA op zoek is naar datingdiensten en van
plan is op korte termijn gebruik te maken van een datingapp. Die consument zal de prijs, dan wel de
kwaliteit, van een datingapp hoe dan ook niet bij zijn keuze betrekken. Consumenten met interesse
voor dating, zouden voor alle datingapps die zij mogelijk gedurende de levensduur van hun nieuwe
SMA denken te gaan gebruiken moeten onderzoeken welke prijs- en kwaliteitsverschillen er tussen
de verschillende besturingssystemen bestaan. Die informatie is niet (altijd) direct beschikbaar.?”® Dat
consumenten dit zouden doen is daarnaast twijfelachtig, nu uit onderzoek is gebleken dat
consumenten bij het doen van aankopen met name naar de korte termijn kijken.?®° De consument
zou de conclusie dat een datingapp op het andere besturingssysteem goedkoper of van hogere
kwaliteit is, bovendien moeten afwegen tegen de uitkomst van zijn vergelijking tussen de overige
waardevolle eigenschappen van de SMA’s.

274 \/gl. GVEA Google Android, rechtsoverweging 185: “(...) Ensuring users’ satisfaction was also a way of strengthening their
loyalty to Android.”

275 Vgl. besluit van de Europese Commissie (Google Android), par 534.

276 Aanvullende bezwaargronden, randnummers 156-163.

277 Aanvullende bezwaargronden, randnummers 157-159.

278 pAanvullende bezwaargronden, randnummers 160-161.

27° Dwangsombesluit, randnummer 464. Consumenten zullen prijsinformatie moeten opzoeken op de websites van de
datingapps, terwijl kwaliteitsverschillen moeilijk te overzien zijn indien een consument niet beschikt over een slim mobiel
apparaat met een ander besturingssysteem.

280 Dwangsombesluit, randnummer 465. Ook andere studies dan genoemd in het dwangsombesluit bevestigen de neiging van
consumenten om voornamelijk rekening te houden met de korte termijn. Zie O’Donoghue and Rabin (1999), Doing It Now or
Later, American Economic Review Vol. 89, NO. 1, March; Ericson and Laibson (2018), Intertemporal Choice, NBER Working
Paper Series, Working Paper 25358.
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Ten aanzien van het vierde criterium van de EFIM-toets stelt Apple dat de ACM negeert dat het er
om gaat of consumenten snel genoeg switchen om uitbuitingsgedrag te ontmoedigen.?3! Hierdoor
doet het gegeven dat consumenten een telefoon meerdere jaren bezitten niet af aan de
disciplinerende werking die zij kunnen hebben op Apple: er is op ieder moment een substantieel
aantal consumenten dat moet kiezen voor een nieuwe telefoon. De ACM heeft hierboven reeds
overwogen dat de consumenten die een nieuw SMA willen aanschaffen doorgaans kiezen voor een
SMA met hetzelfde besturingssysteem als dat van hun huidige apparaat.?®? Voorts laten voorgaande
overwegingen zien dat consumenten onvoldoende inzicht hebben in prijs -en kwaliteitsverschillen
van apps en dat consumenten die verschillen bij hun SMA-keuze hoe dan ook minder meewegen.

Conclusie economische machtspositie

De ACM stelt vast dat Apple beschikt over een economische machtspositie op de markt voor
appstorediensten op het mobiele besturingssysteem iOS ten behoeve van datingappaanbieders. Op
deze markt hebben datingappaanbieders geen reéle alternatieven voor Apple en zijn zij op de App
Store aangewezen voor toegang tot consumenten die hebben gekozen voor een SMA van Apple.
Het hoge marktaandeel dat Apple dientengevolge op de relevante markt heeft, wordt niet
genuanceerd door dreiging van potentiéle concurrentie, uitbreiding van bestaand aanbod, of
compenserende afnemersmacht. Ook indirecte concurrentiedruk, die tot disciplinering van Apple zou
moeten leiden via de markt voor SMA'’s, leidt tot onvoldoende relativering van de positie van Apple,
nu de ACM heeft vastgesteld dat geen sprake is van een systeemmarkt.

Bezwaren tegen de beoordeling van het misbruik

Inleiding

In dit onderdeel van het besluit bespreekt de ACM de bezwaren van Apple tegen het oordeel in het
dwangsombesiluit dat Apple misbruik heeft gemaakt van haar economische machtspositie door het
opleggen van onbillijke voorwaarden aan datingappaanbieders. Eerst geeft de ACM een korte
samenvatting van het misbruik zoals dit is omschreven in het dwangsombesluit en van het voorlopige
oordeel dat de voorzieningenrechter hierover heeft gegeven (paragraaf 5.2). Daarna volgt, in
paragraaf 5.3, een samenvatting van de bezwaargronden van Apple. In haar beoordeling van de
bezwaargronden bespreekt de ACM eerst enkele algemene aspecten van het verbod op onbillijke
prijzen en andere onbillijke contractuele voorwaarden (paragraaf 5.4). Vervolgens gaat de ACM in op
de relatie tussen de drie voorwaarden van Apple die in deze zaak centraal staan (paragraaf 5.5).
Daarna behandelt de ACM de bezwaren van Apple ten aanzien van de beoordeling van de 1AP-
verplichting en anti-steering-voorwaarde (paragraaf 5.6Fout! Verwijzingsbron niet gevonden.) en
van de commissieverplichting (paragraaf 5.7).

Het dwangsombesluit en de uitspraak van de voorzieningenrechter

In het dwangsombesluit oordeelde de ACM dat Apple misbruik maakt van haar economische
machtspositie. Dit misbruik bestaat uit drie onderling samenhangende voorwaarden: de
commissieverplichting, de IAP-verplichting en de anti-steeringvoorwaarde (tezamen: de
Voorwaarden). Zij kwalificeren als onbillijke voorwaarden in de zin van de artikelen 24 van de Mw en
102(a) van het VWEU.

Het dwangsombesluit zet uiteen dat voor alle ondernemingen het fundamentele recht geldt op
vrijheid van ondernemerschap, waaronder de contractvrijheid, maar dat artikel 24 van de Mw en

281 Aanvullende bezwaargronden, randnummer 162.
282 Zie ook dwangsombesluit, voetnoot 514.
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artikel 102(a) van het VWEU grenzen aan die vrijheid stellen. Dominante ondernemingen hebben
een bijzondere verantwoordelijkheid om door hun gedrag geen afbreuk te doen aan daadwerkelijke,
onvervalste mededinging en hun positie niet uit te buiten door onbillijke voorwaarden te hanteren in
handelsrelaties met leveranciers, afnemers en consumenten. Volgens het dwangsombesiluit speelt
deze verantwoordelijkheid in het bijzonder wanneer sprake is van een product zoals een digitaal
platform waaraan deelname praktisch onvermijdelijk is. Nu Apple met de App Store dominant is en
het voor datingappaanbieders praktisch onvermijdelijk is de Voorwaarden te aanvaarden, is deze
bijzondere verantwoordelijkheid op haar van toepassing. Dit betekent dat Apple zich ervan dient te
vergewissen dat de voorwaarden die zij oplegt niet zoveel nadeel opleveren voor een specifiek deel
van haar afnemers dat de voorwaarden tegenover deze groep disproportioneel zijn.

De beoordeling of sprake is van onbillijke voorwaarden vindt volgens het dwangsombesluit plaats in
twee stappen. Eerst wordt beoordeeld of de voorwaarden schade opleveren voor directe of indirecte
afnemers. Is dat het geval, dan wordt vervolgens beoordeeld of de voorwaarden proportioneel zijn in
de zin dat zij noodzakelijk zijn om een legitiem doel te bereiken en gebaseerd zijn op een adequate
afweging tussen het belang van de afnemers en dat van de dominante onderneming.?%

Het dwangsombesluit beschrijft dat de Voorwaarden van Apple op twee manieren tot schade leiden.
Ten eerste beperkt Apple hiermee de keuzevrijheid van datingappaanbieders ten aanzien van de
afwikkeling van de betalingen van appgebruikers voor de door hen verkochte digitale content en
diensten. Dit leidt tot een kostenverhoging voor datingappaanbieders, omdat andere partijen de
afwikkeling van betalingen veel goedkoper aanbieden. Bovendien hebben de Voorwaarden tot
gevolg dat de gebruikers van datingapps feitelijk klanten zijn van Apple en niet van de
datingappaanbieders zelf. Dit heeft voor beide groepen verschillende nadelen. Zo hebben
datingappaanbieders niet de mogelijkheid hun betaalmethoden af te stemmen op hun
gebruikersgroep. Ook biedt Apple geen toegang tot gegevens over de klant die een aankoop heeft
gedaan. Dit beperkt datingappaanbieders in hun mogelijkheden om klantenservice te bieden en
maak het voor hen moeilijker om een persoonscontrole te doen, wat in het kader van veiligheid voor
hen van groot belang is.?®* Ten tweede leiden de voorwaarden tot schade doordat
datingappaanbieders onevenredig zwaar belast worden voor gebruik van de App Store en de daarbij
ondersteunende diensten van Apple ten opzichte van appaanbieders die geen commissie hoeven
afdragen. Zij betalen net als alle andere appaanbieders de Program Fee van $99 per jaar, maar
betalen daarbovenop nog een commissie van 30/15% van hun omzet. Volgens het dwangsombesluit
is de enige prestatie die zij hier extra voor ontvangen de |IAP-dienst. De commissie die
datingappaanbieders voor gebruik van de App Store moeten betalen staat daarmee niet in
verhouding tot hun daadwerkelijke gebruik van de App Store.®

Apple zegt met haar Voorwaarden verschillende doelen na te streven. Deze doelen zijn het kunnen
exploiteren van de App Store, het bevorderen van gebruik door kleine appaanbieders en
consumenten en het aanbieden van gratis apps, het voorkomen van free riding en het waarborgen
van kwaliteit, privacy en veiligheid. De ACM stelde in het dwangsombesluit vast dat Apple deze
doelen ook op andere, minder schadelijke manieren kan bereiken. Dit betekent dat de Voorwaarden
niet proportioneel en dus onbillijk zijn.2%¢

De voorzieningenrechter oordeelde dat de algemene lijn van het door de ACM toegepaste kader als
juist moet worden geacht, “namelijk dat Apple niet in het kader van haar economische machtspositie
voor haar gunstige, maar voor haar afnemers disproportioneel bezwarende voorwaarden mag
opleggen terwijl die afnemers die voorwaarden redelijkerwijs niet kunnen weigeren”.?®” De

283 Dwangsombesluit, randnummer 498.

284 Dwangsombesluit, randnummers 514-531.

285 Dwangsombesluit, randnummers 532-541.

286 Dwangsombesluit, randnummers 560-635.

27 Uitspraak voorzieningenrechter, rechtsoverweging 13.
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voorzieningenrechter stelde vast dat de bijzondere verantwoordelijkheid, die Apple op grond van
haar economische machtspositie heeft, beperkingen stelt aan de mogelijkheden om haar
exploitatiemodel naar eigen keuze in te richten, onder meer om uitbuiting van haar handelspartners
te voorkomen. Of de Voorwaarden tot uitbuiting leiden is afhankelijk van het antwoord op de vraag of
met de voorwaarden aan de datingappaanbieders onbillijke verplichtingen worden opgelegd die de
datingappaanbieders niet kunnen weigeren vanwege Apple’s economische machtspositie.

Anders dan in het dwangsombesluit werd gedaan, moeten de Voorwaarden volgens de
voorzieningenrechter echter niet tezamen worden beoordeeld. De samenhang die de ACM tussen de
Voorwaarden vaststelde, is volgens de voorzieningenrechter namelijk niet wederkerig: de IAP-API
staat ten dienste aan het innen van de commissie en niet andersom. Om deze reden beoordeelde de
voorzieningenrechter de commissie enerzijds en het verplichte gebruik van de IAP-API en de anti-
steering-voorwaarde anderzijds separaat.?®

Ten aanzien van de IAP-verplichting en de anti-steeringvoorwaarde was de voorzieningenrechter
van oordeel dat de ACM zich terecht op het standpunt stelde dat deze onbillijk zijn in de zin van
artikel 102(a) van het VWEU.?® Ten aanzien van de commissie oordeelde de voorzieningenrechter
dat de ACM vooralsnog niet aannemelijk had gemaakt dat Apple op de verkopen van
datingappaanbieders een onredelijke, want uitbuitende commissie inhoudt.?®® Specifiek dient de
ACM volgens de voorzieningenrechter vast te stellen of de commissie in een redelijke verhouding
staat met de economische waarde van de door Apple geleverde prestatie.

De bezwaren van Apple tegen het misbruik

Onder verwijzing naar de uitspraak van de voorzieningenrechter betoogt Apple dat de ACM de drie
voorwaarden die in het dwangsombesluit centraal staan, niet gezamenlijk mag toetsen.?' De
commissie is namelijk geen vergoeding voor betalingsverwerking, maar voor het gebruik van de App
Store. Appbedrijven die binnen de App Store digitale content verkopen, moeten de commissie
betalen ongeacht of zij IAP gebruiken.?®? Daarom zouden de voorwaarden los van elkaar moeten
worden beoordeeld.?%

Uit de uitspraak van de voorzieningenrechter blijkt volgens Apple dat de ACM had moeten
beoordelen of de commissie in redelijke verhouding staat tot de economische waarde van de
geleverde prestatie. Een dergelijke beoordeling mag volgens Apple niet alsnog worden uitgevoerd in
de onderhavige bezwaarprocedure, nu de ACM daarmee de grondslag voor haar besluit zou
vervangen door een grondslag die zij expliciet heeft prijsgegeven. Eerder in de procedure heeft de
ACM namelijk te kennen gegeven dat een toets op excessieve prijzen in de onderhavige procedure
niet aan de orde is. Als de ACM (nu wel) onderzoek wil doen naar de commissie als mogelijk
excessieve prijs, dan zou zij een nieuw primair besluit moeten nemen, aldus Apple.

Ten aanzien van de commissieverplichting overweegt Apple dat het gegeven dat Schedule 1-
aanbieders geen commissie betalen, terwijl Schedule 2-aanbieders dat wel doen, de commissie niet
onbillijk maakt. De door de ACM in het primaire besluit vastgestelde ‘extreme vorm van
tariefdifferentiatie’ die Apple toepast, leidt volgens haar niet tot misbruik van een economische
machtspositie. Volgens Apple zou het haar vrij staan haar tarief te differentiéren tussen verschillende
gebruikersgroepen, als dat maar geen schade aan de mededinging oplevert.?®* Apple haalt in dit
verband met instemming de uitspraak van de voorzieningenrechter aan en stelt vast dat het door de

288 Uitspraak voorzieningenrechter, rechtsoverweging 14.

29 Uitspraak voorzieningenrechter, rechtsoverweging 15.

2% Uitspraak voorzieningenrechter, rechtsoverweging 16.

291 Eerste aanvulling bezwaargronden, randnummer 20.

292 Eerste aanvulling bezwaargronden, paragraaf 2.2.

2% Eerste aanvulling bezwaargronden, randnummers 17 en 18.
2% Eerste aanvulling bezwaargronden, randnummers 25 en 26.
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ACM in het primaire besluit gehanteerde kader ongeschikt is om Apple’s gedifferentieerde prijsmodel
te beoordelen.%®

Meer specifiek betoogt Apple, mede onder verwijzing naar de door haar ingeschakelde consultant
CRA, dat het concept ‘extreme’ prijsdifferentiatie geen economische basis heeft.?°® Meer intense
prijsdifferentiatie zou er eerder toe te leiden dat er meer output tot stand komt.

Apple betoogt voorts dat de ACM ook ten aanzien van de IAP-verplichting en de anti-
steeringvoorwaarde een foutief toetsingskader heeft toegepast. Volgens Apple is de ACM het er in
feite niet mee eens dat Apple een samengesteld product aanbiedt. Het aanbieden van een
samengesteld product zou pas misbruikelijk zijn als voldaan is aan de voorwaarden voor
koppelverkoop als bedoeld in artikel 102(d) van het VWEU. Aan dat kader heeft de ACM het gedrag
van Apple echter niet getoetst. In plaats daarvan zou de ACM dit kader hebben proberen te omzeilen
door middel van een zelf gefabriceerde toets op onbillijke voorwaarden. Als de ACM de |AP-
voorwaarden aan het (juiste) kader voor koppelverkoop zou hebben getoetst, dan zou zij hebben
vastgesteld dat van een inbreuk geen sprake is.?’

Het kader dat de ACM heeft toegepast, is afgeleid uit de BRT ll-zaak.?®® Volgens Apple is dit kader in
algemene zin ongeschikt om in deze zaak te worden toegepast.?®® De BRT ll-zaak betrof misbruik
door een collectieve beheersorganisatie voor auteursrechten. In een dergelijke context is het
begrijpelijk, aldus Apple, dat er door middel van een proportionaliteitstoets een balans moet worden
gevonden tussen alle belangen die betrokken zijn bij het collectieve beheer van auteursrechten.
Apple is echter geen beheersorganisatie, maar een commerciéle onderneming met een
winstoogmerk, die haar App Store zo probeert vorm te geven en in te richten dat het consumenten
een optimale gebruikservaring biedt. Daar is IAP een onderdeel van. Deze situatie verschilt zodanig
van de context in BRT /I dat het toetsingskader van de ACM zich niet zou lenen voor toepassing in
deze zaak.

Ook om andere redenen is Apple van mening dat de ACM een onjuist beoordelingskader heeft
gehanteerd. Als de ACM meent dat er sprake is van uitbuitingsmisbruik, dan had zij volgens Apple
moeten aantonen dat Apple door haar gedrag handelsvoordelen verwerft die zij in een situatie van
normale en voldoende daadwerkelijke mededinging niet zou hebben gehad.3% Deze eis geldt
volgens Apple niet alleen voor zaken over onbillijke prijzen, maar ook voor zaken over onbillijke
handelsvoorwaarden.*®' Apple zou als gevolg van het hanteren van de IAP-voorwaarden geen
handelsvoordelen verkrijgen, maar zou juist een taak op zich nemen die vele (dating)appbedrijven
liever niet zelf dragen. Het feit dat één (of een paar) grote (dating)appaanbieder(s) graag zouden
zien dat een en ander anders was georganiseerd, maakt nog niet dat die bedrijven worden uitgebuit,
aldus Apple.

In plaats van na te gaan of Apple handelsvoordelen toe-eigent, heeft de ACM onderzocht of de IAP-
voorwaarden ‘schade’ opleveren. Volgens Apple biedt de rechtspraak geen basis voor dit
criterium.32 Dit vereiste zou niet volgen uit het arrest BRT /1. Uit dat arrest zou blijken dat het HVJEU
een effectentoets voor ogen staat, waarbij rekening moet worden gehouden met alle gevolgen van
een contractclausule. Door het criterium ‘schade’ toe te passen, zou de ACM ten onrechte niet de
voordelen meewegen die deze en andere gebruikersgroepen ontlenen aan de betreffende clausule.
Het schadebegrip zou ook onwerkbaar zijn om een productontwerp mee te beoordelen. ledere

2% Eerste aanvulling bezwaargronden, randnummers 27 en 28.

2% CRA, “The ACM’s ‘unfairness standard’ is flawed from an economic perspective”, bijlage 12 bij verzoekschrift Apple,
pagina 3.

297 Eerste aanvulling bezwaargronden, paragraaf 5.2 en 5.3.

2% HyJEU 27 maart 1974, in zaak 127/73, ECLI:EU:C:1974:25 (BRT II).

2% Eerste aanvulling bezwaargronden, randnummer 228.

300 Eerste aanvulling bezwaargronden, paragraaf 5.4.

%01 Uitspraak van het CBb van 24 november 2009, ECLI:NL:CBB:2009:BK5722 (NVM).

302 Eerste aanvulling bezwaargronden, randnummer 229 en verder.
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afnemer die liever andere functionaliteiten had gezien, zou kunnen stellen dat sprake is van een
kostenverhoging of kwaliteitsverlaging die tot ‘schade’ leidt. De ondergrens die de ACM heeft
proberen vast te stellen voor schade is daardoor volgens Apple willekeurig en subjectief.

Ook de tweede stap in het kader — de door de ACM geformuleerde proportionaliteitstoets — is
volgens Apple onwerkbaar.3°® Een onderdeel van een productontwerp zou in de visie van Apple bijna
nooit ‘noodzakelijk’ zijn in de zin dat er geen andere denkbare manier is waarop het product is vorm
te geven. De vaststelling van een onbillijk productontwerp zou daarmee afhankelijk worden van de
subjectieve opvattingen van de ACM. Het zou volgens Apple niet aan de ACM zijn om op de stoel
van de ondernemer te gaan zitten. Evenmin zou het de rol van de ACM zijn om een ‘rechtvaardiging’
van Apple te verlangen voor het op een bepaalde manier vormgeven van haar product, omdat een
specifiek aspect van dit product door een beperkt deel van een doelgroep van afnemers als
onwenselijk wordt ervaren. Met de toets die de ACM in het primaire besluit hanteert, zou dat precies
zijn wat de ACM doet. De noodzakelijkheidstoets zou de lat voor het vaststellen van misbruik
daardoor (veel) te laag leggen en zou het onmogelijk maken onderscheid te maken tussen een billijk
en een onbillijk productontwerp.

Daarnaast betoogt Apple dat de ACM haar eigen beoordelingskader — voor zover dit het juiste kader
zou vormen — onjuist heeft toegepast. De ACM zou bij haar beoordeling of de IAP-voorwaarden tot
schade leiden, ten onrechte niet hebben gekeken naar de positieve effecten hiervan voor
consumenten en voor andere appaanbieders.®* Ook zou de ACM eraan voorbijgaan dat
datingappaanbieders sterk hebben geprofiteerd van de mogelijkheden van de App Store, hetgeen
erop duidt dat zij niet uitgebuit worden.3%® Ook de uitvoering door de ACM van de
proportionaliteitsbeoordeling zou ontoereikend zijn, omdat de ACM onvoldoende onderzoek zou
hebben gedaan naar de verschillende doelstellingen die Apple nastreeft met de IAP-voorwaarden en
die doelstellingen onvoldoende zou hebben meegewogen.3®

Tot slot betoogt Apple dat de ACM ten onrechte niet heeft onderzocht of er een causaal verband
bestaat tussen de IAP-voorwaarden en de machtspositie van Apple. Nu sprake is van
uitbuitingsmisbruik, zou het aantonen van een dergelijk verband vereist zijn.*” Apple wijst er op dat
zij de Voorwaarden al hanteert sinds de lancering van de App Store. Toen was zij niet dominant. In
het verlengde van dit argument betoogt Apple ook dat de Voorwaarden marktconform zouden zijn.3%®

Artikel 102(a) van het VWEU

De ACM past in deze zaak artikel 102(a) van het VWEU (en artikel 24 van de Mw) toe. Deze
bepaling verbiedt het rechtstreeks of zijdelings opleggen van onbillijke aan- of verkoopprijzen of van
andere onbillijke contractuele voorwaarden. Uit de rechtspraak van het HvJEU volgt dat deze
billijkheidstoets in essentie een afweging van belangen vereist.?®® Hoe deze belangenafweging wordt
vormgegeven, hangt af van de aard van het gedrag dat voorligt.

Artikel 102(a) van het VWEU ziet op zogenoemd uitbuitingsmisbruik. Dit soort misbruik moet worden
onderscheiden van vormen van uitsluitingsmisbruik, zoals bedoeld is in artikel 102(b-d) van het
VWEU. Omdat de materiéle strekking van artikel 102(a) van het VWEU anders is dan die van de
artikelen 102(b-d) van het VWEU kan het verweer van Apple, dat erop neerkomt dat de ACM ten

303 Eerste aanvulling bezwaargronden, randnummers 233 en verder.

304 Eerste aanvulling bezwaargronden, paragraaf 5.6.

%05 Eerste aanvulling bezwaargronden, randnummer 239.

306 Eerste aanvulling bezwaargronden, paragraaf 5.7.

%07 Eerste aanvulling bezwaargronden, randnummer 221.

308 Eerste aanvulling bezwaargronden, onder meer paragraaf 5.6.3.

309 BRT II, rechtsoverweging 8. In het verbod op misbruik van een economische machtspositie ligt in algemene zin besloten dat
een bepaalde afweging dient te worden gemaakt tussen het belang van de dominante onderneming en de belangen van andere
marktdeelnemers. Vergelijk United Brands, rechtsoverweging 189, over de beperkingen aan het recht van een dominante
onderneming om de eigen commerciéle belangen te verdedigen.
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onrechte niet de mededingingsrechtelijke kaders voor koppelverkoop (artikel 102(d)) en
prijsdiscriminatie (artikel 102(c)) toepast, niet slagen. Zo dient het kader voor koppelverkoop dat is
geformuleerd in arresten zoals Microsoff*'® er expliciet toe te beoordelen of sprake is van potentieel
misbruikelijk uitsluitingsgedrag. Dat is een andere vraag dan die welke in deze zaak voorligt, namelijk
of het gedrag van Apple tot uitbuiting van haar afnemers (datingappaanbieders) leidt. Zoals ook
Apple tijdens de hoorzitting bij de ACM erkende, zijn de criteria die gelden om te beoordelen of
sprake is van (misbruikelijke) koppelverkoop niet geschikt om te beoordelen of er sprake is van
uitbuiting.3"

Ook bij prijsdiscriminatie staat, net als bij koppelverkoop, uitsluiting centraal. Een verschil met
uitsluiting op grond van artikel 102(b) van het VWEU is dat de dominante onderneming niet zelf actief
is op de markt waarop de uitsluiting (of benadeling van marktpartijen door verstoring van de
concurrentie) plaatsvindt. Een recent voorbeeld is de Europese zaak MEO.3'2 Daarin ging het om de
vraag in hoeverre een ongelijke behandeling door een dominante collectieve rechtenhouder in staat
was de concurrentie tussen afnemers (onder wie MEO) te verstoren. In deze zaak staat een andere
vraag ter discussie, namelijk of de door Apple toegepaste voorwaarden als onbillijk kunnen worden
aangemerkt gelet op de gevolgen die zij voor datingappaanbieders hebben en de (economische)
rechtvaardigingen die Apple hiervoor aanvoert.

De aard van het gedrag dat in deze zaak centraal staat, maakt ook dat de ACM niet gehouden is
apart te toetsen of er sprake is van een causaal verband tussen dat gedrag en de machtspositie van
Apple. Dat de ACM wel gehouden zou zijn een causaliteitstoets uit te voeren, zoals Apple betoogt,
blijkt niet uit de jurisprudentie. Zoals in het dwangsombesiluit reeds is toegelicht, is het apart
aantonen van een dergelijk verband met name vereist in het geval gedrag centraal staat dat niet
noodzakelijkerwijs verbonden is met — of mogelijk wordt gemaakt door — het hebben van een
dominante positie. In een zaak als deze, die om uitbuitingsmisbruik in de vorm van onbillijke
handelsvoorwaarden draait, is dat verband echter direct gelegen in de afhankelijkheid die bestaat
tussen de dominante onderneming en haar contractspartijen.®'

De ACM merkt voorts op dat Apple in haar bezwaar ten onrechte lijkt te veronderstellen dat een
mededingingstoezichthouder geen vraagtekens zou mogen plaatsen bij keuzes van een dominante
onderneming op het gebied van haar productontwerp of verdienmodel. Dat is niet het geval: ook door
een dominante onderneming aangevoerde argumenten van technische en commerciéle aard dienen
als onderdeel van de mededingingsrechtelijke beoordeling op hun merites te worden getoetst.'* De
ACM brengt daarbij in herinnering®'® dat op Apple als dominante onderneming een bijzondere
verantwoordelijkheid rust, die naar zijn aard tot beperkingen leidt in de (ondernemers)keuzes die zij
mag maken.

Deze zaak draait bovendien niet om het productontwerp van Apple, maar om de voorwaarden die zij
hanteert waaronder zij haar App Store-diensten aanbiedt. De commissieverplichting, de |IAP-
verplichting en de anti-steering-clausule zijn naar het oordeel van de ACM terecht als commerciéle
voorwaarden aangemerkt, nu het gaat om contractuele verplichtingen door middel waarvan Apple
bepaalt waarvoor, bij wie en op welke wijze zij een vergoeding int voor het gebruik van haar
diensten. De IAP-API betreft de technische implementatie van de IAP-verplichting, maar het gebruik
van deze API is niet integraal verbonden met het gebruik van de App Store. Andere appaanbieders
dan datingappaanbieders — waaronder aanbieders van digitale content — kunnen immers van de App

310 GVEA 17 september 2007, ECLI:EU:T:2007:289 (Microsoft).

311 ACM/UIT/576715, pagina’s 3-4.

312 HvJEU 19 april 2018, ECLI:EU:C:2018:270 (MEO — Servicos de Comunicagdes e Multimédia SA v Autoridade da
Concorréncia).

313 Zie ook randnummers 652-656 van het dwangsombesiuit.

314 Zie bijvoorbeeld GVEA 6 oktober 1994, ECLI:EU:T:1994:246 (Tetra Pak), rechtsoverweging 137-138.

315 Zie randnummer 155.
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5.5.

175.

176.

177.

178.

5.6.

5.6.1.

179.

Store gebruikmaken zonder dat zij de IAP-API hoeven te gebruiken.?'® Dit bevestigt dat de door
Apple gemaakte verbinding tussen IAP en haar App Store-dienstverlening aan datingappaanbieders
van een contractuele en niet van een technische aard is.

De samenhang tussen de Voorwaarden

Apple betoogt dat de ACM twee verschillende aspecten van haar marktgedrag zou hebben
onderzocht — haar commissie enerzijds, en de IAP-verplichting en anti-steeringvoorwaarde
anderzijds — die gelet op hun aard ieder op hun eigen wijze zouden moeten worden beoordeeld.
Mede in het licht van het oordeel van de voorzieningenrechter op dit punt, overweegt de ACM
hierover als volgt.

Uit het arrest BRT I/ blijkt dat de ACM de (on)billijkheid van een contractuele voorwaarde als bedoeld
in artikel 102(a) van het VWEU dient te beoordelen op basis van het effect daarvan, zoals dat blijkt
uit de aard van de voorwaarde en de wijze waarop deze samenhangt met andere voorwaarden die
door de dominante onderneming worden gehanteerd.?'” Uit het dwangsombesluit — en ook uit het
standpunt van Apple — blijkt dat de commissieverplichting enerzijds en de |IAP-verplichting en de anti-
steering-clausule anderzijds zowel juridische als feitelijke samenhang vertonen. Apple hanteert de
IAP-verplichting met de anti-steering-clausule immers primair om haar commissie te kunnen innen.3'®
In zoverre staan deze twee voorwaarden ten dienste aan de commissieverplichting. Mede gelet op
hetgeen in BRT Il is overwogen, diende de ACM met deze samenhang rekening te houden bij haar
beoordeling.

Met haar vaststelling dat sprake is van samenhang heeft de ACM echter niet beoogd te stellen dat
deze drie voorwaarden alleen als één geheel een overtreding van het mededingingsrecht opleveren.
De commissieverplichting enerzijds en de IAP-verplichting en de anti-steering-clausule anderzijds
vormen naar hun aard van elkaar te onderscheiden elementen van het exploitatiemodel van Apple,
die ieder een eigen functie hebben. De commissieverplichting regelt bij wie en voor welke prestatie
Apple een vergoeding in rekening brengt, en wat de hoogte van die vergoeding is. De |IAP-
verplichting en de anti-steering-clausule dienen vervolgens ter inning van de geldstromen die uit de
commissieverplichting voortvloeien. In de beoordeling dient rekening te worden gehouden met dit
verschil in functies en effecten.

Zoals hierna zal worden toegelicht, komt de ACM na heroverweging in bezwaar tot het oordeel dat
de commissieverplichting enerzijds, en de IAP-verplichting en anti-steering-voorwaarde anderzijds,
zowel los van elkaar als in samenhang bezien overtredingen opleveren van artikel 102(a) van het
VWEU en artikel 24 van de Mw. Daarbij gaat de ACM eerst in op de IAP-verplichting met de anti-
steeringvoorwaarde (onderdeel 5.6), en vervolgens op de commissieverplichting (onderdeel 5.7)

De IAP-verplichting en de anti-steering-voorwaarde

Het beoordelingskader

De ACM heeft in het dwangsombesluit een kader geformuleerd voor het beoordelen van de billijkheid
van contractuele voorwaarden. Dit kader bestaat uit een driestappentoets, die met name is afgeleid
uit het arrest BRT II. Volgens het dwangsombesluit is een contractuele voorwaarde onbillijk indien
deze:

316 Zie het Video Partner Programme en de ad based-apps die in Schedule 1 vallen.

317 BRT Il, rechtsoverweging 13.

318 Zie ook randnummer 156. De voorzieningenrechter stelt een zekere mate van samenhang vast, alleen is deze niet
wederkerig.
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181.

182.

183.

- schade oplevert voor directe of indirecte afnemers, en
- niet voldoet aan een proportionaliteitstoets omdat de voorwaarde:

a. niet noodzakelijk is tot een legitiem doel in die zin dat er geen minder beperkende
manieren zijn om hetzelfde doel te bereiken, of

b. niet gebaseerd is op een adequate afweging tussen het belang van de afnemers en dat
van de dominante onderneming. Dit laatste geldt in ieder geval bij een manifeste
disproportionaliteit tussen het gewicht dat de contractuele voorwaarden geven aan beide
belangen.3'®

Naar het oordeel van de ACM slagen de bezwaren van Apple tegen dit kader niet. Dit licht zij hierna
toe.

Het arrest BRT Il vormt een relevant precedent voor de onderhavige zaak. Het is juist, zoals Apple
stelt, dat de zaak BRT I/ zich afspeelde in de bijzondere context van een collectieve
beheersorganisatie waarbij andere soorten belangen spelen dan het geval is bij de App Store van
Apple. Aan die omstandigheid komt echter niet de betekenis toe die Apple hieraan wenst te geven.
Uit het arrest volgen namelijk verscheidene algemene uitgangspunten, die ook kunnen worden
toegepast in de context van andere zaken betreffende (potentieel) onbillijke voorwaarden. Zo heeft
ook de Franse mededingingstoezichthouder recentelijk toepassing gegeven aan dit kader in de
context van een zaak tegen Google.’?°

Ook de bezwaren van Apple tegen de verschillende onderdelen van het beoordelingskader slagen
niet. De ACM is met Apple eens dat het eerste onderdeel van het beoordelingskader — het
schadevereiste — niet als zodanig uit de rechtspraak volgt.®?' Zoals is overwogen in het
dwangsombesluit ligt het echter niet in de rede om contractuele voorwaarden op billijkheid in de zin
van artikel 102(a) VWEU te toetsen in gevallen waar geen sprake is van schade voor (directe of
indirecte) afnemers.®?2 Het schadevereiste moet met andere woorden als een extra prioriterings- of
screeningscriterium worden beschouwd, waardoor wordt geborgd dat alleen die voorwaarden op
(on)billijkheid worden beoordeeld die tot een bepaald — objectiveerbaar — nadeel leiden voor (directe
of indirecte) afnemers.

Anders dan Apple doet voorkomen, is schade niet een te open of onwerkbaar criterium. Inherent aan
een proportionaliteitstoets is dat het object van de toets beoordeeld wordt aan de hand van de
impact die het heeft op de verschillende bij de zaak betrokken belangen. Daarbij dienen zowel de
negatieve als de positieve effecten in kaart te worden gebracht. Het gebruik van schade als eerste
vereiste maakt duidelijk dat de ACM altijd eerst zal beoordelen of een bepaalde voorwaarde
inderdaad tot objectiveerbare negatieve effecten leidt. Leidt een voorwaarde niet of nauwelijks tot
benadeling van (directe of indirecte) afnemers, dan bestaat er geen aanleiding om verder onderzoek
te doen naar de billijkheid van die voorwaarde. In zoverre brengt het schadevereiste slechts tot
uitdrukking dat de ACM altijd eerst naar dit onderdeel van de proportionaliteitstoets zal kijken, om te
verzekeren dat het uitvoeren van de rest van de beoordeling doelmatig is.

Voorts volgt de ACM Apple niet in haar betoog dat om ten aanzien van deze twee voorwaarden
misbruik te kunnen vaststellen, sprake zou moeten zijn van het verkrijgen van handelsvoordelen door
de dominante onderneming. Een dergelijk vereiste volgt niet uit de door Apple aangehaalde

319 Dwangsombesluit, randnummer 498.
320 Autorité de la concurrence, Décision n°19-D-26 du 19 décembre 2019 (Google Search), rechtsoverweging 345-353.
%21 Dit heeft de ACM ook zelf tijdens de voorlopige voorzieningenprocedure betoogd. Zie het dupliek van de ACM, randnummer

27.

322 Dwangsombesluit, randnummer 500.
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jurisprudentie van het HVJEU.%?® Om te bepalen of een contractuele voorwaarde misbruikelijk is,
dient die voorwaarde — zo volgt uit BRT Il — op zijn effect te worden onderzocht binnen de context
van de handelsrelatie waarin zij wordt toegepast en met inachtneming van alle daarbij betrokken
belangen.®?* Overigens blijkt uit de beoordeling in deze zaak dat de voorwaarden wel degelijk
handelsvoordelen opleveren voor Apple.3?°

184. Dat van Apple niet zou kunnen worden verwacht dat zij een belangenafweging maakt zoals vereist is
volgens de proportionaliteitstoets uit BRT //, omdat Apple een commerciéle organisatie met een
winstoogmerk is, volgt de ACM evenmin. Zoals ook de voorzieningenrechter vaststelde, heeft Apple
als dominante onderneming een bijzondere verantwoordelijkheid. Daarbij ligt in het verbod op
misbruik van een economische machtspositie besloten dat altijd een bepaalde afweging dient te
worden gemaakt tussen het belang van de dominante onderneming en de belangen van andere
marktdeelnemers.3?8 Voor de ACM valt niet in te zien waarom dit niet zou opgaan bij de beoordeling
van contractuele voorwaarden zoals Apple deze hanteert. Uit het arrest BRT Il volgt dat artikel
102(a) van het VWEU van een dominante onderneming vereist dat zij bij het bepalen van haar
contractuele voorwaarden alle betrokken belangen in aanmerking neemt, ter bereiking van een
evenwicht tussen enerzijds de belangen van die dominante onderneming en anderzijds de belangen
van andere betrokkenen.®?’ In dat kader moet onderzocht worden of de litigieuze voorwaarden
verder gaan dan noodzakelijk is om het belang te bereiken dat daarmee wordt gediend.*?® Hierbij
moet rekening worden gehouden met het effect van de betreffende voorwaarden, zowel op zichzelf
bezien als in onderlinge samenhang.3?° Derhalve is in het primaire besluit terecht beoordeeld of de
IAP-verplichting en de anti-steering-clausule proportioneel zijn.

5.6.2. De beoordeling

185. Apple betoogt — kort samengevat — dat de IAP-voorwaarden niet onbillijk zijn, omdat zij geen schade
veroorzaken en noodzakelijk zijn om een gerechtvaardigd doel te bereiken. Na heroverweging in
bezwaar bevestigt de ACM — onder aanvulling van haar motivering — haar oordeel dat deze
voorwaarden onbillijk zijn en aangemerkt dienen te worden als een overtreding van artikel 102(a) van
het VWEU. Daartoe overweegt de ACM het volgende.

5.6.2.1 De IAP-verplichting en de anti-steering-clausule veroorzaken schade

186. Uit het door de ACM uitgevoerde onderzoek onder datingappaanbieders blijkt dat het verplichte
gebruik van de IAP-API in combinatie met de anti-steering-voorwaarde voor hen op verschillende
manieren tot schade leidt.

187. Ten eerste beperken deze voorwaarden datingappaanbieders in hun mogelijkheden om
betaalmethoden te kiezen die zijn afgestemd op de wensen van hun gebruikers. Dat en hoe
datingappaanbieders worden benadeeld door het verplichte gebruik van de IAP-API is tijdens het
onderzoek toegelicht door MG en door twee andere datingappaanbieders.®' Eén van deze andere
aanbieders heeft verklaard testen te hebben uitgevoerd, waarbij sommige consumenten de Apple

323 Zie ook het oordeel van de Autorité de la Concurrence op dit punt in Décision n°19-D-26 du 19 décembre 2019 (Google
Search), randnummers 367-372.

324 BRT Il, rechtsoverweging 8 en 13.

325 |AP vormt volgens Apple zelf een effectieve methode om haar commissie mee te innen (zie randnummer 197 hierna). Het
stelt haar in staat om haar commissie te innen zonder dat zij enig debiteurenrisico loopt (randnummer 198). Ook verschaft IAP
Apple controle over het retourbeleid van appaanbieders, waardoor zij het aandeel toegekende retourverzoeken laag kan
houden hetgeen voor haar leidt tot hogere commissie-inkomsten (randnummer 188).

326 Vergelijk United Brands, rechtsoverweging 189, over de beperkingen aan het recht van een dominante onderneming om de
eigen commerciéle belangen te verdedigen.

%27 BRT Il, rechtsoverweging 8.

328 BRT I, rechtsoverweging 11.

329 BRT Il, rechtsoverweging 13.

330 Onder andere ACM/IN/532379, bijlage 1. Zie ook randnummers 266-267 van het dwangsombesiuit.

331 Datingappaanbieder 2 (ACM/IN/562734, antwoord op vraag 1d) en datingappaanbieder 5 (ACM/IN/547393, antwoord op
vraag 1d).
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188.

189.

190.

191.

192.

IAP-betaalmuur gepresenteerd kregen en andere consumenten de betaalmuur van de aanbieder
zelf. Bij het gebruik van de eigen betaalmuur lag het percentage succesvolle betalingen significant
hoger dan bij gebruik van IAP. Volgens deze aanbieder blijkt hieruit dat IAP als betaalmethode niet
de voorkeur van zijn klanten heeft.33? Door de IAP-verplichting te combineren met de anti-steering-
voorwaarde ontmoedigt Apple daarbij actief dat datingappaanbieders de betaling voor digitale
content buiten de app laten plaatsvinden, nu deze voorwaarde het hen verbiedt te verwijzen naar
betaalmogelijkheden buiten de app. Anders dan Apple stelt, berust het oordeel van de ACM op dit
punt dus niet slechts op stellingen van MG.

Ten tweede leiden deze voorwaarden tot schade omdat het verplichte gebruik van de IAP-API
datingappaanbieders hindert in het verlenen van klantenservice. Dit komt doordat Apple door middel
van IAP zichzelf de klantrelatie toe-eigent tussen de datingappaanbieder en de consument. Als
gevolg hiervan kunnen datingappaanbieders niet over de juiste gegevens beschikken, hetgeen hen
hindert in hun bedrijfsvoering. Ook dit is niet slechts een stelling van MG, maar is uitgebreid door
haar onderbouwd aan de hand van concrete voorbeelden en (interne) stukken. Zo heeft MG
uitgelegd dat en hoe het gebrek aan klantgegevens haar hindert in haar klantenservice, bijvoorbeeld
op het gebied van retourverzoeken. Zij wordt niet geinformeerd over het retourbeleid van Apple en
wordt ook niet geinformeerd over individuele retourverzoeken en -beslissingen van Apple.
[vertrouwelijk]**® Dit duidt erop dat IAP en het daardoor veroorzaakte gebrek aan klantinformatie
datingappaanbieders ervan kan weerhouden om een ruimer retourbeleid te hanteren dan door Apple
wordt gewenst, dit tot benadeling van consumenten en — als gevolg daarvan — van de appaanbieders
waarbij zij klant zijn. Het laag houden van het aandeel toegekende retourverzoeken is daarbij in het
voordeel van Apple, aangezien dit voor haar leidt tot hogere commissie-inkomsten.

Ten derde bemoeilijkt het hiervoor genoemde gebrek aan transactie- en betaalgegevens
datingappaanbieders ook op andere manieren in hun bedrijfsvoering, met name op het gebied van
fraudebestrijding. [vertrouwelijk]*** Dat twee andere appaanbieders niet hebben gereageerd op
vragen van de ACM over dit onderwerp, zoals Apple signaleert, doet hier niet aan af.

Volgens Apple zouden datingappaanbieders geen schade lijden, omdat zij alternatieven zouden
hebben om de gegevens te verzamelen die zij nodig hebben voor klantenservice en
fraudebestrijding. Over deze gestelde alternatieven overweegt de ACM het volgende.

Apple wijst erop dat datingappaanbieders zelf bij hun gebruikers gegevens kunnen uitvragen. Apple
heeft echter niet aannemelijk gemaakt dat de hiervoor vastgestelde schade daarmee kan worden
weggenomen. Uit Apple’s white paper “iOS Apple Developers’ Data Access” blijkt dat Apple doelt op
[vertrouwelijk].3*® Dit omvat dus niet de betaal- en transactiegegevens waarvan het ontbreken leidt
tot de hiervoor omschreven vormen van schade. Niet is gebleken dat datingappaanbieders effectieve
manieren hebben om die gegevens op een andere wijze, buiten Apple om, te kunnen ontvangen.

Evenmin acht de ACM het aannemelijk dat de door Apple genoemde Consumption API, die zij stelt in
juni 2021 te hebben gelanceerd, de vastgestelde schade wegneemt. Het is op zichzelf juist dat de
ACM deze API niet in haar beoordeling in het dwangsombesiluit heeft betrokken. Apple heeft de ACM
ook pas in haar gronden van bezwaar op de hoogte gesteld over de invoering hiervan. De ACM
overweegt dat indien Apple meende dat deze API een oplossing vormt voor de door de ACM
geadresseerde mededingingsproblemen, het op haar weg lag om de ACM van concrete informatie te
voorzien over het ontwerp en de werking van deze nieuwe functionaliteit. Op basis van de —
summiere — uitleg die Apple nu in bezwaar geeft over de Consumption APl acht de ACM het niet
aannemelijk dat de beschreven schade in de klantrelatie daarmee wordt weggenomen. Naar het

332 Datingappaanbieder 5 (ACM/IN/547393, antwoord op vraag 1d).

333 ACM/IN/528024, antwoorden op vragen 8 en 9 en ACM/IN/528030, pagina 10.
334 ACM/IN/528030, pagina 10.

335 ACM/IN/528365, pagina’s 8-9.
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193.

194.

195.

oordeel van de ACM bevestigt het feit dat Apple zich genoodzaakt heeft gevoeld een dergelijke API
te ontwikkelen haar conclusie in het dwangsombesluit dat Apple niet over de juiste informatie
beschikt om terugbetalingsverzoeken te behandelen, terwijl zij zichzelf daar wel voor
verantwoordelijk heeft gemaakt. Voorts begrijpt de ACM uit de omschrijving van Apple dat deze API
erop gericht is om extra gegevens van datingappaanbieders door te zenden aan Apple, terwijl het
probleem juist is dat Apple onvoldoende informatie aan appaanbieders verstrekt.®*¢ Ter hoorzitting bij
de ACM heeft MG opgemerkt dat gebruik van de Consumption API ertoe zou leiden dat Apple zich
nog sterker mengt in de relatie tussen de consument en de appaanbieder, en nog meer —
concurrentie- en privacygevoelige — informatie verzamelt.3¥” Ook dit levert in potentie schade op.

Ook de overige argumenten die Apple aanvoert, tasten de conclusie dat datingappaanbieders
schade lijden als gevolg van de |IAP-verplichting en de anti-steering-voorwaarde niet aan. De
omstandigheid dat (bepaalde) datingappaanbieders onder andere via de App Store succesvol zijn
geworden, betekent niet dat zij geen schade zouden kunnen ondervinden als gevolg van uitbuitend
marktgedrag van de zijde van Apple. Anders dan het geval is bij uitsluitingsgedrag, is
uitbuitingsgedrag er immers niet op gericht andere ondernemingen buiten de markt te houden of uit
de markt te drukken. Ook het gegeven dat een onderneming winstgevend is, staat niet in de weg aan
een conclusie dat deze onderneming wordt uitgebuit.

Voorts houdt de ACM bij haar beoordeling of genoemde voorwaarden tot schade lijden wel degelijk
rekening met de belangen van consumenten. De ACM stelt immers vast dat zij tot beperkingen voor
datingappaanbieders leiden bij het verlenen van klantenservice en bij fraudebestrijding, hetgeen een
negatieve weerslag heeft op de gebruikerservaring van datingappgebruikers. Eventuele positieve
gevolgen van de voorwaarden voor consumenten weegt de ACM mee bij de hiernavolgende
proportionaliteitstoets, waarbij beoordeeld wordt of zij noodzakelijk zijn om een legitiem doel te
bereiken. Wat andere appaanbieders — niet zijnde datingappaanbieders — betreft, overweegt de ACM
dat Apple niet concretiseert op welke wijze het betrekken van hun belangen van invlioed zou kunnen
zijn op de beoordeling. De onderhavige last onder dwangsom ziet alleen op datingappaanbieders.
Voor zover Apple met haar betoog op dit punt impliceert dat zij een uniform beleid voert voor alle
appaanbieders, dat zou worden doorkruist door datingappaanbieders anders te behandelen, wijst de
ACM er nogmaals op dat er ook binnen Schedule 2 reeds aanbieders zijn waarop de IAP-
voorwaarden niet van toepassing zijn.

Ook de vergelijkingen die Apple maakt met voorwaarden die worden gehanteerd door andere
aanbieders van digitale platforms overtuigen niet. Anders dan Apple het doet voorkomen, is de ACM
niet van mening dat het gebruik van een in-app billing-mechanisme — al dan niet in combinatie met
een anti-steering-clausule — per definitie een overtreding van het mededingingsrecht oplevert. Waar
het om gaat is dat de IAP-verplichting en de anti-steering-clausule binnen het specifieke
bedrijffsmodel van Apple tot schade leiden voor datingappaanbieders en hun gebruikers. In het
dwangsombesiluit werd daarom geoordeeld dat de door Apple genoemde voorbeelden geen
zeggingskracht hebben. Ten eerste omdat Apple als gevolg van haar economische machtspositie
een bijzondere verantwoordelijkheid heeft die grenzen stelt aan haar handelingsvrijheid voor wat
betreft de voorwaarden die zij hanteert ten opzichte van datingappaanbieders. Ten tweede omdat uit
de voorbeelden die Apple aandraagt niet blijkt dat de voorwaarden van deze andere aanbieders op
eenzelfde manier ingrijpen in de klantrelatie tussen de appaanbieder en haar gebruiker, en op een
vergelijkbare manier leiden tot beperkingen in belangrijke aspecten van de bedrijfsvoering van
appaanbieders zoals betaaldienstverlening, klantenservice en fraudebestrijding. En ten derde omdat
er aanwijzingen zijn dat andere platformaanbieders, zoals Google, in de praktijk ruimte laten aan

336 Eerste aanvulling bezwaargronden, randnummer 247: “Als appaanbieders deze AP gebruiken en toestemming van de
consument hebben gekregen, kunnen ze informatie verstrekken zoals of de aangekochte content gebruikt is; of de aankoop is
geleverd en naar behoren werkt; en of er voorafgaand aan de aankoop een gratis proefversie of informatie over de content is
verstrekt.”

337 ACM/UIT/576715, pagina’s 6-7.
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196.

appaanbieders om een eigen betalingssysteem in de app integreren of in de app te verwijzen naar
een betalingssysteem buiten de app.33®

De conclusie is dat de IAP-verplichting in combinatie met de anti-steering-clausule leidt tot schade
voor datingappaanbieders en hun afnemers. Zij worden door deze voorwaarden beperkt in hun
mogelijkheden betaalmethoden te kiezen die zijn afgestemd op de wensen van hun gebruikers,
hetgeen een negatieve invloed kan hebben op hun dienstverlening aan de consument. Daarnaast
worden belangrijke klantgegevens aan hen onthouden, als gevolg waarvan zij beperkt worden in hun
mogelijkheden om klantenservice te verlenen en om fraudebestrijding uit te voeren. Gelet hierop zal
de ACM hierna beoordelen of de IAP-verplichting en de anti-steering-clausule voor Apple
noodzakelijk zijn om een legitiem doel na te streven. Daarbij gaat de ACM achtereenvolgens in op de
functie van IAP als kasregister, de gestelde bijdrage van IAP aan de gebruikservaring van de App
Store en op de aan veiligheid gerelateerde argumenten die Apple aanvoert.

5.6.2.2 De IAP-verplichting en de anti-steering-clausule zijn niet noodzakelijk om vergoedingen

197.

198.

van appaanbieders te innen

Apple betoogt dat IAP binnen de App Store de functie vervult van kasregister. Volgens Apple is IAP
[vertrouwelijk].3* Zij stelt dat [vertrouwelijk].>*°

Voor zover Apple aanspraak kan maken op een vergoeding voor haar diensten, geldt dat het innen
daarvan een mededingingsrechtelijk te rechtvaardigen doel is. De |AP-voorwaarden zijn geschikt om
dit doel te bereiken. Zij stellen Apple immers in staat om betalingen op een eenvoudige wijze,
rechtstreeks en zonder enig debiteurenrisico te innen. Naar het oordeel van de ACM zijn de IAP-
voorwaarden echter niet noodzakelijk voor het innen van vergoedingen, omdat er ook andere — voor
datingappaanbieders minder benadelende — manieren zijn om dit doel te bereiken. Apple heeft op
geen enkele manier aannemelijk gemaakt dat het voor het innen van haar vergoedingen noodzakelijk
is om de klantrelatie tussen datingappaanbieders en hun afnemers over te nemen door zichzelf
tussen hen te positioneren als commissionair. Zij kan de voor het berekenen van haar vergoedingen
benodigde omzet- en betalingsinformatie ook op andere manieren vergaren, zoals via
rapportageverplichtingen,3*' waarna zij de aan haar verschuldigde bedragen aan de betreffende
appaanbieders kan factureren. Hoewel dit een bepaalde toename van administratieve lasten kan
veroorzaken voor Apple, ziet de ACM geen aanknopingspunten om te oordelen dat die lasten
zodanig zouden zijn dat het gebruik van IAP de enige werkbare optie is om haar vergoedingen te
kunnen innen.

5.6.2.3 De IAP-verplichting en de anti-steering-clausule zijn niet noodzakelijk voor de

199.

gebruikservaring van de App Store

Apple betoogt voorts dat de IAP-voorwaarden noodzakelijk zouden zijn voor de gebruikservaring van
de App Store. IAP biedt namelijk een vertrouwde en gebruiksvriendelijke betaalmethode voor in-app
aankopen van digitale content binnen iOS en maakt kernfuncties mogelijk die centraal staan in de
gebruikservaring van de App Store. Ook op dit punt kan Apple niet worden gevolgd. De stelling van
Apple dat zij [vertrouwelijk], wordt niet ondersteund door de feiten. iOS-gebruikers zijn gewend aan
de beschikbaarheid van andere betaalmethoden binnen iOS voor het aanschaffen van Schedule 1-
diensten. Daarbij illustreert het bestaan van uitzonderingen binnen Schedule 2, zoals het Video
Partner Programme, dat Apple de IAP-voorwaarden ook voor digitale content niet consistent toepast.

338 Dwangsombesluit, randnummer 284.

33% ACM/IN/549807, bijlage 1, memo Apple “In-App Purchase (“IAP”) for the App Store”, 20 Oktober 2020, randnummer 9.
340 |dem.

341 Zoals Apple dit ook heeft vormgegeven in de “Entitlement Agreements” die zij ter opvolging van de last heeft opgesteld.
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200.

Dit duidt erop dat vertrouwdheid en gebruiksvriendelijkheid [vertrouwelijk] kennelijk niet van
doorslaggevende betekenis zijn voor de toepassing van de IAP-voorwaarden.

Evenmin volgt de ACM Apple in haar betoog dat IAP noodzakelijk zou zijn voor het ontsleutelen van
kernfuncties van de App Store. Allereerst omdat die functies blijkbaar niet essentieel zijn voor
Schedule 1-aanbieders en evenmin essentieel zijn voor de door Apple zelf uitgezonderde Schedule
2-aanbieders. Maar ook omdat de door Apple genoemde functies door appaanbieders zelf kunnen
worden aangeboden (abonnementenbeheer) of irrelevant zijn voor datingappaanbieders (ouderlijk
toezicht en ‘family sharing’).

5.6.2.4 De IAP-verplichting en de anti-steering-clausule zijn niet noodzakelijk voor het

201.

202.

203.

5.6.3.

204.

veiligheidsbeleid van Apple

Tot slot betoogt Apple dat de IAP-voorwaarden noodzakelijk zouden zijn om haar privacy- en
veiligheidsdoelstellingen te bereiken. Ook dit argument overtuigt niet. Opnieuw wijst de ACM er
hierbij op dat Apple haar IAP-voorwaarden niet toepast op verkopen van fysieke content en dat zij
deze voorwaarden — anders dan zij zelf stelt — op digitale content evenmin consistent toepast.
Appaanbieders die digitale content verkopen via het Video Partner Programme kunnen dat immers
doen zonder dat zij IAP hoeven te gebruiken. Dit duidt erop dat de privacy- en
veiligheidsdoelstellingen van Apple ook bij de verkoop van digitale content zonder IAP kunnen
worden geborgd.

De stelling van Apple dat het toelaten van alternatieve PSP’s zou leiden tot privacy- en
veiligheidsrisico’s overtuigt evenmin. Ten eerste omdat alternatieve PSP’s al actief zijn binnen de
i0OS-omgeving, voor zover het gaat om apps die niet onder de IAP-voorwaarden vallen. Ten tweede
omdat de last onder dwangsom het Apple niet verbiedt om bepaalde voorwaarden te stellen die
bedoeld zijn om onbetrouwbare PSP’s te weren — uiteraard mits het om een legitiem streven van
Apple gaat.3*?

Tot slot ziet de ACM niet in hoe de last onder dwangsom consumenten de mogelijkheid ontneemt
hun vertrouwde betaalsysteem te gebruiken, zoals Apple stelt. De last verbiedt het gebruik van IAP
immers niet, maar zorgt ervoor dat datingappaanbieders de keuze krijgen om al dan niet van IAP
gebruik te maken. Als consumenten werkelijk zoveel waarde hechten aan de privacy- en
veiligheidsvoordelen van IAP, dan zullen datingappaanbieders daar graag vrijwillig van
gebruikmaken en kunnen consumenten desgewenst overstappen naar een datingapp die nog wel
van IAP gebruikmaakt.

Tussenconclusie beoordeling IAP-verplichting en anti-steering-clausule

Datingappaanbieders worden als gevolg van de IAP-verplichting en de anti-steering-clausule beperkt
in hun mogelijkheden een eigen betaaldienstverlener te kiezen, worden ervan weerhouden een
rechtstreekse klantrelatie op te bouwen met hun gebruikers en worden de toegang ontzegd tot voor
hun bedrijfsvoering relevante (klant)gegevens. Deze voorwaarden leiden daarom tot schade voor
datingappaanbieders en hun gebruikers. Aangezien de |IAP-verplichting en de anti-steering-clausule
niet noodzakelijk zijn voor het bereiken van de door Apple genoemde doelen (het innen van
vergoedingen; het waarborgen van de iOS-gebruikerservaring; het beschermen van veiligheid en
privacy) dienen zij naar het oordeel van de ACM te worden aangemerkt als onbillijke voorwaarden in
de zin van artikel 102(a) van het VWEU.

342 Invorderingsbesluit, randnummers 67-68.
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5.7.

5.71.

205.

206.

207.

208.

De commissieverplichting

Het beoordelingskader

Zoals de ACM hiervoor, in randnummer 174, heeft overwogen, is de commissieverplichting een
commerciéle voorwaarde. In het dwangsombesluit heeft de ACM benadrukt dat het niet de hoogte
van de commissie is die voor de ACM centraal staat, maar de onevenredig zware belasting voor
gebruik van de App Store waartoe deze verplichting voor datingappaanbieders leidt ten opzichte van
appaanbieders die geen commissie hoeven afdragen.®** Om die reden beoordeelde de ACM de
commissieverplichting niet als onbillijke (of excessieve) prijs, maar als onbillijke voorwaarde. In zijn
uitspraak oordeelde de voorzieningenrechter dat de ACM bij het beoordelen van de billijkheid van de
commissieverplichting ook rekening dient te houden met de economische waarde van de door Apple
geleverde prestatie. Naar aanleiding hiervan overweegt de ACM het volgende.

In het dwangsombesluit oordeelde de ACM dat de onbillijkheid van de commissieverplichting niet
zozeer schuilt in de gehanteerde prijs, als wel in de structuur van het vergoedingenmodel van Apple.
Dat vergoedingenmodel is op een dusdanige wijze gestructureerd dat één specifieke groep afnemers
meer betaalt voor een dienstenpakket dat (nagenoeg) gelijk is aan het pakket dat aan andere
afnemers wordt aangeboden. Deze dubbele belasting, die leidt tot een extreem groot verschil tussen
afnemers in hun omzetafdracht aan Apple, kan volgens het dwangsombesluit niet worden verklaard
doordat hier extra diensten van Apple tegenover staan. Dit leidt tot de conclusiue dat het
vergoedingenmodel tot schade leidt en disproportioneel is, omdat het niet noodzakelijk is om een
gerechtvaardigd doel te bereiken. Het gaat er dus niet om dat de commissie als prijs excessief of als
zodanig onbillijk zou zijn, maar om de voorwaarden die Apple hanteert om te bepalen waarvoor en bij
wie die prijs in rekening wordt gebracht.

Volgens vaste jurisprudentie is er sprake van misbruik in de zin van artikel 102a van het VWEU
wanneer een onderneming met een machtspositie voor haar diensten een vergoeding vraagt die
onevenredig is met de economische waarde daarvan.®** Uit de arresten van het HvJEU in de zaken
Kanal 5, Der Griine Punkt en Wecandance®® blijkt dat onevenredigheid in de hiervoor bedoelde zin
onder meer kan ontstaan doordat de betreffende onderneming een vergoedingenmodel hanteert dat
gebaseerd is op onbillijke uitgangspunten. Daarbij gaat het specifiek om situaties waarin dat
vergoedingenmodel als gevolg van de uitgangspunten waarop het is gebaseerd resulteert in
vergoedingen die geen juiste afspiegeling vormen van de waarde van de geleverde prestatie in het
handelsverkeer.34® Dit kan het geval zijn wanneer dat model tot vergoedingen leidt die niet of
onvoldoende in verhouding staan tot het werkelijk gebruik van de geleverde diensten.3¥’
Onevenredigheid met de economische waarde kan ook ontstaan doordat een dominante
onderneming een vergoedingenmodel hanteert waarbij zij voor dezelfde diensten verschillende
prijzen rekent aan verschillende afnemersgroepen, terwijl dat niet wordt gerechtvaardigd door
onderliggende kostenverschillen.348

In het licht van het voorgaande is de ACM ook na heroverweging in bezwaar van oordeel dat het
geschetste kader, bestaand uit het vaststellen van schade en een proportionaliteitstoets, passend is
om te beoordelen of de commissieverplichting van Apple een onbillijke voorwaarde vormt. Daarbij
overweegt de ACM dat een proportionaliteitstoets ook een onderzoek dient te omvatten naar de

343 Dwangsombesluit, randnummer 544.

344 United Brands, r.0. 235-268.

%5 HvJEU 11 december 2008, ECLI:EU:C:2008:703 (Kanal 5 en TV4); HvJEU 16 juli 2009, ECLI:EU:C:2009:456 (Der Griine
Punkt — Duales System Deutschland GmbH); HvJEU 25 november 2020, ECLI:EU:C:2020:959 (Wearone.World en
Wecandance)

%6 Kanal 5, r.0. 36; Wecandance, r.0. 41.

%7 Der Griine Punkt, r.0. 141-143; Kanal 5, r.o. 40.

348 HvJEU 11 november 1986, ECLI:EU:C:1986:421 (British Leyland), r.o. 27-30.
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209.

5.7.2.

210.

211.

212.

213.

214,

geschiktheid van een maatregel om de doelstellingen te bereiken waarvoor zij is ingesteld.?*® Een
maatregel die niet geschikt is om haar doelstellingen te bereiken, kan immers per definitie niet als
noodzakelijk worden beschouwd. Uit de arresten Der Griine Punkt, Kanal 5 en Wecandance blijkt dat
het geschiktheidsvereiste ook bij de toepassing van artikel 102(a) VWEU van belang is. Daarbij gaat
het er in essentie om te beoordelen of het door de dominante onderneming gehanteerde
vergoedingenmodel gelet op de uitgangspunten ervan geschikt is om de economische waarde van
haar prestatie te vertalen naar een door haar afnemers te betalen vergoeding.

In het hiernavolgende licht de ACM daarom eerst toe dat en waarom de commissieverplichting tot
schade leidt voor datingappaanbieders (5.7.2). Vervolgens beoordeelt de ACM of het
vergoedingenmodel van Apple geschikt en noodzakelijk is om de economische waarde van haar
diensten tot een vergoeding te vertalen (5.7.3-5.7.4).

De commissieverplichting leidt tot schade

De commissieverplichting leidt naar het oordeel van de ACM tot schade voor datingappaanbieders,
omdat de structuur daarvan ertoe leidt dat zij gedwongen worden om in vergelijking met andere
appaanbieders een aanvullende vergoeding af te dragen voor (nagenoeg) dezelfde prestaties. Dit
licht de ACM hierna toe.

De kern van de prestaties die Apple enerzijds en appaanbieders anderzijds leveren als onderdeel
van hun onderlinge rechtsverhoudingen, wordt beschreven in de ADPLA3® en de daarbij behorende
Schedules.®' Door de ADPLA te ondertekenen krijgt een appaanbieder toegang tot (onder meer) de
ontwikkelsoftware van Apple waarmee een app kan worden gebouwd (diverse API’s), technische
ondersteuning, en toegang tot Apple Connect.*? Na het bouwen van de app moet de appaanbieder
deze ter beoordeling voorleggen aan Apple. Apple beoordeelt de app op de aspecten die in de
Review Guidelines zijn uitgewerkt. Het beoordelingsproces is inbegrepen in de prestatie van Apple
aan zowel Schedule-1 als Schedule-2 aanbieders.®> In ruil hiervoor verplicht een appaanbieder zich
ertoe een jaarlijkse Program Fee te betalen van $99.%%

Na beoordeling en goedkeuring door Apple kunnen appaanbieders hun app distribueren. De
verschillende Schedules regelen in hoofdzaak op welke wijze Apple de appaanbieder
vertegenwoordigt ten opzichte van de consument. Er zijn drie Schedules (1, 2, en 3), waarbij voor dit
besluit slechts het verschil tussen Schedule 1 en 2 relevant is.%%® Voor zowel Schedule 1 als
Schedule 2 treedt Apple op als commissionair, voor zover de app of de digitale content of diensten
binnen de app door Nederlandse consumenten worden gebruikt.3%

Wel zijn er bepaalde verschillen tussen Schedule 1 en 2 waar het gaat om het ontsleutelen van
digitale content. Dit verschil zit niet in het gebruik van de daarvoor bestemde IAP-API, maar in de
manier waarop en de voorwaarden waaronder van deze API gebruik kan — of moet — worden
gemaakt.

Schedule 1-aanbieders mogen gebruik maken van de IAP-API om gratis apps en gratis aanvullende
content, functionaliteiten of diensten (“additional content, functionality or services”) te kunnen leveren

349 Vergelijk HYJEU 6 november 2003, ECLI:EU:C:2003:597 (Gambelli), ro. 65.

350 ACM/IN/528337, bijlage 2.

%1 Schedule 1 is opgenomen als bijlage bij de ADPLA onder ACM/IN/528337, bijlage 2. Zie ACM/IN/567457, bijlage 2, voor de
bijgewerkte Schedule 2.

%52 Dwangsombesluit, randnummer 126. De diensten en rechten die onder het Program vallen zijn opgesomd in artikel 2.1 van
de ADPLA. Het betreft diensten en rechten die nodig zijn voor de ontwikkeling van Apps.

353 Dwangsombesluit, paragraaf 6.3.2.

354 Artikel 8 ADPLA.

3% Dwangsombesluit, randnummer 144.

3% Artikel 1.1 aanhef jo. Exhibit A van Schedule 1 en Schedule 2 bij de ADPLA; dwangsombesluit, onderdeel 6.3.3.
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215.

216.

217.

5.7.3.

218.

219.

of beschikbaar te maken binnen een app.®’ Hiervoor is voorafgaande toestemming van Apple
vereist.®®® Dit betekent dat bijvoorbeeld appaanbieders die een ad based-businessmodel hanteren,
bij het aanbieden van digitale content gebruik kunnen maken van de IAP-API. Hoewel Schedule 1-
aanbieders gebruik mogen maken van de IAP-API voor digitale content, is dit niet toegestaan voor
het aanbieden van goederen of diensten die buiten de app worden gebruikt.3>°

Schedule 2-aanbieders, daarentegen, zijn verplicht om gebruik te maken van de IAP-AP1.3¢0 Ook zijn
zij verplicht om naast de Program Fee een commissie aan Apple te betalen.?®' Voor deze aanbieders
dient de IAP-API niet alleen als een mechanisme om digitale content te ontsleutelen, maar
functioneert het ook als het mechanisme waarmee Apple haar commissie int (“kasregister”).%%? Als
onderdeel van deze kasregisterfunctie is Apple verantwoordelijk voor facturatie,*® inning van
betalingen en het inhouden en uitbetalen van belastingen.®* Voorts is Apple verantwoordelijk voor
klantenservice, met name bestaand uit het behandelen van terugbetalingsverzoeken.3%

Op grond van het voorgaande stelt de ACM vast dat de diensten die Apple aanbiedt aan Schedule 1
en Schedule 2-aanbieders gelijk zijn, met uitzondering van de activiteiten van Apple die met
betalingsafwikkeling en klantenservice samenhangen. De ACM vindt bevestiging voor dit oordeel in
de wijze waarop Apple opvolging heeft gegeven aan het onderdeel van het dwangsombesiluit dat ziet
op de IAP-verplichting. Voor Schedule 2-appaanbieders die ervoor kiezen om geen gebruik te maken
van de IAP-API rekent Apple een commissie van 27%.%% Dit betekent dat de prestatie van Apple op
het gebied van betalingsafwikkeling en klantenservice — het enige ‘meerwerk’ dat Apple verricht voor
Schedule 2-aanbieders — in haar eigen optiek hooguit een commissie van 3% kan rechtvaardigen.

De ACM stelt daarom vast dat Apple datingappaanbieders schade berokkent door aan hen een
aanvullende vergoeding te vragen voor dezelfde diensten die zij levert aan Schedule 1-aanbieders.

De commissieverplichting is niet geschikt om een waarde-gebaseerd tarief te
bepalen

Naar het oordeel van de ACM wordt de hiervoor vastgestelde schade niet gerechtvaardigd door enig
verschil in economische waarde die datingappaanbieders enerzijds en appaanbieders die geen
commissie hoeven afdragen anderzijds ontlenen aan het gebruik van de App Store. De
commissieverplichting kan namelijk niet worden verklaard doordat Apple hiervoor meer of andere
prestaties verricht. Evenmin is zij geschikt om eventueel door datingappaanbieders genoten
toegevoegde waarde van het Apple-ecosysteem in een vergoeding tot uitdrukking te laten komen. Dit
licht de ACM hierna toe.

Ten aanzien van de prestaties van Apple heeft de ACM hiervoor reeds vastgesteld dat de enige
additionele prestaties die Apple voor Schedule 2-aanbieders verricht, bestaan uit
betalingsafwikkeling en klantenservice. Het verplicht door Apple laten verrichten van deze prestaties

357 Zie de definitie van “In-App Purchase API” in artikel 1.2 ADPLA.

358 Artikel 3.3.3 ADPLA.

39 Attachment 2 to the ADPLA, artikel 1.1.

360 Schedule 2, artikel 3.1 jo. Exhibit C. Zie ook het dwangsombesluit, randnummer 129.

361 Schedule 2, artikel 3.4.

%62 Apple, In-App Purchase (‘IAP’) for the App Store, ACM/IN/549807, 20 oktober 2020, pagina 2.

33 Schedule 2, artikel 1.2(e).

364 Schedule 2, artikel 3.5.

%65 Dwangsombesluit, randnummer 252-268.

366 ACM/IN/687872, bijlage “StoreKit External Purchase Entitlement Addendum for Netherlands Dating Apps”, artikel 5.1, en
bijlage “StoreKit External Purchase Link Entitlement Addendum for Netherlands Dating Apps”, artikel 5.1. Zie ook
https://developer.apple.com/support/storekit-external-entitiement/, bezocht op 31 mei 2023: “Consistent with the interim relief

ruling of the Rotterdam district court, dating apps that are granted an entitlement to link out or use a third-party in-app payment
provider will pay Apple a commission on transactions. Apple will reduce its commission by 3% on the price paid by the user, net
of value-added taxes. This is a reduced rate that excludes value related to payment processing and related activities.
Developers will be responsible for the collection and remittance of any applicable taxes, such as the Netherlands’ value-added
tax (VAT), for sales processed by a third-party payment provider.”
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220.

221.

222.

benadeelt datingappaanbieders en is op zichzelf reeds misbruikelijk. Voorts is in het
dwangsombesluit vastgesteld dat PSP’s voor deze prestaties een prijs vragen die rond de 0,5-5%
van de transactiewaarde ligt,>” terwijl Apple zelf haar inspanningen op dit gebied kennelijk op 3%
van de transactiewaarde waardeert.3®® Gelet hierop stelt de ACM vast dat Apple aan
datingappaanbieders geen aanvullende of kwalitatief hoogwaardigere diensten levert, die het vragen
van een commissie van 30% zouden kunnen rechtvaardigen.

Volgens Apple vertegenwoordigt haar commissie de economische waarde die datingappaanbieders
als aanbieders van digitale content ontlenen aan het gebruik van haar iOS ecosysteem. Het
vergoedingenmodel dat Apple hanteert is naar het oordeel van de ACM echter niet geschikt om
eventuele (verschillen in) door appaanbieders ervaren gebruikswaarde van de App Store tot
uitdrukking te brengen. Daarbij wijst de ACM er ten eerste op dat de stelling van Apple, dat de
commissie zou worden betaald voor het aanbieden van digitale content, zich niet verdraagt met de
positie van Schedule 1-appaanbieders. Zij dragen immers slechts een jaarlijkse fee van $99 af,
zonder ook nog een vergoeding te moeten betalen waarvan de omvang varieert met de omzet die zij
via de App Store behalen. Daarbij geldt dat een deel van de Schedule 1-appaanbieders ook omzet
genereert met het aanbieden van digitale content in plaats van fysieke content (zie het ad based-
model). Derhalve stelt de ACM vast dat de verplichting een commissie te betalen, anders dan Apple
impliceert, in werkelijkheid niet wordt bepaald door de vraag of — en de mate waarin — een
appaanbieder digitale content te gelde maakt binnen iOS. Ten tweede verdraagt deze stelling van
Apple zich niet met de door haar gehanteerde Multiplatform Access Rule. Op grond van deze
voorwaarde hoeven datingappaanbieders geen vergoeding af te dragen voor digitale content en
diensten die buiten de iOS-app zijn aangeschaft, terwijl consumenten deze content en diensten
vervolgens wel binnen de iOS-app mogen consumeren.®® Hieruit volgt dat de commissie evenmin
gebaseerd is op de mate van gebruik van (betaalde) digitale content binnen het iOS ecosysteem. De
enige objectief onderscheidende factor op grond waarvan datingappaanbieders door Apple verplicht
worden om een commissie af te dragen, betreft daarom de omstandigheid dat er (door Apple) een
betaaltransactie wordt afgehandeld binnen het iOS ecosysteem. Zoals hiervoor is overwogen
rechtvaardigt dit echter hooguit een commissie van 3%. Voor de resterende 27% geldt dat de
commissie niet kan worden verklaard doordat Apple hiervoor (aanvullende) prestaties verricht.
Evenmin vertoont deze 27% een objectieve relatie met enige toegevoegde waarde welke Schedule
2-aanbieders ontlenen aan het gebruik van de App Store, die Schedule 1-aanbieders daar niet ook
aan ontlenen.

Gelet op het voorgaande is de ACM van oordeel dat de commissieverplichting van Apple als gevolg
van de uitgangspunten waarop deze is gebaseerd niet geschikt is om tot vergoedingen te komen
voor het gebruik van de App Store die de economische waarde weerspiegelen van de door Apple
aan datingappaanbieders geleverde prestaties. De commissieverplichting kan namelijk niet worden
verklaard doordat Apple aan hen meer of andere prestaties levert dan aan appaanbieders die geen
commissie hoeven afdragen, terwijl zij evenmin geschikt is om eventueel door datingappaanbieders
genoten toegevoegde waarde van het Apple-ecosysteem in een vergoeding tot uitdrukking te laten
komen. Deze conclusie rechtvaardigt op zichzelf reeds het oordeel dat de commissieverplichting
onevenredig is en dus een onbillijke handelsvoorwaarde vormt als bedoeld in artikel 102(a) van het
VWEU en artikel 24 van de Mw.

Desalniettemin zal de ACM hierna — ten overvloede — ingaan op de overige argumenten die Apple
aanvoert om te betogen dat haar commissieverplichting noodzakelijk zou zijn om een legitiem doel te
bereiken.

%7 Dwangsombesluit, randnummer 523.
368 Zie randnummer 216 hiervoor.
36 Dwangsombesluit, randnummer 296.
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5.7.4. De commissieverplichting is niet noodzakelijk voor een ander legitiem doel

223.

224.

225.

226.

Apple voert verschillende argumenten aan ter motivering en rechtvaardiging van haar
commissieverplichting. Voordat de ACM op deze argumenten ingaat, merkt zij op dat het op basis
van publiek beschikbare informatie over de totstandkoming van de commissie en de ontwikkeling
daarvan door de tijd niet aannemelijk lijkt dat deze argumenten daadwerkelijk een rol speelden bij het
(her)bepalen van het vergoedingenmodel van de App Store. Vast staat dat Apple in 2008, vrij kort na
de lancering van de eerste iPhone, de beslissing nam om haar App Store open te stellen voor het
ontwikkelen en aanbieden van apps door derde partijen.3”° Sindsdien hanteert Apple een commissie
van 30% over appverkopen en over de verkoop van digitale content binnen apps.®”! Apple baseerde
deze keuze destijds op een vergelijking met de kosten die gemoeid zijn met het distribueren van
fysieke software. Deze kosten lagen doorgaans op 40-50%. Door hier significant onder te gaan
zitten, hoopte Apple ontwikkelaars enthousiast te maken voor deelname aan de App Store. De
kosten die Apple zelf maakte voor het runnen van de App Store speelden bij het bepalen van de
hoogte van de commissie geen rol.>”2 Door de Amerikaanse rechter werd de keuze voor 30%
daarom ook wel aangemerkt als een “historic gamble” 373

Door de jaren heen is de commissie van Apple grotendeels onveranderd gebleven. Wel werden er
enkele beperkte uitzonderingen geintroduceerd.?* Ten eerste betalen deelnemers aan het Video
Partner Programme geen commissie voor het verkopen van (extra) digitale content aan
consumenten die een abonnement zijn aangegaan buiten de app. Voor deze verkopen hoeven zij
ook geen IAP te gebruiken. Voor verkopen aan consumenten die geen abonnement hebben, geldt
een commissie van 15% en moet IAP wel worden gebruikt. Ten tweede geldt voor automatisch
verlengde abonnementen na het eerste jaar een commissie van 15%. Ten derde introduceerde
Apple eind 2020 het Small Business Program, op grond waarvan de commissie verlaagd werd van
30% naar 15% voor ontwikkelaars die minder dan $1 miljoen verdienen via de App Store. Zoals is
beschreven in het dwangsombesluit werden deze (beperkte) verlagingen van de commissie echter
niet gedreven door concurrentiedruk, maar bijvoorbeeld door klachten van appaanbieders en
daaropvolgende interventies van mededingingsautoriteiten.37®

Het voorgaande duidt erop dat Apple zich zowel bij de initi€le vaststelling van haar commissiemodel,
als bij de tussentijdse herijkingen daarvan, niet heeft laten leiden door binnen een concurrerende
markt gebruikelijke afwegingen. Hoewel daarmee niet kan worden uitgesloten dat het
commissiemodel vanuit mededingingsrechtelijk oogpunt desalniettemin kan worden gerechtvaardigd,
plaatst dit de argumenten die Apple in dit kader aanvoert wel in een ander licht. De schijn ontstaat
immers dat Apple haar gedrag ex post facto tracht te verklaren, in plaats van inzicht te geven in
beweegredenen die ten tijde van belang daadwerkelijk een rol hebben gespeeld bij de door haar
gemaakte commerciéle afwegingen.

Hierna bespreekt de ACM de argumenten die Apple aanvoert ter onderbouwing van haar
commissiemodel en beoordeelt de ACM of deze de commissieverplichting vanuit
mededingingsrechtelijk oogpunt kunnen rechtvaardigen. Achtereenvolgens gaat de ACM in op:

a) De relevantie van verschillen in bedrijfsmodellen van appaanbieders;
b) Het meerzijdige karakter van de App Store en de noodzaak om investeringen terug te verdienen;
c) De moeite die gepaard zou gaan met het in rekening brengen van een commissie bij andere

370 U.S. District Court, Northern District of California, Case No. 4:20-cv-05640-YGR, Rule 52 Order after Trial on the Merits in
case Epic Games, Inc. v. Apple Inc, pagina 28.

371 Epic/Apple, pagina’s 32-33.

372 Epic/Apple, pagina 35: “Because distributing hard versions of software cost 40% to 50%, lowering the commission to 30%
was considered a “huge decrease” intended to “get developers really excited about participating in the platform.” Importantly,
and undisputed, Apple chose the 30% commission without regard to or analysis of the costs to run the App Store.”

373 Epic/Apple, pagina 92.

374 Dwangsombesluit, randnummer 154.

375 Dwangsombesluit, randnummers 390-392.
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227.

228.

229.

230.

231.

232.

appaanbieders; en
d) De marktconformiteit van de commissie van Apple.

a) Verschillen in bedrijffsmodellen van appaanbieders

Apple betoogt dat zij haar vergoedingenmodel heeft toegesneden op de verschillende
bedrijfsmodellen van appaanbieders die in haar App Store actief zijn. Volgens Apple reflecteert de
commissie het feit dat digitale content voornamelijk, zo niet geheel, binnen Apple’s ecosysteem
wordt gebruikt. Apple is daardoor goed geplaatst om bij te dragen aan de gebruikerservaring van de
consument. Dit is in veel mindere mate het geval bij fysieke content. Apple kan de levering van die
content niet goed controleren.®”® Daarnaast betoogt Apple dat het een eigen keuze van de
appaanbieder is of zij onder Schedule 1 of Schedule 2 valt. Het commissiemodel van de App Store
geeft appaanbieders de vrijheid zelf een bedrijffsmodel (freemium of anderszins) te kiezen.*”” De
ACM begrijpt dit argument van Apple aldus dat van uitbuiting geen sprake kan zijn, omdat
appaanbieders hun bedrijffsmodel desgewenst kunnen aanpassen.

Naar het oordeel van de ACM kunnen deze argumenten de toepassing van de commissieverplichting
niet rechtvaardigen. Wat het door Apple gestelde verschil tussen fysieke en digitale content betreft,
overweegt de ACM ten eerste dat het feitelijk niet klopt dat Apple specifiek dit onderscheid toepast.
Uit de hiervoor gegeven omschrijving van de Schedule 1 en 2-voorwaarden volgt immers dat er ook
aanbieders zijn van digitale content die geen commissie hoeven af te dragen, namelijk degenen met
een ad based-model. Ook zijn er aanbieders van betaalde digitale content die (gedeeltelijk) door
Apple zijn vrijgesteld van de commissieverplichting. Hieruit blijkt dat het verschil tussen digitale en
niet-digitale content veel minder absoluut is dan Apple suggereert. Ten tweede klopt het niet dat
Apple de levering van digitale content wel zou kunnen controleren. Zoals in het dwangsombesluit is
toegelicht, blijkt Apple daar in de praktijk namelijk evenmin toe in staat.3®

Ook verwerpt de ACM de stelling van Apple dat appaanbieders de commissie zouden kunnen
vermijden door hun bedrijfsmodel aan te passen. Zoals is toegelicht in randnummers 48 en 78 zijn
datingappaanbieders niet in staat over te stappen naar een ad based-model. De aard van hun
dienstverlening maakt dat alleen apps gebaseerd op een freemium model economisch levensvatbaar
zijn. In de praktijk is het voor datingappaanbieders dus onmogelijk om de commissie te vermijden.

b) Het meerzijdige karakter van de App Store en de noodzaak investeringen terug te verdienen

Apple betoogt dat commissiemodel in een context van een meerzijdige markt logisch en rationeel
is.%” Ter onderbouwing hiervan stelt Apple dat “vaak aan één gebruikersgroep van een meerzijdig
platform minder dan de marginale kosten in rekening wordt gebracht om deelname aan die kant aan
te moedigen, zodat het voor de andere kant, die meer dan de marginale kosten in rekening wordt
gebracht, aantrekkelijk wordt om deel te nemen.”* Apple vervolgt met de stelling: “De prijsstructuur
van een meerzijdig transactieplatform is dus onder meer afhankelijk van de prijselasticiteit van de
vraag van de verschillende gebruikersgroepen.”™®’

Apple geeft vervolgens aan dat zij consumenten geen kosten in rekening brengt voor toegang tot of
gebruik van het platform. Daarnaast differentieert Apple tussen appaanbieders die geen digitale
content verkopen en appaanbieders die digitale content verkopen.

De ACM stelt vast dat de context van een meerzijdige markt relevant is en in potentie een
rechtvaardiging kan vormen om aan bepaalde gebruikersgroepen verschillende vergoedingen in
rekening te brengen. In de door Apple aangehaalde theoretische literatuur komt naar voren dat

376 ACM/IN/609799, zienswijze Apple, randnummer 44,

377 ACM/IN/609799, zienswijze Apple, randnummer 149. Zie ook het verzoekschrift van Apple, randnummer 131.
378 Dwangsombesluit, randnummer 572.

37 ACM/IN/609799, zienswijze Apple, paragraaf 2.4. Zie ook het verzoekschrift van Apple, randnummer 129.

380 ACM/IN/609799, zienswijze Apple, randnummer 39, Zie ook het verzoekschrift van Apple, randnummer 129.
381 ACM/IN/609799, zienswijze Apple, randnummer 39, Zie ook het verzoekschrift van Apple, randnummer 129.
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233.

234.

235.

236.

prijsdifferentiatie tussen gebruikersgroepen aan verschillende zijden van een (digitaal) platform
noodzakelijk kan zijn voor het realiseren van indirecte netwerkeffecten.®? In dit geval is echter niet
aannemelijk dat het verschil in behandeling van Schedule 1 en Schedule 2-appaanbieders is
ingegeven door de wens om dergelijke effecten te realiseren, of daarvoor noodzakelijk is. Daartoe
overweegt de ACM het volgende.

Apple impliceert met haar toelichting op dit punt dat haar commissiemodel een bepaalde relatie zou
hebben met de kosten (marginaal of anderszins) die zij maakt voor het beheren van de App Store.
Dit is echter niet gebleken en Apple heeft ook geen (begin van een) onderbouwing aangeleverd voor
dit standpunt. Apple registreert naar eigen zeggen geen kosten op het niveau van de App Store.
Zoals in het dwangsombesluit is toegelicht, wekken de beschikbare gegevens de suggestie dat de
App Store reeds met de Developers’ fee van $99 per jaar bekostigd zou kunnen worden, of op zijn
minst voor een groot deel.* Dit maakt de stelling van Apple dat zij de structuur van haar commissie
op enige wijze zou hebben afgestemd op de omvang van de kosten die zij voor de App Store maakt,
ongeloofwaardig.

Apple wijst er terecht op dat zij ook aanspraak kan maken op een vergoeding voor de investeringen
die zij in de App Store heeft gedaan, onder andere voor haar intellectuele eigendomsrechten.
Hoewel Apple hier meermaals — in haar zienswijze op het dwangsombesluit,3®* tijdens de
voorzieningenprocedure®® en in de eerste aanvulling van haar bezwaargronden®® — naar heeft
verwezen, geldt evenwel ook op dit punt dat Apple geen (begin van een) onderbouwing heeft
aangeleverd voor haar standpunt.

Apple verwijst in zeer algemene termen naar haar vele innovaties en intellectuele eigendomsrechten,
zonder enige concrete relatie te leggen tussen deze innovaties en eigendomsrechten en de structuur
van haar vergoedingenmodel. Daarbij geldt dat deze investeringen ten goede komen aan alle
appaanbieders, waardoor niet direct valt in te zien waarom zij alleen op Schedule 2-appaanbieders
zouden dienen te worden verhaald. Voorts geldt voor veel van de genoemde innovaties — zoals
GPS-technologie, Face ID en Touch ID — dat zij niet primair (of niet alleen) ten bate komen van
appaanbieders, maar (juist ook) van consumenten die een iPhone of ander Apple-product
aanschaffen. Of en hoe deze innovaties reeds via de aankoopprijs van Apple-hardware te gelde
worden gemaakt, licht Apple niet toe. Zoals ook de Amerikaanse rechter vaststelde, maakt Apple niet
duidelijk hoe haar intellectuele eigendomsrechten in verhouding staan tot haar commissie — zij doet
slechts de bewering dat die rechten deze commissie rechtvaardigen.3®’

Zelfs als zou worden aangenomen dat het totaal aan inkomsten van Apple uit de App Store in een
redelijke verhouding staat tot de door haar gemaakte kosten en gedane investeringen, dan nog geldt
dat het meerzijdige karakter van de App Store het door Apple gekozen vergoedingenmodel niet kan
verklaren. De ACM stelt voorop dat het verschil in behandeling binnen de App Store van
consumenten enerzijds en appaanbieders anderzijds in deze zaak niet ter discussie staat. Deze App
Store-gebruikersgroepen kunnen als twee aparte zijden van de markt worden beschouwd, waarbij
het aannemelijk is dat tussen deze groepen netwerkeffecten optreden. Maar Apple hanteert ook
verschillende voorwaarden voor gebruikersgroepen die aan dezelfde zijde van de markt actief zijn, te
weten voor Schedule 1 en Schedule 2-appaanbieders. Apple maakt niet duidelijk op welke manier de
indirecte-netwerktheorie een onderbouwing vormt voor dit verschil in behandeling, en motiveert haar

32 Vergelijk mannen en vrouwen in een datingplatform. Meer aanwezige vrouwen maakt een platform aantrekkelijker voor
mannen. Meer aanwezige mannen maakt het platform weer aantrekkelijker voor vrouwen etc. Het kan in deze omstandigheden
lonen om subsidies aan een specifieke zijde van de markt te geven (vaak de vrouwen) om het systeem “op gang te krijgen”.

383 Dwangsombesluit, randnummer 567.

384 ACM/IN/609799, zienswijze Apple, randnummer 37.

385 Verzoekschrift Apple, randnummer 89.

36 Eerste aanvulling bezwaargronden, randnummer 301.

387 Epic v Apple, pagina 34.
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argument uitsluitend in abstracte termen.*® De ACM ziet ook niet in hoe deze theorie®® het
vergoedingenmodel van Apple zou kunnen verklaren. Volgens de indirecte-netwerktheorie profiteren
appaanbieders als groep van het verschillend behandelen van appaanbieders (die een prijs betalen)
en consumenten (die de apps gratis krijgen aangeboden). Een extra onderscheid binnen de groep
appaanbieders is voor het bereiken van dat effect niet nodig.

237. Voor zover Apple bedoelt te betogen dat het niet toepassen van prijsdifferentiatie zou leiden tot een
teruggang in het aantal apps in de App Store, met als gevolg dat deze voor consumenten minder
aantrekkelijk zou worden en daarmee het ecosysteem zou kunnen instorten (kennelijk in dat geval op
te vatten als een indirect indirect netwerkeffect®®), stelt de ACM vast dat Apple ook dit standpunt niet
verder onderbouwt. Voor zover bekostiging van de App Store daadwerkelijk een bijdrage van
appaanbieders zou verlangen van meer dan $99 per jaar, valt niet in te zien waarom Apple dat niet
zou kunnen realiseren door middel van een ander, ongedifferentieerd vergoedingenmodel.

238. Apple slaagt er niet in om aannemelijk te maken op welke wijze het onderscheid tussen Schedule 1
en Schedule 2-appaanbieders ingegeven zou zijn door het bewerkstelligen van positieve indirecte
netwerkeffecten. Apple merkt in dit verband op dat er geen oorzakelijk verband is tussen wat de ene
groep appaanbieders betaalt aan Apple en wat de andere groep betaalt.?®' Als de betaling van beide
groepen los van elkaar staat, dan is het moeilijk voor te stellen op welke wijze prijsdifferentiatie zou
bijdragen aan het ontstaan van positieve indirecte netwerkeffecten. Het argument van Apple
reduceert dan tot het standpunt dat zij het geld dat met het incasseren van de 30% commissie is
gemoeid, nodig heeft om de App Store te financieren. Omdat Apple dit onvoldoende heeft
onderbouwd, is dit echter, zoals hiervoor is overwogen, niet aannemelijk.

239. Gelet op het voorgaande kan het vergoedingenmodel van Apple niet worden gerechtvaardigd door
het meerzijdige karakter van de App Store en de noodzaak om gedane investeringen terug te
verdienen.

¢) Moeite die gepaard gaat met het innen van een commissie bij andere aanbieders
240. Apple stelt voorts dat zij [vertrouwelijk].3%> Apple betoogt dat [vertrouwelijk].>%

241. De ACM overweegt dat een relevant verschil in kosten tussen groepen, die noodzakelijk zijn om een
dienst tot stand te brengen, een mogelijk acceptabele basis voor prijsdifferentiatie zou kunnen
vormen.3** De groep met de hogere kosten zou volgens deze logica een evenredig hogere prijs
moeten betalen dan de groep waarvoor minder inspanningen hoeven te worden geleverd. In dit geval
brengt Apple echter een (veel) hogere prijs in rekening bij de groep afnemers waarvoor zij naar eigen
zeggen lagere kosten hoeft te maken om een vergoeding bij te kunnen innen. Als er al redenen
zouden zijn om prijsdifferentiatie toe te passen op grond van een verschil in (kosten van) de

388 Zoals ook door Apple in haar zienswijze (randnummer 29) wordt erkend (enkele onderstreping door Apple, dubbele
onderstreping door de ACM): “Transactieplatformen vertonen bijzonder sterke indirecte netwerkeffecten: de waarde van
deelname aan een transactieplatform neemt niet alleen toe met het aantal consumenten aan de andere kant van het platform
(soms aangeduid als membership externality), maar ook met het gebruik van het platform aan de andere kant (soms aangeduid
als usage externality). Succesvolle meerzijdige transactieplatformen moeten ervoor zorgen dat beide gebruikersgroepen een
groot aantal gebruikers hebben.” In randnummer 30 van de zienswijze benadrukt Apple dat het voor haar verdienmodel gaat om
de volgende twee gebruikersgroepen, die zich aan verschillende zijden van de markt bevinden: consumenten en (alle)
appaanbieders. Zie ook de eerste aanvulling bezwaargronden, randnummers 185, 227, 238, 240 en 302.

39 Bijvoorbeeld het door Apple aangehaalde artikel van Evans en Noel (eerste aanvulling bezwaargronden, voetnoot 130). Uit
het aangehaalde citaat wordt duidelijk dat de auteurs de indirecte netwerkeffecten koppelen aan de interactie tussen de
verschillende zijden van het platform [onderstreping ACM]: “There is a feedback loop between the two sides. [...] The link
between sides A and B reduces the profitabililty of any price increase.”

3% Eerste aanvulling bezwaargronden, voetnoot 287.

391 Verzoekschrift Apple, randnummer 128.

392 Eerste aanvulling bezwaargronden randnummer 275.

3% Eerste aanvulling bezwaargronden, randnummer 276.

3% Vergelijk British Leyland, rechtsoverweging 28.
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242.

243.

244,

245,

246.

247.

dienstverlening, dan zou het voor de hand gelegen hebben om van Schedule 1-aanbieders een extra
vergoeding te verlangen, in plaats van deze aan Schedule 2-aanbieders in rekening te brengen.

Gelet op het voorgaande komt het verweer van Apple er op neer dat haar vergoedingenmodel kan
worden gerechtvaardigd op basis van praktische overwegingen, die ten goede komen aan het
rendement van Apple. Daarmee betoogt Apple feitelijk dat zij recht heeft om haar
vergoedingenmodel naar eigen inzicht in te richten. Aangezien artikel 102a VWEU juist beperkingen
stelt aan het gedrag van dominante ondernemingen, kan dit standpunt van Apple niet slagen.

d) Marktconformiteit in vergelijking met andere digitale platformen

Apple stelt tot slot dat haar commissie over digitale in-app aankopen niet onevenredig is, omdat deze
marktconform zou zijn.3% Dit zou blijken uit vergelijkingen met andere meerzijdige digitale
transactieplatformen zoals de Microsoft Store, de Google Play Store, de Amazon App Store en de
Samsung Galaxy Store. Daarnaast heeft Apple sinds de oprichting van de App Store haar
commissiepercentage verschillende keren herijkt en steeds meer uitzonderingen op de
commissieverplichting ingevoerd, waardoor, volgens Apple, de effective commission rate (het
gemiddelde commissiepercentage per transactie die bedrijven via de App Store afwikkelen)
significant lager ligt dan 30%.

De ACM stelt voorop dat, zo volgt uit het dwangsombesiluit, niet is gebleken dat de effectieve
commissie van Apple significant is gedaald door de invoer van uitzonderingen zoals het Small
Business Programme en het Video Partner Programme.**® Zoals ook de Amerikaanse rechter
oordeelde, is de commissie van Apple ondanks deze aanpassingen over het algemeen nog steeds
30%.3%7

In het dwangsombesluit heeft de ACM voorts een aantal redenen genoemd waarom de
vergelijkingen die Apple maakt met andere digitale platforms geen zeggingskracht hebben.3% Apple
betoogt in reactie hierop dat het wel degelijk van belang is, in het kader van een uitbuitingstheorie,
dat de voorwaarden van Apple (in dit geval de commissie) niet bezwarender zijn dan die van andere
meerzijdige transactieplatformen.3% Dit standpunt van Apple dient evenwel te worden verworpen.
Daartoe overweegt de ACM dat een vergelijking met andere platformen alleen relevant zou kunnen
zijn als zou blijken dat met de App Store vergelijkbare digitale platformen, waarvan vaststaat dat zij
niet dominant zijn, een vergelijkbaar vergoedingenmodel toepassen als Apple. Een beroep van Apple
op de tariefstructuur van andere meerzijdige transactieplatformen zou, met andere woorden, slechts
kunnen slagen indien een succesvolle vergelijking wordt gemaakt met een situatie van effectieve
mededinging.

Onder verwijzing naar het dwangsombesiluit stelt de ACM eerst vast dat de verschillende door Apple
genoemde platformen om meerdere redenen geen bruikbaar vergelijkingsmateriaal opleveren voor
de App Store van Apple.*®°

Ten aanzien van de vergelijking die Apple maakt met andere app stores op mobiele apparaten,
brengt de ACM vervolgens — onder verwijzing naar Hoofdstuk 6 van het dwangsombesluit — in
herinnering dat er twee belangrijke mobiele besturingssystemen zijn waarbinnen app stores
beschikbaar zijn: iOS van Apple en Android van Google. Binnen iOS is de Apple App Store de enige
toegestane app store. Binnen Android zijn — naast de Google Play Store — ook enkele andere app
stores actief, waaronder de Samsung Galaxy Store en de Amazon App Store. Zoals het Gerecht van
Eerste Aanleg echter in 2022 heeft bevestigd, beschikt Google met haar Play Store over een

3% Zienswijze Apple, randnummer 54; verzoekschrift Apple, randnummer 6; repliek Apple, randnummer 32.
3% Zie ook randnummer 102 van het dwangsombesluit.

397 Epic v Apple, pagina 74.

3% Dwangsombesluit, randnummer 544 en verder.

3% Eerste aanvulling bezwaargronden, randnummer 256.

400 Dwangsombesluit, randnummers 545-547.
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248.

249.

5.7.5.

250.

5.8.

251.

economische machtspositie op de wereldwijde markt voor Android app stores.*%! Uit het besluit van
de Europese Commissie in deze zaak blijkt dat de Play Store een marktaandeel heeft van [90-100%]
en dat geen enkele (voorgeinstalleerde of downloadbare) app store op Android erin is geslaagd een
marktaandeel van enige betekenis te verwerven.**? Nu derhalve ook de markt voor Android
appstores wordt gekarakteriseerd door een dominante partij, komt aan het feit dat Google en andere
op Android actieve app stores eveneens een commissie van 30% hanteren, niet de betekenis toe die
Apple daaraan wenst te geven. Daarbij kan worden opgemerkt dat het voor alternatieve Android
appstores, die afhankelijk zijn van het ecosysteem van Google, niet voor de hand ligt om binnen het
Android ecosysteem door middel van een lagere commissie te concurreren met de Play Store van
Google, gezien de zekerheid van minder commissie-inkomsten op korte termijn ten opzichte van
zeer onwaarschijnlijke extra inkomsten (vanwege de machtspositie van Google) op veel langere
termijn.

Voor andere meerzijdige digitale transactieplatformen dan appstores voor mobiele
besturingssystemen geldt dat zij hoe dan ook minder vergelijkbaar zijn met de App Store van Apple,
omdat zij een ander business model kennen en in een andere economische context actief zijn.
Daarnaast zijn er ook bij sommige van deze platformen aanwijzingen dat zij niet aan effectieve
mededinging onderhevig zijn. Zo wordt ook Valve Corporation, uitbater van het digitale game-
distributieplatform Steam, beschuldigd van misbruik van een economische machtspositie.*%

Apple is er dus niet in geslaagd om aannemelijk te maken dat er met de App Store vergelijkbare
meerzijdige digitale transactieplatformen zijn die aan effectieve concurrentie onderhevig zijn en die
desalniettemin een met haar commissie vergelijkbaar vergoedingenmodel hanteren. De conclusie
van de ACM dat de commissie van Apple niet proportioneel en dus onbillijk is, wordt door deze
vergelijkingen dan ook niet aangetast.

Tussenconclusie beoordeling commissieverplichting

De ACM concludeert onder aanvulling van de motivering dat de bezwaren van Apple ten aanzien van
de commissieverplichting ongegrond zijn.

Conclusie misbruik

De IAP-verplichting en de anti-steering-clausule zijn onbillijke voorwaarden als bedoeld in artikel
102(a) van het VWEU, omdat zij tot schade leiden voor datingappaanbieders en hun gebruikers
terwijl zij niet noodzakelijk zijn voor het bereiken van de door Apple genoemde doelen. Ook de
commissie die Apple rekent aan Schedule 2-appaanbieders is een onbillijke handelsvoorwaarde als
bedoeld in artikel 102(a) van het VWEU. Apple berokkent hiermee schade aan datingappaanbieders
door aan hen een aanvullende, en onverklaarbaar hogere, vergoeding te rekenen voor dezelfde
diensten die zij levert aan Schedule 1-aanbieders. Dit verschil in behandeling ten opzichte van
appaanbieders die geen commissie hoeven afdragen, wordt niet gerechtvaardigd door een verschil
in economische waarde van de diensten die Apple aan hen levert. De commissieverplichting kan
namelijk niet worden verklaard doordat Apple hiervoor meer of andere prestaties levert, terwijl zij
evenmin geschikt is om eventueel door datingappaanbieders genoten toegevoegde gebruikswaarde
van het Apple-ecosysteem in een vergoeding tot uitdrukking te laten komen. Ook is de
commissiestructuur van Apple niet noodzakelijk voor het bereiken van enig ander
mededingingsrechtelijk gerechtvaardigd doel. Dit betekent dat Apple zich schuldig heeft gemaakt aan
twee overtredingen van artikel 102(a) van het VWEU en artikel 24 van de Mw.

401 GVEA (Google Android), rechtsoverwegingen 235-254.
402 GVEA (Google Android), paragrafen 591-605.
403 Zie de Amerikaanse zaak Wolfire Games LLC v. Valve Corp., W.D. Wash., No. 21-cv-563, 5/6/22.
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6.1.

252.

Bezwaren tegen de last onder dwangsom

De last en de uitspraak van de voorzieningenrechter

De ACM concludeerde in het dwangsombesiluit dat de Voorwaarden van Apple onbillijk zijn in de zin
van artikel 102(a) van het VWEU en artikel 24 van de Mw, omdat zij de vrijheid van
datingappaanbieders beperken om hun eigen PSP te kiezen en omdat zij leiden tot een zeer scheve
verdeling van lasten tussen datingappaanbieders en andere appaanbieders die geen commissie
hoeven afdragen.*®* Ter beéindiging van deze overtreding legde de ACM de volgende last onder
dwangsom op:

1. Stelt vast dat Apple Inc en Apple Distribution International Ltd met de door haar in de Apple
Developer Program License Agreement gehanteerde voorwaarden, het daarbij behorende
Schedule 2 en de App Store Review Guidelines, appaanbieders die in de Nederlandse Store Front
van de App Store datingapps aanbieden waarin tegen betaling in de app digitale content of
diensten wordt aangeboden, verplichten om de IAP-dienst te gebruiken, commissie te betalen en
verbieden om binnen de app te verwijzen naar een betaalsysteem buiten de app. Daarmee maken
Apple Inc en Apple Distribution International Ltd inbreuk op artikel 24 Mw en artikel 102 VWEU.;

1. Gelast Apple Inc en Apple Distribution International Ltd om uiterlijk twvee maanden na
dagtekening van dit besluit deze overtreding van artikel 24 Mw en artikel 102 VWEU te beéindigen
en beéindigd te houden door haar gehanteerde voorwaarden in de ADPLA, het daarbij behorende
Schedule 2, de App Store Review Guidelines en/of enig ander document dat betrekking heeft op de
rechtsrelatie tussen Apple en datingappaanbieders zodanig aan te passen dat:

a. datingappaanbieders voor hun datingapp die zij in de Nederlandse Store Front van de
App Store aanbieden of willen aanbieden zelf een keuze kunnen maken door welke partij
zij betalingen laten afwikkelen voor binnen de app verkochte digitale content en diensten
en;

b. datingappaanbieders geen commissie moeten afdragen over de betalingen die met het
eigen betaalsysteem in de app worden afgewikkeld en;

c¢. het mogelijk is voor datingappaanbieders om binnen datingapps die in de Nederlandse
Store Front van de App Store worden aangeboden voor aankopen binnen de app te
verwijzen naar betaalsystemen buiten de app.

Als onderdeel van de aangepaste voorwaarden moeten Apple Inc en Apple Distribution
International Ltd:

d. datingappaanbieders die een alternatief betaalsysteem kiezen, of die hun klanten
verwijzen naar andere betaalsystemen buiten de app op geen enkele wijze benadelen ten
opzichte van appaanbieders die dat niet doen;

e. zich onthouden van elke aanpassing van de ADPLA, het daarbij behorende Schedule 2,
de App Store Review Guidelines en/of enig ander document dat betrekking heeft op de
rechtsrelatie tussen Apple en datingappaanbieders die er toe leidt dat de keuzevrijheid
voor datingappaanbieders om hun eigen betaalsysteem te kiezen, dan wel te verwijzen
naar een betaalsysteem buiten de app, te niet worden gedaan;

f. borgen dat bij de beoordeling van nieuwe of gewijzigde datingapps die worden
aangeboden door datingappaanbieders voor distributie in de Nederlandse Store Front van
de App Store en waarbinnen tegen betaling digitale content of diensten worden

404 Dwangsombesluit, randnummers 669-673.
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253.

254,

6.2.

255.

aangeboden, niet langer afgekeurd kunnen worden als hierin een ander betaalsysteem
wordt gehanteerd of naar een betaalsysteem buiten de app wordt
verwezen.

Ill. Verbindt op grond van artikel 12r, eerste lid, van de Instellingswet Autoriteit Consument en
Markt het voorschrift aan de hiervoor onder punt Il genoemde last dat Apple Inc dan wel Apple
Distribution International Ltd uiterlijk twee maanden na dagtekening van dit besluit gegevens
verstrekt aan de ACM waaruit blijkt dat zij aan de last heeft voldaan.

IV. Bepaalt dat indien Apple Inc en Apple Distribution International Ltd niet, niet volledig, of niet
tildig aan deze lastgeving voldoet, een dwangsom van €10.000.000 per week wordt verbeurd, zulks
met een maximum van € 100.000.000,- .

De formulering van de last en de daarin opgelegde herstelmaatregel is er volgens het
dwangsombesiluit op gericht om de vastgestelde overtreding te beé&indigen. In het dwangsombesiluit
wordt overwogen dat Apple keuzevrijheid moet hebben tussen verschillende herstelmaatregelen als
er verschillende manieren zijn om de overtreding te beéindigen, maar die zijn er volgens de ACM in
dit geval niet. Apple kan de vastgestelde overtreding uitsluitend beéindigen door een einde te maken
aan het verplichte gebruik van de IAP-dienst bij in-app aankopen en door de koppeling van de
commissie aan in-app aankopen los te laten. De last laat Apple vervolgens wel vrij om haar
bedrijfsmodel op een andere manier in te richten, bijvoorbeeld door de commissie verifieerbaar te
verbinden aan het daadwerkelijke gebruik van de App Store door alle appaanbieders.*®® Volgens het
dwangsombesiluit heeft Apple het in haar macht om binnen de gestelde hersteltermijn aan de last te
voldoen.*%® De hoogte van de dwangsom is afgestemd op de betrokken omzet en op de omvang van
Apple als multinationale onderneming.*%”

Zoals hiervoor in randnummer 157 is vermeld, oordeelde de voorzieningenrechter ten aanzien van
de commissie dat de ACM vooralsnog niet aannemelijk had gemaakt dat Apple op de verkopen van
datingappaanbieders een onredelijke, want uitbuitende commissie inhoudt. Dit gaf de
voorzieningenrechter aanleiding om de last deels te schorsen, voor zover het onderdeel b van de last
betreft en voor zover de dwangsom een bedrag van € 5 miljoen per week en een bedrag van € 50
miljoen maximaal overtreft. Verder verlengde de voorzieningenrechter de begunstigingstermijn tot 15
januari 2022.4% \Voor het overige gaat de formulering van de last volgens de voorzieningenrechter
niet verder dan noodzakelijk is om de overtreding (ten aanzien van IAP en anti-steering) te
beéindigen. De alternatieve herstelmaatregelen die Apple aandroeg, zouden er niet toe leiden dat
datingappaanbieders keuzevrijheid verkrijgen op het gebied van PSP’s en zouden ook de problemen
die datingappaanbieders ervaren in het klantcontact niet wegnemen. Zelfs als de
betalingsverplichtingen tussen datingappaanbieders en andere appaanbieders zouden worden
gelijkgetrokken, dan zou de verplichte afname van betalingsafwikkeling nog steeds onbillijk zijn.
Verder acht de voorzieningenrechter de last voldoende concreet gedefinieerd. Het gebruik van een
enigszins algemeen geformuleerde anti-omzeilingsbepaling (onderdeel d) is toelaatbaar, omdat niet
op iedere denkbare omzeiling van Apple kan worden geanticipeerd.%®

De bezwaren van Apple tegen de last

In dit onderdeel vat de ACM de bezwaren van Apple tegen de last samen. De bezwaren van Apple
tegen het invorderingsbesluit worden hierna in onderdeel 7 behandeld.

405 Dwangsombesluit, randnummers 692-695.

406 Dwangsombesluit, randnummers 685-687.

407 Dwangsombesluit, randnummers 690-691.

408 Uitspraak voorzieningenrechter, rechtsoverweging 26.

40° Uitspraak voorzieningenrechter, rechtsoverwegingen 19-21.
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259.

260.

In haar gronden van bezwaar schaart Apple zich achter het oordeel van de voorzieningenrechter ten
aanzien van de commissieverplichting. Zij heeft zich verder niet uitgelaten over lastonderdeel b, op
grond waarvan zij gelast werd ervoor zorg te dragen dat datingappaanbieders geen commissie
moeten afdragen over de betalingen die met het eigen betaalsysteem in de app worden afgewikkeld.
Tijdens de voorlopige voorzieningenprocedure heeft Apple zich echter op het standpunt gesteld dat
dit onderdeel van de last verder zou gaan dan nodig is om de overtreding te beéindigen. Volgens
Apple zou uit de beoordeling in het besluit niet volgen dat Apple in het geheel geen commissie mag
vragen aan Schedule 2-appaanbieders, of dat deze commissie niet geheven zou mogen worden over
betalingen die via derden worden afgewikkeld. Ook zou Apple de overtreding op een andere manier
hebben kunnen beéindigen, namelijk door ‘extra prestaties’ te leveren aan Schedule 2-
appaanbieders.*1°

Apple voert aan dat aan de lastonderdelen a en c, die betrekking hebben op de IAP-verplichting en
de anti-steering-voorwaarde, een aantal gebreken kleven. De ACM zou miskennen dat, nu de
voorzieningenrechter het onderdeel van de last dat ziet op de commissie heeft geschorst, er nog een
zeer smalle basis resteert voor de last. Deze zou alleen nog gericht mogen zijn op het beéindigen
van vermeende gebreken in het klantcontact die het gevolg zijn van de gehanteerde IAP-verplichting.
Het niet-geschorste deel van de last gaat volgens Apple echter verder dan dat. Waar het
dwangsombesiluit (absolute) keuzevrijheid op het gebied van PSP’s vereist, had de ACM kunnen
volstaan met het mogelijk maken van directe transacties tussen de datingappaanbieders en
datingappgebruikers. Dit zou voldoende zijn om alle vermeende nadelen die de ACM in het
dwangsombesluit noemt, weg te nemen.*"

Voorts is het dwangsombesluit volgens Apple in strijd met artikel 5:32a van de Awb, omdat het een
dwingende herstelmaatregel voorschrijft. Een herstelmaatregel is geen verplichting, maar een uitleg
van de overheid hoe de overtreder aan de last zou kunnen voldoen. Daarom mag een
bestuursorgaan de herstelmaatregelen niet dwingend voorschrijven. In het dwangsombesiluit lopen
de last en de herstelmaatregelen echter ‘door elkaar heen’. Daardoor zou Apple ten onrechte
gedwongen zijn specifieke herstelmaatregelen te nemen, terwijl zij de overtreding ook op andere
wijzen zou hebben kunnen beéindigen.*1?

Daarnaast is de last volgens Apple op verschillende onderdelen onvoldoende concreet en specifiek,
waardoor zij in het duister moet tasten over wat zij moet doen om het verbeuren van dwangsommen
te voorkomen. Ten eerste zou de last onduidelijk zijn over de relatie tussen onderdelen a en c,
waardoor Apple niet weet of zij het mogelijk moet maken dat binnen één app zowel een eigen in-app
betaalmethode kan worden gekozen, als kan worden verwezen naar een betaalmethode buiten de
app.*'® Ten tweede zou de last onduidelijk zijn over de mate van keuzevrijheid die aan
datingappaanbieders toekomt bij het kiezen van een PSP.#'* Ten derde zou lastonderdeel d, dat
Apple gebiedt datingappaanbieders die ervoor kiezen van een andere betaaloptie gebruik te maken
‘op geen enkele wijze’ te benadelen, niet duidelijk zijn. In de (invorderings)praktijk liet de ACM ruimte
voor een rechtvaardiging van de zijde van Apple, waaruit blijkt dat de tekst van de last op dit punt
niet juist is. Onduidelijk blijft welke ruimte Apple precies heeft om een rechtvaardiging aan te
voeren 1

Ook gaat de last volgens Apple verder dan noodzakelijk is om de overtreding te beé€indigen. Volgens
Apple volstaat het — gelet op de strekking van de door de ACM vastgestelde overtreding — om
datingappaanbieders de mogelijkheid te bieden een alternatief betaalsysteem te laten gebruiken in
de app. Voor het beéindigen van de overtreding is het dus niet noodzakelijk dat de last voorschrijft

410 verzoekschrift Apple, onderdeel 8.1.

41" Tweede aanvulling bezwaargronden Apple, onderdeel 2.
412 Derde aanvulling bezwaargronden Apple, onderdeel 2.

413 Tweede aanvulling bezwaargronden Apple, onderdeel 3.1.
414 Tweede aanvulling bezwaargronden Apple, onderdeel 3.2.
415 Tweede aanvulling bezwaargronden Apple, onderdeel 3.2.
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6.3.

263.

6.3.1.

264.

dat datingappaanbieders zowel die mogelijkheid moeten hebben, als moeten kunnen verwijzen naar
betaalsystemen buiten de app.4'® Voorts zou het niet noodzakelijk zijn om keuzevrijheid te bieden
qua PSP’s. Het zou reeds volstaan als Apple datingappaanbieders de mogelijkheid zou bieden één
door Apple geselecteerde PSP in te schakelen en directe transacties aan te gaan met
datingappgebruikers.*'” De anti-omzeilingsbepaling gaat volgens Apple eveneens verder dan
noodzakelijk. Het zou al voldoende zijn als de last bepaalt dat Apple datingappaanbieders niet
dusdanig mag benadelen dat zij daadwerkelijk worden ontmoedigd om gebruik te maken van een
alternatief betaalsysteem.*'®

Verder voert Apple aan dat de last in strijd is met het evenredigheidsbeginsel van artikel 3:4, tweede
lid, van de Awb omdat de nadelige gevolgen van het dwangsombesluit voor haar onevenredig zijn in
verhouding tot de met dat besluit te dienen doelen. Het is volgens Apple onevenredig dat zij
datingappaanbieders ‘op geen enkele wijze’ mag benadelen, omdat dit haar de mogelijkheid
ontneemt om op te komen voor haar gerechtvaardigde belangen.*'® Volgens Apple is het voorts
onevenredig dat zij alternatieve betaalsystemen moet toestaan binnen de huidige door
datingappaanbieders gebruikte app, in plaats van een aparte binary te vereisen, aangezien hierdoor
de kans ontstaat dat datingappaanbieders hun commissieverplichting in andere landen ontduiken
terwijl de last alleen betrekking heeft op de Nederlandse storefront van de App Store.*?°

Tot slot betoogt Apple dat de hoogte van de dwangsom in strijd is met artikel 5:32b van de Awb. De
ACM maakt volgens Apple ten onrechte geen onderscheid tussen enerzijds de maatregelen die
Apple moet treffen om de vermeende overtreding van artikel 24 Mw en artikel 102(a) van het VWEU
ongedaan te maken en anderzijds de maatregel om op grond van artikel 12r Instellingswet de ACM
gegevens te verstrekken ter controle van de naleving van de last. Op dit tweede punt ontbreekt een
motivering ten aanzien van de hoogte van de dwangsom. De dwangsomhoogte is ten aanzien van dit
onderdeel van de last volgens Apple evident in strijd met artikel 5:32b, derde lid, van de Awb omdat
het hier om een uitsluitend procedureel belang gaat.**!

Beoordeling

Hierna beoordeelt de ACM de bezwaren van Apple ten aanzien van de last onder dwangsom.
Daarbij begint de ACM met enkele algemene, inleidende overwegingen over de relatie tussen de
vastgestelde overtreding en de last onder dwangsom (6.3.1). Vervolgens gaat de ACM in op de
bezwaren van Apple (6.3.2 en 6.3.3).

Inleiding last onder dwangsom

Het opleggen van een last onder dwangsom is enkel mogelijk als er sprake is van een overtreding
van het bepaalde bij of krachtens een wettelijk voorschrift. Een last onder dwangsom is er op gericht
om die overtreding te beéindigen. In dit kader vereist het rechtszekerheidsbeginsel dat een last
zodanig duidelijk en concreet geformuleerd wordt dat degene tot wie de last is gericht niet in het
duister hoeft te tasten over hetgeen gedaan of nagelaten moet worden om de overtreding te
beéindigen.*?? Een last dient echter niet in een vaculim te worden beschouwd, maar moet worden
gelezen tegen de achtergrond van de overwegingen in het besluit waarin tot de lastoplegging wordt
overgegaan. De last en de overwegingen tezamen moeten voldoende concreet en duidelijk maken

416 Tweede aanvulling bezwaargronden Apple, onderdeel 4.1.
47 Tweede aanvulling bezwaargronden Apple, onderdeel 4.2.
418 Tweede aanvulling bezwaargronden Apple, onderdeel 4.3.
41° Tweede aanvulling bezwaargronden Apple, onderdeel 5.1.
420 Tweede aanvulling bezwaargronden Apple, onderdeel 5.2.
421 Tweede aanvulling bezwaargronden Apple, onderdeel 7.1.
422 ABRVS 9 juni 2021, ECLI:NL:RVS:2021:1218, rechtsoverweging 7.3.
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266.

waaraan de overtreder moet voldoen om te voorkomen dat hij dwangsommen verbeurt.*>® Hierbij
geldt dat de last aan de overtreder de keuze dient te laten ten aanzien van de middelen
(herstelmaatregelen) die hij wenst toe te passen om aan de overtreding een einde te maken.*?* Dit
uitgangspunt is ook in het dwangsombesiuit uitdrukkelijk onderkend.*?

Zoals de ACM in onderdeel 5 van dit besluit toelichtte, komt zij na heroverweging in bezwaar tot de
conclusie dat Apple de artikelen 102(a) van het VWEU en artikel 24 van de Mw overtreedt. De
economische machtspositie van Apple brengt met zich dat zij zich in aanzienlijke mate onafhankelijk
kan gedragen ten opzichte van datingappaanbieders. Indien deze aanbieders de (grote groep van)
gebruikers van Apple-SMA’s willen kunnen bedienen via een app, dan hebben zij geen andere keuze
dan te voldoen aan de Voorwaarden van Apple. Het inzetten van marktmacht om afnemers, die
onvoldoende alternatieve opties hebben, onbillijke voorwaarden op te dringen verdraagt zich niet met
de bijzondere verantwoordelijkheid die op Apple rust als aanbieder met een economische
machtspositie. Daarbij is de onbillijkheid van de voorwaarden gelegen in het feit dat zij schade
veroorzaken en disproportioneel zijn omdat zij niet noodzakelijk zijn om een legitiem doel te
bereiken:

- De IAP-verplichting en de anti-steering-clausule zijn onbillijke voorwaarden in de zin van artikel
102(a) van het VWEU omdat zij datingappaanbieders beperken in hun mogelijkheden om
betaalmethoden te kiezen die zijn afgestemd op de wensen van hun gebruikers, hen ervan
weerhouden een rechtstreekse klantrelatie op te bouwen met hun gebruikers en hen de toegang
ontzeggen tot voor hun bedrijfsvoering relevante (klant)gegevens, terwijl deze voorwaarden niet
noodzakelijk zijn om een gerechtvaardigd doel te bereiken.

- De commissieverplichting is een onbillijke voorwaarde in de zin van artikel 102(a) van het VWEU
omdat datingappaanbieders op grond hiervan gedwongen worden om in vergelijking met andere
(Schedule 1-)appaanbieders een aanvullende, en onverklaarbaar hogere, vergoeding af te
dragen voor (nagenoeg) dezelfde prestaties. Deze commissie wordt niet gerechtvaardigd door
verschillen in onderliggende kosten of ervaren gebruikswaarde en is daardoor niet geschikt om
tot een op economische waarde-gebaseerd tarief te komen voor Apple’s App Store-diensten.
Ook deze voorwaarde is voorts niet noodzakelijk om een gerechtvaardigd doel te bereiken.

- Hoewel de IAP verplichting en de anti-steering-clausule tezamen reeds een zelfstandige
overtreding opleveren, geldt voorts dat zij ertoe dienen om de effectiviteit van de
commissieverplichting te bestendigen en in zoverre bijdragen aan de overtreding die op dat punt
is vastgesteld. Zij zorgen er immers voor dat datingappaanbieders worden beperkt in hun
mogelijkheden hun diensten via alternatieve verkoopkanalen aan te prijzen en te verkopen, om
op die manier de (onbillijke) commissieverplichting te vermijden.

Ook na heroverweging in bezwaar is de ACM van oordeel dat de in het dwangsombesluit opgelegde
last een passende maatregel is om de hiervoor omschreven overtreding(en) te beéindigen, en dat
deze last voldoende duidelijk en concreet maakt waaraan Apple moet voldoen om verbeurte van
dwangsommen te voorkomen. Dit licht de ACM hierna toe. Hierbij gaat zij eerst in op het gedeelte
van de last onder dwangsom dat betrekking heeft op de IAP-verplichting en de anti-steering-
voorwaarde (onderdeel 6.3.2). Vervolgens gaat de ACM in op het gedeelte dat betrekking heeft op
de commissieverplichting (onderdeel 6.3.3). Daarna gaat de ACM in op de dwangsomhoogte
(onderdeel 6.3.4) en de geldigheidsduur van de last (onderdeel 6.3.5).

423 Zie recentelijk Vzr. Rb. Rotterdam 27 januari 2023, ECLI:NL:RBROT:2023:419, rechtsoverweging 11.2.
424 ABRVS 9 juni 2021, ECLI:NL:RVS:2021:1218, rechtsoverweging 7.3.
425 Dwangsombesluit, randnummer 693.
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6.3.2. Beoordeling bezwaren last IAP-verplichting en anti-steering

267.

268.

269.

Zoals in onderdeel 5 van dit besluit is vastgesteld zijn de IAP-verplichting en de anti-steering-
clausule onbillijke voorwaarden aangezien zij datingappaanbieders beperken in hun mogelijkheden
om betaalmethoden te kiezen die zijn afgestemd op de wensen van hun gebruikers, hen ervan
weerhouden een rechtstreekse klantrelatie op te bouwen met hun gebruikers en hen de toegang
ontzeggen tot voor hun bedrijfsvoering relevante (klant)gegevens, terwijl deze voorwaarden niet
noodzakelijk zijn om een gerechtvaardigd doel te bereiken. Hieruit blijkt dat de IAP- en anti-steering-
voorwaarde een verscheidenheid aan gebreken veroorzaken in het klantcontact tussen
datingappaanbieders en datingappgebruikers. Deze gebreken kunnen enkel worden verholpen door
datingappaanbieders vrijheid te bieden om hun eigen PSP te kiezen, zoals onderdeel a van de last
vereist. Zonder deze keuzevrijheid kunnen datingappaanbieders er nog steeds door Apple van
worden weerhouden om betaalmethoden te kiezen die zijn afgestemd op de wensen van hun
gebruikers. Zij worden bij de door Apple voorgestelde alternatieven, waarbij Apple één of enkele
PSP’s voorselecteert, immers (opnieuw) afthankelijk van vooraf door Apple opgelegde beperkingen
ten aanzien van betaaldienstverlening. Ook het enkel opheffen van de IAP-verplichting (en niet de
anti-steering-voorwaarde) is onvoldoende, aangezien appaanbieders ook dan bij voorbaat beperkt
worden in de manier waarop zij hun betaaldienstverlening willen inrichten. Gelet hierop is in het
dwangsombesluit — en door de voorzieningenrechter — terecht geoordeeld dat de maatregelen zoals
omschreven in onderdelen Il a en ¢ van de last de enige manier zijn waarop deze overtreding kan
worden beéindigd. Van een (onrechtmatige) beperking van de mogelijkheden voor Apple om eigen
herstelmaatregelen te kiezen is derhalve geen sprake.

Wat betreft de ‘mate’ van keuzevrijheid op het gebied van PSP’s die onderdeel a van de last vereist,
overweegt de ACM het volgende. Onderdeel |l a van de last dient in samenhang te worden bezien
met onderdeel Il d van de last (de anti-omzeilingsbepaling). Het doel van de anti-omzeilingsbepaling
is, in de woorden van de voorzieningenrechter, te voorkomen dat Apple datingappaanbieders op
oneigenlijke wijze zou benadelen vanwege het feit dat zij kiezen voor een eigen betaalsysteem.
Omdat niet op iedere denkbare vorm van omzeiling kan worden geanticipeerd, is de formulering van
een dergelijke bepaling uiteraard enigszins algemeen.*?® Voorts dienen beide onderdelen van de last
— zoals hiervoor onder randnummer 264 is gememoreerd — te worden gelezen tegen de achtergrond
van de overwegingen in het dwangsombesluit. Uit het dwangsombesluit blijkt dat Apple beperkende
voorwaarden mag stellen aan datingappaanbieders, voor zover die voorwaarden een proportioneel
middel zijn om een gerechtvaardigd doel mee te bereiken. Het was derhalve op basis van de last en
de overwegingen in het dwangsombesiluit voldoende concreet en duidelijk voor Apple dat zij
verbeurte van dwangsommen kon voorkomen door haar voorwaarden zodanig aan te passen dat
datingappaanbieders keuzevrijheid zouden krijgen op het gebied van PSP’s, waarbij beperkingen
aan die keuzevrijheid alleen waren toegestaan indien Apple daarmee op evenredige wijze een
legitieme doelstelling nastreefde. Dit is ook hoe de ACM de verschillende voorstellen van Apple in de
praktijk heeft beoordeeld (zie daarover meer in onderdeel 7 hierna). Dat het dwangsombesluit
‘absolute keuzevrijheid’ zou vereisen, klopt dus niet.

Ook is het dwangsombesiuit er naar het oordeel van de ACM voldoende duidelijk over dat het
uitsluiten van de mogelijkheid om binnen de app zowel een eigen in-app betaalmethode aan te
bieden, als te verwijzen naar een betaalmethode buiten de app, in strijd met de last is. In de eerste
plaats is de formulering van de last zelf op dit punt duidelijk. Deze bepaalt immers dat Apple haar
voorwaarden zodanig moet aanpassen dat het de datingappaanbieders is toegestaan zelf te
beslissen door welke betaaldienstverlener zij betalingen laten afwikkelen voor binnen de app
verkochte digitale content (onderdeel Il a) en de mogelijkheid hebben om binnen datingapps te
verwijzen naar betaalsystemen buiten de app (onderdeel Il ¢). Uit de toevoeging van het woord ‘en’
volgt dat Apple datingappaanbieders beide mogelijkheden moet bieden en geen keuze mag geven

426 Uitspraak voorzieningenrechter, rechtsoverweging 21.
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270.

271.

6.3.3.

272.

273.

tussen een van de twee mogelijkheden. Uit de keuzevrijheid die Apple aan datingappaanbieders
moet bieden volgt dat het aan de datingappaanbieders, en niet aan Apple, is om te kiezen op welke
wijze zij de door hen gekozen betaalmethoden aan hun gebruikers wensen aan te bieden. Niet is
gebleken dat Apple er enig legitiem belang bij zou hebben om deze keuzevrijheid op dit punt te
beperken.

Uit het voorgaande blijkt dat onderdelen Il a, ¢ en d van de last voldoende concreet en duidelijk zijn,
en dat zij daarnaast noodzakelijk zijn om de vastgestelde overtreding te kunnen beéindigen. Van
strijd met artikel 3:4, tweede lid, van de Awb is geen sprake. De anti-omzeilingsbepaling weerhoudt
Apple er niet van op te komen voor haar gerechtvaardigde belangen. De eis van Apple dat
datingappaanbieders een aparte app binary zouden moeten indienen, bespreekt de ACM in de
context van het invorderingsbesluit (onderdeel 7).

Uit het voorgaande volgt dat de bezwaren van Apple tegen de onderdelen Il a, c en d van de last
onder dwangsom ongegrond zijn.

Beoordeling bezwaren last commissieverplichting

Uit hetgeen de ACM onder paragraaf 5.7 toelichtte, blijkt dat de voor datingappaanbieders geldende
verplichting om aan Apple een commissie af te dragen onbillijk is, omdat zij op grond hiervan
gedwongen worden om in vergelijking met andere (Schedule 1-)appaanbieders een aanvullende en
onverklaarbaar hogere vergoeding af te dragen voor (nagenoeg) dezelfde prestaties. Deze
commissie houdt geen rechtstreeks verband met de economische waarde van Apple’s App Store-
diensten en valt in feite slechts te kwalificeren als een uitoefening van marktmacht richting een groep
(bijzonder) afhankelijke afnemers. De commissieverplichting is niet geschikt om (verschillen in) door
appaanbieders ervaren gebruikswaarde van deze diensten tot uitdrukking te brengen, aangezien de
hoogte van de hieruit voortvloeiende vergoeding geen relatie vertoont met de mate waarin
appaanbieders digitale diensten binnen de iOS te gelde maken (hetgeen wordt bevestigd door het
feit dat ad based-modellen zijn vrijgesteld) en evenmin een directe relatie vertoont met de mate
waarin dergelijke diensten binnen iOS worden gebruikt (zoals blijkt uit de Multiplatform Access Rule).
Daarbij geldt dat de enige aanvullende prestaties die Apple in vergelijking met Schedule 1-
appaanbieders voor datingappaanbieders verricht, bestaan uit betaalafwikkeling en bepaalde
klantenservice-activiteiten — zijnde diensten die Apple op onbillijke wijze aan datingappaanbieders
opdringt door middel van de IAP-verplichting en de anti-steering-voorwaarde.

Gelet op deze feiten en omstandigheden kan Apple haar misbruikelijk gedrag dat bestaat uit de
commissieverplichting enkel beéindigen door de koppeling ongedaan te maken die zij in haar
voorwaarden heeft gecreéerd tussen haar commissie en het plaatsvinden van betaaltransacties die
binnen de iOS-omgeving worden geinitieerd tussen (Schedule 2-)datingappaanbieders en hun
gebruikers. Apple kan slechts aanspraak maken op een commissie over in-app betalingen voor zover
zij daarvoor aanvullende prestaties levert via haar IAP-API. Beslist een datingappaanbieder geen
gebruik te maken van de IAP-API, en een eigen betaalsysteem in de app te integreren, dan verricht
Apple geen prestaties waarvoor zij een commissie zou mogen vragen. Daarom draagt onderdeel Il b
van de last Apple terecht op ervoor zorg te dragen dat datingappaanbieders geen commissie moeten
afdragen over de betalingen die met het eigen betaalsysteem in de app worden afgewikkeld. Dit
lastonderdeel gaat niet verder dan noodzakelijk is om de overtreding te beéindigen. Daarbij
functioneert de anti-omzeilingsbepaling van onderdeel d van de last als vangnet, bedoeld om Apple
ervan te weerhouden een vergelijkbare verplichting in haar voorwaarden op te nemen waardoor
datingappaanbieders gedwongen zouden worden een percentage van hun binnen iOS behaalde in-
app omzet aan Apple af te staan zonder dat dit in verband staat met de economische waarde die zij
aan de diensten van Apple ontlenen. De ACM benadrukt echter onder verwijzing naar het
dwangsombesiluit dat de formulering van de last Apple vrijlaat om een ander vergoedingenmodel te
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274.

6.3.4.

275.

276.

277.

6.3.5.

278.

6.3.6.

279.

280.

281.

ontwikkelen, bijvoorbeeld door de commissie verifieerbaar te verbinden aan het daadwerkelijke
gebruik van de App Store door alle appaanbieders.*?” Het leveren van ‘extra prestaties’ aan
datingappaanbieders heeft in ieder geval niet als geschikte alternatieve nalevingswijze te gelden, nu
dit zou afstuiten op de onderdelen Il a, ¢ en d van de last.*®

Hieruit volgt dat de bezwaren van Apple tegen onderdeel Il b van de last onder dwangsom
ongegrond zijn.

Beoordeling bezwaren dwangsomhoogte

Ingevolge artikel 5:32b, derde lid, van de Awb moet de hoogte van de dwangsom in redelijke
verhouding staan tot de zwaarte van het geschonden belang en tot de beoogde werking van de
dwangsom. Ook na heroverweging acht de ACM een dwangsom van € 10.000.000 per week, met
een maximum van € 100.000.000,-, redelijk gelet op de omzet die Apple in de Nederlandse Store
Front van de App Store behaalt met haar commissie en gelet op haar omzet als multinationale
onderneming.*?°

De ACM volgt Apple niet in haar betoog dat voor de naleving van de voorschriften inzake het
verstrekken van gegevens op grond van artikel 12r, eerste lid, Instellingswet een lagere dwangsom
aangewezen zou zijn ten opzichte van de materiéle onderdelen van de last. Deze voorschriften
vormen namelijk essentiéle procedurele waarborgen voor het uitoefenen van nalevingstoezicht door
de ACM.

De bezwaren van Apple tegen de hoogte van de dwangsom zijn eveneens ongegrond.

Beoordeling bezwaren geldigheidsduur

Tijdens de voorlopige voorzieningenprocedure is opgemerkt dat de ACM zich in het
dwangsombesiluit abusievelijk niet heeft uitgelaten over de geldingstermijn die zij op grond van artikel
12r, tweede lid, Instellingswet dient te bepalen voor de last onder dwangsom.**® Deze termijn stelt de
ACM bij dit besluit alsnog vast, op het maximum van twee jaar. De ACM acht deze termijn
aangewezen in het licht van de grote financiéle belangen die in deze zaak spelen, zowel aan de zijde
van Apple als aan de zijde van datingappaanbieders.

De begunstigingstermijn en de geldigheidsduur

In het dwangsombesluit is een begunstigingstermijn vastgesteld van twee maanden
(dictumonderdelen Il en Ill). De voorzieningenrechter heeft de uitvoering van onderdeel Il b van de
last vervolgens geschorst tot zes weken na bekendmaking van het onderhavige besluit op bezwaar.

Apple heeft ten aanzien van de begunstigingstermijn geen aparte bezwaren aangevoerd. Mede nu
Apple reeds heeft voldaan aan de onderdelen Il a en ¢ van de last, ziet de ACM geen aanleiding de
begunstigingstermijn met betrekking tot die lastonderdelen te heroverwegen. Ten aanzien van de
begunstigingstermijn voor onderdeel Il b van de last overweegt de ACM het volgende.

Uit de uitspraak van de voorzieningenrechter ten aanzien van onderdeel Il b van de last kan worden
afgeleid dat er bepaalde twijfels leven over de toepasbaarheid van het door de ACM geformuleerde
beoordelingskader op de door Apple gehanteerde Voorwaarden. Zoals zij in dit besluit heeft

427 Dwangsombesluit, randnummer 694.

428 Uitspraak voorzieningenrechter, rechtsoverweging 20.2.
429 Dwangsombesluit, randnummers 690-691.

430 Uitspraak voorzieningenrechter, rechtsoverweging 22.
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282.

6.3.7.

283.

284.

7.1.

285.

286.

toegelicht, meent de ACM ook na heroverweging dat dit beoordelingskader een passende invulling
vormt van artikel 102(a) van het VWEU. Omdat het hier om een nieuwe en verstrekkende
toepassingswijze van deze bepaling gaat, en omdat de voorlopige voorzieningenrechter zich al eens
over deze kwestie gebogen heeft, meent de ACM dat het gepast is om een eventueel geschil
hierover — mocht Apple zich niet met dit besluit kunnen verenigen — door de bodemrechter te laten
behandelen. Gelet hierop zal de ACM bepalen dat indien Apple tegen dit besluit beroep instelt, de
uitvoering van onderdeel Il b van de last wordt opgeschort tot zes weken nadat de bodemrechter van
de rechtbank Rotterdam uitspraak heeft gedaan.

De ACM heeft de geldingstermijn van de last bepaald op twee jaar (zie randnummer 278). De
voorzieningenrechter heeft de werking van onderdeel 1l.b van de last geschorst. De onderdelen van
de last waarvoor geen schorsing geldt, hebben strikt genomen een geldingstermijn van twee jaar na
de datum van het dwangsombesluit. De ACM acht het van belang om, mede gelet op de integraliteit
van de last, geen onduidelijkheid over de gelding van de verschillende last-onderdelen te laten
ontstaan. Hierbij weegt zij mee dat Apple zich verzet tegen de last en haar gehoudenheid om
daaraan te voldoen, bestrijdt. Om herhaling van de overtreding uit te sluiten, verlengt de ACM de
geldingstermijn van de last met twee jaar.

Tussenconclusie bezwaren last onder dwangsom
De bezwaren van Apple tegen de last onder dwangsom zijn ongegrond.

Zoals volgt uit hetgeen hiervoor in onderdeel 6.3.6 is overwogen, dient de last als volgt te worden
aangevuld:

V. Bepaalt dat indien Apple Inc en/of Apple Distribution International Ltd tegen dit besluit op bezwaar
beroep instellen bij de rechtbank Rotterdam, de bij de punten Il en Ill genoemde termijnen worden
opgeschort ten aanzien van punt Il b van de last tot zes weken nadat de rechtbank naar aanleiding
van dit beroep uitspraak heeft gedaan.

Bezwaren tegen het invorderingsbesluit

Het invorderingsbesluit

Bij uitspraak van 24 december 2021 heeft de voorzieningenrechter ten aanzien van de niet-
geschorste onderdelen van het dwangsombesluit, die zien op de IAP-verplichting en de anti-steering-
voorwaarde, bepaald dat in geval van overtreding daarvan Apple voor 15 januari 2022 geen
dwangsommen zou verbeuren.**' De ACM heeft nalevingstoezicht uitgeoefend en heeft in het
invorderingsbesiluit vastgesteld dat Apple niet (tijdig) aan deze lastonderdelen heeft voldaan. Om
deze reden heeft Apple dwangsommen verbeurd. Samengevat weergegeven blijkt dit volgens de
ACM uit het volgende.

De ACM heeft vastgesteld dat Apple voor 7 februari 2022 niet aan de last voldeed omdat er tot die
datum geen sprake was van aanpassing van de rechtsrelatie tussen Apple en datingappaanbieders.
Op 7 februari 2022 heeft Apple nieuwe voorwaarden op haar website gepubliceerd en aan de ACM
kenbaar gemaakt, die vervat waren in de zogenaamde Entitlement Agreements.**?> De ACM heeft
onderzocht of de Entitlement Agreements aan de last voldeden en is tot de conclusie gekomen dat
deze in ieder geval op de onderstaande vier onderdelen in strijd waren met de last:

431 Uitspraak voorzieningenrechter, dictum.
432 Zie voor een toelichting randnummer 6 van het dwangsombesluit.
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287.

7.2,

288.

i) Apple stelde de eis dat aanbieders van datingapps een extra, uitsluitend voor de Nederlandse
Storefront geschikte, app moeten ontwikkelen om een eigen betaalsysteem te kunnen kiezen.
De ACM heeft vastgesteld dat Apple met deze eis van een aparte “app binary” de vrijheid van
datingappaanbieders beperkte om zelf te kiezen door welke PSP zij betalingen voor binnen de
app gekochte producten en diensten willen laten afwikkelen (onderdeel Il a van de last).
Daarnaast leidt de eis van een aparte app binary ertoe dat datingappaanbieders die van de
mogelijkheid gebruik maken om hun eigen PSP te kiezen worden benadeeld ten opzichte van
datingappaanbieders die gebruik blijven maken van IAP (onderdeel Il d van de last), onder meer
omdat de verplichting van een aparte app binary leidt tot frictie bij consumenten en extra kosten
voor de datingappaanbieders;

ii)  Apple sloot de mogelijkheid uit om in de app zowel een zelf gekozen betaalsysteem aan te
bieden als te verwijzen naar een betaalsysteem buiten de app. De ACM heeft vastgesteld dat
Apple hierdoor de vrijheid van datingappaanbieders beperkte om zelf te kiezen door welke PSP
zij betalingen voor binnen de app gekochte producten en diensten laten afwikkelen (onderdeel Il
a en Il c van de last);

iif) Apple stelde eisen aan PSP’s op het gebied van privacy, security, fraudepreventie en de
betaalmethoden die zij moeten ondersteunen. Verder eiste Apple dat een PSP in staat moet zijn
om betalingen te splitsen om de commissie direct aan Apple te kunnen betalen. De ACM heeft
vastgesteld dat Apple hierdoor de vrijheid van datingappaanbieders beperkte om zelf te kiezen
door welke PSP zij betalingen voor binnen de app gekochte producten en diensten laten
afwikkelen (onderdeel Il a van de last). Omdat datingappaanbieders hierdoor mogelijk tegen
minder gunstige voorwaarden een overeenkomst kunnen sluiten met een PSP, beperkte Apple
hierdoor de effectiviteit van de last (onderdeel Il e van de last);

iv) Apple verplichtte datingappaanbieders die gebruik willen maken van een alternatief
betaalsysteem om door Apple geformuleerde consumentennotificaties te tonen. De ACM heeft in
het invorderingsbesluit vastgesteld dat het aannemelijk is dat deze notificaties tot frictie zullen
leiden en daardoor een ontmoedigend effect zullen hebben op appgebruikers die tot in-app
inkopen willen overgaan. Op basis daarvan concludeerde de ACM in het invorderingsbesluit dat
datingappaanbieders die een eigen betaalsysteem gebruiken door de consumentennotificaties
worden benadeeld ten opzichte van datingappaanbieders die IAP blijven gebruiken (onderdeel Il
d van de last) en dat de consumentennotificaties de effectiviteit van de last ondermijnen
(onderdeel Il e van de last).

Uiteindelijk heeft Apple haar voorwaarden zodanig aangepast dat deze aan de last voldeden, maar
dat vond plaats na het verbeuren van de laatste dwangsom. De ACM heeft daarom geconstateerd
dat Apple het maximum aan dwangsommen (tien dwangsommen van € 5 miljoen) heeft verbeurd en
is overgegaan tot invordering van de dwangsommen en de daarover verschuldigde wettelijke rente.

De bezwaren van Apple tegen het invorderingsbesluit

Apple voert aan dat geen van de in randnummer 286 beschreven voorwaarden die zij aan
datingappaanbieders stelde in strijd is met de last. De ACM hanteert volgens Apple een te
verstrekkende uitleg van de last die geen basis heeft in het dwangsombesluit. Verder zou de ACM
onvoldoende onderzoek hebben gedaan naar de feiten en zou het onderzoek vooringenomen zijn,
hetgeen volgens Apple wordt geillustreerd door het feit dat de ACM Apple niet in de gelegenheid
heeft gesteld te reageren op de stellingen van de experts van de ACM. Verder voert Apple aan dat
de invordering van € 5 miljoen vanwege het niet op tijd verstrekken van gegevens waaruit blijkt dat
Apple aan de last heeft voldaan in strijd is met het evenredigheidsbeginsel. Apple wijst erop dat zij op
4 februari 2022 aan de last voldeed en de gegevens waaruit dit bleek op 7 februari 2022 aan de
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289.

7.21.

290.

291.

292,

7.2.2,

293.

7.2.3.

294,

ACM heeft gestuurd. Apple acht het standpunt van de ACM dat desondanks dwangsommen zijn
verbeurd excessief formeel.

Apple bespreekt voor iedere voorwaarde die zij aan datingappaanbieders stelde afzonderlijk waarom
deze in haar visie niet in strijd is met de last. Deze bezwaren worden hieronder per voorwaarde
weergegeven.

De separate app binary

Apple richt haar bezwaar ten aanzien van de eis van een separate app binary voor de Nederlandse
storefont ten eerste op de belangenafweging die de ACM heeft verricht. Volgens Apple heeft de ACM
de vermeende nadelen van deze eis voor datingappaanbieders onvoldoende onderzocht. De kosten
van een aparte app binary zouden volgens Apple verwaarloosbaar zijn. Verder wijst Apple erop dat
iedere vorm van kosten en frictie die volgens de ACM het gevolg zijn van de introductie van een
nieuwe app binary moet worden afgezet tegen de kosten en frictie waar datingappaanbieders mee te
maken krijgen wanneer zij een alternatieve betaalfunctionaliteit integreren in hun bestaande app (de
zogenaamde ‘counterfactual’).

Verder zou de ACM onvoldoende rekening hebben gehouden met het belang van Apple om
ongeoorloofd gebruik van alternatieve betaalsystemen tegen te gaan. Nu de last alleen betrekking
heeft op datingapps aangeboden in de Nederlandse storefront zou een separate app binary
noodzakelijk zijn om te voorkomen dat de betaalfunctionaliteit in andere storefronts gebruikt wordt.
Als Apple deze eis niet zou mogen stellen, zou zij zeer hoge kosten moeten maken om te
controleren of binnen apps die gebruik maken van de Entitlement Agreements ongeoorloofd gebruik
wordt gemaakt van de betaalfunctionaliteit.

Tot slot voert Apple aan dat het invorderingsbesiluit niet duidelijk is over het onderscheid tussen een
app en een (app)binary.*3

Het uitsluiten van het gebruik van meerdere betaalopties in dezelfde app

Volgens Apple heeft de ACM in het invorderingsbesluit ten onrechte vastgesteld dat het uitsluiten
van de mogelijkheid in de app zowel een zelfgekozen betaalsysteem aan te bieden als te verwijzen
naar een betaalsysteem buiten te app in strijd is met de last.*** Uit de last zou niet volgen dat Apple
beide opties in één app moet toestaan. Dit zou ook niet noodzakelijk zijn voor het beéindigen van de
overtreding. Verder ziet Apple niet in waarom datingappaanbieders binnen één app van beide opties
gebruik zouden willen maken. Zij meent dat het bieden van beide betaalopties in één app verwarring
zou veroorzaken bij consumenten, omdat consumenten gewend zijn geraakt aan IAP.

Het stellen van eisen aan PSP’s

Apple is van mening dat de ACM in het invorderingsbesluit ten onrechte concludeert dat de eisen die
Apple stelde aan de keuze van een PSP in strijd zijn met de last. Volgens Apple zou het volstaan als
zij datingappaanbieders in staat stelt om één PSP te selecteren met wie zij directie transacties
mogelijk kunnen maken. Het doel van de last is volgens Apple niet om datingappaanbieders
volledige keuzevrijheid te bieden, maar om het voor datingappaanbieders mogelijk te maken samen

433 Apple licht dit als volgt toe in de derde aanvulling van haar bezwaargronden, randnummer 30: “Bij een app gaat het om de
applicatie zoals deze voor de consumenten beschikbaar is, zoals de Tinder-app. Een app wordt door een appontwikkelaar
ontwikkeld in een tekstuele programmeertaal (“broncode”). Deze tekstuele broncode wordt omgezet (“compilatie”) in een binaire
code - ook wel; “app binary” — voordat deze uitgelezen kan worden door een iPhone. (...) Anders gezegd: elke wijziging van een

bestaande app wordt uitgevoerd middels een nieuwe app binary.”
434 Apple duidt deze opties aan als ‘entitlement opties’, zie tweede aanvulling bezwaargronden Apple, noot 78.
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295.

296.

7.24.

207.

298.

7.3.

299.

7.3.1.

300.

te werken met een PSP waarmee zij directe transacties kunnen aangaan. Apple heeft dat mogelijk
gemaakt en heeft in haar visie daarmee aan de last voldaan.

Verder is Apple het niet eens met de vaststelling van de ACM dat het stellen van open normen voor
PSP’s de keuzemogelijkheden van datingappaanbieders beperkt. Volgens Apple is een eventuele
beperking van de keuzevrijheid pas aan de orde als zou blijken dat Apple de open normen onredelijk
strikt toepast. Verder betwijfelt Apple of de eisen open normen bevatten die voor
datingappaanbieders oncontroleerbaar en onduidelijk zijn.

Daarnaast is Apple van mening dat het invorderingsbesluit onvoldoende rekening houdt met de
gerechtvaardigde belangen van Apple om te waarborgen dat haar ecosysteem betrouwbaar en
gebruikersvriendelijk blijft. Tot slot verwijt Apple de ACM dat zij niet motiveert hoe zij de vermeende
inbreuk op de belangen van datingappaanbieders afweegt tegen de belangen van Apple.

De te tonen consumentennotificaties

Volgens Apple zijn de consumentennotificaties die zij datingappaanbieders verplichtte te tonen niet in
strijd met de last. Apple is het niet eens met de vaststelling van de ACM dat de
consumentennotificaties tot frictie zullen leiden, een ontmoedigend effect zullen hebben op
gebruikers die tot in-app aankopen willen overgaan en daardoor het verlies van inkomsten voor
datingappaanbieders vergroten.**® De ACM zou het vermeende nadelige effect van de notificaties
voor datingappaanbieders overschatten en had volgens Apple moeten onderzoeken hoe
consumenten daadwerkelijk zullen reageren op de notificaties.

Volgens Apple is het relevant dat de tekst van de consumentennotificaties van feitelijke aard is.
Apple wilde consumenten alleen informeren dat zij niet meer gebruik maken van het veilige
betaalsysteem van Apple en dat zij zelf moeten beoordelen of zij gebruik willen maken van het
betaalsysteem van de datingappaanbieder. Ook is Apple het niet eens met de conclusie van de ACM
dat Apple het risico op verlies van inkomsten voor datingappaanbieders zou vergroten door
consumenten op het punt dat zij gaan betalen een keuze te bieden om door te gaan met de aankoop
of deze af te breken.

Beoordeling

Hierna beoordeelt de ACM te bezwaren van Apple tegen het invorderingsbesluit. Daarbij gaat de
ACM eerst in op de bezwaren van Apple ten aanzien van de vier in het invorderingsbesluit
besproken voorwaarden. Daarna gaat de ACM in op de resterende, procedurele, bezwaren van
Apple.

De separate app binary

De ACM wijst er allereerst op dat uit de tekst van de last volgt dat Apple datingappaanbieders de
mogelijkheid moet bieden om te kiezen voor een alternatief betaalsysteem binnen de huidige door
datingappaanbieders gebruikte app.4®® Apple stelt in haar bezwaar ook niet dat zij niet in staat zou
zijn om datingappaanbieders in hun bestaande app de mogelijkheid te bieden te kiezen voor een
alternatief betaalsysteem. 4’ Zij meent daarentegen dat zij op dit punt niet gehouden kan worden

435 |nvorderingsbesluit, randnummers 82-84.

436 |nvorderingsbesluit, randnummers 35-37.

437 Zie in dit verband de uitspraak van de voorzieningenrechter, rechtsoverweging 25.1: “De technische aanpassingen die
daarvoor nodig zijn in een app zullen door de appaanbieder worden ontworpen en (in een update) aan Apple ter goedkeuring
worden aangeboden. (...) Het enige dat vervolgens van Apple wordt verlangd is dat zij de update reviewt en goedkeurt”.
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aan de last, omdat haar belangen zwaarder wegen dan de nadelen die datingappaanbieders zouden
ondervinden door het stellen van de eis van een aparte app binary.

301. Met deze redenering gaat Apple eraan voorbij dat de last erop is gericht om een einde te maken aan
de door de ACM vastgestelde overtreding. Aangezien met handhaving een algemeen belang wordt
gediend, moet aan dit belang een zwaarwegend gewicht worden toegekend. Volgens vaste
rechtspraak kan slechts in bijzondere omstandigheden geheel of gedeeltelijk van invordering worden
afgezien.**® Anders dan Apple lijkt aan te nemen, is de omstandigheid dat handhaving voor de
overtreder mogelijk ernstige financiéle gevolgen heeft, geen grond om van handhaving af te zien.**
Apple dient dan ook aan de last te voldoen, ook als dat voor haar nadelige gevolgen heeft. Voor een
separate belangenafweging is derhalve geen plaats. Het feit dat de ACM dit in het
invorderingsbesluit ten overvioede toch heeft gedaan maakt dit niet anders.*4°

302. Ter beoordeling staat dus of de omstandigheden die Apple aanvoert zodanig zwaar wegen dat deze
te beschouwen zijn als bijzondere omstandigheden om van invordering af te zien. In dit verband is
relevant dat de eis van een separate app binary naar het oordeel van de ACM, hoewel dit voor Apple
wellicht de simpelste en goedkoopste optie is, niet de enige optie is om te voorkomen dat de
alternatieve betaalfunctionaliteit in andere storefronts dan de Nederlandse gebruikt wordt.

303. Uit de adviezen van de door de ACM ingeschakelde experts Van Eeten en Beresford**' blijkt dat er
zowel ex ante als ex post mogelijkheden bestaan om de door Apple gewenste controle uit te voeren.
In reactie op het argument van Apple dat controle tijdens het review-proces onhaalbaar is omdat zij
wekelijks 100.000 apps moet beoordelen, wijst de ACM erop dat de controle die Apple wenst uit te
voeren beperkt is tot datingapps, waardoor zij deze niet hoeft uit te strekken tot alle 100.000 apps die
Apple wekelijks zegt te reviewen. Bovendien acht de ACM het niet waarschijnlijk dat
datingappaanbieders de app na goedkeuring door Apple heimelijk zullen aanpassen, zoals Apple
zegt te vrezen. Datingappaanbieders hebben immers een sterke prikkel om hun app aan te bieden
op een wijze die in overeenstemming is met Apple’s voorwaarden. De reden hiervoor is dat Apple in
haar voorwaarden heeft opgenomen dat appaanbieders als sanctie voor niet-naleving van de
Appstore wordt uitgesloten.**? Een dergelijke sanctie zou zich niet beperken tot de Nederlandse
storefront van de App Store maar over alle storefronts waar de datingappaanbieder zijn app
aanbiedt. Hier gaat een grote afschrikwekkende werking van uit. Aangezien Apple beschikt over
alternatieve methoden om de door haar gewenste controle uit te voeren, heeft zij er geen legitiem
belang bij om de keuzevrijheid van datingappaanbieders op dit punt te beperken. De ACM heeft
derhalve terecht in het invorderingsbesluit geconcludeerd dat Apple door het stellen van de eis van
een aparte app binary de keuzevrijheid van datingappaanbieders beperkt en in strijd handelt met de
last. De door Apple aangevoerde belangen kwalificeren niet als bijzondere omstandigheden om van
invordering af te zien.

304. In reactie op het verwijt van Apple dat het Invorderingsbesluit niet duidelijk zou zijn over het verschil
in betekenis tussen een “app” en een “(app) binary”, wijst de ACM erop dat de relevantie van het
verschil in betekenis van beide termen binnen de context van het invorderingsbesluit zeer beperkt is.

438 |n de rechtspraak wordt de volgende standaardoverweging gehanteerd: “Bij een besluit omtrent invordering van een
verbeurde dwangsom, dient aan het belang van de invordering een zwaarwegend gewicht te worden toegekend. Een andere
opvatting zou afdoen aan het gezag dat behoort uit te gaan van een besluit tot oplegging van een last onder dwangsom. Steun
voor dit uitgangspunt kan worden gevonden in de geschiedenis van de totstandkoming van artikel 5:37, eerste lid, van de Awb
(Kamerstukken 11 2003/04, 29 702, nr. 3, blz. 115). Hierin is vermeld dat een adequate handhaving vergt dat opgelegde sancties
ook worden geéffectueerd en dus dat verbeurde dwangsommen worden ingevorderd. Slechts in bijzondere omstandigheden
kan geheel of gedeeltelijk van invordering worden afgezien." Zie bijv. ABRvS 16 mei 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BW5949,
rechtsoverweging 2.8.1.; CBb 13 juli 2012, ECLI:NL:CBB:2012:BX3511, rechtsoverweging 2.5. Zie Conclusie AG Wattel, 4 april
2018, ECLI:NL:RVS:2018:1152.

439 ABRVS 29 mei 2013, ECLI:NL:RVS:2013:CA1370, rechtsoverweging 5.

440 |nvorderingsbesluit, randnummers 49-51.

441 Zie ACM/IN/692705 (Van Eeten) en ACM/IN/693231 (Beresford), antwoord op vraag 2.

442 Zie ACM/IN/692705 (Van Eeten), antwoord op vraag 1.
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Het invorderingsbesiluit is er duidelijk over dat de eis van Apple om een aparte “app binary” aan te
moeten bieden voor de Nederlandse storefront in strijd is met de last.

305. Apple wijst er terecht op dat het aanpassen van een app altijd vereist dat aanpassingen in een app
binary worden doorgevoerd en dat in zoverre voor het wijzigen van een app een ‘nieuwe’ binary moet
worden aangeboden. Apple eiste echter dat een nieuwe binary zou worden aangeboden die alleen in
de Nederlandse storefront mocht worden gedistribueerd.*43

306. In de praktijk heeft deze eis tot gevolg dat datingappaanbieders een separate versie van hun app
moeten ontwikkelen en in de App Store moeten aanbieden. De stelling van Apple dat voor het
kunnen aanbieden van een alternatief betaalsysteem geen nieuwe app noodzakelijk is, is alleen juist
als het gaat om een datingapp die alleen in de Nederlandse storefront beschikbaar is. Maar feit is —
Apple geeft dit zelf ook aan*** — dat de meeste datingapps niet alleen beschikbaar zijn in de
Nederlandse storefront maar ook in een groot aantal storefronts buiten Nederland. Zou de eis van
Apple worden toegestaan, dan zou dit niet langer mogelijk zijn voor apps die een eigen
betaalsysteem voor de Nederlandse storefront willen hanteren. Dit leidt vervolgens tot frictie, omdat
appaanbieders hun Nederlandse (of al hun buitenlandse) klanten ertoe moeten bewegen om hun
oude app te verwijderen en de nieuw app te installeren. Van begripsverwarring is gelet op het
voorgaande geen sprake.

307. Zowel uit de antwoorden van de datingappaanbieders die de ACM heeft bevraagd**® als uit de
adviezen van de door ACM ingeschakelde experts Beresford en van Eeten*4® blijkt dat
datingappaanbieders extra kosten moeten maken voor een nieuwe app en dat de eis van een
nieuwe app leidt tot frictie onder appgebruikers. De eis van een aparte “app binary” leidt dus —
anders dan Apple stelt*4” — wel degelijk tot benadeling van datingappaanbieders die kiezen voor een
alternatief betaalsysteem.

308. Apple voert onder verwijzing naar de adviezen van twee door haarzelf ingeschakelde experts aan dat
de kosten die voortvloeien uit de eis van een aparte app binary zeer beperkt zouden zijn, omdat het
voor het ontwikkelen van een nieuwe binary niet nodig is om een nieuwe codebase te maken, maar
de source code van een bestaande app kan worden gekopieerd en in geherconfigureerde vorm
gebruikt kan worden.**® Met dit argument miskent Apple dat het gegeven dat bij de ontwikkeling van
de separate app binary de bestaande codebase kan worden hergebruikt, niet betekent dat de kosten
die samenhangen met een aparte app binary verwaarloosbaar zijn. De passage uit de antwoorden
van Flechais die Apple ter ondersteuning van dit argument citeert heeft alleen betrekking op
ontwikkelkosten, terwijl er ook andere kosten, zoals onderhoudskosten, zijn die voortvloeien uit het
moeten aanbieden van een aparte app.*° De ACM verwijst in dit verband naar de antwoorden van
expert Beresford die erkent dat de bestaande codebase gebruikt kan worden, maar de additionele
kosten die samenhangen met de aparte app binary echter wel degelijk “potentially significant”
noemt.*® Qok expert Van Eeten is hier duidelijk over en noemt de stellingen van de
datingappaanbieders met betrekking tot de kosten ‘well-supported, realistic and consistent with [my]
arguments™®' Apple gaat hieraan ten onrechte voorbij.

443 Brief Apple, 15 februari 2022, p. 2: “Apple cannot simply allow a developer to update its dating app to enable third party
payments or linking out." [onderstreping ACM] (ACM/IN/676938).

444 Zie ACM/IN/676938 (brief gemachtigde Apple aan de ACM van 15 februari 2022).

445 ACM/IN/680634 (antwoorden Datingappaanbieder 4), ACM/IN/681424 (antwoorden Datingappaanbieder 3), ACM/IN/681432
(antwoorden Datingappaanbieder 1). ACM/IN/682196 (antwoorden Datingappaanbieder 2) en ACM/IN/682722 (antwoorden
Match)

446 Zie ACM/IN/693231 (Beresford) en ACM/IN/692705 (van Eeten), antwoorden op vraag 2.

47 Derde aanvulling bezwaargronden Apple, randnummer 36 e.v.

448 Tweede aanvulling bezwaargronden Apple, randnummer 68 e.v.

49 Zie tweede aanvulling bezwaargronden Apple, randnummer 73.

450 Zie ACM/IN/693231 (Beresford), antwoord op vraag 6 en antwoord op vraag 2 waar Beresford deze kosten opsomt.

41 ACM/IN/692705 (Van Eeten), antwoord op vraag 6.

72/86



Autoriteit Consument en Markt Openbaar
Zaaknr. ACM/21/053587 /| Documentnr. ACM/UIT/667289

309.

310.

311.

312.

313.

Met haar argument dat de frictie die het gevolg is van het moeten overstappen naar een nieuwe app
binary beperkt is, miskent Apple dat de frictie er vooral uit bestaat dat datingappaanbieders
gebruikers ervan zullen moeten overtuigen om een nieuwe app te downloaden. In de woorden van
expert van Eeten:

“Next to these cost, there is the much more substantial cost of somehow having to make Dutch
users remove the current global binary to replace it with a Dutch-only one.”%?

Ook expert Beresford ziet het grootste probleem in de frictie die optreedt door het moeten
downloaden van een nieuwe app:

“As stated by the app providers, there is significant friction in getting users to manually delete their
current app and install a Dutch-specific app binary.”*%3

Het argument van Apple dat de ACM de kosten en nadelen van een aparte app binary had moeten
bezien in het licht van de kosten en nadelen waarmee de datingappaanbieders sowieso te maken
krijgen als zij een alternatieve betaalfunctionaliteit integreren in de bestaande app, treft geen doel.
Expert Oulavista, op wiens advies Apple dit argument baseert, stelt dat de frictie die optreedt door
het moeten downloaden van een separate app niet ‘significant’ is ten opzichte van de frictie die al
wordt veroorzaakt doordat gebruikers die overstappen naar een nieuw betaalsysteem een nieuw
abonnement moeten afsluiten.*** Maar deze expert gaat eraan voorbij dat laatstbedoelde frictie niet
optreedt bij nieuwe gebruikers of bestaande gebruikers zonder abonnement. Dit gegeven wordt wel
erkend door Flechais, de andere door Apple ingeschakelde expert, die in zijn antwoord op vraag 5
verschillende categorieén gebruikers noemt, waarbij hij erkent dat frictie door het moeten
overstappen naar een ander betaalsysteem (alleen) optreedt bij gebruikers met een abonnement.*%
Ook de passage in het antwoord van expert Beresford waarnaar Apple verwijst moet in dit licht
worden gezien.*%® De betreffende passage heeft immers ook uitsluitend betrekking op gebruikers met
een abonnement. De suggestie van Apple dat de kosten en nadelen verwaarloosbaar zouden zijn
indien deze worden beoordeeld in het licht van de relevant ‘counterfactual’ is derhalve onjuist. Zoals
hiervoor uiteengezet is niet gebleken dat de kosten en frictie die ontstaan door de eis van een aparte
app binary verwaarloosbaar zijn, ook niet als zij vergeleken worden met de kosten en frictie bij
implementatie van alternatieve betaalsystemen in de bestaande app.

Datingappaanbieders worden door de extra kosten en frictie die gepaard gaan met de eis van een
aparte app binary ontmoedigd om te kiezen voor een alternatief betaalsysteem, waardoor de
effectiviteit van de last wordt ondermijnd. De last verplicht Apple te kiezen voor een methode die
datingappaanbieders niet benadeelt ten opzichte van datingappaanbieders die gebruik blijven maken
IAP. Dat is bij het stellen van de eis van een aparte app binary wel het geval.

De ACM is ook in heroverweging van oordeel dat zij in het invorderingsbesluit terecht heeft
vastgesteld dat de eis van een separate app binary in strijd is met de last.

7.3.2. Het uitsluiten van het gebruik van meerdere betaalopties in dezelfde app

452 ACM/IN/692705 (Van Eeten), antwoord op vraag 2.

453 Zie ACM/IN/693231 (Beresford), antwoord op vraag 7.

454 Zie tweede aanvulling bezwaargronden Apple, randnummer 73 en bijlage 2 (Oulavista).
45 Zie tweede aanvulling bezwaargronden Apple, bijlage 1 (Flechais).

4% Tweede aanvulling bezwaargronden Apple, randnummer 82.
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314.

315.

316.

317.

318.

319.

7.3.3.

320.

321.

Anders dan Apple stelt, is de tekst van de last duidelijk op dit punt en volgt hier wel degelijk uit dat zij
verplicht is datingappaanbieders de mogelijkheid te bieden binnen dezelfde app gebruik te maken
van een alternatief betaalsysteem én te verwijzen naar een betaalsysteem buiten de app.*%’

De last gaat op dit punt niet verder dan noodzakelijk om de overtreding te beéindigen. Zoals de ACM
hierboven onder randnummer 267 heeft uiteengezet, kunnen de door de IAP-verplichting en de anti-
steering-voorwaarde veroorzaakte gebreken in het klantcontact alleen worden verholpen door Apple
te verplichten datingappaanbieders de vrijheid te bieden zelf te kiezen door welke PSP zij de
betalingen voor in-app aankopen wensen te laten afwikkelen. Door datingappaanbieders te
verplichten een keuze te maken voor ofwel het aanbieden van een alternatief betaalsysteem binnen
de app, ofwel te verwijzen naar een betaalsysteem buiten de app, beperkt Apple deze keuzevrijheid
zonder dat zij daar een legitieme reden voor heeft.

Apple voert aan dat niet duidelijk zou zijn waarom datingappaanbieders van beide opties gebruik
zouden willen maken binnen één app. Zij verwijt de ACM dat zij voorbijgaat aan het advies van
expert Beresford die zich dit ook afvraagt.*5® Met dit argument miskent Apple dat de last haar
verbiedt om zonder legitieme reden beperkingen op te leggen aan de keuzevrijheid van
datingappaanbieders. Zelfs al zou het op dit moment niet interessant zijn voor datingappaanbieders
om beide betaalopties in één app aan te bieden, dan nog brengt deze keuzevrijheid met zich mee
dat datingappaanbieders vrij moeten zijn om er in de toekomst wel voor te kiezen om beide
betaalopties in één app aan te bieden.

Het argument van Apple dat consumenten gewend zijn geraakt aan IAP en in verwarring zouden
worden gebracht als beide betaalopties in dezelfde app worden aangeboden overtuigt niet.
Datingappaanbieders zijn zelf het beste in staat om ervoor te zorgen dat de betaalopties die zij
aanbieden afgestemd zijn op de wensen van hun gebruikersgroep. Het is dan ook aan hen en niet
aan Apple om te voorkomen dat hun gebruikers in verwarring worden gebracht. Zoals expert Van
Eeten terecht opmerkt is relevant dat de datingappaanbieders zelf een sterke prikkel hebben om hun
consumenten niet te verwarren.*%®

Indien Apple werkelijk een groot belang zou hebben bij de inrichting van betaalopties in de App
Store, zoals zij zelf benadrukt, valt niet in te zien waarom Apple de beperking dat beide betaalopties
niet in dezelfde app mogen worden aangebonden niet ook oplegt aan Schedule 1 aanbieders.

Gelet op het bovenstaande, is de ACM ook in heroverweging van oordeel dat het uitsluiten van het
gebruik van beide betaalopties in de app in strijd is met de last.

Het stellen van eisen aan PSP’s

Anders dan Apple aanvoert, zou het niet volstaan als Apple datingappaanbieders de mogelijkheid
zou bieden één eigen PSP te selecteren waarmee zij directe transacties mogelijk kunnen maken.
Met de mogelijkheid één eigen PSP te selecteren biedt Apple de datingappaanbieders weliswaar een
keuze, maar geen keuzevrijheid. Zoals de ACM hierboven heeft toegelicht, worden
datingappaanbieders, indien zij één eigen PSP kunnen selecteren, beperkt in hun vrijheid om
betaalmethoden te kiezen die zijn afgestemd op de wensen van hun gebruikers.

De ACM kan de redenering van Apple niet volgen dat de open normen in de eisen die Apple aan de
PSP’s stelt de keuzevrijheid van datingappaanbieders niet beperken, aangezien een beperking van
de keuzevrijheid pas aan de orde zou zijn als zou blijken dat Apple de open normen onredelijk strikt
toepast. Waar het om gaat is dat door het gebruik van open normen de beoordeling welke PSP aan

457 Zie Invorderingsbesluit, randnummer 59.
458 Tweede aanvulling bezwaargronden Apple, randnummer 103.
459 ACM/IN/692705 (Van Eeten), antwoord op vraag 4, zie ook Invorderingsbesluit, randnummer 57.
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322.

323.

324.

325.

7.3.4.

326.

327.

328.

de door Apple gestelde eisen voldoet bij Apple ligt en niet bij de datingappaanbieders. Bovendien
maken de open normen dat deze beoordeling niet controleerbaar is voor de datingappaanbieders,
Hierdoor wordt de met de last voorziene keuzevrijheid voor datingappaanbieders beperkt.

Ook de stelling van Apple dat haar eisen aan PSP’s nodig zijn om te waarborgen dat haar
ecosysteem betrouwbaar en gebruiksvriendelijk blijft, treft geen doel. Met dit argument miskent Apple
dat het de verantwoordelijkheid van de datingappaanbieders is, en niet van Apple, om in te schatten
of de dienstverlening van de door hen gekozen PSP aansluit op de verwachtingen van hun
gebruikers op het gebied van veiligheid en privacy. Hierbij speelt een rol dat PSP’s reeds zijn
onderworpen aan wetgeving om ervoor te zorgen dat de veiligheid en privacy van transacties wordt
gewaarborgd.*6® Anders dan Apple suggereert, zijn de risico’s die gepaard gaan met het kiezen van
een alternatieve betalingsdienst dan ook gering.

Verder geldt dat, indien Apple de eisen aan PSP’s nodig acht voor de kwaliteit van haar ecosysteem,
niet valt in te zien waarom Apple dezelfde eisen niet ook aan Schedule 1-aanbieders oplegt. Apple
laat Schedule 1 aanbieders echter vrij in hun keuze voor een PSP.

Tot slot wijst de ACM erop dat zij, anders dan Apple aanneemt, niet verplicht is in het
invorderingsbesluit een nadere belangenafweging uit te voeren waarin zij de belangen van de
datingappaanbieders afweegt tegen de belangen van Apple.*¢

Gelet op het bovenstaande, is de ACM ook in heroverweging van oordeel dat Apple door het stellen
van eisen aan PSP’s in strijd handelt met de last.

De te tonen consumentennotificaties

De ACM wijst het argument van Apple dat de ACM had moeten onderzoeken hoe consumenten
daadwerkelijk reageren op dergelijke consumentennotificaties van de hand. Er is geen aanvullend
onderzoek voor nodig om vast te stellen dat de consumentennotificaties niet neutraal van toon zijn
en moeten worden getoond op een kwetsbaar moment in het proces, namelijk op het moment dat
een consument een betaling moet gaan doen. Voorop staat dat, om datingappaanbieders
daadwerkelijk de met de last beoogde keuzevrijheid te bieden, iedere vorm van frictie moet worden
voorkomen. Het is een breed gedragen notie dat frictie in het aankoopproces een negatief effect
heeft op de bereidheid van consumenten om tot een aankoop over te gaan.*6? Uit de marktest blijkt
dat de notificaties voor datingappaanbieders een drempel opwerpen om gebruik te maken van een
alternatief betaalsysteem.*¢3

Dat het risico op frictie zou moeten worden gerelativeerd, omdat consumenten goed zijn
geinformeerd, kan de ACM niet goed plaatsen. Als de notificaties overeenkomen met wat
consumenten al weten, valt immers niet in te zien wat het belang daarvan is.

Verder is het juist dat, zoals Apple stelt, in de consumentennotificaties niet wordt beweerd dat de
kwaliteit van het betaalsysteem van de datingappaanbieder niet goed zou zijn. Waar het om gaat is
dat met de consumentennotificaties de suggestie wordt gewekt dat de alternatieve betaalsystemen
op het gebied van privacy en veiligheid zouden onderdoen voor IAP. Deze suggestie is onjuist.
Betaalsystemen zijn gereguleerd op het gebied van privacy en veiligheid. De alternatieve

480 |nvorderingsbesluit, voetnoot 52.

461 Zie tweede aanvulling bezwaargronden Apple, randnummer 132.

462 Zie ACM/IN/692705 (advies Van Eeten), antwoord op vraag 3 en noot 2: “There is a broadly shared idea in the industry that
reducing friction increases conversions. See for example this academic publication on the evolution of retail formats: Evolution
of retail formats: Past, present, and future — ScienceDirect (...)."

463 Zie ACM/IN/681432 (beantwoording vragenlijst Datingappaanbieder 1), ACM/IN/682196 (beantwoording vragenlijst
Datingappaanbieder 2), ACM/IN/682722 (beantwoording vragenlijst Match).
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329.

330.

7.3.5.

331.

332.

7.4.

333.

334.

betaalsystemen waaruit de datingappaanbieders kunnen kiezen moeten derhalve voldoen aan
dezelfde wettelijke normen als IAP.464

Volgens Apple is het heel normaal dat consumenten op ieder moment in het betaalproces de
mogelijkheid hebben de aankoop af te breken. Het moment dat de notificatie moet worden getoond
zou daarom het risico op verlies van inkomsten voor datingappaanbieders niet vergroten. Met deze
stelling gaat Apple eraan voorbij dat het niet alleen gaat om het moment waarop de notificaties
moeten worden getoond, maar ook om de hierboven bedoelde suggestie van deze notificaties,
waardoor het risico wordt vergroot dat consumenten de aankoop zullen afbreken en
datingappaanbieders inkomsten zullen verliezen.

Gelet op het bovenstaande is de ACM ook in heroverweging van oordeel dat de
consumentennotificaties in strijd zijn met de last.

De overige bezwaren van Apple

Apple betoogt dat de ACM haar voor het nemen van het invorderingsbesluit in de gelegenheid had
moeten stellen om te reageren op de stellingen van de door de ACM ingeschakelde experts.*®> De
ACM stelt voorop dat er tijdens de voorbereiding van het invorderingsbesluit veelvuldig contact is
geweest tussen Apple en de ACM, waarbij Apple alle gelegenheid heeft gehad haar visie naar voren
te brengen op de door de experts besproken punten. Voor zover in de deskundigenrapporten
stellingen worden ingenomen waarover Apple zich tijdens het invorderingstraject niet heeft kunnen
uitlaten, geldt daarbij dat zij in bezwaar alsnog de gelegenheid heeft gekregen om op de rapporten te
reageren, Daarbij heeft de ACM vastgesteld dat de bezwaren die zij hiertegen heeft aangevoerd, niet
slagen.*®® Voor herroeping van het invorderingsbesluit bestaat daarom hoe dan ook geen aanleiding.

Ook het argument dat de ACM ten onrechte zou hebben geoordeeld dat Apple een dwangsom heeft
verbeurd voor de schending informatieverplichting op grond van artikel 12r, eerste lid, Instellingswet
(onderdeel Ill van de last) moet worden afgewezen. Apple meent dat de ACM haar geen dwangsom
in rekening had mogen brengen omdat de gewijzigde voorwaarden wel tijdig op de website
beschikbaar waren en Apple deze slechts één werkdag later aan de ACM kenbaar heeft gemaakt.
De ACM volgt haar daarin niet. De informatieverplichting op grond van artikel 12r, eerste lid,
Instellingswet vormt een essentiéle procedurele waarborg die de ACM in staat stelt te controleren of
Apple aan de materiéle onderdelen van de last heeft voldaan. Daarbij geldt dat de gewijzigde
voorwaarden inhoudelijk niet voldeden aan de last, waardoor Apple hoe dan ook over de betreffende
periode een dwangsom heeft verbeurd.

Tussenconclusie invorderingsbesluit

Uit het voorgaande volgt dat de bezwaren van Apple tegen het invorderingsbesluit ongegrond zijn.

Conclusie bezwaren Apple

De ACM concludeert dat de bezwaren van Apple geen aanleiding vormen om het dwangsombesluit
of het invorderingsbesluit te herroepen. Derhalve verklaart de ACM de bezwaren van Apple
ongegrond. Wel zal de ACM overgaan tot aanpassing van de begunstigingstermijn van onderdeel Il b
van de last, zoals omschreven is in paragraaf 6.3.7.

464 |nvorderingsbesluit, randnummer 83.
465 Tweede aanvulling bezwaargronden Apple, randnummer 62.
466 \Vergelijk ABRvS 12 september 2018, ECLI:NL:RVS:2018:2956, rechtsoverwegingen 11.1 en 17.
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335.

336.

337.

338.

Vergoeding proceskosten

Apple heeft de ACM verzocht de in de bezwaarprocedure gemaakte kosten te vergoeden.*’

Ingevolge artikel 7:15, tweede lid, Awb, worden de kosten, die een belanghebbende in verband met
de behandeling van het bezwaar redelijkerwijs heeft moeten maken, door het bestuursorgaan
uitsluitend vergoed op verzoek van de belanghebbende voor zover het bestreden besluit wordt
herroepen wegens aan het bestuursorgaan te wijten onrechtmatigheid.

De door de ACM uitgevoerde heroverweging leidt niet tot herroeping van het dwangsombesluit. Dit
betekent dat niet is voldaan aan de voorwaarden van artikel 7:15, tweede lid, Awb.

De ACM wijst het verzoek van Apple om vergoeding van de proceskosten derhalve af.

467 Pro forma bezwaarschrift Apple, 8 september 2021, ACM/IN/644437.
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10. Besluit

De Autoriteit Consument en Markt :

. verklaart de bezwaren van Apple Inc en Apple Distribution International Ltd tegen het
dwangsombesluit van 24 augustus 2021 en het invorderingsbesluit van 13 juni 2022
ongegrond;

. verlengt de geldigheidstermijn van de last met twee jaar;

3 besluit dat het dwangsombesluit als volgt wordt aangevuld:

V. Bepaalt dat indien Apple Inc en/of Apple Distribution International Ltd tegen dit besluit op
bezwaar beroep instellen bij de rechtbank Rotterdam, de bij de punten Il en Il genoemde
termijnen worden opgeschort ten aanzien van punt Il b van de last tot zes weken nadat de
rechtbank naar aanleiding van dit beroep uitspraak heeft gedaan; en

3 wijst het verzoek van Apple Inc en Apple Distribution International Ltd om vergoeding van
proceskosten af.

Den Haag, 13 juli 2023

Autoriteit Consument en Markt,
namens deze:

mr. T.M. Snoep
bestuursvoorzitter

Als u belanghebbende bent, kunt u beroep instellen tegen dit besluit. Stuur uw gemotiveerde beroepschrift
naar de Rechtbank Rotterdam, Sector bestuursrecht, Postbus 50951, 3007 BM Rotterdam . Dit moet u
doen binnen zes weken na de dag waarop dit besluit bekend is gemaakt. Meer informatie over de
beroepsprocedure vindt u op www.rechtspraak.ni.

Tegen dit besluit loopt een hoger beroepsprocedure. Het besluit is daarom nog niet onherroepelijk.
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11.

339.

340.

341.

342.

343.

344.

Bijlage: Bezwaren Apple onderzoeken Kien en
Telecompaper

De onderzoeken van Kien en Telecompaper zijn gebruikt om inzicht te krijgen in het gedrag van
Nederlandse gebruikers van datingapps en van SMA’s. De uitkomsten hebben op meerdere punten
bijgedragen aan de conclusies die de ACM uiteindelijk op basis van het gehele onderzoek heeft
getrokken. De ACM heeft naast de twee onderzoeken ook andere (markt)informatie betrokken bij de
beoordeling, zoals informatie van datingappaanbieders, informatie van Apple zelf en informatie
afkomstig uit deskresearch. Hoewel de onderzoeken van Kien en Telecompaper van belang zijn voor
het besluit, is het niet zo dat de onderzoeken “dragend” zijn voor het besluit in de zin dat een enkele
onzorgvuldigheid, zou daar al sprake van zijn, de conclusies in het besluit zou ondermijnen.

De kritiek van CRA komt er in het kort op neer dat de ACM ten eerste foutieve en eenzijdige
conclusies zou trekken uit de onderzoeken*®® en ten tweede dat de onderzoeken methodologisch
tekort zouden schieten.*®® In deze bijlage, die integraal onderdeel uitmaakt van het besluit, gaat de
ACM in op de kritiek van CRA.

CRA wijst erop dat de ACM ten onrechte aanwijzingen uit het Kien onderzoek zou hebben
genegeerd dat een significant aantal datingappgebruikers de website van de datingaanbieder
gebruikt als alternatief betalingskanaal. Daarnaast stelt CRA dat de ACM in het dwangsombesluit*’®
ten onrechte zou stellen dat gebruikers van datingdiensten het grootste deel (80%) van de tijd die ze
online doorbrengen met datingdiensten in een app spenderen.*’" Hieronder wordt nader op deze
argumenten ingegaan.

De ACM zou ten onrechte aanwijzingen uit het Kien onderzoek hebben genegeerd dat een
significant aantal datingapp gebruikers de website van de datingaanbieder gebruiken als alternatief
betalingskanaal.

Volgens CRA blijkt uit het Kien-onderzoek dat van de consumenten met een iPhone die een
abonnement op een datingdienst hebben, [55-60]% voor die datingdienst betaald heeft via de app
(IAP) en [35-40]% via de website. Voor eenmalige aankopen van digitale content zijn deze
percentages [55-60]% respectievelijk [40-45]%. CRA leidt uit deze cijfers af dat betaling via een
website een alternatief is voor betaling via de app en verwijt de ACM deze resultaten onderbelicht te
hebben in het dwangsombesluit.

CRA gaat er in deze kritiek aan voorbij dat de ACM een economische machtspositie heeft
vastgesteld op distributie van apps. Zoals aangegeven in hoofdstuk 4 van dit besluit vioeit de
economische machtspositie van Apple voort uit het feit dat appaanbieders van Apple afhankelijk zijn
voor de distributie van hun apps aan bezitters van een Apple SMA.

Het is juist de economische machtspositie van Apple op de markt voor appstorediensten op het

mobiele besturingssysteem iOS ten behoeve van datingappaanbieders die haar in staat stelt om
gebruikers te ontmoedigen om betalingen buiten IAP te doen via de anti-steering-clausule. In de
praktijk blijkt dat dit werkt: hoewel datingappaanbieders een sterke prikkel hebben om betalingen

468 CRA I, Hoofdstuk 3.

469 CRA II, Hoofdstuk 4.

470 Dwangsombesluit randnummer 347.

471 Volgens CRA kleven er twee tekortkomingen aan deze conclusie. Ten eerste zou het feit dat gebruikers van datingdiensten
het grootste deel van hun tijd in een app doorbrengen niets zeggen over de vraag of een website een betalingsalternatief is.
Ten tweede kan volgens CRA uit de vraagstelling van Kien niet worden afgeleid dat 80% van de tijd door datingdienstgebruikers
in een app wordt doorgebracht omdat dat niet de vraagstelling was.
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buiten IAP om te laten plaatsvinden en zo de 30% commissie te ontlopen, zijn zij hiertoe
onvoldoende in staat.

345. Datingappaanbieders hebben daarnaast aangegeven dat zij voor een belangrijk deel van hun omzet
afhankelijk zijn van verkopen in apps.*’> De ACM heeft datingappaanbieders in dat licht gevraagd om
inzicht te geven in het belang van in-app betalingen. Op basis van informatie van Match Group en
Lexa blijkt dat Tinder bijna alle omzet uit digitale content behaalt binnen de app. Voor Lexa, dat haar
datingdiensten van oudsher via een website aanbood, geldt dat er een verschuiving plaatsvindt naar
verkopen binnen de app.4”®

346. CRA doet het voorkomen alsof de ACM dit onderzoeksresultaat van Kien negeert omdat het haar
‘slecht uitkomt’. Dit is niet het geval. Omdat datingappaanbieders bij de beantwoording van de
vragen van de ACM het belang van betalingen via de app hebben benadrukt, heeft de ACM, in het
kader van zorgvuldig onderzoek, hierover navraag gedaan bij datingappaanbieder MG.
[vertrouwelijk]*™* [vertrouwelijk]. Voor Lexa, een datingdienst die begonnen is uitsluitend via de
website, is dat percentage weliswaar lager dan voor een datingdienst die van meet af aan een app
heeft aangeboden, maar is een duidelijke trend waarneembaar richting frequenter gebruik van de
app voor betalingen (van 20-30% in 2015 naar 40-50% in 2020). 4

347. Ten slotte heeft de ACM, zoals CRA in haar rapport aangeeft, uit de Kien-data berekend dat een
ruime meerderheid van de betalingen gedaan wordt via hetzelfde platform als waar de datingdienst
gebruik wordt. Rond de [75-80]% van de consumenten die datingdiensten in apps gebruiken betaalt
ook eventuele aankopen binnen de app.*’® De verwachte trend van meer appgebruik zal zich daarom
ook doorvertalen in meer appbetalingen.

348. CRA merkt ten slotte nog op dat het percentage van alle betalende datingdienstgebruikers die
hebben betaald via IAP slechts [15-20]% bedraagt.*’” Dit getal is evenwel niet betekenisvol omdat in
de berekening daarvan ook rekening wordt gehouden met datingdienstgebruikers die geen Apple
SMA bezitten en dus geen toegang hebben tot IAP. De relevante vraag is hoe betekenisvol IAP is als
betalingsmogelijkheid voor consumenten op iOS die een digitale aankoop doen. De [15-20]% geeft
geen relevant inzicht in de mate waarin bezitters van Apple SMA'’s alternatieve betalingsmethoden
zouden kunnen aanwenden. Uit het Kien onderzoek*’® blijkt dat ongeveer [55-60]% van alle
betalingen van iPhone gebruikers via IAP gaat. [vertrouwelijk].*"

De ACM zou het gebruik van dating apps overschatten

349. CRA merkt op dat de ACM in het dwangsombesiluit op basis van het Kien onderzoek ten onrechte
concludeert dat respondenten 80% van de tijd die ze besteden aan online dating binnen een app
doorbrengen.“® Kien vroeg naar de mate waarin consumenten datingservices gebruiken op
verschillende apparaten en strikt genomen niet naar de mate waarin gebruikers op een mobiel
apparaat de app gebruiken. Nauwkeuriger was daarom de conclusie geweest (zoals is opgetekend in

472 Dwangsombesluit, randnummer 187. Volgens verschillende aanbieders van datingdiensten is het voor hun verdienmodel
essentieel om een app aan te bieden . Allereerst omdat consumenten een app willen en verwachten.

473 Dwangsombesluit, randnummer 223 en tabel 10.

474 Dwangsombesluit, tabel 10, randnummer 223.

475 |bid.

476 Zie CRA Il, p5 met verwijzing naar ACM verweerschrift voorlopige voorziening, randnummer 93. Voor websites is dit
percentage [65-70]%.

477 CRA I, pagina 5: [55-60]% van de abonnementhouders heeft via IAP betaald en het percentage iOS gebruikers ten opzichte
van het totaal aantal datingdienstgebruikers is [25-30]%. Daarmee is het percentage van datingdienstgebruikers dat via IAP
betaalt [15-20]% ([25-30]% x [55-60]1%).

478 Kien onderzoek, vraag 9 en 10, zoals ook naar verwezen in de gronden van bezwaar van Apple, voetnoot 115.

479 En niet naar het aantal via IAP betalende datingdienstgebruikers ten opzichte van het totaal aantal datingdienstgebruikers.
480 CRA I, pagina 6 en voetnoot 18 met verwijzing naar dwangsombesluit randnummer 347.
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randnummer 176 van het dwangsombesluit, waar ook naar wordt verwezen) dat meer dan 80% van
de tijd die consumenten aan dating services besteden op een SMA plaatsvindt.

350. Hetis echter voldoende aannemelijk dat verreweg het grootste deel van het gebruik van
datingdiensten op een SMA (in toenemende mate) in een app plaatsvindt. Datingappaanbieders
hebben op vragen van de ACM aangegeven dat de app zeer belangrijk is en steeds belangrijker
wordt.*8! Dit is te verklaren door de betere gebruikerservaring die apps bieden op mobiele apparaten.
Het Kien onderzoek bevestigt deze trend: jongeren gebruiken in grote meerderheid apps terwijl bij
ouderen gebruik van de website nog populair is.#8? Hieruit kan worden geconcludeerd dat het
appgebruik in de toekomst alleen nog maar zal toenemen. Apple stuurt zelf ook actief op de
meerwaarde van apps boven websites. Als voorwaarde voor toelating in de App Store stelt Apple
bijvoorbeeld dat een app zich door haar functionaliteit, inhoud of gebruikersinterface onderscheidt
van een “opnieuw verpakte” website.*®® Het belang van apps bij gebruik van SMA’s wordt ook
bevestigd door externe onderzoeken. Zo wijst CRA zelf bijvoorbeeld op onderzoek waaruit blijkt dat
bijna 90% van de tijd die Europese gebruikers doorbrengen op hun slimme telefoon in apps wordt
doorgebracht.*®* Ook uit onderzoek van GfK en SIDN blijkt dat het gebruik door Nederlanders van
apps tussen 2014 en 2018 is toegenomen van 27 uur naar 55 uur per maand. Het gebruik van
websites op de smartphone was in 2014 2,9 uur en in 2018 5,9 uur per maand.%

351. Bovendien blijkt uit de beantwoording van vraag 15 van Kien“% dat de meerderheid van de tijd die
consumenten aan datingdiensten besteden in apps plaatsvindt. CRA geeft aan dat in het
dwangsombesluit ten onrechte staat dat die 62 het percentage van de gebruikers betreft die
datingdiensten alleen via de app zegt te gebruiken.*®” Elke respondent in het Kien onderzoek kon
namelijk aangeven meerdere datingdiensten te gebruiken. Voor elke datingdienst kon hij of zij
aangeven of dat via een app, via een website of via beide gebruikt werd. De ACM heeft in het
dwangsombesiluit alle antwoorden “alleen de app” gedeeld door het totaal aantal antwoorden.
Meerdere antwoorden van dezelfde respondent zijn daarom meerdere keren geteld.*®® Omdat een
gebruiker meerdere (per datingdienst verschillende) antwoorden kan hebben gegeven, levert, zoals
CRA aangeeft, dit niet het percentage van de gebruikers op dat alleen apps gebruikt. Wat het
percentage aangeeft is de mate van appgebruik over verschillende datingdiensten heen. De ACM
vindt dit percentage meer betekenisvol omdat hiermee het gebruik van apps wordt aangeduid. Het
percentage van 54% dat CRA presenteert*® is het deel van de gebruikers, dat voor alle gebruikte
datingdiensten alleen de app gebruikt. Dit onderschat het daadwerkelijke datingappgebruik omdat
gebruikers die voornamelijk apps gebruiken en incidenteel wel eens een website, voor 100% als niet-
appgebruiker worden meegerekend.*%°

De ACM zou ten onrechte uit de onderzoeksresultaten afleiden dat de beschikbaarheid en prijzen
van apps van weinig belang zijn voor de aankoopbeslissing van consumenten van SMA’s.

352. In paragraaf 3.2 van haar rapport stelt CRA dat de ACM het belang van apps voor de
aankoopbeslissing van SMA’s onderschat. CRA voert daartoe ten eerste aan dat de ranking van

481 Dwangsombesluit randnummers 188 en 189.

482 Dwangsombesluit, randnummer 180. Bij jonge gebruikers (onder de 30 jaar) gebruikt 82% voornamelijk de app, tegenover
31% van de gebruikers van 60 jaar en ouder.

483 Dwangsombesluit, randnummer 199 verwijst naar de App Store review guidelines, paragraaf 4.2: “Your app should include
features, content, and Ul that elevate it beyond a repackaged website. If your app is not particularly useful, unique, or “app-like,”
it doesn’t belong on the App Store.”

484 Comscore 2019, Global state of Mobile; https://www.amic.media/media/files/file_352 2199.pdf, CRA Il, p. 9, met voetnoot
34.

485 Dwangsombesluit, randnummer 190 en voetnoot 249.

486 Respondenten werd gevraagd om per datingdienst die zij de afgelopen 12 maanden had gebruikt aan te geven of ze dat via
de app of de website hadden gedaan.

487 Dwangsombesluit, randnummer 178.

488 Het percentage van 62% is dus het aantal keer dat “alleen de app” is geantwoord, gedeeld door het totaal aantal antwoorden
489 CRA I, pagina 7.

4% 70 zal in die berekening een gebruiker die aan 10 datingdiensten evenveel tijd spendeert waarvan bij 9 via de app en bij 1
via de website, voor 100% buiten de categorie “alleen in de app” vallen terwijl hij 90% van zijn datingtijd in apps doorbrengt.
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353.

354.

355.

356.

SMA-kenmerken die uit het onderzoek van Telecompaper volgt, niet het belang van bepaalde SMA-
kenmerken voor de keuze van consumenten weergeeft. De reden hiervoor is dat de prijs van apps
geen factor is waarmee SMA'’s van Apple zich onderscheiden van SMA’s van Android toestellen,
omdat de prijzen van apps in beide appstores (ongeveer) gelijk zijn. Ten tweede mist de ACM
volgens CRA belangrijke kenmerken van het app ecosysteem die van belang zijn voor consumenten.
Ten derde wijst CRA op voorbeelden van consumentengedrag waaruit zou blijken dat consumenten
de keuze voor hun smartphone laten afhangen van het app ecosysteem.

Alvorens in te gaan op deze kritiek van CRA, merkt de ACM op dat de relevantie van het belang van
apps voor de keuze van een SMA is gelegen in het beoordelen van de indirecte concurrentiedruk. De
ACM heeft in het dwangsombesiuit vastgesteld dat een prijsverhoging door Apple van 10% voor
datingappaanbieders onvoldoende gevoeld zal worden door datingdienstconsumenten om hun
aankoopbeslissing op de markt voor SMA's te beinvioeden.*®’ De omvang van uitgaven aan apps is
zeer gering in vergelijking tot de uitgave die met de aankoop van een SMA gemoeid is.

Uit het Telecompaper-onderzoek blijkt dat respondenten bij aankoop van een SMA het belang van
de prijs van apps laag inschatten ten opzichte van het belang van andere kenmerken van de SMA,
zoals bijvoorbeeld snelheid, aankoopprijs, opslagcapaciteit etc. Hoewel het bij het beantwoorden van
de vraag naar de ranking van kenmerken een rol kan hebben gespeeld dat respondenten impliciet de
afweging maken dat ze bij verschillende toestelkeuzes ongeveer dezelfde kosten aan apps zouden
hebben, zal in ieder geval ook het feit dat apps qua prijs een zeer gering deel uitmaken van de totale
toestelkosten een belangrijke rol hebben gespeeld. Respondenten hebben aangegeven, na de
snelheid van het toestel, de prijs van het toestel als belangrijkste keuzefactor te beschouwen 4%

CRA wijst er verder op dat de ACM in het Telecompaper-onderzoek bepaalde kenmerken van het
app ecosysteem (zoals de kwaliteit van apps) mist en dat het onduidelijk is of respondenten onder de
“prijs” van een app alleen de downloadkosten van de app hebben verstaan of ook de kosten van in-
app aankopen.*®® Qok als Telecompaper niet alle denkbare kenmerken zou hebben voorgelegd aan
de respondenten (hetgeen vanuit onderzoeksoogpunt onmogelijk zou zijn), dan verandert daarmee
nog niet de conclusie dat Apple de prijs van haar diensten aan appaanbieders kan verhogen zonder
daarbij gedisciplineerd te worden door een reactie van afnemers op de markt voor SMA’s. Ten slotte
wijst de ACM er nogmaals op dat, hoewel het op zich juist is dat de prijs van apps bij de survey niet
nader gespecificeerd is, de kosten van apps in elke interpretatie hoe dan ook zeer laag zijn ten
opzichte van de kosten van een SMA.

Ten slotte wijst CRA erop dat apps bepalend zijn voor de gebruikservaring van consumenten op een
SMA en dat uit empirisch bewijs zou blijken dat consumenten hun keuze voor smartphones wel
degelijk zouden baseren op het aanwezige app ecosysteem. Waar CRA echter aan voorbijgaat is dat
hier niet de vraag voorligt hoe de keuze van consumenten voor een SMA afhangt van de
aanwezigheid van de extreme verschillen in het aanbod van apps die CRA schetst (bijvoorbeeld dat
het aanbod van apps veel kleiner is of bepaalde onmisbare apps niet worden aangeboden). De ACM
heeft terecht geoordeeld dat Apple een kleine maar significante prijsverhoging van 10% aan
datingappaanbieders kan berekenen zonder daarbij gedisciplineerd te worden door een reactie van
consumenten op de markt voor SMA’s 4%

491 Zie eerder dit besluit: randnummer 134.

492 Dwangsombesiluit, randnummer 109, figuur 4.

498 CRA I, pagina 9.

4% De ACM roept in herinnering dat het empirisch onderzoek van Kien en Telecompaper hier ten dienste staat van de vraag in
hoeverre datingappaanbieders worden beschermd door concurrentie tussen Apple en aanbieders van op Android-gebaseerde
toestellen. Het mobiele besturingssysteem kan als het hart van het ecosysteem worden gezien. Het GVEA heeft in Google
Android (rechtsoverweging 222) geoordeeld dat het mobiele besturingssysteem iOS slechts in beperkte mate concurrentiedruk
op Android uitoefende. Met dezelfde argumenten is het onaannemelijk dat Android betekenisvolle concurrentiedruk op iOS
uitoefent.
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357.

358.

359.

360.

Merktrouw en switch kosten

In paragraaf 3.3 van haar rapport stelt CRA dat de door de ACM geconstateerde merktrouw voor
gebruikers van SMA'’s waarschijnlijk een aanwijzing is voor klanttevredenheid en niet voor
overstapdrempels.

De ACM heeft in het dwangsombesiluit op basis van verschillende bronnen geconcludeerd dat
gebruikers van SMA’s in hoge mate merktrouw zijn.*?® In dat verband heeft de ACM gewezen op
verschillende overstapdrempels, zoals het feit dat een overstap van een Apple SMA naar een ander
merk automatisch een switch van besturingssysteem betekent. Dit betekent dat de consument het
nieuwe mobiele besturingssysteem en de daarop draaiende apps moet leren kennen. Ook moet data
worden overgezet, en de instellingen weer op de eigen behoefte afgestemd. De overstap kost
daarmee tijd en moeite.**® Bovendien is het niet mogelijk voor een consument om aangeschafte
(betaalde) apps op iOS over te zetten bij de overstap naar Android en ook abonnementen die zijn
afgesloten via de App Store moeten worden opgezegd en opnieuw afgesloten worden.*®” Compass
Lexecon, de economisch adviseur van Match Group heeft in haar rapport op verschillende andere
externe rapporten gewezen waaruit een hoge merktrouwheid blijkt.*®® CRA miskent overigens dat de
ACM zich op deze informatie heeft gebaseerd in het kader van het onderzoek naar de (indirecte)
concurrentiedruk die mogelijk uitgaat van het feit dat datingappgebruikers ook afnemers zijn van
SMA’s. Voor deze analyse is alleen de vaststelling dat iPhone gebruikers buitengewoon merktrouw
zijn, waarvoor de ACM meerdere oorzaken heeft aangewezen, van belang. Dit betekent dat Apple
gebruikers niet snel van SMA zullen wisselen.

Ten slotte stelt CRA dat onderzoeken, waaronder het Telecompaper-onderzoek, zouden uitwijzen
dat veel gebruikers van iOS ook tegelijkertijd een Android toestel zouden gebruiken of eerder
gebruikt zouden hebben. Hieraan verbindt CRA de conclusie dat onbekendheid met een ander
besturingssysteem niet kan bijdragen aan het bestaan van een overstapdrempel. De ACM wijst erop
dat gezien de snelle ontwikkelingen en updates een besturingssysteem door de tijd steeds verandert.
Het feit dat iemand ooit eerder een ander besturingssysteem gebruikt heeft, is daarom geen garantie
dat een overstap terug niet gepaard zou gaan met frictie. Bovendien is (on)bekendheid met het
besturingssysteem slechts één van de factoren die zorgt dat gebruikers minder gemakkelijk
overstappen. De ACM heetft in dit verband bijvoorbeeld ook gewezen op het moeilijk kunnen
overzetten van data of het doorzetten van eerder afgesloten abonnement. Daarbij gaat het in de
onderzoeken die CRA aanhaalt nog altijd om een meerderheid van ongeveer [60-80]% van de
gebruikers die geen ervaring heeft met een ander besturingssysteem. Dit argument van CRA leidt
dan ook niet tot een andere conclusie over het bestaan van overstapdrempels in de vorm van
onbekendheid met een ander besturingssysteem.

De ACM zou resultaten van Kien over het gebruik door consumenten van meerdere datingapps
verkeerd hebben geinterpreteerd

CRA stelt in paragraaf 3.4 dat de ACM ten onrechte concludeert dat 90% van de gebruikers van
datingdiensten actief is op meer dan één datingdienst en dat het werkelijke cijfer lager is omdat de
ACM het percentage van 90% heeft berekend op basis van de groep respondenten die eerder
hadden aangegeven in de afgelopen 12 maanden meer dan één datingdienst te hebben gebruikt. De
ACM merkt op dat het effect hiervan op de beoordeling van het dwangsombesluit verwaarloosbaar
is. De ACM heeft deze informatie in het dwangsombesiuit (twee maal) slechts als kleuring

4% Naast het onderzoek van Telecompaper ook een onderzoek van Deloitte en het besluit van de Europese Commissie in
Google/Android. Dwangsombesluit, randnummer 111. De conclusie dat gebruikers in hoge mate trouw zijn

4% Dwangsombesluit, randnummer 113.

497 Dwangsombesluit, randnummer 114.

4% Compass Lexecon: Rapport namens Match Group in het kader van de voorlopige voorzieningenprocedure: Assessment of
the CRA report “Assessment of the ACM'’s use and interpretation of survey evidence”, section 4.
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361.

362.

363.

364.

365.

366.

aangehaald. In paragraaf 6.4.4.%*® noemt de ACM deze onderzoeksuitkomst in samenhang met
andere factoren als omstandigheid die de noodzaak voor datingappaanbieders om te multi-homen 5%
verder versterkt. Omdat mensen meerdere datingapps tegelijkertijd gebruiken, vaak maar toegang
hebben tot één mobiel besturingssysteem en weinig overstappen tussen de verschillende mobiele
besturingssystemen zal een gebruikersgroep, als een datingapp niet meer beschikbaar is op één van
de mobiele besturingssystemen, eerder overstappen naar een andere datingapp dan naar een ander
mobiel besturingssysteem. Deze overweging wordt in paragraaf 9.2.3. van het dwangsombesluit
herhaald.>’" De absolute hoogte van dit percentage is voor deze argumentatie niet van
doorslaggevend belang.

De onderzoeken vertonen methodologische tekortkomingen

CRA stelt in hoofdstuk 4 van haar rapport dat de onderzoeken van Kien en Telecompaper
methodologische gebreken vertonen die zouden hebben geleid tot implausibele resultaten.

CRA noemt in paragraaf 4.1 twee redenen waarom het ontwerp van de onderzoeken tekort zou
schieten. In de eerste plaats zouden de vragen aan respondenten ten onrechte niet vooraf getest
zijn. Ten tweede zou het bieden van een monetaire vergoeding voor het beantwoorden van de
onderzoeksvragen leiden tot verkeerde antwoorden van respondenten die proberen hun opbrengst te
maximaliseren.

De ACM verwerpt deze kritiek. Gezien de feitelijke aard van de vragen was het niet nodig om deze te
pre-testen. Zoals Compass Lexecon ook namens Match Group aangeeft, is pre-testing alleen aan de
orde als er sprake is van meer complexe vragen, waarbij respondenten bijvoorbeeld hypothetische
situaties moeten inschatten.5®> De ACM heeft de onderzoeksvragen van zowel het Kien als
Telecompaper onderzoek meerdere malen met de desbetreffende onderzoeksbureaus besproken,
voordat deze zijn uitgezet onder de respondenten. Bij enquéte onderzoeken op basis van een groot
aantal respondenten is het daarbij onvermijdelijk dat er soms tegenstrijdige antwoorden worden
aangetroffen. CRA verbindt daar ten onrechte de verregaande conclusie aan dat de onderzoeken in
het geheel onbetrouwbaar zouden zijn. Daarvan is geen sprake.

Een ander vermeend mankement dat CRA noemt is dat respondenten in beide onderzoeken een
financiéle beloning zouden krijgen die bij Kien oploopt naar gelang meer vragen worden
beantwoord.% Dit zou hebben geleid tot onbetrouwbare antwoorden omdat respondenten de prikkel
zouden hebben de vragen zodanig te beantwoorden dat de kans op vervolgvragen zo groot mogelijk
is. CRA gaat er hierbij aan voorbij dat de financiéle prikkel zeer laag was (€ 0,10 eurocent per vraag,
hetgeen neerkomt op maximaal € 1,80 voor een respondent die alle vragen heeft beantwoord). Het
is, gezien de geringe omvang van de beloning, onvoldoende aannemelijk dat hier een significant
effect op de totale enquéteresultaten van is uitgegaan. Niet voor niets is het geven van een
monetaire prikkel niet ongebruikelijk bij (online) enquétes.

CRA wijt vervolgens de door haar gestelde implausibiliteit van een aantal onderzoeksresultaten aan
deze vermeende mankementen.

Als eerste wijst CRA er op dat een aantal respondenten in het Telecompaper onderzoek hebben
aangegeven dat zij meer geld uitgeven aan dating apps dan aan apps in het totaal. CRA overdrijft
echter het aantal tegenstrijdige antwoorden. 13 % van de respondenten gaf desgevraagd aan meer

4% Randnummer 206.

500 vanwege de aanzienlijke groep van gebruikers van Apple SMA’s en vanwege netwerkeffecten.

50" Compenserende afnemersmacht in het kader van de economische machtspositie.

%02 Compass Lexecon: Rapport namens Match Group in het kader van de voorlopige voorzieningenprocedure: Assessment of
the CRA report “Assessment of the ACM’s use and interpretation of survey evidence”, paragrafen 2.14 en 2.15.

503 CRA I, pagina 16.
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uit te geven aan datingapps dan aan apps in het algemeen. 5°* CRA spreekt, ten onrechte, van 48%
van de gevallen omdat zij in de berekening niet rekening houdt met alle respondenten maar alleen
met betalende respondenten. Dit specifieke onderzoeksresultaat (hoeveel geven gebruikers uit aan
(dating)apps?) is één van de factoren die is gelegd onder de conclusie in het dwangsombesluit dat
een 10% prijsstijging van de diensten die Apple aan datingappaanbieders aanbiedt via de indirecte
route nauwelijks van invloed zal zijn op de aankoopbeslissing van consumenten op de markt voor
SMA's. Voor deze reactie zijn ook consumenten relevant die aangeven Uberhaupt geen geld aan
apps uit te geven, omdat van deze groep consumenten geen reactie te verwachten is op de markt
voor SMA’s wanneer de prijzen van apps zouden stijgen. De impact van deze stelling van CRA op de
beoordeling is overigens gering. Zoals in dit besluit aangegeven®® leidt een verhoging van 10% van
de 30% commissie die zij aan datingappaanbieders in rekening brengt, maximaal tot slechts een 3%
prijsverhoging door de datingappaanbieders aan hun gebruikers.

367. Een andere vermeende inconsistentie waar CRA op wijst zou zijn dat een aantal respondenten die
claimen dat de verwachte levensduur van hun telefoon kort is toch een oude telefoon hebben.%%
CRA claimt daarbij dat van de bezitters van een iPhone 6 of ouder, die hebben aangegeven deze
nieuw gekocht te hebben, [25-30]% heeft aangegeven deze telefoon maximaal [0-5] jaar te zullen
gebruiken. Dit is volgens CRA niet mogelijk omdat de iPhone 6 al meer dan [0-5] jaar niet meer
nieuw verkocht werd. Ook deze mogelijke discrepantie is onbeduidend en wordt door CRA
overdreven. CRA claimt dat het gaat om [25-30]% van de antwoorden, maar rekent dit uit ten
opzichte van alleen de respondenten die hebben aangegeven een nieuwe iPhone 5 of 6 te hebben
gekocht. Zoals Compass Lexecon ook aangeeft®” is het percentage van respondenten dat hier een
tegenstrijdig antwoord lijkt te hebben gegeven ten opzichte van alle respondenten veel lager
(omstreeks 0.8%).5%® Hoe dan ook heeft de ACM in het dwangsombesluit geen dragende conclusies
getrokken op basis van dit onderzoeksresultaat.

368. Ten slotte stelt CRA dat de twee onderzoeken onbetrouwbaar zouden zijn omdat er een verschil is in
respondenten die hebben aangegeven datingdiensten te gebruiken. CRA wijst er op dat in het Kien
onderzoek [30-35]% van de respondenten aangaf een datingdienst te gebruiken, terwijl in het
Telecom onderzoek [20-25]% van de respondenten aangaf een datingapp te gebruiken.5® CRA
geeft daarbij zelf aan dat een deel van dit verschil kan worden verklaard uit het feit dat in het Kien
onderzoek werd gevraagd naar het gebruik van datingdiensten, terwijl in het Telecompaper
onderzoek werd gevraagd naar het gebruik van dating apps. CRA stelt dat als het percentage van
[30-35]% wordt gecorrigeerd voor respondenten die wel datingdiensten afnemen maar niet via een
app®'°, het percentage ongeveer [25-30]% is. De ACM merkt op dat, zoals CRA zelf ook aangeeft, er
een verschil bestaat in percentages vanwege een verschillende vraagstelling bij de screening van
respondenten. Verder merkt de ACM op in het Kien onderzoek alleen respondenten door de
screening zijn gekomen (verder zijn bevraagd) die hebben aangegeven de afgelopen 12 maanden
gebruik te hebben gemaakt van een datingdienst. Deze groep betreft ongeveer [15-20]% van de
respondenten en ligt dicht bij het percentage appgebruikers uit het Telecompaper onderzoek.

%04 Respondenten kregen achtereenvolgens de volgende vragen gesteld: a) Heb je wel eens geld uitgegeven aan datingapps?
Zo ja, kun je het gemiddelde over het afgelopen jaar aangeven? Het gaat hierbij zowel om geld dat je betaald voor het
installeren van een apps, als het geld dat je in de app zelf uitgeeft aan bijvoorbeeld een abonnement. b) Hoeveel geef je per
jaar uit aan app-aankopen? We bedoelen hier het bedrag dat je betaalt voor het downloaden van een app en diensten binnen
de app (bijvoorbeeld een digitaal tijdschrift, abonnement voor uitgebreide toegang of een zwaard in een gaming app) en niet om
fysieke goederen. Een mogelijke verklaring voor de kleine groep respondenten die een tegenstrijdig antwoord gaf is dat deze
het begrip “uitgaven” in de tweede vraag hebben geinterpreteerd als “additionele uitgaven” ten opzichte van het antwoord op de
vorige vraag.

505 Randnummer 134

506 CRA Il, pagina 18.

%07 Compass Lexecon: Rapport namens Match Group in het kader van de voorlopige voorzieningenprocedure: Assessment of
the CRA report “Assessment of the ACM’s use and interpretation of survey evidence”, par. 3.9 en 3.10.

%8 Dit percentage is iets hoger (+- 2%) wanneer alleen de groep van iPhone bezitters wordt beschouwd.

0% CRA Il, pagina 19.

510 CRA gebruikt daarvoor de ruwe Kien data waaruit zij concludeert dat 17% van de respondenten alleen een website gebruikt.
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11.1. Conclusie

369. De argumenten die CRA namens Apple heeft aangevoerd zijn ofwel onjuist, ofwel onvoldoende
betekenisvol om na heroverweging in bezwaar aanleiding te vormen tot het bijstellen van de
conclusies uit het dwangsombesluit.
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