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Inleiding
“Alle gelukkige gezinnen lijken op elkaar, ieder ongelukkig gezin is ongelukkig op zijn eigen manier.”

De kwestie getrouwheidskortingen is een actueel onderwerp. Ten eerste omdat dit onderwerp de laatste jaren meerdere keren in het mededingingsrechtelijke nieuws heeft gespeeld. De tweede, belangrijkste, reden is dat er een verschuiving in het mededingingsbeleid gaande is waarbij de economische inzichten meer de nadruk krijgen waar dit vroeger het domein was van het recht. Deze modernisering van Artikel 82 van het EG-Verdrag focust op een verbeterde consumentenwelvaart. De toepassing van de economische benadering vermijdt het verwarren van de bescherming van een daadwerkelijke concurrentiewerking met het beschermen van de concurrenten an sich én benadrukt dat de uiteindelijke maatstaf van het mededingingsbeleid de behoeftebevrediging van de consument is. Dit impliceert dat concurrenten die de gebruikers minder te bieden hebben op het punt van prijs, aanbod, kwaliteit en innovatie de markt verlaten. 

Toezichthouders moeten dus een afweging maken tussen vrije marktwerking en eerlijke concurrentie om de maatschappelijke belangen te waarborgen. Concurrentie is namelijk een proces dat ondernemingen dwingt om toegankelijk te zijn voor de behoeften van de consument met betrekking tot onder andere de prijs, kwaliteit of variëteit van het aanbod.

Bovendien is concurrentie op de lange termijn een selectiemechanisme: het zorgt ervoor dat de efficiënte ondernemingen de minder efficiënte vervangen. Competitiebeleid is daarom een zeer belangrijk element in de bevordering van een sneller groeiende, consumentgeoriënteerde en meer concurrerende Europese economie. Dit vereist dat toezichthouders op basis van objectieve economische analyses steeds vaker toetsen en waar nodig ingrijpen. Daarom is het noodzakelijk dat competitieautoriteiten economische concepten en theorieën beheersen en toepassen op een steeds veranderende omgeving. Elke situatie vereist een eigen analyse en toepassing om op die manier te evalueren hoe specifieke bedrijfsstrategieën zoals getrouwheidskortingen de consumentenwelvaart beïnvloeden. 

Een economisch gebaseerde benadering neemt in de eerste plaats in overweging dat bedrijfspraktijken verschillende effecten in verschillende omstandigheden kunnen hebben: in sommige gevallen het verstoren van de concurrentie en in andere het stimuleren van schaalvoordelen en innovaties. Een mededingingsbeleidbenadering die zich met deze dualiteit confronteert zal ervoor zorgen dat de consumenten beschermd zijn (door het voorkomen van gedrag dat hen schade toebrengt), terwijl deze benadering tegelijkertijd de algemene productiviteit en groei bevordert (aangezien ondernemingen niet worden ontmoedigd in hun onderzoek naar efficiëntie). 

De economische benadering van Artikel 82 kunnen we toepassen op het aanbieden van getrouwheidskortingen. Getrouwheidskortingen maken deel uit van een vorm van prijsconcurrentie en kunnen daarmee in beginsel positief uitwerken voor de consument. De kortingsregelingen kunnen echter ook de concurrentie beperken en een negatieve invloed hebben op de consumentenwelvaart. Feitelijk georiënteerd onderzoek moet deze twee mogelijkheden bij getrouwheidskortingen onderscheiden en elk specifiek geval verdient een eigen analyse en benadering. 

Het is dus belangrijk om de procompetitieve argumenten van getrouwheidskortingen die hun oorsprong vinden in de economische theorie in ieder specifiek geval uit te lichten. Ik ben deze inleiding begonnen met een citaat van de bekende Russische schrijver Leo Tolstoj. Wanneer we de openingszin uit zijn meesterwerk Anna Karenina geloven, kunnen we een soortgelijke definitie toepassen op prijsstrategieën met betrekking tot getrouwheidskortingen: alle anticompetitieve prijsstrategieën lijken op elkaar, elke procompetitieve prijsstrategie is procompetitief op zijn eigen manier. 

In de meeste recente zaken waarin de kwestie getrouwheidskortingen gespeeld heeft ging het om de vraag of de dominante aanbieder met getrouwheidskortingen marktmacht creëert door de afnemers aan zich te binden en zo de concurrentieverhoudingen te verstoren. De mededingingsrechterlijke hypothese is dus dat getrouwheidskortingen, wanneer toegepast door een dominante onderneming, misbruik van een economische machtspositie kunnen zijn door de concurrentie te beperken en daardoor de consumentenwelvaart negatief te beïnvloeden. 

De opbouw van de scriptie gaat als volgt: het hoofddoel van deze paper is om competitieautoriteiten een kader aan te reiken waarin getrouwheidskortingen geplaatst kunnen worden. Deze kernkwestie zal ik uitwerken door ten eerste getrouwheidskortingen te definiëren. Vervolgens wordt het anticompetitieve element van getrouwheidskortingen, namelijk het uitsluiten van de concurrentie, aan de hand van de economische literatuur aangegeven. Daarna wil ik de kenmerken en specifieke marktomstandigheden die van belang zijn bij de beoordeling van de kortingsregelingen benoemen. Het is daarbij niet de vraag om meer of minder interventie, maar om effectievere interventie. Tot slot komen de procompetitieve argumenten voor een getrouwheidskorting aan de orde. De inhoud van deze notitie komt er dus op neer wat de invloed is van getrouwheidskortingen op de concurrentieverhoudingen en consumentenwelvaart. Deze scriptie heeft het karakter van een literatuurstudie. Om niet alleen in een literatuurstudie te blijven steken, loopt de modernisering van Artikel 82 er als een rode draad doorheen, en ligt er op die manier dan ook een sterkere nadruk op beleidsaanbevelingen dan bij een gemiddelde literatuurstudie.

Deelvraag 1: Wat zijn getrouwheidskortingen?

In de eerste deelvraag komen de verschillende vormen van getrouwheidskortingen aan bod. Daarnaast vereist de modernisering van artikel 82 dat bij de kortingen worden onderscheiden naar enerzijds een op de vorm gerichte benadering en anderzijds een benadering die zich laat leiden door de getrouwheidsbevorderende effecten. Tot slot geef ik een korte analyse van een bekende antitrustzaak die werd beoordeeld op concurrentieverstorende effecten.

Getrouwheidskortingen kunnen gedefinieerd worden als het aanbieden van lagere prijzen in ruil voor de loyaliteit van de afnemer die zich verplicht een bepaalde hoeveelheid producten in een bepaalde periode aan te schaffen. Getrouwheidskortingen zijn dus een soort beloning die aan de afnemer wordt toegekend. Getrouwheidskortingen komen voor in verschillende vormen maar delen over het algemeen het kenmerk dat het percentage van de korting toeneemt naarmate de aankoopvolumes van de huidige referentieperiode die van de vorige periode overschrijden. Getrouwheidskortingen verdelen de afnemers in twee groepen: de afnemers die zich ervoor kwalificeren, en degenen die er niet voor in aanmerking komen. Vanuit het perspectief van de aanbieder kunnen we getrouwheidskortingen in drie vormen onderscheiden
:

1) Fidelity rebates: bij deze vorm van getrouwheidskortingen wordt een aftrek verstrekt op voorwaarde dat de afnemer een vastgesteld percentage van het product bij de dominante aanbieder koopt. Deze korting gaat dus ten koste van de concurrentie.

2) Target rebates: deze korting houdt in principe in dat de dominante onderneming een korting geeft als de afnemer een voor hem individueel gesteld afnamedoel bereikt. Deze regel is in het bijzonder van toepassing op doelstellingen die gebaseerd zijn op verkopen in de equivalente periode van het vorige jaar (ook wel “groeikortingen” genoemd). Deze geïndividualiseerde kortingsvorm is gebaseerd op een toepassing van Artikel 82. Hier hadden twee klanten dezelfde aanschafhoeveelheid, maar verschillende verkopen in het voorgaande jaar, en op basis daarvan kwalificeerde de ene klant zich voor een groeikorting en de andere niet.

3) Volume rebates: dit was het geval bij Michelin II (zie verder in dit hoofdstuk) en geldt in tegenstelling tot de voorgaande twee voor elke afnemer. Wanneer de totale afname in de referentieperiode een drempel overschrijdt leidt dit tot de korting.

We kunnen concluderen dat de eerste twee vormen van getrouwheidskortingen geïndividualiseerde kortingssystemen zijn, terwijl volume rebates een uniforme vorm van het geven van kortingen is. 

Verder is het belangrijk om kortingsregelingen te onderscheiden naar enerzijds kortingen die naar de vorm getrouwheidsbevorderend zijn en anderzijds kortingen die alleen een getrouwheidsbevorderend effect hebben.
 Dit is een implicatie van de toepassing van de modernisering van Artikel 82. Volgens dit artikel is het belangrijk dat de beoordeling van elk specifiek geval niet moet worden uitgevoerd op basis van de vorm die een bepaalde praktijk neemt (bijvoorbeeld getrouwheidskortingen, koppelverkoop of exclusieve leveringen), maar wordt gebaseerd op de beoordeling van de anticompetitieve effecten die het gevolg zijn van het gedrag van ondernemingen. Dit impliceert dat de mededingingsautoriteiten een concurrentietoebrengende schade zullen moeten identificeren, en de mate beoordelen waarin het negatieve effect mogelijkerwijs wordt gecompenseerd door efficiëntievoordelen. Het gedrag van de ondernemingen moet worden gebaseerd op economische theorie en door feiten en empirisch bewijsmateriaal worden ondersteund. Op gelijke wijze moeten de efficiëntievoordelen, en hoe deze naar de consument worden vertaald, worden gerechtvaardigd door economische analyse. 

Een economische benadering die zich concentreert op de effecten en niet op de vorm maakt het ten eerste voor bedrijven moeilijker om gebruik te maken van strategieën die de definitie van mededingingsbeperkende praktijken omzeilen maar tot hetzelfde resultaat kunnen leiden. Het toepassen van roofprijzen bijvoorbeeld, kan de vorm van selectieve kortingen hebben, gericht op de potentiële klanten van de concurrentie (target rebates). Een op het effect gebaseerde benadering zorgt ervoor dat verschillende praktijken gelijk worden behandeld wanneer ze voor hetzelfde doel worden aangewend. Een op de vorm gebaseerde benadering leidt daarentegen tot het risico dat sommige praktijken toleranter worden benaderd dan andere, bijvoorbeeld door verschillende normen die de toezichthouder hanteert. 

Ten tweede is het belangrijk dat de toezichthouder de specifieke omstandigheden goed analyseert. Een prijsstrategie kan procompetitieve of anticompetitieve effecten hebben, afhankelijk van de omstandigheden. Een simpel voorbeeld: lage prijzen staan centraal in een wenselijk concurrentieproces. In sommige gevallen (introductieprijzen, schaalvoordelen, “learning-by-doing”, netwerkeffecten) kan prijszetting onder de kostprijs voor een bepaalde periode een gevolg zijn van “normale” concurrentiewerking. Maar in specifieke omstandigheden kunnen lage prijzen (zelfs boven de kosten) een uitsluitingseffect creëren en de consument op de lange termijn benadelen. Dit laat zien dat een benadering die gebaseerd is op de effecten in tegenstelling tot de vorm zeer belangrijk is in een effectief competitiebeleid. Een op het effect gebaseerde benadering vereist echter wel een uitgebreidere beschrijving van de omstandigheden dan een benadering die alleen kijkt naar de vorm. 

Wanneer een onderneming kortingen aanbiedt op voorwaarde dat de afnemer zijn totale behoefte geheel of grotendeels bij de dominante onderneming dekt, is er in formele zin (dus naar de vorm) sprake van getrouwheidskortingen. Deze getrouwheidskortingen hebben veel gemeen met exclusiviteitsvormen. De korting hangt niet af van de absolute omvang van de afzet, maar van de totale behoefte van de afnemer. Dit impliceert dat voor het verkrijgen van de korting er niet of weinig bij de concurrentie wordt ingekocht. De Commissie staat over het algemeen negatief tegenover deze kortingen. Bij deze kortingsvormen is vooral de mogelijkheid voor de concurrentie om een gelijkwaardig aanbod te doen een relevante marktomstandigheid. Kortingsregelingen die een getrouwheidsbevorderend effect hebben zijn moeilijker te beoordelen. Deze kortingen kunnen er op het eerste gezicht positief uitzien, maar kunnen eenzelfde negatief effect op de concurrentie hebben als expliciete exclusiviteitsvormen. Hier is een uitgebreidere analyse van de omstandigheden nodig om het uiteindelijke (netto-)effect waar te kunnen nemen. Enkel een onderzoek naar de vorm van de kortingsregeling kan niet volstaan om de mededingingsbeperkende werking ervan aan te tonen. 

Sinds “The Michelin Judgment”, een bekend praktijkvoorbeeld, worden antitrustzaken beoordeeld op basis van getrouwheidsbevorderende effecten.
 In 2003 besloot de Europese Commissie om Michelin een boete op te leggen vanwege haar prijsstrategieën in Frankrijk. The Commissie had zich gebaseerd op het schema van conditionele kortingen (over het algemeen volumekortingen) verstrekt door Michelin aan haar niet-exclusieve retailers. De Commissie beweerde dat deze kortingen vanwege de getrouwheidsbevorderende effecten bijdroegen tot het misbruik maken van de dominante positie die Michelin had in de relevante markten in Frankrijk. Het oordeel voldoet aan de tendens die er heerst in het Europese competitiebeleid: daadwerkelijke of potentiële bedrijfspraktijken worden vaak gezien als anticompetitief zodra zij bijdragen aan het beschermen of vergroten van het marktaandeel van ondernemingen die geacht worden dominant te zijn. Wat de Commissie hier echter nalaat, is een uitgebreide analyse van de specifieke marktomstandigheden die van belang zijn, namelijk de betwistbaarheid van de markt en de mogelijkheid van de concurrentie om een gelijkwaardige korting aan te bieden. Deze marktomstandigheden komen in deelvraag vier van deze scriptie uitgebreid aan de orde.

Deelvraag 2: Hoe heeft het negatieve uitsluitingseffect van getrouwheidskortingen een basis in de economische theorie?

Een op het effect gebaseerde benadering legt bij de analyse van concurrentieverstoring de nadruk op het open houden van het concurrentieproces en het vermijden van de uitsluiting van actuele of potentiële concurrenten van de markt. In dit perspectief is het praktisch om uitsluitingsvormen te onderscheiden wat betreft de marktpositie van de betrokken ondernemingen en wat betreft de specifieke eigenschappen die de uitsluitingseffecten kenmerken. Ik wil in deze deelvraag kort aangeven hoe een dominante aanbieder door het toepassen van een korting uitsluiting tot stand kan brengen. De literatuur maakt onderscheid in drie gevallen.
 Door dit onderscheid komen marktomstandigheden en begrippen aan de orde die in de volgende deelvragen uitgebreid worden behandeld en van groot belang zijn bij de economische benadering van Artikel 82. 

2.1 Uitsluiting binnen dezelfde markt (singleproduct markt) 

Dit is het geval wanneer een incumbent een concurrent dwingt tot vertrek uit de markt of voorkomt dat een concurrent de markt betreedt. Een manier om dit bijvoorbeeld te bewerkstelligen is door middel van target rebates die worden aangeboden aan de consumenten die eventueel over zouden kunnen stappen naar een nieuwe toetreder die de korting niet aanbiedt. De dominante aanbieder sluit als het ware de consument in met de getrouwheidskorting en creëert op die manier toetredingsdrempels. Uitsluiting kan ook worden bereikt door fidelity rebates, waar de korting afhankelijk is van het percentage van de totale hoeveelheid. De consument zal het contract met de dominante aanbieder alleen willen verbreken, ceteris paribus, als hij door de toetreder gecompenseerd wordt voor de gederfde korting. Getrouwheidskortingen verminderen dus de incentives voor toetreding en creëren toetredingsdrempels voor een potentiële nieuwe toetreder die op die manier minder efficiënt kan concurreren.
 

In de meeste gevallen worden de kortingen geassocieerd met het toepassen van roofprijzen. Dat impliceert dat de kortingen op de korte termijn offers veroorzaken die op de lange termijn uitsluitingeffecten tot gevolg hebben. De strategie heeft een tijdsdimensie, die eerst een agressieve fase met zich meebrengt die wordt gevolgd door een recoupment. Tijdens de initiële fase zal de incumbent een strategie gebruiken die gericht is op het verminderen van de (actuele of verwachte) winstgevendheid van de (actuele of potentiële) concurrent.
 Op de korte termijn zal de winst van de incumbent afnemen en de consumentenwelvaart toenemen. Op de lange termijn bewegen de effecten van deze uitsluitingsstrategie zich echter in de tegenovergestelde richting: zodra de concurrentie gedwongen wordt om de markt te verlaten (of in ieder geval een passieve rol op de markt te vervullen), of de potentiële toetreder wordt belet om de markt te betreden, zal de incumbent gebruik maken van zijn toegenomen marktmacht, zijn initiële verliezen terug proberen te verdienen met als gevolg dat de consumentenwelvaart weer afneemt. 

De winstgevendheid van deze strategie hangt dus af van het vermogen om de concurrentie te dwingen de markt te verlaten en verdere toetreding tot de markt te voorkomen. Bij het analyseren van deze winstgevendheid schuilt een moeilijkheidsfactor voor de competitieautoriteiten. De antitrustgevallen kunnen namelijk in verschillende stadia van de uitsluitingsstrategie worden geopend. Het gevaar schuilt hier in dat de case te vroeg wordt geopend en alleen bewijs wordt verzameld uit de initiële fase van de uitsluitingsstrategie. Belangrijk is om een antitrustzaak te openen nadat de strategie heeft geleid tot uitsluiting en de incumbent zijn initiële verliezen probeert terug te winnen door in de recoupmentfase zijn prijzen weer te verhogen. Een kanttekening hierbij echter is dat de strategie al tot een concurrentieverstorende schade heeft geleid. Competitieautoriteiten moeten dus een afweging maken en elk specifiek geval zal een andere analyse en benadering vragen.

 2.2 Uitsluiting in een aangrenzende markt (multiproduct markt)

Hier sluit de dominante onderneming producenten uit die actief zijn in horizontaal gerelateerde markten. Dit is het geval wanneer de korting wordt aangeboden aan een consument die het product van de dominante onderneming op een aangrenzende markt samen met het product op de coremarkt aanschaft. De getrouwheidskortingen kunnen dan gebruikt worden als toetredingsdrempels door het voor een potentiële toetreder economisch onrendabel te maken om de ene markt te betreden zonder gelijktijdig de andere markt ook te betreden. De korting bindt als het ware beide producten aan elkaar. 

Het sleutelelement dat hier nodig is om concurrentieverstorende schade toe te brengen, is dat de verbinding sommige concurrenten in een concurrentienadeel plaatst zodat zij in de aangrenzende markt niet effectief kunnen concurreren of dat ze weerhouden worden om in de coremarkt te concurreren. In een multiproduct markt kunnen op de korte termijn overigens wel voordelen voor de consument ontstaan, bijvoorbeeld transactiekostenvoordelen (economies of transaction costs) omdat de koper zijn aankoop concentreert op een verkoper. Op de lange termijn echter worden alle consumenten geschaad door het vertrek (of gebrek aan toetreding) van concurrentie. 

Het verschil tussen een singleproduct markt en een multiproduct markt wordt verder uitgewerkt in deel vraag 4 bij de behandeling van de marktomstandigheden. Een onderneming kan doordat hij een betwistbaar deel van de markt bezit zijn marktmacht overhevelen naar het onbetwistbare deel van de (horizontaal gerelateerde) markt. Daardoor kan een onderneming zich (in grotere mate) onafhankelijk van afnemers en concurrenten opstellen.

2.3 Uitsluiting in een verticaal gerelateerde markt
In dit geval vindt de uitsluiting plaats in een van de verschillende stadia van het productieproces. Een aanbieder kan een korting geven om op die manier retailers te weerhouden producten van concurrenten te verkopen. De concurrenten worden in dit geval uitgesloten van toegang tot het distributienetwerk. Deze korting werkt heel effectief als een van de stadia van het productieproces dienst doet als “essential facility”: kortingen elimineren hier stroomopwaartse of stroomafwaartse concurrentie door de marktmacht die de korting genereert. De dominante onderneming kan ook een “bottleneck”, dat wil zeggen een input in het productieproces die noodzakelijk is voor stroomopwaartse of stroomafwaartse ondernemingen om hun bedrijfsactiviteit uit te oefenen, controleren. De dominante onderneming sluit deze verticaal gerelateerde ondernemingen uit door toegang tot de “bottleneck” te ontzeggen of te beperken. Wanneer een dominante onderneming die de “bottleneck” bezit aan sommige retailers een korting aanbiedt en aan andere niet past hij op die manier prijsdiscriminatie toe, wat mededingingsrechtelijk over het algemeen slecht te verkopen is.

Ook bij uitsluiting in verticaal gerelateerde markten is de betwistbaarheid van de markt een relevant item: een onderneming die de “bottleneck” bezit kan zijn marktmacht gebruiken in verticaal gerelateerde markten om zijn homemarkt te beschermen.
 

Een economische benadering met betrekking tot uitsluitingsmisbruik maakt in deze context echter belangrijk dat het aanbieden van getrouwheidskortingen in een verticaal gerelateerde markt ook procompetitief kan werken: het dubbele marginalisatie en het “hold-up” probleem kunnen verminderd worden. Deze twee items komen in deelvraag 5 uitgebreid aan de orde.

Deelvraag 3: Welke kenmerken van getrouwheidskortingen vereisen extra aandacht in de empirische analyse van de toezichthouder?

Wanneer we kijken naar de getrouwheidskortingen zelf kunnen we een aantal kritische kenmerken noteren die relevant zijn voor de toezichthouder. Deze kenmerken zijn hoofdzakelijk gebaseerd op basis van de toepassing van artikel 82 van het EG-Verdrag op onrechtmatig uitsluitingsgedrag door ondernemingen met een machtspositie.
 In dit hoofdstuk probeer ik de kenmerken die daarbij relevant zijn met betrekking tot getrouwheidskortingen te selecteren en zal ik de Commissie regelmatig citeren.

3.1  Hoogte van de kortingen
Van een hoge korting gaat een sterkere prikkel tot klantentrouw uit dan van een lagere. Voor deze beoordeling wordt door de Commissie gekeken naar de relatieve verhouding van de korting ten opzichte van de prijs van het product: “Hoe hoger de korting als percentage van de totale prijs is en hoe hoger het plafond, des te groter is de stimulus onder de drempel en des te sterker is ook de te verwachten afscherming van daadwerkelijke of potentiële concurrenten.”

3.2  Geïndividualiseerde versus volumekortingen
Het is van belang om onderscheid te maken tussen geïndividualiseerde en gestandaardiseerde kortingsregelingen (volumekortingen). De Commissie vindt over het algemeen een geïndividualiseerde drempel een belastende omstandigheid, omdat er op die manier een maximaal getrouwheidsbevorderend effect kan worden gecreëerd. Een aanbieder die de criteria per klant afzonderlijk bepaald, kan er op die manier voor zorgen dat het voor afnemers moeilijk wordt om van aanbieder te veranderen.

Het stellen van individuele doelen wordt daarom vanuit mededingingsrechterlijk oogpunt als een verzwarende omstandigheid gezien. Vanuit economisch gezichtspunt kan het stellen van individuele doelen ook efficiënt zijn (hier kom ik op terug bij de procompetitieve argumenten). 

Aan de andere kant kunnen volumekortingen ook voor concurrentieverstorende afscherming zorgen: “Daarentegen kan een gestandaardiseerde volumedrempel, waarbij de drempel dezelfde is voor alle of een groep afnemers, te hoog zijn voor bepaalde afnemers en/of te laag voor grotere afnemers, om een getrouwheidsversterkend effect te kunnen hebben. Wanneer daarentegen kan worden aangetoond, dat een gestandaardiseerde volumedrempel rond de behoeften ligt van een aanmerkelijk deel van de afnemers, is het waarschijnlijk dat de Commissie oordeelt dat een dergelijke gestandaardiseerde kortingsregeling concurrentieverstorende afschermingseffecten kan opleveren.”

3.3  Retroactieve kortingen versus staffelkortingen
“De gebruikelijke vorm van een voorwaardelijke korting is dat de afnemer een korting krijgt indien zijn aankopen over een vastgestelde referentieperiode een bepaalde drempel overschrijden, waarbij de korting wordt verleend voor zijn volledige aankopen (retroactieve kortingen) of alleen voor de aankopen boven het volume dat voor het bereiken van de drempel is vereist (staffelkortingen).”
 Retroactieve kortingen kunnen resulteren in concurrentieverstorende afscherming. Wanneer afnemers hun een deel van de vraag verschuiven naar de concurrentie kan dat direct een kortingsverlies opleveren.
 

Het potentiële afschermingseffect van retroactieve en staffelkortingen is in beginsel het sterkst voor de laatst afgenomen eenheid product voor de drempel wordt overschreden. Een retroactieve korting echter geeft over het algemeen een grotere prikkel tot getrouwheid omdat de korting geldt voor alle aankopen in plaats van de aankopen vanaf een bepaalde drempel. Wanneer de hoogte van de retroactieve korting lager is dan die van de staffelkorting kan dit effect verdwijnen. Een hoge staffelkorting zou namelijk hetzelfde effect kunnen hebben als een lage retroactieve korting. 

De Commissie stelt in artikel 82 retroactieve kortingen gelijk met staffelkortingen. Belangrijk om te constateren is dat de staffel wel in een relevant gebied moet liggen om een marktafsluitend effect te genereren. Wanneer kleine afnemers de drempel niet kunnen bereiken of grote afnemers ruimschoots achter de staffel terecht komen, zal de staffel niet snel een getrouwheidsbevorderend effect hebben. 

3.4  Referentieperiode
Een kenmerk van getrouwheidskortingen is dat zij verleend worden over een vastgestelde referentieperiode. Kortingsregelingen zijn effectiever ten opzichte van het verdringen van de concurrentie naarmate de referentieperiode langer is.

“Toch kan, ingeval de onderneming met een machtspositie een onmisbare handelspartner is (bijvoorbeeld omdat haar merk een “must-stock”-product is dat de voorkeur heeft van tal van eindgebruikers, of omdat de andere aanbieders met zodanige capaciteitsbeperkingen te maken hebben dat aan een deel van de vraag alleen door een aanbieder met een machtspositie kan worden voldaan) voor alle of het merendeel van de afnemers, zelfs een exclusieve-afnameverplichting van korte duur in concurrentieverstorende afscherming resulteren.” Verder wordt de referentieperiode niet genoemd in Artikel 82, wat voor de Commissie misschien duidt op een bepaalde mate van onbelangrijkheid.

Verder wordt in de literatuur aangegeven dat het geven van getrouwheidskortingen een betere manier is om het geloofwaardigheidsprobleem op te lossen het dan het toepassen van roofprijzen.
 De rationale achter deze theorie is dat kortingsregelingen het gevolg kunnen zijn van het opwerpen van toetredingsdrempels, of van geloofwaardige kostenvoordelen van de incumbent. In markten waar potentiële toetreding veelvuldig kan voorkomen, kunnen incumbents dit geloofwaardigheidsprobleem oplossen door een reputatie op te bouwen van hard en agressief optreden tegenover nieuwe toetredende concurrentie. In de reputatietheorie van roofprijzen hebben prijsverlagingen na toetreding in de eerste plaats niet het doel om de huidige toetreder uit te sluiten, maar worden ze hoofdzakelijk bedoeld om toekomstige toetreders af te schrikken. Op de korte termijn zal de incumbent zijn prijzen het liefst weer willen aanpassen aan die van de huidige toetreder, maar zal hier toch van afzien om op de lange termijn te profiteren van zijn reputatie van agressieve prijsvechter. De aannemelijkheid van een succesvolle uitsluitingsstrategie hangt dus af van de balans van de trade-off tussen geloofwaardigheid en reputatie. 

Het probleem voor een mogelijke toetreder zit in het feit dat in tegenstelling tot roofprijzen de redenen voor de kortingsregeling van de incumbent veel moeilijker zijn vast te stellen. De dominante aanbieder kan de kortingen aanbieden op basis van kennis van de vorm van de vraagfunctie en heterogeniteit van elke klant, en niet zozeer als concurrentieverstoring. Voor een potentiële toetreder zijn deze redenen veel lastiger vast te stellen dan het onderscheiden van prijszetting onder de kosten. De mogelijke toetreder ziet zich dus geconfronteerd met een inherente mate van onzekerheid. 

Bovenstaande theorie heeft nog meer relevantie wanneer de referentieperiode lang is. Gedurende de contractperiode zal de incumbent profiteren van de kortingsregeling, helemaal wanneer de korting laag is en de prijs net onder de monopolieprijs ligt. Dit beperkt de incentives van de incumbent om de prijzen aan te passen aan die van de toetreder. Wanneer de contracten aflopen zal het echter wel kostbaarder worden om op een geloofwaardige manier de toetreder af te schrikken. Contracten met een lange referentieperiode verwijderen het geloofwaardigheidsprobleem niet, ze helpen wel om het te verkleinen. Een kortingssysteem met een lange referentieperiode is dus op deze wijze een manier om toetredingsdrempels op te werpen.

Anderzijds kunnen lange referentieperiodes ook procompetitieve argumenten hebben, bijvoorbeeld in gevallen waar specifieke training of kennis verwacht wordt nuttig te zijn voor een lange periode. Zij kunnen de overdracht van dergelijke kennis aan retailers bevorderen door het risico te verminderen dat deze kennis en training ten gunste van rivalen zal worden gebruikt (het “hold-up” probleem). Dus het feit van een lange referentieperiode alleen is niet voldoende om de getrouwheidskorting als illegaal te bestempelen.

3.5  Concurrentieverstorende afscherming door middel van selectiviteit
“Het doel van het handhavingsbeleid van de Commissie ten aanzien van uitsluitingsgedrag is ervoor te zorgen, dat ondernemingen met een machtspositie een daadwerkelijke mededinging niet belemmeren, door de markt voor hun concurrenten op concurrentieverstorende wijze af te schermen en op die manier de welvaart van de gebruikers ongunstig te beïnvloeden.”
 Dit kan mogelijk worden gemaakt door middel van een hoger prijspeil, een beperking van de kwaliteit, maar ook door een vermindering van het aanbod voor de gebruikers. 

In artikel 82 wordt het begrip concurrentieverstorende afscherming gebruikt om een situatie te beschrijven waarin de daadwerkelijke of potentiële concurrenten tot bevoorrading of markten wordt verhinderd of uitgeschakeld als gevolg van de gedragingen van de onderneming met een machtspositie. 

Het selectief geven van kortingen aan afnemers wordt verder uitgewerkt in punt 20 van het Guidance Document Applying Article 82: “De Commissie treedt normaal op wanneer het, op basis van dwingend en overtuigend bewijsmateriaal, waarschijnlijk is dat de beweerde onrechtmatige gedraging resulteert in concurrentieverstorende afscherming.” Een van de factoren die bij een dergelijke beoordeling van belang is, kan de positie van de afnemers of de aanbieders van input zijn. Daarbij wordt ondermeer gekeken of er bij de betrokken gedraging sprake is van selectiviteit: de korting wordt alleen aan bepaalde afnemers verleend of de kortingsregelingen worden slechts op een deel van de klantenkring toegepast. “De onderneming met een machtspositie kan de kortingsregeling toepassen op geselecteerde afnemers of aanbieders van input die mogelijkerwijs van bijzonder belang zijn voor de toetreding of expansie van concurrenten, en aldus het risico van concurrentieverstorende afscherming versterken.” 

Het kan dus een belastende omstandigheid zijn, namelijk wanneer de selectiviteit verband houdt met een maximaal getrouwheidsversterkend effect of specifiek is gericht op het uitsluiten van de concurrentie.  
3.6  Elasticiteit van de vraag

Getrouwheidskortingen zullen naar alle waarschijnlijkheid minder procompetitief werken in markten die gekarakteriseerd worden door een lage elasticiteit van de totale vraag.
 Kortingen geven de mogelijkheid om consumenten met een hoge en lage vraagelasticiteit verschillend te benaderen. Een markt die gekenmerkt wordt door een elastische vraag zal zorgen voor lagere marges. Consumenten met een hoge vraagelasticiteit zullen hiervan profiteren, in tegenstelling tot consumenten met een lage vraagelasticiteit.
Tot slot van dit hoofdstuk is het belangrijk om bovenstaande kenmerken van kortingsregelingen die een mogelijk negatief effect veroorzaken op de mededinging in samenhang te bezien. De uiteindelijke vraag is hoe de getrouwheidskorting en de kenmerken uitwerken op de overstapkosten, namelijk de gederfde korting, voor de afnemer en daarmee op de mate waarin de getrouwheidskorting het marktaandeel van de aanbieder vergroot en daarmee de concurrentie uitsluit of toetredingsdrempels opwerpt.
Deelvraag 4: Welke marktomstandigheden zijn van belang bij het beoordelen van negatieve effecten op de concurrentieverhoudingen?

Naast de kenmerken en negatieve effecten van getrouwheidskortingen zijn bij de beoordeling ook de marktomstandigheden van belang. De moderniseringsdiscussie met betrekking tot artikel 82 hecht veel waarde aan de betwistbaarheid van de markt en de mogelijkheid voor de concurrentie om een gelijkwaardige korting aan te bieden. Deze twee begrippen worden in deze deelvraag uitgewerkt.

4.1 Betwistbaarheid van de markt
Het begrip betwistbaarheid van de markt wordt in de literatuur geïntroduceerd in de zogeheten “contestable markets” theorie.
 Een monopolie is ‘contestable’ (betwistbaar) als het risico van toetreding de monopolist aanzet tot competitief gedrag. In dat geval zal hij zijn prijzen, winst en misschien ook kosten zo aanpassen dat de efficiëntie toeneemt. Die theorie heeft, zoals we eerder gezien hebben, evenwel beperkingen, met name de praktijk van de roofprijzen: de prijzen zijn dan zo laag dat niet alle kosten worden gedekt en worden kortstondig door de gevestigde onderneming gehanteerd om nieuwkomers van de markt weg te houden of om gevestigde concurrentie te dwingen om de markt te verlaten. Niet alleen roofprijzen kunnen toetredingsdrempels opwerpen, ook getrouwheidskortingen kunnen daar gebruikt voor worden. 

De literatuur onderscheidt hier de markt in twee gevallen. Enerzijds wordt er gesproken in de context van een singleproduct markt en anderzijds de multiproduct (horizontale) markt.
 In de singleproduct markt verkoopt een dominante onderneming een product op markt A tegen een constante unitprijs. Wanneer de koper zich bindt aan de dominante onderneming door een groot percentage of zijn gehele hoeveelheid aan te schaffen bij de dominante onderneming, ontvangt de koper een retroactieve korting over de gekochte hoeveelheid in markt A. In het geval van een multiproduct markt is er sprake van een dominante onderneming in markt A die ook opereert in markt B. Wanneer een bepaalde koper een groot percentage (of 100 procent) van zijn behoefte voorziet in beide producten van de dominante onderneming, geeft de dominante aanbieder kortingen op alle eenheden van of A, of B, of allebei. 

Beide gevallen kunnen vanuit hetzelfde mededingingsrechterlijke oogpunt geanalyseerd worden. Bij een singleproduct markt is de vraag verdeeld tussen een onbetwistbaar deel dat altijd bij de dominante onderneming gekocht wordt en een betwistbaar deel van de vraag die de consument bij elke onderneming kan aanschaffen. In zowel de multi- als de singleproduct markt wendt de dominante onderneming zijn monopoliemacht of dominante positie aan om hogere verkoop in de resterende markt te verkrijgen. Het enige verschil is dat in het geval van de multiproduct markt, de verkoop in markt A aangewend wordt om een hogere verkoop in markt B te bewerkstelligen, terwijl in het singleproduct geval, de onbetwistbare verkoop van markt A gebruikt wordt om de betwistbare deel van markt A te verkrijgen. 

Door kortingsregelingen kan een dominante onderneming die een onbetwistbaar deel van de markt bezit zijn marktmacht gebruiken om het betwistbare deel van de markt ook in bezit te krijgen. Het aanbieden van getrouwheidskortingen zorgt er op die manier voor dat de aanbieder zijn dominante positie kan consolideren of zelfs verder versterken. 

4.2 Mogelijkheid om een gelijkwaardige korting aan te bieden

Een korting kan alleen getrouwheidsbevorderend zijn wanneer concurrenten niet in staat zijn om een gelijkwaardig aanbod te doen. Wanneer de concurrentie de afnemers geen gelijkwaardige korting kan aanbieden, genereert de korting een prikkel om de dominante aanbieder trouw te blijven. 

De Commissie heeft een test die gebaseerd is op kostenmaatstaven en conclusies doet over de mogelijkheid van de concurrentie om hetzelfde concurrerende aanbod te doen. In deze test wordt het betwistbare deel van de markt gedefinieerd als “hoeveel van de aankoopbehoeften van een afnemer, realistisch gesproken, naar een concurrent kunnen worden verschoven”. 

Eerst wordt de effectieve prijs berekend door alle kortingen toe te passen op de betwistbare deel van de afzet. De kostencriteria die de Commissie gebruikt zijn de Average Avoidable Cost (AAC) en de Longrun Average Incremental Cost (LRAIC).
 De mogelijkheid tot om een gelijkwaardige korting aan te bieden is volgens de Commissie niet mogelijk wanneer de effectieve prijs onder de AAC ligt.
 “Wanneer de AAC niet worden gedekt, is dat een aanwijzing dat de onderneming met een machtspositie haar winst op de korte termijn opoffert en dat een even efficiënte concurrent de beoogde afnemers niet kan bedienen zonder verlies te lijden. De LRAIC ligt meestal hoger dan de AAC omdat deze, anders dan de AAC (die alleen de vaste kosten omvatten die in te onderzoeken periode worden gemaakt), de productspecifieke vaste kosten omvat die zijn gemaakt in de periode voordat het beweerde onrechtmatige gedrag heeft plaatsgevonden.”

Wanneer de effectieve prijs boven de LRAIC ligt is het mogelijk om eenzelfde korting aan te bieden. Het is een aanwijzing dat de onderneming met een machtspositie niet alle (toerekenbare) vaste kosten van de productie van het betrokken goed of de betrokken dienst terugverdient en dat een even efficiënte concurrent zich van de markt afgeschermd kan zien.

Liggen de prijzen tussen deze niveaus dan moet het onderzoek naar de overige omstandigheden van het specifieke geval uitwijzen of er verdringingseffecten ten opzichte van efficiënte concurrenten kunnen optreden. 

De Commissie werkt dit uit in punt 44 van het Guidance Document Applying Article 82: “Wanneer de daadwerkelijke prijs onder de AAC ligt, biedt de kortingregeling, als algemene regel, de mogelijkheid even efficiënte concurrenten af te schermen. Wanneer de daadwerkelijke prijs tussen de AAC en de LRAIC ligt, onderzoekt de Commissie of er andere factoren zijn die kunnen doen besluiten dat toetreding of uitbreiding van even efficiënte concurrenten, daarvan waarschijnlijk te lijden krijgen. In dat verband onderzoekt de Commissie of en in welke mate concurrenten beschikken over realistische en effectieve strategieën om terug te slaan, bijvoorbeeld of zij ook de mogelijkheid hebben om een “niet-betwistbaar” gedeelte van de vraag van hun koper te gebruiken als hefboom om de prijs voor het betrokken gedeelte te doen dalen. Wanneer concurrenten niet over dergelijke strategieën om terug te slaan beschikken, oordeelt de Commissie dat de kortingsregeling kan worden gebruikt om de markt voor even efficiënte concurrenten af te schermen.” 

Tot slot is het niet onbelangrijk dat het vermeende misbruik ook een feitelijke verificatie heeft, dus of het aanbieden van de kortingen ook daadwerkelijk verdringing van de efficiënte concurrentie tot gevolg kan hebben. Vindt het aanbieden van de kortingen al enige tijd plaats dan moeten de verdringingseffecten ook echt waargenomen moeten kunnen worden. Als er sprake is van verdringing zou er een goed kans moeten zijn dat het marktaandeel van de onderneming die de kortingen aanbiedt gestegen is en het marktaandeel van de concurrentie daarentegen gedaald. Voorgaande zegt dus iets over de potentie van de kortingsregeling om de concurrentie van de markt te weren. 

Deelvraag 5: Kunnen getrouwheidskortingen gemotiveerd worden door te wijzen op de procompetitieve argumenten en de efficiëntieverbeteringen?

In de eerdere deelvragen zijn de mogelijke negatieve aspecten van getrouwheidskortingen aan bod gekomen. Het aanbieden van getrouwheidskortingen heeft echter twee gezichten. Voor een kortingsregeling kan ook een economische rechtvaardiging bestaan. De Commissie kijkt bij de beoordeling van getrouwheidskortingen hoofdzakelijk naar kostenvoordelen, maar dit is economisch gezien niet het hele verhaal. Eerst behandel ik een gevolg van niet-lineaire prijsstrategieën: namelijk de afname van monopolisering en economische inefficiënties. Economische inzichten maken vervolgens duidelijk dat het voorkomen van dubbele marginalisatie en het bevorderen van relatiespecifieke investeringen relevante argumenten zijn om een getrouwheidskorting te verdedigen.

5.1 Afname van monopolisering en allocatieve en dynamische inefficiënties

Bij de toepassing van Artikel 82 is de eerste stap het beantwoorden van de vraag, of een onderneming een machtspositie heeft en hoe sterk haar marktmacht is.
 Marktmacht is een cruciaal concept in de economische theorie met betrekking tot het mededingingsbeleid. 

“In het Gemeenschapsrecht is een machtspositie omschreven als een economische machtspositie die een onderneming in staat stelt de daadwerkelijke mededinging op de relevante markt te verhinderen en die het haar mogelijk maakt zich tegenover haar concurrenten, haar afnemers en, uiteindelijk, de gebruikers in belangrijke mate onafhankelijk te gedragen. Dit begrip “onafhankelijkheid” houdt verband met de sterkte van de concurrentiedruk die op de betrokken onderneming wordt uitgeoefend. Een machtspositie houdt in, dat er onvoldoende daadwerkelijke concurrentiedruk is en dat de betrokken onderneming dus wezenlijke marktmacht over een bepaalde periode geniet. Dit betekent, dat de besluiten van de onderneming in ruime mate onafhankelijk zijn van de acties en reacties van concurrenten, afnemers en uiteindelijk de gebruikers.”
 

In de economie is het gebruikelijk om marktmacht te omschrijven als het vermogen om een hogere prijs te vragen dan de prijs die gehanteerd wordt bij volledige concurrentie. De laagst mogelijke prijs die een onderneming op een winstgevende manier in de marge kan vragen is de prijs die gelijk is aan de marginale kosten. 

In het Guidance Document Applying Article 82 punt 11 wordt dit als volgt weergegeven: “De Commissie is van oordeel, dat een onderneming die in staat is voor een aanzienlijke periode de prijzen winstvergrotend tot boven het concurrerende niveau te verhogen, onder onvoldoende concurrentiedruk staat en dus in de regel als een onderneming met een machtspositie kan worden beschouwd. In deze mededeling omvat de uitdrukking “de prijzen verhogen” ook de macht om prijzen boven het concurrerende niveau te handhaven; zij wordt gebruikt als een verkorting voor de diverse wijzen waarop de parameters voor concurrentie op de markt (zoals prijs, productie, innovatie, het aanbod en de kwaliteit van de goederen en diensten) kunnen worden beïnvloed in het voordeel van de onderneming met een machtspositie en ten koste van de gebruikers.” 

De Europese Commissie hanteert voor het begrip marktmacht de term marktdominantie. Vanuit de economie is dominantie lastiger te verklaren, maar kunnen we het beste interpreteren als een situatie waarbij een onderneming een grote mate van marktmacht heeft, die hem toestaat om prijzen te hanteren die dicht genoeg liggen bij de prijzen die een monopolist zou zetten.
 Marktdominantie heeft echter in tegenstelling tot marktmacht maar betrekking op één onderneming. 

Marktaandelen bieden de Commissie een nuttige eerste indicatie van de marktstructuur en van het relatieve belang van de verschillende ondernemingen die op de markt actief zijn. “De Commissie is van mening dat geringe marktaandelen doorgaans een goede indicatie zijn voor het ontbreken van substantiële marktmacht. De ervaring van de Commissie leert dat een machtpositie weinig waarschijnlijk is wanneer het marktaandeel op de betrokken markt onder 40 procent ligt.”
 Een monopolist geniet de grootst mogelijke mate van marktmacht. Hoe hoger het marktaandeel is en hoe langer de periode waarover dit wordt aangehouden, des te groter de kans is dat dit een belangrijke, eerste aanwijzing is voor het bestaan van een machtspositie en, in bepaalde omstandigheden, van mogelijke ernstige effecten van onrechtmatige gedragingen, die rechtvaardigen dat de Commissie optreedt op grond van Artikel 82. 

Nu belanden we bij de vraag wat de invloed is van marktmacht op de consumentenwelvaart. In de economie wordt de welvaart doorgaans gedefinieerd als de som van het producenten- en consumentensurplus. In het geval van marktmacht, waar de prijzen boven de marginale kosten liggen, wordt het producentensurplus verhoogd, maar niet hoog genoeg om het lagere consumentensurplus te compenseren. Er wordt een zogeheten dead weight loss (DWL) veroorzaakt. Dit welvaartsverlies wordt ook wel allocatieve inefficiëntie genoemd, en is het hoogst wanneer de marktmacht bestaat uit monopoliemacht. Elke prijs onder de monopolieprijs maar boven de marginale kosten van productie veroorzaakt een welvaartsverlies: hoe dichter de prijs ligt bij de monopolieprijs des te groter is het DWL. Dit suggereert dat welvaart afneemt met marktmacht. 

Wanneer we bovenstaande toepassen op getrouwheidskortingen kunnen we een direct verband zien. Het aanbieden van getrouwheidskortingen is een vorm van prijsconcurrentie en zorgt ervoor dat de prijs afneemt, en daarmee (op de korte termijn) ook het welvaartsverlies. Er wordt een hogere allocatieve efficiëntie bewerkstelligd. 

Bovendien zorgen kortingen die aangeboden worden aan de consumenten die het waarschijnlijkst zullen ingaan op aanbiedingen van alternatieve aanbieders voor een toenemende concurrentie voor deze consumenten; deze consumenten profiteren duidelijk van de kortingen. De andere consumenten kunnen indirect profiteren van een verhoogde druk op de prijs. 

Daarnaast kan het verbieden van target rebates als reactie tegen concurrentiedruk leiden tot bovenmatige interventie door competitieautoriteiten. Een reden voor het geven van kortingen door een dominante onderneming kunnen efficiëntievoordelen zijn. Door een toename van de geleverde hoeveelheid kunnen de kosten door schaalvoordelen dalen en kan hij de afnemer via een kortingssysteem van deze kostendaling mee laten profiteren. 

Een andere reden kunnen transactiekostenvoordelen (economies of transaction costs) voor de consumenten zijn (de koper concentreert zijn aankoop op een enkele verkoper). 

Vanuit economisch oogpunt moet er dus sprake zijn van aanzienlijke efficiëntieverbeteringen die tegen eventuele concurrentieverstorende effecten voor gebruikers opwegen om de korting te rechtvaardigen. Bij de handhaving van artikel 82 zal de Commissie dus ook de argumenten van een onderneming met een machtspositie die beweert dat haar gedraging gerechtvaardigd is, onderzoeken. 
“In dit verband gaat de Commissie na, of de betrokken gedraging onmisbaar is voor en evenredig aan de doelstelling die de onderneming met een machtspositie daarmee beweert na te streven.”
 Wel moet de onderneming voor de gedragingen die voor concurrenten tot marktafscherming leiden een afdoende garantie bieden dat gebruikers geen nettoschade lijden en aan de volgende voorwaarden voldoen
:

· “de efficiëntiewinsten zijn behaald of zullen waarschijnlijk worden behaald als gevolg van de gedraging. Daarbij kan het bijvoorbeeld gaan om technische verbeteringen in de kwaliteit van de goederen of een verlaging van de productie- of distributiekosten;
· de gedraging is onmisbaar voor de verwezenlijking van deze efficiëntiewinsten: er mogen geen minder concurrentiebeperkende alternatieven voor de gedraging bestaan, die toch dezelfde efficiëntiewinst kunnen opleveren;
· de efficiëntiewinst die naar verwachting door de gedraging tot stand wordt gebracht, weegt op tegen de verwachte negatieve gevolgen voor de mededinging en de welvaart van de gebruikers op de getroffen markten;
· de gedraging schakelt een daadwerkelijke mededinging niet uit, door alle of de meeste van de bestaande bronnen van daadwerkelijke of potentiële mededinging weg te nemen. Rivaliteit tussen ondernemingen is een belangrijke motor voor economische doelmatigheid, daaronder begrepen dynamische efficiëntieverbeteringen in de vorm van innovatie. Wanneer deze rivaliteit ontbreekt, krijgt de onderneming met een machtspositie niet meer de passende prikkels om efficiëntieverbeteringen te blijven creëren en door te geven. Wanneer er geen concurrentie meer is en geen voorzienbare dreiging van toetreding, weegt de bescherming tegen concurrentie en concurrentiewerking op tegen de mogelijke efficiëntiewinsten. De Commissie is van mening, dat uitsluitingsgedrag die een marktpositie welke die van een monopolie benadert, in stand houdt, in het leven roept of versterkt, normaal niet kan worden gerechtvaardigd op grond van het feit dat deze ook efficiëntieverbeteringen oplevert.”

Bovenstaande leidt tot een algemene intuïtie: gestandaardiseerde kortingsregelingen zullen eerder door efficiëntieverbeteringen en kostenvoordelen gemotiveerd worden dan geïndividualiseerde volumedoelstellingen. Het blijft echter lastig voor een onderneming om een objectief verband aan te tonen tussen de kortingsregelingen enerzijds en kostenvoordelen en efficiëntieafwegingen anderzijds.

5.2 Dubbele marginalisatie
Competitieautoriteiten die getrouwheidskortingen in ogenschouw nemen komen deze vaak tegen wanneer ondernemingen kortingen verlenen aan de retailers (in plaats van direct aan de eindgebruiker). Wanneer de aanbieder en de retailer marktmacht hebben, zullen beiden hun winst willen maximaliseren door een positieve winstmarge te hanteren, wat resulteert in te hoge consumentenprijzen. Er ontstaat een discrepantie tussen de wholesaleprijzen en de onderliggende kosten door te hoge retailprijzen. Dit wordt dubbele marginalisatie genoemd. Beide ondernemingen zullen een winstmarge aan de kosten toevoegen: de aanbieder (stroomopwaarts) kiest wholesaleprijs w gegeven zijn kosten c, de retailer (stroomafwaarts) zal vervolgens prijs p hanteren gegeven zijn eigen kosten, namelijk de wholesaleprijs w (die hoger is dan c omdat de aanbieder een winstmarge heeft).
 

Het gedrag van de retailer is dus een stijgende functie van de prijs die wordt gebruikt door de aanbieder. De prijs die de retailer uiteindelijk zet wordt bepaald door de som van de kosten: de winstmarge van de aanbieder, en de winstmarge van de retailer. Dit dubbele marginalisatieprobleem resulteert niet alleen in te hoge prijzen voor de consument, maar ook voor beide ondernemingen zelf: ze vergroten gezamenlijk hun winst als de retailprijs een functie was van de echte kosten c. Het gedrag van beide ondernemingen is dus inefficiënter dan wanneer ze als verticale eenheid zouden opereren. 

Een niet-lineair prijssysteem van getrouwheidskortingen geeft de aanbieder de mogelijkheid om de retailer aan te zetten tot het kiezen van de retailprijs die de gezamenlijke winst maximaliseert. Het gemaximaliseerde surplus wordt verdeeld tussen de aanbieder en de retailer met als gevolg dat het dubbele marginalisatieprobleem wordt verkleind. Het surplus van de aanbieder bestaat dan uit het toegenomen verkoopvolume veroorzaakt door de lagere retailprijs. De getrouwheidskortingen kunnen op deze manier dus de gezamenlijke winst van de aanbieder en de retailer vergroten, maar ook de consumentenwelvaart laten toenemen als gevolg van de lagere retailprijzen.

5.3 “Hold-up”- probleem

Getrouwheidskortingen kunnen ook gebruikt worden om de divergentie tussen aanbieder en retailer te verminderen. Dit wordt het “hold-up” probleem genoemd. De vraag naar het product van de aanbieder zal door promotie en service van de retailer sneller toenemen en eerder het optimale outputniveau bereiken. De retailer heeft echter niet dezelfde incentives als de aanbieder om die promotie ook daadwerkelijk te verrichten. Aangezien een deel van de voordelen door de toegenomen verkoop terecht komt bij de stroomopwaartse onderneming, wordt de promotionele inspanning van de retailer slechts gedreven door zijn eigen marge, die minder is dan de totale marge. 

Niet-lineaire prijsstrategieën kunnen dit probleem ondervangen: door een lagere wholesaleprijs wordt de winst, die door de retailer op de marginale verkoop wordt verdiend, vergroot. Deze winst op de marginale verkoop is de variabele die aanzet tot promotionele inspanningen. De aanbieder kan dus met getrouwheidskortingen het monopolistische gedrag van de retailer verminderen en hem tot een grotere verkoopinspanning aanzetten. Daarmee verkleint de aanbieder het “freeride” en “hold-up” probleem.
 

Het is echter niet nodig en efficiënt om de retailer te belonen voor de inspanning die hij toch al zou doen. De getrouwheidskortingen moeten met name de retailer compenseren voor de extra inspanningen die hij verricht. Deze extra inspanningen zorgen er bovendien voor dat de consument meer informatie tot zijn beschikking heeft bij aankoopbeslissingen. De promotionele inspanningen van de retailer geven de niet geïnformeerde consument als het ware informatie over de beschikbaarheid van het gepromote product dat waardevoller is, ceteris paribus, dan het product van de concurrentie.
 Als gevolg van deze promotie zullen zal de consument kiezen voor de betere kwaliteit en de hogere waarde van het gepromote product. 

Het resultaat is dat het aantal consumenten dat een geïnformeerde beslissing neemt toeneemt wat een aanwijzing is voor een hogere consumentenwelvaart. Het systeem van getrouwheidskortingen kan er dus voor zorgen dat het marktaandeel van de desbetreffende producent toeneemt (en dus het marktaandeel van de concurrentie afneemt), maar zorgt er niet per se voor dat de concurrentie uit de markt wordt gedrongen.

De Commissie neemt het “hold-up” probleem mee in de beoordeling van getrouwheidskortingen. Dat blijkt in punt 46 van het Guidance Document Applying Article 82: “Onder dezelfde voorwaarden onderzoekt de Commissie ook bewijsmateriaal waaruit blijkt dat exclusief-verkeersregelingen specifieke afnemers voordelen opleveren, indien die regelingen voor de onderneming met een machtspositie noodzakelijk zijn om bepaalde relatiegebonden investeringen uit te voeren met het oog op leveringen aan die afnemers.” Hieruit blijkt dat de Commissie tot doel heeft om de algemene consumentenwelvaart te bevorderen.

Uit het dubbele marginalisatie en “hold-up” probleem blijkt dat wat economisch zeer rationeel kan zijn (ook vanuit het perspectief van de consumentenwelvaart) mededingingsrechtelijk mogelijk verdacht is. Vanuit mededingingsrechtelijk oogpunt zal de nadruk eerder liggen op uitsluiting en verdringing van de concurrentie, terwijl we gezien hebben dat vanuit economisch oogpunt er een aantal positieve kanten zitten aan het aanbieden van getrouwheidskortingen die kunnen leiden tot het verminderen van de nadelige effecten van de bestaande marktmacht. Het geven van kortingen die een getrouwheidsbevorderend effect genereren wordt economisch gezien dus niet direct als negatief beschouwd. Daar komt bij dat dergelijke kortingen ook gegeven kunnen worden door ondernemingen die geen substantiële marktmacht bezitten. Maar ook economen zullen niet ontkennen dat het aanbieden van getrouwheidskortingen een effectieve vorm van marktafsluiting en verdringingsconcurrentie kan zijn waarbij negatieve welvaartsimplicaties kunnen optreden. 

Conclusie

Door de modernisering van Artikel 82 spelen economische inzichten tegenwoordig een belangrijkere rol in het mededingingsrecht dan voorheen. Het gedrag van een onderneming moet worden gebaseerd op economische theorie en door feiten en empirisch bewijsmateriaal worden ondersteund. Deze economische benadering impliceert dat een op de vorm gerichte benadering van getrouwheidskortingen niet voldoende is, maar dat een kortingsregeling moet worden beoordeeld op basis van anticompetitieve effecten. 

Het anticompetitieve element van getrouwheidskortingen is dat ze door een dominante onderneming gebruikt kunnen worden als marktafsluiting- of verdringingsstrategie: bestaande concurrentie wordt gedwongen tot het verlaten van de markt en potentiële toetreders hebben door de kortingen te maken met toetredingsdrempels. 

In hoeverre de kortingsregeling een getrouwheidsbevorderend effect heeft, hangt af van de kenmerken van de regeling zelf. In dit perspectief zijn in deze scriptie een aantal kritische kenmerken genoemd die al dan niet tezamen bepalend zijn voor de intensiteit van de prikkel tot klantentrouw. 

Voor een juiste inschatting van de effecten zijn niet alleen de kenmerken van de kortingsregeling van belang, maar ook de relevante marktomstandigheden. In dit kader is aangegeven dat de betwistbaarheid van de markt en de mogelijkheid van andere aanbieders om de consument een gelijkwaardig aanbod te doen een belangrijke rol innemen.

Ondernemingen kunnen de getrouwheidskortingen echter ook rechtvaardigen met procompetitieve argumenten. Door de kortingsregeling kunnen ze efficiëntievoordelen en kostenbesparingen bereiken. Dit kan zorgen voor een afname van de monopolisering. Het blijft echter lastig voor een onderneming om een objectief verband aan te tonen tussen de kortingsregelingen enerzijds en kostenvoordelen en efficiëntieafwegingen anderzijds. Een economische rechtvaardiging voor getrouwheidskortingen kan ook bestaan in het voorkomen van dubbele marginalisatie en het bevorderen van relatiespecifieke investeringen. 

Een economische benadering van Artikel 82 neemt dus in overweging dat getrouwheidskortingen verschillende gevolgen in verschillende omstandigheden kunnen hebben. In sommige gevallen zullen getrouwheidskortingen resulteren in negatieve welvaartsimplicaties. In andere gevallen kunnen kortingsregelingen gemotiveerd worden door efficiëntieafwegingen en de afname van nadelige effecten van de reeds bestaande marktmacht. De toezichthouder moet door middel van feitelijk economisch georiënteerd onderzoek deze twee mogelijkheden onderscheiden en elk specifiek geval verdient een eigen analyse en benadering.
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