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(Nicht verdffentlichungsbediirftige Rechtsakte)

KOMMISSION

ENTSCHEIDUNG DER KOMMISSION

vom 11. Marz 1998

in einem Verfahren nach den Artikeln 85 und 86 EG-Vertrag

(Sachen 1V/34.073, IV/34.395 und IV/35.436 — Van den Bergh Foods Limited)

(Bekanntgegeben unter Aktenzeichen K(1998) 292)

(Nur der englische Text ist verbindlich)

(98/531/EG)

DIE KOMMISSION DER EUROPAISCHEN
GEMEINSCHAFTEN —

gestiitzt auf den Vertrag zur Griindung der Europdischen
Gemeinschaft,

gestiitzt auf die Verordnung Nr. 17 des Rates vom
6. Februar 1962, Erste Durchfithrungsverordnung zu den
Artikeln 85 und 86 des Vertrages('), zuletzt gedndert
durch die Akte iiber den Beitritt Osterreichs, Finnlands
und Schwedens, insbesondere auf Artikel 3 Absatz 1,

gestiitzt auf die gemifs Artikel 3 Absatz 2 der Verord-
nung Nr. 17 von Masterfoods Limited und Valley Ice
Cream (Irland) (ehemals HB Ice Cream Limited) einge-
reichten Antrige, die geltend machen, daf§ diese von Van
den Bergh Foods Limited durch Einschrinkung des Wett-
bewerbs am Verkauf ihrer Speiseeiserzeugnisse in Irland
gehindert werden,

gestiitzt auf die Entscheidung der Kommission vom
29. Juli 1993, ein Verfahren einzuleiten,

gestiitzt auf den gemifd Artikel 4 Absatz 1 der Verord-
nung Nr. 17 am 9. Mirz 1995 durch Van den Bergh
Foods Ltd fir ihre Vertriebsvereinbarungen fiir Klein-
eiserzeugnisse in Irland eingereichten Antrag auf Negativ-
attest/Freistellung,

(') ABL 13 vom 21.2.1962, S. 204/62.

nachdem dem betroffenen Unternehmen gemafS Arti-
kel 19 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 in Verbindung
mit der Verordnung Nr. 99/63/EWG der Kommission
vom 25. Juli 1963 iber die Anhérung nach Artikel 19
Absitze 1 und 2 der Verordnung Nr. 17 des Rates(?)
Gelegenheit gegeben wurde, sich zu den von der Kommis-
sion in Betracht gezogenen Beschwerdepunkten zu
duflern,

nach Stellungnahme des Beratenden Ausschusses fir wett-
bewerbsbeschrinkende Verhaltensweisen und marktbe-
herrschende Stellungen,

in Erwigung nachstehender Griinde:

I. EINFUHRUNG

(1) Diese Entscheidung bezieht sich auf die Vereinba-
rungen von Van den Bergh Foods Limited, ehe-
mals HB Ice Cream Limited, (nachfolgend: ,,HB*),
fir den Vertrieb ihrer Kleineiserzeugnisse in
Irland. HB betreibt eine Marktpolitik, im Rahmen
deren sie Einzelhandelsverkaufsstellen Kiihltruhen
fiir die Vorratshaltung ihrer Speiseeiserzeugnisse
zur Verfugung stellt, unter der Bedingung der
ausschliefflichen Nutzung der Kuhltruhen fir HB-
Erzeugnisse (KithltruhenausschlieSlichkeit).

() ABL 127 vom 20.8.1963, S. 2 268/63.
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(2) Am 18. September 1991 reichte Master Foods einbarungen fiir ,,Impuls“-Speiseeis in Irland vor-

Limited, das als Mars Ireland im Handel taitig ist
(nachfolgend: ,Mars“), wegen der Bereitstellung
von Kihltruhen auf der Grundlage der Kuhltru-
henausschliefSlichkeit fiir eine grofle Anzahl von
Wiederverkdufern bei der Kommission eine Be-
schwerde (}) gemafs Artikel 3 der Verordnung
Nr. 17 gegen HB ein. Mars behauptet, dafs es
aufgrund dieser Praxis durch Einschrinkung des
Wettbewerbs daran gehindert wird, Zugang zu
Einzelhandelsverkaufsstellen fiir den Verkauf sei-
ner Kleineiserzeugnisse in Irland zu erhalten.

Mars trat 1989 in den irischen Speiseeismarkt ein.
Im April des Jahres 1990 erlief§ der Irish High
Court(*) eine einstweilige Verfiigung zugunsten
von HB, die die Vorratshaltung der Erzeugnisse
von Mars in HB-Kiihltruhen verhinderte. Im Mai
1992 erlieff der High Court HB eine dauerhafte
Verfugung, die Mars daran hinderte, Wiederver-
kdufer dazu zu bewegen, seine Speiseeiserzeugnisse
in Kihltruhen von HB vorritig zu halten. Der
High Court befand ferner, daf§ die HB-Politik der
KiihltruhenausschliefSlichkeit nicht unter das Ver-
bot gemafs Artikel 85 Absatz 1 falle. Es stellte
auch fest, dafl Artikel 86 weder durch die Aus-
schliefSlichkeitspolitik, noch durch die Preispolitik
von HB verletzt worden war. Der High Court war
jedoch der Ansicht, daf HB eine beherrschende
Stellung auf dem irischen Kleineismarkt innehatte.
Mars hat gegen diese Urteile beim Irish Supreme
Court Berufung eingelegt.

Am 22. Juli 1992 reichte Valley Ice Cream (Ire-
land) Limited (nachfolgend: ,Valley“) bei der
Kommission eine dhnliche Beschwerde gegen HB
ein (°). Valley war ein Speiseeishersteller in Irland,
geriet aber 1997 in Konkurs. Es war bis kurz vor
diesem Zeitpunkt als Hauptvertriebshandler fur
Mars-Speiseeiserzeugnisse in Irland titig.

Am 29. Juli 1993 gelangte die Kommission zu der
vorlaufigen Schluf$folgerung, dafs das damals von
HB praktizierte Vertriebssystem gegen die Arti-
kel 85 und 86 verstiefs, und richtete zu diesem
Zweck eine Mitteilung der Beschwerdepunkte an
HB. HB focht die Auffassung der Kommission in
bezug auf die RechtmifSigkeit ihrer Vertriebsver-
einbarungen an.

In ihrer Mitteilung der Beschwerdepunkte raumte
die Kommission zwar ein, daf$ die Vertriebsverein-
barungen von HB gewisse Verbesserungen des
Vertriebs bringen, befand aber, daf§ diese Vorteile
von den nachhaltigen Auswirkungen eines einge-
schrankten Wettbewerbs tiberwogen werden. Die
Kommission fiihrte jedoch aus, dafs es HB anheim-
gestellt bleibe, eine Anderung ihrer Vertriebsver-

(3) Sache 1V/34073.
(*) Masterfoods gegen HB Ice Cream, [1992] 3 CMLR 830.
(%) Sache 1V/34395.

zuschlagen, die unter Umstianden gemafS Artikel 85
Absatz 3 freigestellt werden konnte. Ohne von
ihrem Standpunkt beziglich der RechtmifSigkeit
ihrer derzeitigen Vertriebsvereinbarungen abzuge-
hen, unterbreitete HB nach einem Meinungsaus-
tausch mit der Kommission entsprechende Vor-
schlige. Am 8. Mirz 1995 wurden diese bei der
Kommission (°) angemeldet, die daraufhin eine
Erklirung(”) abgab, dafl sie nach einer ersten
summarischen Priifung der Auffassung sei, dafs
eine Freistellung gewihrt werden konne.

Auf der Grundlage dieser Vorschlige und unter
Beriicksichtigung der von HB zum Ausdruck
gebrachten Erwartungen beziglich der Auswirkun-
gen dieser Vorschldge auf den Markt kiindigte die
Kommission am 15. August 1995 (%) ihre Absicht
an, eine positive Haltung zu den angemeldeten
Vertriebsvereinbarungen von HB einzunehmen.
Die Verdnderungen erzielten jedoch im Hinblick
auf die Zahl der zuginglichen Verkaufsstellen
nicht die erwarteten Ergebnisse. In Anbetracht
dieser Tatsache und der derzeitigen Situation auf
dem Markt hat die Kommission ihre urspriingliche
Absicht geandert (siehe Randnr. 247 ff.). Dement-
sprechend richtete sie am 22. Januar 1997 eine
neue Mitteilung der Beschwerdepunkte an HB. HB
ging darauf mit Schreiben vom 24. April 1997 ein
und brachte ihre Argumente am 11. Juni 1997 bei
einer Anhorung mundlich vor.

II. SACHVERHALT

1. Das Produkt

i) Speiseeis im allgemeinen

Zu den wesentlichen Rohstoffen fiir die Herstel-
lung von Speiseeis gehoren Milch (einschlieflich
entrahmter Milch), Fett (von Milch oder Pflanzen)
und Zucker. Andere Zutaten konnen unter ande-
rem emulgierende und stabilisierende Wirkstoffe,
Farb- und Aromastoffe, Niisse, Schokolade und
Fruchtkonzentrat umfassen. Die Gesetzgebung
bezuiglich Produktbestimmung, Etikettierung und
zulidssiger Inhaltsstoffe (Luftkoeffizient usw.) un-
terscheidet sich geringfligig zwischen den verschie-
denen Mitgliedstaaten. Die Inhaltsstoffe von gefro-

(%) Sache TV/35436.
(7) Pressemitteilung der Kommission vom 8. Mirz 1995, IP/

95/229.

(®) ABL. C 211 vom 15.8.1995, S. 4; Veroffentlichung gemaifs

Artikel 19 Absatz 3 der Verordnung Nr. 17, die eine Zusam-
menfassung der tberarbeiteten Vertriebsvereinbarungen von
HB enthielt und interessierte Dritte zur Stellungnahme auf-
forderte. Es gingen Bemerkungen von Mars ein.
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(10)

(11)

(12)

renem Joghurt, ,,Wassereis“/,,Eis-Pops*“ (Produkte
auf Wasserbasis) und ,,Softeis“/,,Schaumeis* (das
mit Pflanzenfett hergestellt wird und keine Milch
enthilt) unterscheiden sich wesentlich von den
Speiseeiserzeugnissen im allgemeinen.

Speiseeiserzeugnisse miissen wahrend der Herstel-
lung und des Vertriebs, bevor sie schliefSlich ver-
zehrt werden, auf einer niedrigen Temperatur
gehalten werden. Eine Ausnahme bildet hier das
Softeis, das dem Wiederverkiufer in Form eines
auf Umgebungstemperatur befindlichen Softmix
geliefert wird (den Wiederverkdufern als ,,frisches
oder als ,,steriles“ Produkt verkauft wird) und erst
durch eine Verarbeitung in einer speziellen Ausga-
bemaschine in den Handelsraumen des Wiederver-
kdufers in ein Endprodukt verwandelt wird.

Speiseeis 1aflt sich nach der Art der Herstellung
und des Vertriebs klassifizieren. Gewohnlich wird
zwischen handwerklich hergestelltem Speiseeis, das
in der Regel in kleinem Mafstab ortlich herge-
stellt, vertrieben und verzehrt wird, und industriell
hergestelltem Speiseeis fir den Vertrieb in groffem
Mafstab unterschieden. Nahezu sidmtliches in
Irland hergestelltes und vertriebenes Speiseeis wird
industriell hergestellt.

Speiseeis kann auch nach dem beabsichtigten Ver-
zehrort eingeordnet werden. Dies umfaf$t im allge-
meinen drei Kategorien:

— ,Kleineis“ (Impulseis), bestehend aus Einzel-
portionspackungen (oftmals Produkte mit Stil)
und Einzelportionen von ,ausportioniertem
Speiseeis zum sofortigen Verzehr am Verkaufs-
ort oder in der Nihe des Verkaufsortes;

— ,Haushaltseis“ einschlieflich der sogenannten
Mehrfachpackungen von Einzelportionspak-
kungen, Blocken, Behiltern, Dessertprodukten
usw., zum Verzehr zu Hause bestimmt;

— ,,Gastronomie- oder Grofdverbrauchereis®, das
in GrofSpackungen an Hotels, Gaststitten usw.
zum Verzehr im Rahmen einer Gastronomie-
dienstleistung in diesen Einrichtungen verkauft
wird.

ii) Kleineis (Impulseis)

Einzelportionspackungen von Kleineis werden im
allgemeinen in Selbstbedienungs-Kiihltruhen vorra-
tig gehalten, die in oder direkt aufSerhalb der
Geschiftsriume des Wiederverkdufers aufgestellt
sind. Die Kihltruhen befinden sich gewohnlich an
auffilligen Stellen. Wie bei allen Produkten, die
von Impuls-Kaufentscheidungen abhingig sind,
sind Verfiigbarkeit und Augenfilligkeit an der Ver-

kaufsstelle wichtige Faktoren beim Verkauf von
Kleineis. Ist das Produkt nicht vorritig oder nicht
sichtbar, kann eine Verkaufschance dauerhaft ver-
tan sein(’) — im allgemeinen suchen Verbraucher
von Kleineis nicht eine andere Verkaufsstelle auf
oder stellen ihre Kaufentscheidung zuriick. Zugang
zu einem Vertrieb in groffem MafSstab ist beson-
ders bedeutungsvoll fiir das Probieren neuer Pro-
dukte durch die Verbraucher, wodurch die Nach-
frage nach diesen Produkten geférdert wird. Ein-
zeln verpackte Kleineiserzeugnisse sind fast aus-
nahmslos Markenprodukte, die von betrachtlichen
Investitionen in Reklame und andere Werbetitig-
keiten unterstitzt werden.

(13) Jahreszeitliche Faktoren haben einen betricht-
lichen Einfluf§ auf den Verzehr von Kleineis, das
grofStenteils in den Sommermonaten verkauft
wird. 1992 beispielsweise wurden annihernd zwei
Drittel der Kleineisverkdufe von HB in den vier
Monaten Mai bis August getitigt. Die Verkdufe
hiangen auch in erheblichem Mafle vom Wetter

ab.

(14) Obgleich Kinder als Kiufer von Kleineiserzeugnis-
sen besonders wichtig sind, geht der Trend bei
neuen Sortimenten industriell gefertigten Kleineises
zu sogenannten ,Premium“- oder ,Super-Pre-
mium“-Produkten (Begriffe, die im allgemeinen
Produkte mit einem hohen Milchfettgehalt und
einem geringen Luftanteil bezeichnen), die beson-
ders erwachsene Verbraucher ansprechen sollen.
Diese Produkte, die im Preis hoher liegen und eine
breitere Kauferschicht ansprechen sollen, stellen
den am schnellsten wachsenden Teilbereich des
Impulsmarktes dar.

(15) Speiseeis firr die Entnahme von Einzelportionen
wird in Form von GrofSpackungen an den Wieder-
verkdufer geliefert, der es im allgemeinen in einer
speziellen Kihltruhe vorritig hdlt und es dem
Kunden in einer Waffeltiite serviert. In Irland hat
ausportioniertes Speiseeis im Verkauf nur margi-
nale Bedeutung.

(16) Softeis wird in Form eines auf Umgebungstempe-
ratur befindlichen Softmix an den Wiederverkau-
fer geliefert, der dann den Mix weiterverarbeiten
muf, indem er weitere Zutaten hinzufiigt sowie
eine besondere Ausgabemaschine verwendet, die es

(°) Noel McEneaney, Marketingmanager von HB, wird in der

Ausgabe des irischen Wiederverkdufermagazins ,,Shelflife«
von Mirz 1996 mit den Worten zitiert: ,Eine Faustregel
besagt, dafl von drei Personen, die ein Impuls-Speiseeiserzeug-
nis kaufen, nur eine den Laden mit der Absicht betrat, ein Eis
zu kaufen. Wir versuchen, diesen Faktor zu maximieren,
indem wir gewihrleisten, daf$ der erste Gegenstand, den der
Kunde oder die Kundin beim Betreten des Ladens wahr-
nimmt, eine Eistruhe ist, entweder im Eingangsbereich oder
in der Nihe der Kasse.“
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(17)

(18)

(19)

(20)

in das Niedrigtemperaturprodukt umwandelt, das
dem Kunden gereicht wird. Softeis wird gewohn-
lich in einer Waffeltiite abgegeben.

Aus Sicht des Herstellers ist ein in groffem Maf3-
stab betriebenes Geschift mit Kleineis kapital-
aufwendig und beinhaltet wegen der Abhingigkeit
von unvorhersagbaren Wetterverhiltnissen be-
trachtliche Geschiftsrisiken. Es erfordert ein hohes
Betriebskapital zur Finanzierung der zeitlich vorge-
zogenen Herstellung und zur Lagerhaltung sowie
einen auf das ganze Jahr verteilten betrichtlichen
logistischen und planerischen Aufwand, damit die
Nachfrage wihrend der relativ kurzen ,,Hochsai-
son“ befriedigt werden kann.

2. Der Speiseeismarkt in der Gemeinschaft

Innerhalb der Gemeinschaft weisen die Speise-
eismarkte der Mitgliedstaaten unterschiedliche
Merkmale auf. Der jihrliche Verbrauch z. B. von
handwerklich hergestelltem Speiseeis reicht von
tber sechs Litern pro Kopf in Italien bis zu
weniger als einem halben Liter pro Kopf in Spa-
nien und noch weniger in Irland. Die meisten der
in Europa verkauften Produkte sind industriell
hergestellt. Die Produktion industriell hergestellten
Speiseeises ist am hochsten in GrofSbritannien und,
in absteigender Reihenfolge, in Deutschland, Ita-
lien und Frankreich. Der Kleineisverkauf im Ver-
hiltnis zum gesamten Speiseeismarkt unterscheidet
sich ebenfalls betrichtlich zwischen den Mitglied-
staaten.

Die Unternehmen der Unilever-Gruppe sind die
grofSten Speiseeislieferanten in den meisten Mit-
gliedstaaten. Im Impuls-Speiseeissektor sind Unile-
ver-Unternehmen marktfithrend in allen Mitglied-
staaten mit Ausnahme von Spanien, Griechenland
und Finnland. Die Gruppen Nestlé, Artic/Beatrice,
Grand Metropolitan und Scholler verkaufen samt-
lichst Speiseeis in mehr als einem Mitgliedstaat.
Einige dieser Unternehmensgruppen, z. B. Unilever
und Nestlé, treiben in verschiedenen Mitgliedstaa-
ten unter verschiedenen Namen Handel.

Die einzelstaatlichen Vorschriften iiber die Zusam-
mensetzung von Speiseeis sind innerhalb der
Gemeinschaft nicht harmonisiert. Die bestehenden
Unterschiede, besonders diejenigen, die sich auf
die zuldssigen Arten von Milch- und Pflanzenfett
beziehen, konnen zu erheblichen Unterschieden
zwischen den in verschiedenen Mitgliedstaaten
erhiltlichen Produkten und ihren Kosten fiihren.
Die durchschnittlichen Einzelhandelspreise fur
ahnliche und sogar identische Speiseeiserzeugnisse
konnen ebenfalls von einem Mitgliedstaat zum
anderen betrichtlich schwanken. Allerdings zeigt
eine Analyse der durch auf mehreren Mairkten
tiatige Lieferanten angebotenen Produktpalette,
dafl dhnliche oder identische Produkte haufig

unter verschiedenen Produkt- oder Markennamen
verkauft werden. Es existiert auflerdem ein
betrachtliches Handelsvolumen an Speiseeiserzeug-
nissen zwischen den Mitgliedstaaten.

(21) Die Praxis der Lieferung von Kiihltruhen an Wie-

derverkaufer, die einer AusschliefSlichkeitsbedin-
gung unterliegen, wird von Speiseeisherstellern und
-Vertriebshindlern — sowohl von Unternehmen
der Unilever-Gruppe als auch von vielen ihrer
Konkurrenten — in ganz Europa weithin ange-
wandt.

3. Der Speiseeismarkt in Irland

i) Allgemeines

(22) Der Pro-Kopf-Verbrauch von Speiseeis in Irland ist

(ll

einer der hochsten in der Gemeinschaft. Das
Gesamtvolumen in bezug auf Mengen und Wert
des in Irland vermarkteten industriell hergestellten
Speiseeises ist in der folgenden Tabelle fiir 1995
und 1996 ('9) skizziert:

1996 1996 1995 1995
(Menge) (Wert) (Menge) (Wert)
(in 1000 | (in 1000 | (in 1000 | (in 1000
Litern) IR IEP) Litern) 1EP)
Kleineis 11 632 46 425 12 297 56 430

Multipacks 1480 5585 1388 5597

Haushalts-

eis 14 065 28 832 15 542 31281
Gastrono-

mieeis 4718 11175 4756 10 954
Gesamt-

summe 31895 96 523 33983 | 104 262

Wihrend des Sommers 1995 wurden die Verkiufe
(insbesondere von Kleineiserzeugnissen) durch gute
Wetterverhiltnisse in die Hohe getrieben. Ver-
gleichsweise schlechtere Wetterverhiltnisse im
Sommer 1996 erkliren den relativen Riickgang der
Verkdufe fur dieses Jahr. Der Gesamtwert des
Softeismarktes (') in Irland wird von HB auf zirka
[...] IEP pro Jahr geschatzt.

(1) Quelle: AC Nielsen, ein fithrendes Marktforschungsunter-

nehmen. Die Wertangaben beziehen sich auf Einzelhandels-
verkdufe und entsprechen nicht den Angaben nach Brutto-
verkaufswert (BVW), auf die an anderer Stelle Bezug genom-
men wird; die BVW-Zahlen enthalten weder die Wiederver-
kdufer-Gewinnspanne noch den MwSt.-Satz. Diese Zahlen
schliefSen ,,Wassereis“ ein.

HB zufolge sind Marktinformationen zu diesem Sektor nicht
offentlich verfugbar.
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i) HB 1993 1994 1995 1996

Kleineis 8 138 8563 | 10170 9736
(23) HB ist Irlands fithrender Hersteller und Vertreiber )

von Speiseeiserzeugnissen. Das Unternehmen fiihrt Multipacks 648 208 [ 1091 ) 2664

seine Stellung als marktbeherrschender Lieferant Haushaltseis 10392 | 10960 | 11582 | 15 344

von Speiseeiserzeugnissen in Irland bis auf den o

Erwerb des Speiseeisgeschiftes seines damaligen Gastronomiceis 737/ 1146 1189 | 1788

Hauptkonkurrenten, Premier Dairies('?), im Jahr

1968 zuriick. Es ist seit 1974 Teil der Unilever- Gesamtsumme | 19915 | 21577 | 24032 | 23 398

Unternehmensgruppe. Das Unternehmen wurde

(26)

1993 infolge der Fusionierung von HB Ice Cream
Limited mit anderen Unternehmen in der Unilever-
Gruppe als Van den Bergh Foods Ltd umgestaltet.
Im Jahr 1996 erreichte das Unternehmen einen
Umsatz von etwa [...] IEP. Die entsprechende
Umsatzzahl far 1995 betrug [...] IEP, gestiegen
von [...] IEP im Jahr 1994 und von [...] IEP im
Jahr 1993.

Die multinationale Unilever-Unternehmensgruppe
ist einer der fihrenden Konsumguterhersteller der
Welt. Die zwei Muttergesellschaften, Unilever
NV und Unilever plc erreichten im Jahr 1996
einen weltweit konsolidierten Umsatz von etwa
33,5 Milliarden GBP. Der Umsatz der Unilever-
Gruppe in Irland fir denselben Zeitraum belief
sich auf etwa 231 Millionen IEP. Der Unilever-
Gruppe angehorende Unternehmen produzieren
und vertreiben Speiseeiserzeugnisse in allen Mit-
gliedstaaten, wobei Unilever in den meisten markt-
fithrend ist. Die Politik von Unilever auf den
meisten nationalen Speiseeismirkten bestand in
dem Erwerb lokaler Speiseeisunternehmen und der
Entwicklung von Handelsmarken auf nationaler
Basis. In jungerer Zeit hat es allerdings einige
Produkte international entwickelt, inbesondere den
sehr erfolgreichen ,,Magnum“-Stileisriegel.

HB liefert ein vollstindiges Sortiment von Speise-
eiserzeugnissen, einschliefSlich eines vollen Sorti-
ments an Impuls-Speiseeiserzeugnissen (einschlief3-
lich Premium-Produkte), von denen sich viele einer
groflen Beliebtheit bei den Kunden erfreuen. Die
meisten Produkte werden in Irland hergestellt,
einige Erzeugnisse aber werden von anderen Unile-
ver-Speiseeisunternehmen hergestellt und von HB
importiert. Das Speiseeis wird unter der Handels-
marke ,HB“ vermarktet, die einen sehr hohen
Bekanntsheitsgrad beim irischen Verbraucher hat.
HB verkauft auch auf Umgebungstemperatur
befindlichen Softmix an Wiederverkiufer, zur
Umwandlung in Softeis vor Ort.

Das Gesamtvolumen des von HB in Irland ver-
markteten Speiseeises ist in der folgenden Tabelle
skizziert (in 1 000 Litern):

(?) Uber Nacht stieg der Anteil von HB am Speiseeismarkt von
42 % auf 80 %. Dagegen erwarb Premier Dairies das Milch-
geschift von HB.

(27) Im Jahr 1996 vermarktete HB ein wertmifSiges
Gesamtvolumen an Impuls-Speiseeis mit einem
Bruttoverkaufswert (nachfolgend: ,,BVW*) von
[...] IEP, verglichen mit einer vermarkteten
Gesamtmenge im Jahr 1995 von etwa [...] IEP
und im Jahr 1994 von etwa [...] IEP.

(28) HB erreichte wihrend des viermonatigen Zeit-
raums von Juni bis September 1996 einen wertma-
Bigen Marktanteil (*}) far Impuls-Speiseeis in
Irland von etwa 85 %, gestiegen von 83 % fiir
denselben Zeitraum im Jahr 1995, von 77 % fiir
den Sommer 1994 und von 76 % fiir den Sommer
1993. Mengenmaflig betrug der Marktanteil von
HB im Sommer 1996 etwa 85 %, gestiegen von
83 % fiir denselben Zeitraum im Jahr 1995 und
von 80% in den Jahren 1994 und 1993. Im
Zeitraum Juni/Juli des Jahres 1997 betrug der
mengenmifige Anteil von HB 89 %, und ihr wert-
mifliger Anteil belief sich ebenfalls auf 89 %. HB
schreibe dieses Wachstum ihres Marktanteils
zumindest zeilweise den finanziellen Problemen
von Valley sowie der Beendigung der Gemein-
schaftsvertriebs-Vereinbarung zwischen Mars und
Valley zu. HB schitzt ihren Anteil am Speiseeis-
markt in Irland auf ca. [...] % ein.

iii) Sonstige Hersteller

(29) Den restlichen Speiseeismarkt Irlands teilen sich
vor allem Mars, Valley, Nestlé, Leadmore (Ireland)
Ltd. (nachfolgend ,Leadmore*), Dale Farm Dairy
Group Ltd (nachfolgend ,,Dale Farm“) und Hia-
gen Dazs.

a) Mars

(30) Mars ist eine 100 %ige Tochtergesellschaft des
in Privatbesitz befindlichen multinationalen US-

(1) Diese Marktanteilszahlen wurden von AC Nielsen iibernom-

men, das fiir den Zweck der Berechnung dieser Zahlen
dieselbe Marktdefinition wie in der vorliegenden Entschei-
dung verwendet, mit Ausnahme der Einschliefung von
»Wassereis“ — diese Einschliefung wirkt sich jedoch nicht
in bedeutendem Maf$ auf die verhiltnismifligen Anteile der
verschiedenen Marktteilnehmer aus.
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(31)

(32)

(33)

Unternehmens Mars Incorporated. Als solche ist
sie Teil einer internationalen Gruppe mit Tochter-
gesellschaften in den meisten Mitgliedstaaten.
Mars trat in den Speiseeismarkt ein, als es Dove,
ein US-amerikanisches Speiseeisunternehmen, auf-
kaufte. Aufbauend auf der Bekanntheit seiner Stifs-
warenmarken entwickelte Mars Speiseeisversionen
einiger dieser Marken und brachte sie dadurch in
eine andere Produktkategorie. Mars stellt sein
gesamtes Speiseeis fiir den europdischen Markt in
seinen Produktionsstitten in Frankreich (Doveu-
rope SA) her und verwendet dieselben Produktna-
men in allen Mitgliedstaaten. Es brachte seine
ersten Speiseeiserzeugnisse in Europa im Jahr 1988
auf den Markt.

Mars begann im Jahr 1989 mit dem Verkauf
seines Speiseeises in Irland, in Form von Einzelpor-
tionspackungen sowie in Multipacks. Die bereits
grofle Bekanntheit der Marken bei den Kunden
verringerte die Kosten fir die Markteinfithrung.
Das Sortiment der von Mars angebotenen Spei-
seeiserzeugnisse ist auf eine relativ geringe Anzahl
von Sorten begrenzt, von denen die meisten im
Premium-Segment (hohes Preisniveau) des Marktes
liegen und in erster Linie Erwachsene ansprechen
sollen.

Der wertmaflige Marktanteil von Mars fur
Impuls-Speiseeis in Irland lag im Zeitraum von
Juni bis September 1996 bei zirka 6 %, gesunken
von 7% in demselben Zeitraum im Jahr 1995 und
gesunken von zirka 10% fir den Sommer 1994
und von 14% fur 1993. Die mengenmaifSigen
Anteile von Mars liegen etwas niedriger und spie-
geln die Premium-FEigenschaft des von Mars ange-
botenen Produktsortiments wider. In den Som-
mern von 1995 und 1996 erreichte Mars etwa
4%, gesunken von etwa 6% im Sommer 1994
und von 8% im Sommer 1993. Im Zeitraum
Juni/Juli 1997 belief sich der mengenmifiige Anteil
von Mars auf 4 %, wobei sein wertmifiiger Anteil
5% betrug.

b) Valley

Bis zu seinem Konkurs im Oktober 1997 lieferte
Valley ein breites Sortiment an Impuls-Speiseeis-
erzeugnissen, obwohl es keine Produkte in der
Premium-Kategorie anbot. Valley hatte jahrelang
finanzielle Probleme, einschlieSlich seines Konkur-
ses und der darauffolgenden Neugriindung im Jahr
1985. Es hatte im Sommer 1996 einen Marktanteil
(Wert) von zirka 6%, im Vergleich zu einem
Anteil fir 1994 und 1995 von 7% und fiir 1993
von 5%. Sein mengenmifSiger Anteil belief sich
1996 auf zirka 8 %, verglichen mit 9 % im vorher-
gehenden Jahr. Im Zeitraum Juni/Juli 1997 belief
sich der mengenmifSige Anteil von Valley auf 3 %,
wobei sein wertmifliger Anteil 2% betrug. Von
1989 bis zum Jahresbeginn 1997 war Valley der
wichtigste Vertriebshandler fiir Impuls-Speiseeis-
erzeugnisse von Mars.

(34)

(35)

(36)

(37)

(38)

c) Nestlé

Nestlé ist ein multinationales Unternehmen mit
Speiseeis-Tochtergesellschaften in den meisten Mit-
gliedstaaten. 1994 trat Nestlé in den irischen
Markt ein und erreichte 1995 und 1996 einen
wertmifSigen und mengenmifligen Marktanteil
von zirka 2 %, gestiegen von zirka 1% im Jahr
1994. Im Zeitraum Juni/Juli 1997 beliefen sich der
wertmifSige und mengenmaiflige Marktanteil von
Nestlé iibereinstimmend auf 2 %.

d) Hdagen Dazs

Hiagen Dazs (zur Unternehmensgruppe Grand
Metropolitan gehorend) trat 1993 mit einem
begrenzten Sortiment an Luxus-Speiseeisartikeln
der ,,Premium“-Preisklasse in den irischen Impuls-
Speiseeismarkt ein. Sein Anteil am Impuls-Speise-
eismarkt ist sehr gering und wird von Nielsen
nicht separat berechnet.

e) Dale Farm

Dale Farm, eine Tochtergesellschaft des britischen
Molkereiunternehmens Northern Foods, ist ein
Unternehmen, das hauptsichlich in Nordirland
tatig und dort marktfiihrend ist; es vertreibt seine
Speiseeiserzeugnisse iber unabhinge Franchiseneh-
mer und Handelsvertreter. Es erzielte einen
1%igen mengen- und wertmifligen Marktanteil in
den Sommern von 1995 und 1996, gestiegen von
0,5 % im Jahr 1994. Im Zeitraum Juni/Juli 1997
beliefen sich der mengen- und der wertmafSige
Marktanteil von Dale Farm ibereinstimmend auf
1,5%. Dale Farm vertreibt auch Produkte von
Mars, obwohl diese dem Unternehmen nicht von
der irischen, sondern von der britischen Mars-
Tochtergesellschaft geliefert werden.

f) Leadmore

Leadmore ist ein regionaler Produzent von Speise-
eiserzeugnissen. Im Dezember 1994 ging Leadmore
Ice Cream Ltd in Konkursverwaltung. Es wurde
als gutgehendes Unternehmen von dem Konkurs-
verwalter im Mai 1995 gekauft und als Leadmore
(Ireland) Ltd neugegriindet. Leadmore erreichte in
den Sommern 1995, 1996 und im Juni/Juli 1997
einen wertmifligen Marktanteil von zirka 0,5 %,
gesunken von 3 % im Sommer 1994. Leadmore ist
im wesentlichen innerhalb eines begrenzten geo-
graphischen Gebietes titig.

g) Softmix-Lieferanten

Neben HB (siehe oben) sind die anderen Hauptlie-
feranten von Softmix in Irland: R&F Martin (im
Handel unter dem Namen ,,Angelito’s“ titig), mit
einem geschitzten Marktanteil von 35 %; Prit-
chards, mit einem geschatzten Anteil von 20 %; zu
den sonstigen Lieferanten mit weit geringeren
Anteilen gehoren Leepatrick Dairies und Dawn
Dairies.
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4. Vertriebskanile fiir Kleineis in Irland

i) Allgemeines

(39) In Irland wird industriell hergestelltes Impuls-
Speiseeis durch ein weites Netz von Einzelhandels-
und anderen Verkaufsstellen an die Kunden ver-
trieben, die vom Lebensmitteleinzelhandel, dem
»traditionellen* Einzelhandel (in Irland hiufig als
TSNs — Tabakldden, StifSwarenldden, Zeitungsla-
den — bezeichnet), Tankstellen, Kiosken bis zu
Unterhaltungs- und Sportstitten reichen. Bei wei-
tem die wichtigsten Verkaufsstellen fur Impuls-
Verkdufe sind der traditionelle Einzelhandel, der
Lebensmitteleinzelhandel (einschliefSlich Franchi-
segruppen) und Tankstellen; dies wird von AC
Nielsens Untersuchungen ('*) des Speiseeismarktes
in Irland fiir Sommer 1992 und April/Mai 1995
gezeigt, die die folgende (wertmifSige) Aufgliede-
rung des tiber die verschiedenen Wiederverkaufs-
kanile verkauften Impuls-Speiseeises ergaben:

e August/ . .
Juni/Juli Se April/Mai
ptember
1992 1992 1995
Multiple Ver-
kaufsstellen 3% 4% 2%
Lebensmittel-
einzelhandel 60 % 59% 55%
TSN-Sektor/
Tankstellen 37% 37% 43 %

(40) Die Einzelhandelszihlungen von AC Nielsen fiir
1991 und 1994 ergeben die folgende Struktur der
Einzelhandelsverkaufsstellen fiir den Nahrungsmit-
tel- und SiiSwarenhandel (Anzahlen der Verkaufs-

stellen):
1991 1994

Multiple Verkaufsstellen 154 160
Franchisegruppen 999 1015
Lebensmitteleinzelhandel 6 069 5652
TSN-Sektor 1864 1863
Tankstellen 1186 979

Gesamtsumme 10272 9 669

(**) AC Nielsens Impuls-Speiseeisuntersuchung ist die einzige
regelmifSige und verliflliche Quelle fiir Marktdaten beziig-
lich des Impuls-Speiseeisvertriebs in Irland. Die in Nielsens
sogenanntes ,,Universe“ aufgenommenen Verkaufsstellen
sind dieselben wie diejenigen, die fir seine umfassende
Suffwarenuntersuchung erfafst wurden; ausgeschlossen sind
einige Speiseeis-Verkaufsstellen mit marginaler Bedeutung,
beispielsweise Kinos, Theater und Eisstdnde.

(41) Wie zu sehen ist, hat sich die Struktur tiber den
Dreijahreszeitraum hinweg wenig gewandelt, abge-
sehen von einer Abnahme der Anzahl von Lebens-
mitteleinzelhandels-Verkaufsstellen. Die meisten
dieser Verkaufsstellen verkaufen Impuls-Speiseeis.
Im Jahr 1994 betrug der Anteil 95 %. HB schitzt
die Anzahl von Einzelhandelsverkaufsstellen (im
Jahr 1997), die Impuls-Speiseeis verkaufen, auf
9 454, basierend auf den Zahlen von AC Nielsen.

(42) Multiple Verkaufsstellen (eine Verkaufsstellenkate-
gorie, die im wesentlichen Supermirkte umfafdt)
verkaufen hauptsiachlich Haushaltseis, einschlief3-
lich Multipacks, wobei diese hdufig, ebenso wie
tiefgekiihlte Nahrungsmittel, in den eigenen Kiihl-
truhen des Wiederverkdufers vorritig gehalten
werden. Es ist auch anzumerken, daf§ in einigen
der kleineren Lebensmitteleinzelhandels-Verkaufs-
stellen in Irland Impuls-Speiseeis und Haushaltseis-
erzeugnisse in denselben Verkaufsstellen und sogar
aus derselben Kiithltruhe verkauft werden konnen.

(43) Normale Einzelhandelsverkaufsstellen haben offen-
sichtlich nur begrenzten Platz fir die Aufstellung
von Kiihltruhen. Die Verkaufsstellen, die fiir den
Verkauf von Impuls-Speiseeis am wichtigsten sind,
verfiigen im allgemeinen tber eine kleine Grund-
flaiche und stehen daher unter besonderer Platznot.
Impuls-Speiseeis ist fiir die meisten Wiederverkdu-
fer ein Randprodukt, da es nur einen begrenzten
Prozentsatz des Umsatzes und der Profite einer
Verkaufsstelle sorgt, und konkurriert um Ver-
kaufsfliche mit einer Reihe anderer (Impuls- und
Nicht-Impuls-)Produkte, von denen viele den Vor-
teil haben, dafl ihr Verkauf nicht saisonbedingt
schwankt und daher auf Jahresbasis fiir hohere
Verkaufszahlen pro Fliacheneinheit (') sorgen
kann. Gemif§ den von HB gelieferten Informatio-
nen macht Speiseeis wertmiflig nur 8,5% der
Gesamtverkdufe an ,Impuls“-Produkten (Stiffwa-
ren, alkoholfreie Getrinke, pikante Snacks und
Speiseeis) in Irland aus. Dariiber hinaus ist der
Platz, der in einer Verkaufsstelle verfugbar ist,
nicht tberall von gleichem Wert fiir den Verkauf
von Impuls-Speiseeiserzeugnissen: Die Augenfallig-
keit der Produktplazierung ist entscheidend (siehe
Fuf$note 9).

(44) Der Zugang zum Vertrieb wird normalerweise
gemessen als: a) ,ungewichteter (numerischer)
Vertrieb®, d. h. der Prozentsatz der Impuls-Speise-
eis anbietenden Verkaufsstellen, numerisch ausge-
drickt, in denen die Produkte eines Herstellers
erhiltlich sind, und b) als ,gewichteter Vertrieb®,
d. h. der Prozentsatz der Impuls-Speiseeis anbieten-
den Verkaufsstellen, in denen die Produkte eines
Herstellers erhiltlich sind, gewichtet nach Umsatz

(**) Die von Lansdowne im Sommer 1996 durchgefiihrte Unter-

suchung, die untenstehend im einzelnen beschrieben wird,
kam zu dem Ergebnis, daf$ nur geringfiigige Kithltruhen-
Bewegungen erfolgen, um der Schwankung der saisonbe-
dingten Nachfrage zu entsprechen (siche Randnummer 97).



L 246/8

Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften

4.9.98

(45)

(46)

(47)

an Impuls-Speiseeis. Obwohl der gewichtete Ver-
trieb im allgemeinen als das wichtigere Mafs fur
die Vertriebsniveaus eines Unternehmens betrach-
tet wird, ist im Fall von Impuls-Produkten der
numerische Vertrieb von besonderer Bedeutung: Er
ist die praziseste Angabe der weitverbreiteten Ver-
fugbarkeit (und Sichtbarkeit) des Produkts fir die
Verbraucher. Die Bedeutung hoher Niveaus beim
numerischen Vertrieb ist dort am stirksten ausge-
priagt, wo Impuls-Produkte erstmalig auf dem
Markt eingefiihrt werden, wodurch die Chance
erhoht wird, dafs die Verbraucher das Produkt
zumindest einmal probieren.

iiy HB

HB-Speiseeiserzeugnisse sind in jeder Kategorie
von Vertriebskanilen erhaltlich, die in Randnum-
mer 39 aufgefithrt wurden. HB verkauft seine
Impuls-Speiseeiserzeugnisse an insgesamt |...]
Kunden. [...] ([...] %) der Kunden von HB haben
einen Jahresumsatz an HB-Speiseeis von weniger
als 1 500 IEP.

Den in den letzten Jahren in Irland durchgefithrten
Untersuchungen von AC Nielsen zufolge erreichte
HB im Zeitraum August/September 19935 fir seine
Impuls-Speiseeiserzeugnisse zirka 79 % numeri-
schen Vertrieb und 94 % gewichteten Vertrieb.
Das bedeutet, daf$ ihre Produkte von 79 % der
Verkaufsstellen nach Anzahl('®) verkauft wurden
und das HB-Impulsprodukte von Verkaufsstellen
verkauft wurden, die 94 % der gesamten Impuls-
Speiseeisverkdufe in Irland abdecken. Die Zahlen
waren im Zeitraum Juni/Juli dieses Jahres nahezu
gleich, wo der gewichtete Anteil 95 % betrug. Im
Juni/Juli 1994 betrugen die numerischen und
gewichteten Vertriebszahlen fir HB 78 % bzw.
92 %. Im August/September dieses Jahres betrugen
die Zahlen 79 % und 93 %. Im Zeitraum Juni/Juli
1996 betrug der numerische Vertrieb von HB
82 % und ihr gewichteter Anteil 96 %; im August/
September 1996 blieben dieses Zahlen unverin-
dert, doch im Juni/Juli 1997 betrug der numeri-
sche Vertrieb von HB 85 % und ihr gewichteter
Vertrieb 97 %.

i) Mars

AC Nielsen zufolge erreichte Mars im Zeitraum
August/September 1995 zirka 35 % numerischen

(') Die tatsichlichen Zahlen fiir ungewichteten/numerischen
Vertrieb liegen etwas hoher, da nicht alle erfafSten Verkaufs-
stellen Impuls-Speiseeis lagern. Beispielsweise verkauften nur
93 % aller erfafSten Verkaufsstellen Impuls-Speiseeis. In die-
sem Fall ist es daher genauer, wenn man die Zahl 79 % auf
79/93 = 85 % korrigiert. Eine dhnliche Berichtigung kann
fiir alle Zeitraume erfolgen, ist jedoch fir diese Entschei-
dung nicht durchgefithrt worden. Diese Verfalschung besteht
nicht bezuglich der gewichteten Zahl.

(48)

(49)

(50)

Vertrieb und 48 % gewichteten Vertrieb fiir seine
Impuls-Speiseeiserzeugnisse. Der Zeitraum Juni/
Juli dieses Jahres weist dieselben Zahlen auf. Im
Juni/Juli 1994 betrugen die numerischen und
gewichteten Vertriebszahlen fiir Mars 36 % bzw.
56 %. Im August/September dieses Jahres betrugen
die Zahlen 34 % und 52 %. Im Zeitraum Juni/Juli
1996 lag der numerische Vertrieb von Mars bei
32% und sein gewichteter Anteil bei 43 %; im
August/September 1996 betrug die numerische
Zahl 31 %, und der gewichtete Anteil blieb unver-
andert. Im Juni/Juli 1997 lag sein numerischer
Vertrieb bei 30 % und der gewichtete Anteil bei
40 %.

Mars schitzt (auf Grundlage einer Untersuchung,
die damals von seinem VerkaufsaufSendienst
durchgefithrt wurde), dafs es vor dem Erlaf$ der
einstweiligen Verfiigung durch den Irish High
Court im Jahr 1990, die spiter mit dauerhafter
Rechtswirkung bestitigt wurde (siche Randnum-
mer 3), die Mars davon abhielt, Wiederverkaufer
dazu zu bewegen, Mars-Speiseeiserzeugnisse in
HB-Kihltruhen vorritig zu halten, beim numeri-
schen Vertrieb ein Niveau von etwa 42 % auf dem
Impuls-Speiseeismarkt in Irland erreicht hatte. Die-
ses Niveau wurde innerhalb der ersten Monate der
Einfihrung seiner Produkte auf dem irischen
Markt erreicht und wurde zum groflen Teil durch
die Unterbringung von Mars-Produkten in HB-
Kiihltruhen erzielt. Mars schitzt, dafl sein Ver-
triebsniveau nach der einstweiligen Verfiigung auf
unter 20 % fiel.

iv) Sonstige Hersteller

Valley erreichte im August/September 1995 einen
numerischen Vertrieb von 29 % und einen gewich-
teten Vertrieb von 36 % in demselben Zeitraum.
Im Juni/Juli 1995 betrugen diese Zahlen 30 %
bzw. 37 %. Im Juni/Juli 1994 betrugen sie 28 %
bzw. 39 %; im August/September 1994 lagen sie
bei 29 % bzw. 39 %. Im Zeitraum Juni/Juli 1996
betrug Valleys numerischer Vertrieb 26 % und sein
gewichteter Anteil 31%; im August/September
1996 betrug die gewichtete Zahl 30 %, der nume-
rische Anteil blieb unverindert. Im Juni/Juli 1997
sank sein numerischer Vertrieb auf 19 %.

Nestlé erreichte im August/September einen nume-
rischen Vertrieb von 20 % und einen gewichteten
Vertrieb von 25% in demselben Zeitraum. Im
Juni/Juli 1995 betrugen diese Zahlen 20 % bzw.
26 %. Im Juni/Juli 1994 betrugen sie 19 % bzw.
18 %; im August/September 1994 lagen sie bei
20% bzw. 19 %. Die Vertriebszahlen von Nestlé
im Jahr 1994 wurden groftenteils durch den Ver-
kauf eines einzigen Produktes aus seinem Sorti-
ment erzielt, den ,Fruit Pastilles“. Im Zeitraum
Juni/Juli 1996 betrug der numerische Vertrieb von
Nestlé 19 % und sein gewichteter Anteil 24 %; im



4.9.98

Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften

L 246/9

(51)

(52)

(53)

(54)

August/September 1996 betrug die numerische
Zahl 18% und der gewichtete Anteil 25%. Im
Juni/Juli 1997 stieg sein Vertrieb auf 20% und
sank sein gewichteter Anteil auf 21 %.

Dale Farm erreichte im August/September 1995
einen numerischen Vertrieb von 11 % und einen
gewichteten Vertrieb von 12 % in demselben Zeit-
raum. Im Juni/Juli 1995 betrugen die Zahlen 11 %
bzw. 11%. Im Juni/Juli 1994 betrugen sie 5%
bzw. 6 %; im August/September 1994 lagen sie bei
4% bzw. 6 %. Im Zeitraum Juni/Juli 1996 betrug
der numerische Vertrieb von Dale Farm 9% und
sein gewichteter Anteil 8 %; im August/September
1996 betrug die numerische Zahl 8% und der
gewichtete Anteil 7%. Im Juni/Juli 1997 betrug
der numerische Anteil 11% und der gewichtete
Anteil 11 %.

Bevor es am Ende des Jahres 1994 in Konkursver-
waltung ging, hatte Leadmore im Juni/Juli 1994
einen numerischen Vertrieb von 17 % und eine
gewichtete Zahl von 15 %. Seine numerische Ver-
triebszahl in demselben Zeitraum des Jahres 1995
betrug etwa 10%. Im Zeitraum Juni/Juli 1996
betrug Leadmores numerischer Vertrieb 7% und
sein gewichteter Anteil 6 %. Im Juni/Juli 1997 lag
der numerische Anteil bei 4% und der gewichtete
Anteil bei 7 %.

5. Vertriebsvereinbarungen fiir Impuls-Speiseeis
in Irland im allgemeinen

Der grofsflichige Vertrieb von industriell herge-
stelltem Speiseeis erfordert unter anderem einen
liickenlosen Kiihltransport von der Fabrik bis zu
den Verkaufsstellen oder Gastronomiebetrieben,
die ihrerseits in ihren Geschiftsriumen tber Kiihl-
einrichtungen (Kiithltruhen) verfiigen miussen. Ein
Speiseeishersteller muf§ entweder ein eigenes Ver-
triebsnetz fiir Tiefkithlware aufbauen oder eine
Vereinbarung schlieffen, die ihm Zugang zu dem
Vertriebsnetz eines anderen Speiseeisherstellers
oder Vertriebshidndlers gewihrt. Ein Vertriebs-
hiandler muf§ hiufige Lieferungen gewihrleisten
und auf Bestellungen kurzfristig reagieren konnen,
was insbesondere fir den Sommer gilt.

In Irland stellen die Hersteller von Impulseis dem
Wiederverkdufer gewohnlich ,kostenfrei“ (d. h.
ohne direkte Inrechnungstellung) Kihltruhen im
Rahmen von Kiihltruhenvereinbarungen zur Ver-
fiigung, in denen sich der Wiederverkiufer ver-
pflichtet, die Truhen ausschlieflich fir die Vor-
ratshaltung der Produkte des Lieferanten zu ver-
wenden (KiihltruhenausschliefSlichkeit); dies wird
in der unten im einzelnen behandelten Markt-
untersuchung dargestellt (siehe Randnrn. 90 und
91). Der Lieferant sorgt meistens fiir einen eben-
falls ,kostenfreien (ohne direkte Inrechnungstel-
lung) Wartungsdienst fiir die Kiihltruhen. Die Her-
steller liefern hiufig den grofiten Teil ihrer Pro-

(55)

(56)

(57)

(58)

dukte direkt, einschliefSlich iiber Handelsvertreter,
an Wiederverkidufer, ohne an unabhingige Zwi-
schenhindler zu verkaufen; das Speiseeis-GrofShan-
delsgeschift ist in Irland von geringer Bedeutung.

Bevor HB einen Teil ihres Kiihltruhenbestandes im
Jahr 1996 abtrat (siche Randnrn. 72 und 73),
befanden sich in Irland anscheinend sehr wenige
Kiihltruhen fiir die Vorratshaltung von Implus-
Speiseeiserzeugnissen im Besitz von Wiederverkiu-
fern, wie von der in Randnr. 55 ff. umrissenen
Marktuntersuchung dargelegt wird.

6. Vertriebsvereinbarungen von HB fiir Impuls-
Speiseeis in Irland

i) Allgemeines

HB betreibt ein Direktvertriebssystem an 80 %
ihrer Speiseeis-Verkaufsstellen in Irland. Die Liefe-
rung erfolgt direkt in die Kiihltruhe, unabhingig
davon, ob diese nun HB oder einem anderen
Besitzer gehort. HB hat regionale Lagerhiuser, von
denen aus die lokale Lieferung in ihrer eigenen
Kiihlfahrzeugflotte abgewickelt wird. Die iibrigen
20% ihrer Verkaufsstellen erhalten Lieferungen
von acht verschiedenen lokalen Handelsvertretun-
gen, die den Vertrieb im Namen von HB ausfiih-
ren; die Vereinbarungen mit diesen Vertriebshiand-
lern bestehen seit langer Zeit und rithren von
logistischen Schwierigkeiten her, die HB sonst mit
der Erreichung einer geographischen Abdeckung
durch Direktvertrieb an alle Verkaufsstellen hitte.
Innerhalb des irischen Marktes unterhilt nur HB
ein landesweites, vertikal integriertes Vertriebs-
netz.

HB bietet umsatzbezogene Preisnachlisse fiir den
Kauf ihres Speiseeises (gilt nicht fur Softmix).
Diese werden gemifl einem Staffeltarif gewihrt
(fiir 1997), der von einem Preisnachlaf§ von 2 %
fir Kidufe von 1350—2 750 IEP bis zu einem
11 %igen Nachlaf§ fiir Kdufe von 26 601 IEP oder
mehr reicht. Die Preisnachlisse werden ungeachtet
des Eigentums an den Kuhltruhen allen Wiederver-
kdufern von HB-Speiseeis gewihrt.

ii) Die Bereitstellung von Kiihltruhen

a) Kiibltruhen zur ausschliefllichen Verwendung
fiir HB-Produkte

HB stellt dem Einzelhandel seit Jahren Kihltruhen
fir die Vorratshaltung und Prisentation von
Impuls-Speiseeis in den Verkaufsstellen () zur
Verfugung. Die Kiihltruhe wird dem Wiederver-

(') Die Lagerung der Haushaltserzeugnisse von HB ist ebenfalls

zuldssig.
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kdufer entweder ohne direkte Inrechnungstellung
zur Verfugung gestellt (siehe Randnrn. 76—79)
oder fur eine nominale Jahresmiete (1 IEP), die
nicht eingefordert wird, vermietet. HB tibernimmt
auch die Wartung und Reparatur der Kiihltruhen.
HB liefert keine Ausgabemaschinen fur die Verar-
beitung von Softeis an Wiederverkaufer.

(59) Die Kuhltruhe wird gemafs einem Standardvertrag
geliefert, der zwischen HB und dem Wiederverkau-
fer abgeschlossen wird; die wichtigsten Bestim-
mungen des Kiithltruhenvertrages sind folgende:

— HB ist bereit, dem Wiederverkiufer eine Kiihl-
truhe zur Verfugung zu stellen. HB bleibt
Eigentiimerin dieser Kithltruhe und verpflichtet
sich, sie auf eigene Kosten zu warten (aufSer bei
Beschidigung wegen unsachgemaifSer Nutzung
oder fehlender Sorgfalt durch den Wiederver-
kiufer);

— die Kiihltruhe ist ausschliefSlich fir die Vorrats-
haltung von Produkten zu verwenden, die von
HB geliefert werden; folglich darf kein von
einem dritten Unternehmen hergestelltes oder
geliefertes Erzeugnis aus der Kiihltruhe ver-
kauft, zum Verkauf angeboten oder darin vor-
ratig gehalten werden;

— die Vereinbarung kann beiderseits jederzeit
unter Einhaltung einer Frist von zwei Mona-
ten (%) gekiindigt werden;

— der Wiederverkdufer verpflichtet sich, die
Kihltruhen an gut sichtbarer Stelle in seinen
Riumen aufzustellen. Auf oder neben der
Kiihltruhe darf nur Werbematerial von HB
aufgestellt werden.

(60) Die Anzahl von Verkaufsstellen, mit denen HB
solche Kiihltruhenvereinbarungen unterhilt (d. h.
solche Kihltruhen, die im Rahmen einer Aus-
schliefSlichkeitsklausel geliefert werden), belduft
sich auf 7907 (im Jahr 1997). HB nennt folgende
Zahlen fiir ihre Kiihltruhenvereinbarungen:

1995 1996 (1) 1997
Lebensmitteleinzelhandel 10224 | 8420 | 8315
TSN-Sektor 1749 | 1440| 1410
Tankstellen 1170 951 925
Sonstige Verkaufsstellen 323 487 500
Gesamtsumme 1345311298 | 11150

(') Diese Zahlen spiegeln die Lage im September 1996 wider und
beriicksichtigen die von HB in den Jahren 1995 und 1996
abgetretenen Kiihltruhen (siehe Randnrn. 72 und 73).

(*®) HB hat allerdings angegeben, daf§ sie in der Praxis nicht
versucht, die zweimonatige Kiindigungsfrist gegeniiber Wie-
derverkdufern durchzusetzen, die den Vertrag kurzfristiger
oder fristlos beenden wollen.

(61) HB besitzt zur Zeit (im Jahr 1997) [...] Kuhltru-
hen, die in Verkaufsstellen in Irland als ,front of
shop“("")-Kiihltruhen (im vorderen Ladenbereich)
aufgestellt sind. Im Jahr 1995 hatte HB einen
Marktumsatz von [...] IEP in Verkaufsstellen mit
HB-Kiihltruhenvereinbarungen, was etwa [...
mehr als 95% ...] des gesamten Speiseeises dar-
stellt, das von HB in diesem Jahr in Irland auf den
Markt gebracht wurde (sieche Randnr. 27). Im Jahr
1994 hatte HB einen Marktumsatz von [...] IEP
in Verkaufsstellen mit HB-Kiihltruhenvereinbarun-
gen, was ebenfalls etwa [. .. mehr als 95% ...] %
des gesamten Impuls-Speiseeises darstellt, das von
HB in diesem Jahr in Irland auf dem Markt ver-
kauft wurde.

(62) Es entspricht nicht der offiziellen Politik von HB,
jeder Verkaufsstelle, die Speiseeis in ihr Sortiment
aufzunehmen anbietet, eine Kiihltruhe zur Verfi-
gung zu stellen. So mussen bestimmte finanzielle
Voraussetzungen und Umsatzkriterien (?°) erfiillt
sein. Die finanziellen Voraussetzungen bestimmen
sich nach den Grenzkosten, die HB durch die
Hereinnahme einer neuen Verkaufsstelle entstehen,
und nach einer angemessenen Verzinsung dieser
Investition. Dazu sind a) die HB entstehenden
Nettokosten der Kiihltruhe und b) die verander-
liche Gewinnspanne der damit verbundenen Spei-
seeisverkaufe der Verkaufsstelle zu beurteilen. Die
Umsatzkriterien bestimmen sich nach einem jihr-
lichen Verkaufsziel auf der Grundlage eines
geschiatzten Mindestumsatzes in der betreffenden
Verkaufsstelle.

(63) Anders als individuelle Wiederverkaufer und selbst
grofle Einkaufsgemeinschaften kann HB beim
Kauf und bei der Wartung von Kihltruhen
betrichtliche Kosteneinsparungen erzielen. Als Un-
ternehmen der Unilever-Gruppe (die jahrlich eine
sehr grofle Anzahl Kihltruhen kauft) erhalt HB
bei solchen Stiickzahlen betrichtliche Rabatte. So
schiatzt HB, daf§ die Kapitalkosten (einschliefSlich
Lieferung, Lagerung, Handling usw.) eines Wieder-
verkdufers fir den Kauf einer 1-Meter-Standard-
kthltruhe betrichtlich hoher wiren, als die Kapi-
talkosten fur HB, wenn sie die gleiche Kiihltruhe
liefert. HB hat eigene Kiihltechniker fiir Wartung
und Instandsetzung und nimmt auch die Dienste
lokaler Kiihllagerfirmen in Anspruch. In den Jah-
ren 1994, 1995 und 1996 beliefen sich die Kosten
von HB fir Kihltruhen (einschliefflich Kauf, Auf-
stellung, Wartung, Kihltruhen-,Kontrolle* und
Wertminderung) fiur jedes dieser drei Jahre auf
[...0%, [...]1% bzw. [...]% ihres Umsatzes an
Impuls-Speiseeis.

(*) Einige Kiihltruhen werden zu Lagerzwecken im hinteren

Bereich der Verkaufsstelle gehalten.

(3%) HB hat allerdings darauf hingewiesen, dafd es in der Praxis
nicht immer auf der strikten Erfilllung dieser Kriterien als
notwendige Vorbedingung fiir die Bereitstellung einer HB-
Kiihltruhe besteht.
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Die Bedeutung, die die Unilever-Unternehmens-
gruppe der Lieferung von Kithltruhen im Rahmen
der AusschliefSlichkeitsklausel beimaf3, wurde nach
dem Eintritt von Mars in den europdischen Markt
in den spiten 80er Jahren besonders deutlich.
Folgende Auszige (Randnrn. 65—68) aus Unter-
nehmensdokumenten sind eine Veranschaulichung
der entscheidenden Bedeutung, die Unilever der
Aufrechterhaltung der KiihltruhenausschliefSlich-
keit zu dieser Zeit beimafs.

In einem Dokument der Unilever-Gruppe vom
3. September 1990 mit dem Titel ,,Die Stellung
von Mars in Europa und die Antwort der
FPC(*")“, unter der Uberschrift ,Strategisches
Konzept®, lautet eine der Aussagen: ... jede
Anstrengung zu unternehmen, um die Kuhltruhen-
ausschliefSlichkeit aufrechtzuerhalten.“

In einem anderen FPC-Dokument vom April 1989
mit dem Titel ,,Europdische Marketingstrategie fiir
Speiseeis“ wird auf die Bedeutung der Kihltruhen-
ausschliefSlichkeit fir den Erhalt des Eigentums-
rechts an der Kiihltruhe hingewiesen: ,,Wir miissen
am Eigentumsrecht an der Kuhltruhe festhalten,
insbesondere wenn der Vertrieb von Dritten gelei-
stet wird, um weitestmoglich durch AusschliefSlich-
keitsvertrage das ausschliefSliche Angebot einer
einzigen Marke in der Kithltruhe und, de facto, in
der Verkaufsstelle zu erhalten.

Das ,,Protokoll der Sitzung der Marketingmana-
ger“, die im November 1989 in Rotterdam abge-
halten wurde (ein FPC-Dokument), enthilt fol-
gende Feststellungen: ,HB hat Mars durch den
Einsatz einer Sondereinheit von seiner Bestlage im
August mit 1920 Kihltruhen (29,7%) auf
400 HB-Verkaufsstellen (4,2 %) heruntergebracht.
... In bestimmten Fillen konnten sie [HB] Mars
durch Aufkaufen aus Verkaufsstellen verdringen.
Die Umleitung in andere Kihltruhen im Laden
und in sehr seltenen Fillen ein Ruckzug von
Kiihltruhen werden ebenfalls angewandt . . .“. Un-
ter der Uberschrift ,Mars, was jetzt?“ wird
behauptet: ,,Um seine Groflenvorteile in der Pro-
duktion realisieren zu konnen, mufl Mars
betrachtliche Mengenzuwichse erzielen. ... Mars
den Zugang zum Vertrieb verwehren, ist die wich-
tigste unmittelbare Reaktion auf seinen Marktein-
tritt .. .“.

In einem internen strategischen Dokument von
Unilever mit dem Titel ,,Die Tiefkithlproduktkoor-
dination, Konferenz der Verkaufsleiter, Juni 1990,
Wien, wesentliche Ergebnisse und weiterfithrende
Mafsnahmen“ wird die Bedeutung der Kuhltruhen-
ausschliefllichkeit unterstrichen. Unter der Uber-

(*') Frozen Products Coordination — Tiefkiihlproduktkoordina-
tion.

(69)

schrift , AusschliefSlichkeit wird erklirt: ,,Wir
sind uns nur zu bewuft, daf§ in vielen Lindern
eine unserer Erfolgsgrundlagen — die AUS-
SCHLIESSLICHKEIT — jetzt bedroht ist:

— AusschlieSlichkeit auf der Ebene des Konzes-
sionsinhabers und des Vertriebshindlers.

— AusschlieSlichkeit in den Verkaufsstellen und
Kiihltruhen.

b) Uberarbeitung der Kiibltrubenpolitik

In Anbetracht der Mitteilung der Beschwerde-
punkte der Kommission vom 29. Juli 1993 (siehe
Randnr. 5) und nach dem Meinungsaustausch mit
der Kommission hat HB ihre Vertriebsvereinba-
rungen uberarbeitet. Diese wurden bei der Kom-
mission mit dem Antrag auf ein Negativattest
oder, hilfsweise, auf eine Freistellung (siehe
Randnr. 6) angemeldet. Die tiberarbeiteten Verein-
barungen umfassen die Standardvereinbarung, im
Rahmen deren HB den Wiederverkdufern auf
Anfrage weiterhin Kiihltruhen mit HB-Ausschlief3-
lichkeit zur Verfiigung stellt, wie oben beschrieben
(Randnrn. 58 und 59), sowie die Standardver-
kaufsbedingungen von HB und die Rabattregelung
(siche Randnr. 57); diese Bedingungen sehen jetzt
eine neue Preisregelung fur HB-Speiseeiserzeug-
nisse vor (siche Randnrn. 76—79) sowie die
Einfiihrung  einer = Mietkaufregelung  (siehe
Randnrn. 70 und 71), die den Wiederverkiufern
den Erwerb von Kiihltruhen erleichtern soll.

Als Alternative zur Ubernahme einer HB-Kiihl-
truhe im Rahmen einer Standard-Kiihltruhenver-
einbarung hat HB eine Kuhltruhen-Mietkaufrege-
lung mit Teilzahlung eingefihrt, die es den Wie-
derverkdufern gestattet, eine eigene neue Kiihl-
truhe zu erwerben. Die Kithltruhen werden zu dem
Grofshandelspreis angeboten, zu dem HB sie
gekauft hat. Dieser Preis wird durch eine Rech-
nung eines unabhingigen Kihltruhenlieferanten
nachgewiesen. Im Rahmen dieser Regelung erhal-
ten die Wiederverkdufer eine 1-Meter-,, Visitop“-
Kihltruhe. Diese Regelung gilt fiir eine Kiihltruhe
pro Verkaufsstelle zu einem gegebenen Zeitpunkt.
Die Einzelheiten der Regelung werden in allen
HB-Preislisten und auf dem einschlagigen Werbe-
material abgedruckt. Die Riickzahlung hat in
maximal finf Jahren zu erfolgen. Die Bedingungen
fur eine vorzeitige Riickzahlung ohne Konventio-
nalstrafe werden dem Wiederverkdufer bekanntge-
geben. Zinssatz ist der in Irland geltende Zinssatz
fiir Teilzahlungskredite (**). Die Kiihltruhe mufS

(33) Er sollte nach objektiven Kriterien — beispielsweise dem

Zinssatz der Bank von Irland fiir Kredite an kleine Unter-
nehmen — festgesetzt werden.
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nur bis zur vollstindigen Bezahlung ausschliefSlich
fiir die Vorratshaltung von HB-Produkten verwen-
det werden. Die Wartung wird wahrend der gan-
zen Riuckzahlungsdauer von Unilever iibernom-
men. Wihrend dieser Zeit haben die Mietkdufer
Anspruch  auf den Pauschalbetrag (Rand-
nrn. 76—79) der differenzierten Preisfestsetzungs-
regelung abziiglich der Wartungskosten (*3).

Unilever setzte die Kommission dariiber in Kennt-
nis, dafs es der Auffassung sei, daf$ sich die Rege-
lung ,,als fiir die Wiederverkiufer atraktiv erwei-
sen wird und sie dazu anreizen wird, eigene Kiihl-
truhen zu kaufen®. Seit der Einfithrung der Miet-
kaufregelung in Irland zu Beginn des Jahres 1995
hat nicht ein einziger Wiederverkaufer das Ange-
bot genutzt.

Um kurzfristig eine groflere Zahl von Wiederver-
kdufern aus der vertraglichen Bindung zu entlas-
sen, sagte Unilever der Kommission zu, einer gro-
Beren Zahl von Wiederverkaufern (etwa 20 %),
bei denen damals (Dezember 1994) HB-Kiihltru-
hen aufgestellt waren, eine ,front of shop“-Kiihl-
truhe mit einer ,angemessenen Restlebensdauer®
zu verkaufen; insgesamt sollten 1 750 Kiihltruhen
verkauft werden. Hochstens 400 Kiihltruhen soll-
ten in Verkaufsstellen mit einem Jahresumsatz an
HB-Impuls-Speiseeis von weniger als 650 IEP ver-
kauft werden, keine Kiihltruhen hingegen in Ver-
kaufsstellen mit einem entsprechenden Umsatz von
weniger als 400 IEP pro Jahr. Vom Augenblick
des Kaufs an sollte ein Wiederverkdufer im Rah-
men der differenzierten Preisregelung den jihrli-
chen Pauschalbetrag (sieche Abschnitt d) unten)
beanspruchen konnen. Diese Verkaufsregelung
sollte nur fir Wiederverkdufer gelten, die damals
im Besitz von nur einer HB-Kiihltruhe waren. Der
Preis sollte so festgesetzt werden, daf§ gewihrlei-
stet wurde, daf§ die angestrebten Ergebnisse erzielt
werden. Der Verkauf sollte im Rahmen einer ein-
maligen Aktion 1995 und 1996 abgewickelt wer-
den. Der Verkauf sollte in gleicher Weise 1995
und 1996 stattfinden, und es sollte eine angemes-
sene geographische Verbreitung sichergestellt wer-
den. Die Abtretung von Kithltruhen sollte eine
Entwicklung hin zum Kihltruhenbesitz durch die
Wiederverkaufer schnell in Gang bringen. Unilever
erklirte, daf§ diese MafSnahme ,fiir die Saison
1995 zu einer sichtbaren und betrachtlichen Ver-
anderung fur den betreffenden Markt fuhren wird.
Dies (wiirde) den Prozefl in Schwung bringen,
dessen zukiinftige Entwicklung durch die duale
Preisstruktur und die Mietkaufregelung garantiert
wird“.

(¥*) Die Wartungskosten wurden 1995 auf [...] IEP berechnet;

daher belief sich der an die Mietkidufer gezahlte jahrliche
Pauschalbetrag in diesem Jahr auf [...] IEP. HB sicherte in
bezug auf die Zahlung des Bonus an Wiederverkdufer, die
sich im Laufe des Jahres 1995 fiir einen Mietkauf entschie-
den, kulante Behandlung zu.

(73) In Ubereinstimmung mit dieser Zusage hat HB seit

(74)

Beginn des Jahres 1995 [...] Kiihltruhen in [...]
Verkaufsstellen abgetreten; nahezu alle diese
Abtretungen erfolgten wihrend der ersten Halfte
des Jahres 1996 (**); in den meisten Fillen wurden
die Kiihltruhen den Wiederverkidufern [...]. HB
zufolge erfullen 1750 der Abtretungen die in
Randnr. 72 angefithrten Bedingungen. Nahezu alle
abgetretenen Kiihltruhen waren Kiihltruhenmo-
delle/-typen, die von HB in Verkaufsstellen minde-
stens in den letzten [...] Jahren nicht neu aufge-
stellt wurden. Das Durchschnittsalter der abgetre-
tenen Kuhltruhen liegt knapp unter [...] Jah-
ren (?). Nicht alle abgetretenen Kiihltruhen waren
in Einzelhandelsverkaufsstellen aufgestellt worden;
einige (HB zufolge [...]) wurden in Schulen, Per-
sonalkantinen, Schwimmbidern und ihnlichen
Einrichtungen aufgestellt. Uber [...] Kunden
erwarben mehr als eine Kiihltruhe im Rahmen der
Abtretungsregelung. HB konzentrierte seine Abtre-
tungen auf das, was es als den , Kleingeschaftsfak-
tor“ beschreibt. HB zufolge betragt der Gesamt-
umsatz an Impuls-Speiseeis aller dieser Verkaufs-
stellen, die auf diese Weise Kiihltruhen erworben
haben, annihernd [...] IEP.

¢) Kiibltrubenaufstellungen und Produktvermeh-
rung in jiingster Zeit

Im Jahr 1994 verstirkte HB die Modernisierung
seines Kiihltruhenbestandes, indem sie viele der
ilteren Kithltruhenmodelle (%) ersetzte. 1993 wur-
den [...] neue Kiihltruhen in Verkaufsstellen auf-
gestellt; 1994 waren es [...]; 1995 waren es [...];
1996 bis August [...]. Im allgemeinen nehmen die
neuen Kihltruhen mehr Bodenfliche in Einzelhan-
delsverkaufsstellen ein (obwohl sie in einigen Fal-
len ein geringeres Volumen haben), nicht nur
deshalb, weil sie eine groflere Fliche haben, son-
dern auch, weil viele Kiithltruhen dem ,,Insel“-Typ
angehoren und nicht an anderes Ladenfestinventar
oder an die Wand des Ladens angrenzen sollten.
HB spricht von einer Verinderung der Modelle in
seinem Kithltruhenbestand, die sie als ,,wachsende
Beliebtheit des Insel-Kiihltruhenmodells, weitge-

(**) Nur [...] wurden im Jahr 1995 verkauft, die meisten davon

im letzten Teil des Jahres.

(¥) Die durchschnittliche Lebensdauer einer Kiihltruhe wurde

(26

von HB auf 10 Jahre berechnet; die Kiihltruhen sind nach
8 Jahren von HB abgeschrieben.

HB erklirt, dafs sie ,,ein Programm einfiihrte, das das Image
der Handelsmarke HB sowie die Sichtbarkeit des Produkt-
sortiments erhalten soll, indem unter anderem iltere Kiihl-
truhen durch modernere Gerite ersetzt werden.“ Mars
erklirt, daf8 ,Unilever 1994 und 1995 ein auflergewohnli-
ches Kiihltruhen-Aufstellungsprogramm betrieb; ein Ver-
gleich mit den beiden Rosslyn-Untersuchungen zeigt, daf$ die
Austauschrate von 1994/95 mehr als 230 % der Austausch-
rate von 1990/91 betrug“. Mars fiithrt weiterhin aus, dafS
»die neuen Unilever-Kiihltruhen simtlichst grofer als die
von ihnen ersetzten Kiihltruhen sind (aufler einem Typ, der
nicht viel aufgestellt worden ist)“.
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hend zu Lasten der ,Visitop‘-Modelle und der
Modelle mit ,geschlossenem Deckel‘*, ,eine all-
mihliche Zunahme des Anteils der Kithltruhen mit
einer Linge von iiber einem Meter® und ,eine
allmihliche Verringerung der Gesamtgrofle von
Kiuhltruhen, bei einer Beriicksichtigung von Linge,
Breite und Hohe* deutet. HB zufolge lassen sich
diese Faktoren durch ,zwei grundsitzliche Fakto-
ren“ erklaren: ,i) Der Rickgang des Anteils von
TSN-Liden und kleinen unabhingigen Lebensmit-
tel-Einzelhandelsgeschiften an der Gesamtheit der
Verkaufsstellen bedeutet, dafs der verhiltnismafSige
Anteil des Kiihltruhen-Gesamtbestandes, der von
der typischen 1-Meter-Visitop-Kiihltruhe dieser
Verkaufsstellen reprisentiert wird, einen entspre-
chenden Riickgang aufweist; und ii) die hersteller-
seitige Einfiihrung neuer Kihltruhen, die so konzi-
piert sind, daf§ sie benutzerfreundlicher fir den
Selbstbedienungskunden sind und — zu diesem
Zweck — langer und flacher®.

Mars unterstreicht, dafs die ,allgemeine Produkt-
vermehrung und Sortimentausdehnung von Unile-
ver das Ziel verfolgt, diese Kiihltruhen zu fiillen

. so dafl Wiederverkdufer tiberzeugt werden
konnen, dafs sie ein ,volles Sortiment® an Speiseeis-
erzeugnissen haben und daher keine Produkte der
Konkurrenz verkaufen mussen“.

d) Preisfestsetzungsregelungen

Bis Mirz 1995 lieferte HB ihre Speiseeiserzeug-
nisse und Kuhltruhen zu sogenannten ,Inklusiv-
preisen®, die die Kapitalkosten der Kuhltruhe, die
Wartungskosten und den Wert der gelieferten
Speiseeiserzeugnisse einschlossen. Allen Wiederver-
kdufern wurde ungeachtet des Eigentums an den
Kihltruhen, in denen die Erzeugnisse vorritig
gehalten wurden, der gleiche Preis in Rechnung
gestellt. Ein Wiederverkdufer mit eigener Kiihl-
truhe mufSte deshalb fiir HB-Speiseeis den gleichen
Preis wie ein Wiederverkaufer zahlen, der das
Kihltruhenangebot von HB annahm. In der Mit-
teilung Beschwerdepunkte von 1993 (siche
Randnr. §) ist die Kommission zu der vorldufigen
Schluf¥folgerung gelangt, daf diese Preispolitik
insofern gegen Artikel 86 verstief3, als sie Wieder-
verkaufer diskriminierte, die keine HB-Kiihltruhe
tibernommen hatten, aber dennoch HB-Speiseeis
kauften. Die Kommission kam zu dem vorldufigen
Schlufi, daf§ die Politik der Inklusivpreise nicht nur
als Anreiz zur Gewahrung einer Ausschlieflichkeit
diente, zum Schaden konkurrierender Lieferanten
von Impuls-Speiseeis, sondern dafl sie auch eine
Diskriminierung zwischen den Handelspartnern
herbeifithrte, indem unterschiedliche Situationen in
ahnlicher Weise behandelt wurden. Wiederverkau-
fer mit eigenen Kiihltruhen zahlten effektiv fiir
einen Dienst, den sie nicht erhielten, und wurden
dadurch gezwungen, die Kihltruhenbereitstellung
fir solche Wiederverkiufer, die HB-Kiihltruhen
tibernahmen, finanziell zu unterstutzen. Die erstge-

(77)

(78)

(79)

(80)

nannten Wiederverkdufer brachten sich damit in
einen Wettbewerbsnachteil gegentiber den letztge-
nannten.

Angesichts des Einspruchs der Kommission gab
HB ihre Politik der ,Inklusivpreise“ im Jahr 1995
auf und fiihrte eine sogenannte ,differenzierte
oder ,duale“ Preisfestsetzungsregelung ein. Da-
nach wird Wiederverkdufern, die HB-Speiseeis fith-
ren, aber keine HB-Kiihltruhe iibernehmen, ein
Pauschalbetrag vergiitet, wenn sie einen jahrlichen
Mindestumsatz mit HB-Speiseeis (bei Verkiufen
aus der Verkaufsstelle) von 650 IEP (Bruttover-
kaufswert) erreichen. Dieser Pauschalbetrag ist
gegenwirtig auf 78 IEP pro Jahr festgesetzt und
entspricht den Kauf- und Wartungskosten, die HB
dadurch einspart, daf§ sie dem Wiederverkaufer
keine 1-Meter-Standardtruhe bereitstellt und war-
tet. Die Wiederverkdufer-Umsatzschwelle ist so
festgesetzt, daf HB einen Mindesterlos aus dem
Verkauf von Speiseeis an einen Wiederverkiufer
hat.

Unilever erklirte, dafl die neue Regelung ,jeden
wirtschaftlichen Anreiz fiir den Wiederverkaufer
aufheben sollte, die HB-Kiihltruhe zu iiberneh-
men®. Unilever fiihrte weiter aus, dafS die Rege-
lung ,eine betrachtliche Wirkung auf den angebli-
chen Ausschluf$ vom Markt hat, da mehr Wieder-
verkiufer erkennen, daf§ der Bonus den Kauf der
eigenen Kuhltruhe finanzieren kann*.

Die Regelung trat Anfang 1995 in Kraft. Thre
Bedingungen wurden auf allen HB-Preislisten
abgedruckt; fiir 1995 sollten Wiederverkaufer mit
eigenen Kiuhltruhen fiir ein angebrochenes Jahr
einen Teilbonus erhalten. Der Pauschalbetrag kann
von Zeit zu Zeit an die verdnderte Kostensituation
von HB abgepafst werden. Desgleichen kann auch
die Umsatzschwelle von Zeit zu Zeit gedndert
werden. Alle Anderungen sollen in transparenter
Weise erfolgen. Im Marz/April 1996 erfiillten [. . .]
Wiederverkdufer die Vorbedingungen und erhiel-
ten den dualen Preisgestaltungsbonus fiir den Kauf
von Impuls-Speiseeis von HB im Jahr 1995. Im
Jahr 1997 erfiillten [. . .] Wiederverkaufer die Vor-
bedingungen und erhielten den dualen Preisgestal-
tungsbonus fir den Kauf von Impuls-Speiseeis von
HB im Jahr 1996.

7. Die Vertriebsvereinbarungen anderer Herstel-
ler fiir Impuls-Speiseeis in Irland

i) Mars und Valley

Mars beauftragte im Jahr 1989 Valley damit, seine
neu entwickelten Speiseeiserzeugnisse zu vertrei-



L 246/14

Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften

4.9.98

(81)

(82)

(83)

(84)

ben. Vor dem Erlaf§ einer einstweiligen Verfiigung
gegen Mars durch den Irish High Court im Jahr
1991 (siehe Randnr. 3) waren die Produkte von
Mars von einigen Wiederverkdufern auch in im
Besitz von HB befindlichen Kiihltruhen unterge-
bracht worden. Anfinglich belieferte Mars das
Unternehmen Valley, das dann die Produkte von
Mars in im Besitz von Valley oder Mars befindli-
che Kiihltruhen lieferte, sowie in Kiihltruhen, die
gemeinschaftlich von Mars und Valley gekauft
worden waren. Mars fiithrt seit 1993 allerdings
auch einen gewissen Direktvertrieb aus. Gemaf
dem Urteil des High Court von 1992, das die
einstweilige Verfiigung gegen Mars in der Haupt-
sache bestitigte, dnderten Mars und Valley ihre
Kiihltruhenvereinbarungen so, daf§ sie sich aus-
schliefSlich auf einen Lieferanten bezogen. Mars
erklart, dafl in diesem Jahr seine ,,Gesamtkosten
fiir Kithltruhen fiir 1994 allein 22 % seines Umsat-
zes an Impuls-Speiseeis betrugen®. Im Marz 1997
beendete Mars seine Vertriebsvereinbarung mit
Valley.

ii) Nestlé

Seit Nestlé 1994 in den irischen Impuls-Speiseeis-
markt eintrat, hat es Kiihltruhen in Einzelhandels-
verkaufsstellen im Rahmen einer AusschliefSlich-
keitsbedingung aufgestellt. Nestlé vertreibt sein
Speiseeis in Irland einzig tiber Vertriebshandler.
Als es 1994 in den Speiseeismarkt eintrat, schlofd
Nestlé bezuiglich des Vertriebs einen Kooperations-
vertrag mit Leadmore; dieser wurde nicht uiber die
erste Speiseeissaison hinaus verliangert.

iii) Dale Farm

Dale Farm stellt Einzelhandelsverkaufsstellen
Kihltruhen fur die ausschlieffliche Vorratshaltung
von Dale-Farm-Speiseeis, Mars-Speiseeis und ande-
ren tiefgekiihlten Nahrungsmittelprodukten von
Northern Foods ,kostenfrei“ zur Verfigung.

iv) Haagen Dazs

Hiagen Dazs stellt Kuhltruhen in Einzelhandels-
verkaufsstellen fiir die Vorratshaltung seiner
Impuls- oder anderen Speiseeiserzeugnisse auf; die
Kihltruhen sind grofStenteils kleinformatig und
unterliegen einer  AusschliefSlichkeitsbedingung.
Alle seine Speiseeiserzeugnisse werden tiber Ver-
triebshandler verkauft.

v) Leadmore

Leadmore stellt an Einzelhandelsverkaufsstellen
Kiihltruhen im Rahmen einer AusschliefSlichkeits-
bedingung zur Verfugung

(85)

(86)

(87)

8. Marktuntersuchung und Quantifizierung des
Ausschlusses vom Markt

Zundchst sollte eine allgemeine Aussage in bezug
auf die Marktuntersuchung gemacht werden: Es
gibt immer eine gewisse Fehlerspanne, wenn Daten
nur durch die Untersuchung einer Stichprobe
gewonnen werden, unabhingig davon, wie sorgfil-
tig diese in bezug auf ihre Reprisentativitit fiir
den gesamten relevanten Markt ausgewahlt wurde.
Dies ist allerdings das einzig wirksame und
erschwingliche Mittel fiir die Erlangung vieler
Arten von Marktinformationen. Die Verlaflichkeit
solcher Daten kann dariiber hinaus bedeutend
verbessert werden, wenn sie im Fall von mehr als
einer Untersuchung eines bestimmten Marktes die
Tendenz zeigt, daf$ sich die Ergebnisse gegenseitig
im wesentlichen bestitigen, wie im Fall der drei
unten beschriebenen Marktuntersuchungen.

Wihrend HB eine breite Korrelation zwischen den
Ergebnissen der Untersuchungen von Lansdowne
und B&A anerkennt, kritisiert es die Reprisentati-
vitdt der Rosslyn-Untersuchung, weil sie ,auf dem
erneuten Besuch von Verkaufsstellen beruht, die
etwa 5 Jahre zuvor untersucht worden sind“; dies
geschah in einer dhnlichen Untersuchung; diese
urspriingliche Untersuchung beruhte angeblich
»auf einer beliebig ausgewihlten Stichprobe, ohne
Versuch einer Gliederung® nach Typ/GrofSe der
Verkaufsstelle. Die Rosslyn-Untersuchung ist HB
zufolge ,unverhiltnismifiig stark auf TSN-Liden
ausgerichtet, zu Lasten der unabhingigen Lebens-
mitteleinzelhdndler®, im Gegensatz zu den Unter-
suchungen von Lansdowne und B&A, die in Uber-
einstimmung mit dem sogenannten ,,Nielsen Uni-
verse“ von Verkaufsstellen gegliedert sind. Sie ist
auch die einzige der drei Untersuchungen, die vor
der Abtretung einiger ihrer Kihltruhen durch HB
im Rahmen der sogenannten ,,Anschub“-Regelung
durchgefithrt wurde. Die Kommission hat diese
Kritikpunkte in angemessener Weise beriicksich-
tigt, sofern sie sich auf diese Untersuchung gestiitzt
hat. Die Kommission hat auch bemerkt, daf§ die
Untersuchung von B&A betrichtlich stirker auf
grofle Verkaufsstellen ausgerichtet ist als die ande-
ren beiden Untersuchungen.

i) Die Untersuchung von Lansdowne

Die Untersuchung wurde im Auftrag der Kommis-
sion von Landsdowne Market Research Limited
im Juli/August 1996, in der Hochsaison fiir Spei-
seeis, durchgefiihrt. Eine Stichprobe von 501 Ver-
kaufsstellen wurde ausgewdhlt und sichergestellt,
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(88)

(89)

(90)

(92)

(*) 68% der

dafl diese fiir den betreffenden Einzelhandel (*7)
repriasentativ ist. Eine geographische Streuung
wurde gewihrleistet, die eine klare Stadt-/Land-
Trennung einschlofs. Die Daten wurden in allen
Verkaufsstellen durch Befragungen im personli-
chen Gespriach mit den Eigentumern/Geschiftsfith-
rern gewonnen. Die wichtigsten Ergebnisse der
Untersuchung sind unten im einzelnen aufgefihrt.

84 % aller Kiihltruhen in den erfafiten Verkaufs-
stellen waren Eigentum eines Speiseeisherstellers/
-lieferanten: 61 % aller von Lieferanten bereitge-
stellten Kihltruhen waren Eigentum von HB (*%);
11% Eigentum von Mars; 9% Eigentum von
Valley; 8% Eigentum von Nestlé; 4% Eigentum
von Dale Farm (¥); 2% Eigentum von Leadmore
und 1% Eigentum von Hiagen Dazs.

Den Ergebnissen zufolge waren 12 % aller Kihl-
truhen Eigentum der Wiederverkaufer; 2 % stan-
den in einem Mietkaufverhaltnis mit einem Spei-
seeishersteller; 1% war Eigentum einer Einzelhan-
delsgruppe. 38 % der Kihltruhen Eigentum von
Wiederverkdufern waren bei HB oder HB-Vertre-
tern gekauft worden.

Der verhiltnismifSige Anteil von Verkaufsstellen
mit nur einer Kiihltruhe fiir Impuls-Speiseeis
betrug 58 %; der verhiltnismifiige Anteil mit zwei
solchen Kiihltruhen betrug 35 %; der verhaltnis-
mafige Anteil mit drei oder mehr betrug 7 %. Die
Durchschnittsanzahl von Kihltruhen pro Ver-
kaufsstelle war 1,50.

85% aller Impuls-Speiseeis verkaufenden Ver-
kaufsstellen hatten mindestens eine von einem Lie-
feranten bereitgestellte Kiihltruhe; 72 % (3°) hatten
mindestens eine HB-Kiihltruhe; 14 % hatten min-
destens eine Mars-Kiihltruhe; 10 % Nestlé; 10 %
Valley; 5% (') Dale Farm; 2% Leadmore; 1%
Haagen Dazs und 5% andere Lieferanten. 17 %
aller Verkaufsstellen hatten mindestens eine Kiihl-
truhe, die Eigentum des Wiederverkiufers selbst
1St.

56 % aller Verkaufsstellen hatten eine Kiihltruhe/
Kiihltruhen nur eines Herstellers (und sind daher

Stichprobe waren Lebensmitteleinzelhandels-/

Selbstbedienungsladen, 21 % waren TSN-Ldden, 11 % Tank-
stellen. Multiple Verkaufsstellen waren nicht eingeschlossen.
92 % der Stichprobe befanden sich in unabhingigem Eigen-
tum; weitere 6 % waren Teil einer Kette (Symbol-Gruppe).

(**) Umfaf3t Kiihltruhen im Besitz von HB-Handelsvertretern.

(¥*) Umfaf3t Kiihltruhen im Besitz von Dale-Farm-Handelsvertre-
tern.

(3% Umfaflt 2% (aller Verkaufsstellen), in denen sich Kiihltru-
hen im Eigentum von HB-Handelsvertretern befinden.

(*) Umfafit 1% (aller Verkaufsstellen), in denen sich Kiihltru-
hen im Eigentum von Dale-Farm-Agenten befinden.

(93)

nur in der Lage, die Speiseeiserzeugnisse dieses
einzigen Herstellers/Lieferanten zu verkaufen);
27 % hatten Kihltruhen, die sich im Eigentum
mehr als eines Herstellers/Lieferanten befanden
(und keine wiederverkiufereigenen Kiihltruhen):
demzufolge haben 83 % aller Verkaufsstellen nur
im Eigentum von Herstellern bzw. Lieferanten
befindliche Kiihltruhen; 17 % aller Verkaufsstellen
hatten mindestens eine Kiihltruhe, die dem Wie-
derverkaufer selber gehorte — diese 17 % setzen
sich zusammen aus 12 % aller Verkaufsstellen, die
nur eine oder mehrere wiederverkidufereigene
Kiihltruhen hatten, und 5 % aller Verkaufsstellen,
die eine oder mehrere Kithltruhen im Eigentum des
Wiederverkaufers sowie eine Kithltruhe oder meh-
rere Kihltruhen im Eigentum eines Herstellers
bzw. Lieferanten hatten.

Diese Angaben wurden auch entsprechend dem
Umsatz an Impuls-Speiseeis jeder erfafSten Ver-
kaufsstelle aufgegliedert. Es gab drei Kategorien:
i) Verkaufsstellen mit einem Umsatz von unter
1 000 IEP (22 % der Verkaufsstellen), ii) Verkaufs-
stellen mit einem Umsatz von zwischen 1 000 und
2000 IEP (23% der Verkaufsstellen) und iii)
Verkaufsstellen mit einem Umsatz von 2 000 IEP
oder mehr (40% der Verkaufsstellen)(*?). 28 %
der Verkaufsstellen in Kategorie i) hatten minde-
stens eine Kiuhltruhe, die dem Wiederverkiufer
selbst gehorte (22 % hatten nur eine oder mehrere
Kuhltruhen, die sich im Eigentum des Wiederver-
kaufers befanden, 6 % hatten eine oder mehrere
Kihltruhen im FEigentum des Wiederverkiufers
sowie eine oder mehrere Kuhltruhen im Eigentum
eines Herstellers bzw. Lieferanten); 19 % der Ver-
kaufsstellen in Kategorie ii) hatten mindestens eine
Kuhltruhe, die sich im Eigentum des Wiederver-
kadufers selbst befand (15 % hatten lediglich eine
oder mehrere Kithltruhen im Eigentum des Wie-
derverkaufers, 4 % hatten eine oder mehrere Kiihl-
truhen im Eigentum des Wiederverkiufers sowie
eine oder mehrere Kiihltruhen im Eigentum des
Herstellers bzw. Lieferanten); jedoch hatten nur
10 % der Verkaufsstellen in Kategorie iii) minde-
stens eine Kithltruhe, die im Eigentum des Wieder-
verkaufers selbst war (4% hatten lediglich eine
oder mehrere Kihltruhen, die im Eigentum des
Wiederverkaufers war(en), 6 % hatten eine oder
mehrere Kihltruhen im Eigentum des Wiederver-
kdufers sowie eine oder mehrere Kiihltruhen im
Eigentum eines Herstellers bzw. Lieferanten). 58 %
der Verkaufsstellen in den Kategorien i) und ii)
hatten nur eine oder mehrere Kiihltruhen eines
Herstellers/Lieferanten (und sind demzufolge nur
in der Lage, Speiseeiserzeugnisse dieses einzigen
Herstellers/Lieferanten zu verkaufen); 53 % der
Verkaufsstellen in Kategorie iii) sind nur in der
Lage, die Speiseeiserzeugnisse dieses einzigen Her-
stellers bzw. Lieferanten zu verkaufen.

(**) 15 % der Verkaufsstellen verweigerten die Offenlegung ihres

Umsatzes.
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(95)

(96)

(97)
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95 % der HB-Kiihltruhen sind in Verkaufsstellen
aufgestellt, die nur von einem Hersteller bereitge-
stellte Kiihltruhen haben; 58 % der Kiihltruhen
von HB befinden sich in Verkaufsstellen, in denen
nur Kihltruhen von HB aufgestellt sind. Das Ver-
kaufsniveau von Impuls-Speiseeis in Verkaufsstel-
len der letztgenannten Kategorie ist beinahe iden-
tisch mit demjenigen aller Verkaufsstellen mit HB-
Kihltruhen.

47 % aller Verkaufsstellen sind nur in der Lage,
die Speiseeiserzeugnisse eines einzigen Herstellers/
Lieferanten zu verkaufen, bei nur einer Kiihltruhe
in jeder Verkaufsstelle; 8 % sind nur in der Lage,
die Speiseeiserzeugnisse eines einzigen Herstellers/
Lieferanten zu verkaufen, bei nur 2 Kiihltruhen.
41 % aller Verkaufsstellen sind nur in der Lage,
Speiseeiserzeugnisse von HB zu verkaufen — 35 %
aller Verkaufsstellen bei nur einer HB-Kihltruhe,
6% bei nur 2 oder mehr HB-Kiihltruhen. 15 %
der Verkaufsstellen sind nur in der Lage, die
Speiseeiserzeugnisse eines einzigen Herstellers bzw.
Lieferanten zu verkaufen, der ein anderer als HB
ist. Keine dieser anderen Handelsmarken ist hin-
sichtlich der Anzahl an Verkaufsstellen bedeutend,
die an den ausschliefllichen Verkauf der Produkte
dieser Marke gebunden sind.

Das Durchschnittsalter der erfafiten Kiihltruhen
betrug 3,02 Jahre; fur Kihltruhen im Besitz des
Wiederverkdufers betrug das Durchschnittsalter
4,59 Jahre; fiir HB-Kihltruhen betrug es
2,92 Jahre; fur Mars-Kihltruhen 2,06; fiir Valley-
Kiihltruhen 3,53; fir Nestlé-Kiihltruhen 1,65.
Jeweils bei einer von sechs erfafSten Kuhltruhen
konnten die Wiederverkdufer das Alter nicht ange-
ben.

Wurden Wiederverkdufer danach gefragt, ob es
eine ,rentable Moglichkeit“ fiir sie sei, weiteren
Platz fiir die Aufstellung einer weiteren Kiihltruhe
fur Impuls-Speiseeis aufzuwenden, verneinten
87 % aller Verkaufsstellen die Frage und 11%
bejahten sie. 53 % aller Verkaufsstellen waren der
Ansicht, daf§ eine Kuhltruhe die optimale Anzahl
von Kiihltruhen darstelle, die man wihrend der
Sommer-(Speiseeis-)Saison im Laden haben sollte;
36 % erklarten, dafS zwei optimal wiren, 8 % drei,
1 % vier oder mehr. Die durchschnittliche opti-
male Anzahl war 1,57. Lansdowne hat erklirt, es
sei ,offensichtlich, daf§ die Anzahl von Speiseeis-
truhen, die gegenwirtig in Einzelhandelsverkaufs-
stellen an verschiedenen Stellen des Landes aufge-
stellt sind, als annahernd die Hochstgrenze fiir die
Rentabilitit empfunden wird“.

97 % der erfafiten Kiihltruhen waren dauerhaft im
Laden aufgestellt (d. h., sie waren nicht nur fur die
Sommersaison hineingestellt worden). 87 % aller
Verkaufsstellen erklirten, dafl sie niemals zusitz-

(99)

(100)

(101)

(102)

liche Kiihltruhen im Laden aufstellten, um die
gestiegene Nachfrage wihrend des Sommers zu
bewailtigen; 6 % erklarten, dies manchmal zu tun;
weitere 6 % erklirten, dies immer zu tun.

90 % aller erfafsten Kiihltruhen werden ausschliefs-
lich fiir die Vorratshaltung von Speiseeis verwen-
det (50 % werden nur fiir die Vorratshaltung von
Impuls-Produkten verwendet, 40 % zugleich fiir
die Vorratshaltung von Impuls- und Nicht-
Impuls-Produkten); 94 % aller erfafSten Kiuhltru-
hen im Besitz des Herstellers werden ausschlieflich
fiir die Vorratshaltung von Speiseeis verwendet
(54% werden nur zur Vorratshaltung von
Impuls-Produkten, 40 % zugleich fur die Vorrats-
haltung von Impuls- und Nicht-Impuls-Produkten
verwendet), jedoch werden nur 67 % aller erfafiten
Kihltruhen im FEigentum von Wiederverkdufern
ausschliefSlich fiir die Vorratshaltung von Speiseeis
verwendet (26 % werden nur fir die Vorratshal-
tung von Impuls-Produkten verwendet, 41%
zugleich fur die Vorratshaltung von Impuls- und
Nicht-Impuls-Produkten, 34 % zugleich fir die
Vorratshaltung von Speiseeis- und Nicht-Speiseeis-
erzeugnissen).

Diejenigen Wiederverkaufer, die nicht im Eigen-
tum einer oder mehrerer Kiihltruhen waren, wur-
den nach ihren Griinden gefragt, warum sie solche
Kiihltruhen nicht besaflen. 54 % gaben an, dafs
dies mit keinem kommerziellen Nutzen verbunden
wire; 25 %, dafl die Kosten dies verhinderten;
9%, dafs sie nur eine Nachfrage nach Speiseeis
einer Marke hitten; 4 % erkldrten, dies sei ungiin-
stig.

Alle Wiederverkdufer, die keine eigenen Kiihltru-
hen besaflen oder noch keine Kiihltruhe von HB
im Mietkauf abzahlten, wurden gefragt, ob die
Mietkaufregelung von HB sie interessiere. 8%
bejahten die Frage, wihrend sich 78 % nicht dafiir
interessierten. 54 % erkldrten, sie seien uberhaupt
nicht interessiert; 24 % erklirten, sie seien nicht
sonderlich interessiert; 5% zeigten keine be-
stimmte Tendenz; 6 % waren ziemlich interessiert,
2% sehr interessiert. Der iiberwiltigende Grund,
der fiir das Desinteresse angefithrt wurde, war die
Zufriedenheit mit laufenden Kiihltruhenvereinba-
rungen.

Alle Verkaufsstellen, die nur in der Lage waren,
Speiseeiserzeugnisse von HB zu verkaufen, wurden
gefragt, ob bei ihnen eine Nachfrage nach anderen
Marken als HB bestehe: 53 % antworteten, daf
keine solche Nachfrage bestehe, 40 % antworteten,
es bestehe eine solche Nachfrage (31 % berichteten
von einer geringen Nachfrage, 9 % von einer star-
ken Nachfrage). Verkaufsstellen derselben Katego-
rie wurden weiterhin befragt, ob sie an der Vor-
ratshaltung von anderen Marken als HB interes-
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siert seien: 62 % (3%) gaben an, sie seien nicht
interessiert (32 % (**) tiberhaupt nicht interessiert,
30 % (*) nicht sehr interessiert); 9 % zeigten keine
bestimmte Tendenz; 25 % (%) waren interessiert
(17 % (¥’) waren ziemlich interessiert, 8 % (%) sehr
interessiert).

Von den Verkaufsstellen, die an der Vorratshal-
tung anderer Marken als HB interessiert waren
(25% von 41% aller Verkaufsstellen — d. h.
10% aller Verkaufsstellen), gaben 53 % an, sie
seien nicht dazu bereit, eine zusitzliche Kihltruhe
fur die Vorratshaltung solcher Marken aufzustel-
len; 40 % gaben an, sie seien dazu bereit. Nahezu
alle, die nicht dazu bereit waren, fithrten Platz-
beschrinkungen als Hauptgrund an. Eine Mehr-
heit solcher Verkaufsstellen, die dazu bereit waren,
eine weitere Kithltruhe aufzustellen, brachten ihre
Bevorzugung einer Kiihltruhe mit AusschliefSlich-
keitsbedingung eines Lieferanten zum Ausdruck.

Diejenigen, die an der Vorratshaltung anderer
Marken als HB interessiert waren, wurden auch
gefragt, ob sie bereit wiren, eine der bei ihnen
vorhandenen HB-Kihltruhen durch diejenige eines
anderen Speiseeislieferanten zu ersetzen bzw. gegen
sie auszutauschen: 82 % erklirten, sie seien nicht
dazu bereit; 11 % bejahten die Frage. Die Haupt-
grinde, die fiir diesen Unwillen angefithrt wurden,
HB-Kiihltruhen zu ersetzen, waren die Beliebtheit
und die fithrende Stellung von HB sowie die
Zufriedenheit mit der gegenwirtigen Vereinba-
rung. Dieselbe Gruppe wurde weiterhin gefragt, ob
sie dazu bereit wire, ihre vorhandenen HB-Kiihl-
truhen durch eine vom Wiederverkaufer selbst
gemietete oder gekaufte Kiihltruhe zu ersetzen
bzw. dagegen auszutauschen: 76 % gaben an, sie
seien nicht dazu bereit; 18 % bejahten die Frage.
Zufriedenheit mit der gegenwirtigen Vereinbarung
und Kostenerwagungen waren die Hauptgriinde,
die fir die mangelnde Bereitschaft genannt wur-
den. SchliefSlich wurde dieselbe Gruppe danach
gefragt, ob die Verkaufsstellen dazu bereit wiren,
eine HB-Kihltruhe gegen zwei kleinere Kiihltruhen
auszutauschen, von denen eine nicht im Besitz von
HB wire: 49% verneinten; 44 % bejahten die
Frage.

ii) Die Untersuchungen von Rosslyn

Mars gab auch eine Untersuchung des irischen
Impuls-Speiseeismarktes in Auftrag. Die Untersu-
chung wurde von der Londoner Firma Rosslyn
Research Ltd (**) durchgefiihrt, obwohl die Feldar-
beit von dem ortlichen Unternehmen Irish Marke-
ting Surveys ausgefiihrt wurde. Die Rosslyn-Unter-
suchung umfafst 408 Verkaufsstellen, die geogra-
phisch iiber Irland verteilt sind, mit einer Streuung
nach Verkaufsstellengrofle und -typ. Einige der
Hauptergebnisse der Rosslyn-Untersuchung wer-
den unten umrissen, zusammen mit einigen Ver-
gleichszahlen der Rosslyn-Untersuchung von 1991.
Auf der Grundlage der Ergebnisse dieser Untersu-
chung gab Mars weiterhin die Durchfiihrung einer
Wirtschaftsanalyse in Auftrag, die ebenfalls unten

behandelt wird.

Der verhiltnismafSige Anteil von Verkaufsstellen
mit nur einer ,front of shop“-Kihltruhe fur
Impuls-Speiseeis betrug 64 % (*°); der verhaltnis-
maflige Anteil mit solcher Kihltruhen betrug
31% (*'); der verhiltnismifSige Anteil mit drei
oder mehr betrug 4 % (**). Die Durchschnittsan-
zahl der Kihltruhen pro Verkaufsstelle lag bei
1,42(9).

92 % (**) der Kiihltruhen waren Eigentum des Her-
stellers des darin vorritig gehaltenen Produktes.
6 % (*) der Kihltruhen waren Eigentum des Wie-
derverkiufers selbst. 64 % (*) der Kiihltruhen
waren Eigentum von HB(¥'), 14 % (**) von Mars,
4% von Valley, 2% von Dale Farm, 1% von
Leadmore.

50% der Verkaufsstellen hatten nur eine HB-
Kiuhltruhe; 5% hatten nur zwei HB-Kiihltruhen;
2% hatten nur eine Mars-Kiihltruhe; 1% hatte
jeweils eine Valley-, Dale-Farm- und Leadmore-
Kiihltruhe; 14 % hatten eine HB- und eine Mars-
Kihltruhe, 7% hatten eine HB-Kihltruhe und

(**) In der Mitteilung der Beschwerdepunkte wurde diese Zahl (*
im Text irrtiimlicherweise als 65 % angegeben (eine Zahl aus
den Ergebnissen der vorausgehenden Untersuchung); die

Eine nahezu identische Untersuchung wurde fiir Mars von
demselben Unternehmen im Dezember 1991/Januar 1992
erstellt, deren Ergebnisse in der Mitteilung von Beschwerde-
Untersuchung wurde der Mitteilung der Beschwerdepunkten punkten der Kommission am 29. Juli 1993 angefiihrt wur-
als Ganzes beigefiigt. den. Bis auf 40 wurden dieselben Verkaufsstellen wie 1991
(**) Ebd., in der Mitteilung von Beschwerdepunkten irrtiim- befragt.
licherweise als 37 % angegeben. (*) 79 % im Jahr 1991.
(*) Ebd., in der Mitteilung von Beschwerdepunkten irrtiim- (") 20% im Jahr 1991.
licherweise als 28 % angegeben. (**) 1% im Jahr 1991.
(**) Ebd., in der Mitteilung von Beschwerdepunkten irrtiim- () 1,22% im Jahr 1991.
licherweise als 22 % angegeben. (*) 89% im Jahr 1991.
(*’) Ebd., in der Mitteilung von Beschwerdepunkten irrtiim- (*) 11 % im Jahr 1991.
licherweise als 16 % angegeben. (*) 71 % im Jahr 1991.
(**) Ebd., in der Mitteilung von Beschwerdepunkten irrtiim- *)
(*)

licherweise als 6 % angegeben. 1% im Jahr 1991.
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eine von irgendeinem anderen Hersteller aufler
Mars.

(109) 97% der von einem Hersteller bereitgestellten
Kihltruhen waren vom Hersteller gemietet, 99 %
hiervon kostenfrei zur Verfigung gestellt; 88 %
wurden im Rahmen einer AusschliefSlichkeitsbe-
dingung (¥) zur Verfiigung gestellt; 27 % (°°) der
Wiederverkaufer, die von den Herstellern mit
Kiihltruhen beliefert worden waren, gaben an, dafs
sie gerne die Produkte anderer Hersteller in den
Kiihltruhen vorritig halten wiirden (68 % (°1)
waren nicht interessiert).

(110) 87 % der Wiederverkiufer mit Kiihltruhen mit
AusschliefSlichkeitsbedingung ~ eines  Herstellers
mifsten eine weitere Kihltruhe aufstellen lassen,
wenn sie eine andere Marke Speiseeis zu verkaufen
wiinschten; von diesen gaben 67 % an, daf§ sie
»keinen Platz“ dafiir hitten. Von denjenigen, die
angaben, gentigend Platz zu haben, gaben 15%
an, sie hitten sich dafiir entschieden, keine aufzu-
stellen, da es ,in bezug auf die laufenden Kosten
nicht wirtschaftlich wire“ und 13 %, da sie ,,bes-
sere Verwendung fiir den Platz“ hitten; 43 %
derjenigen Wiederverkdufer mit ausreichend Platz
gaben an, dafs sie dazu bereit wiren, eine weitere
Kiihltruhe aufzustellen, ,,wenn die Nachfrage nach
einem anderen Produkt grofd wiare“.

(111) Von den Kiihltruhen, die im Verlauf der vorausge-
gangenen funf Jahre durch eine andere Kuhltruhe
von demselben oder einem anderen Speiseeisher-
steller ersetzt worden waren (zuriickgegeben, aus-
gewechselt oder getauscht), gehorten 78 % HB;
55% der Kiihltruhen wurden zuriickgegeben, aus-
gewechselt oder getauscht, um durch eine moder-
nere Kithltruhe ersetzt zu werden; weitere 25 %
wurden zuriickgegeben, ausgewechselt oder ge-
tauscht, um durch eine groflere Kiihltruhe ersetzt
zu werden; 74 % der neuen Kiihltruhen gehoren
HB; zuriickgegebene, ausgewechselte oder ge-
tauschte Kiihltruhen wurden nahezu ausnahmslos
durch Kiihltruhen desselben Herstellers ersetzt —
214 von diesen 234 ersetzten Kiihltruhen waren
HB-Kiihltruhen, die HB-Kiihltruhen ersetzten.

(112) 72 % aller Verkaufsstellen gaben an, sie seien nicht
dazu bereit, eine Ersatz- oder Zusatzkiihltruhe
aufzustellen; von denjenigen, die dazu bereit wiren
(26 % der gesamten Stichprobe) wiren 82 % nicht

(*) Da keine Lieferanten Kiihltruhen ohne AusschliefSlichkeits-
klausel zu liefern scheinen, ist es sehr wahrscheinlich, dafd
die tibrigen 12 % ebenfalls einer AusschliefSlichkeitsbedin-
gung unterlagen, deren sich der Wiederverkidufer nicht
bewufSt war.

() 52% im Jahr 1991.

(°Y) 44 % im Jahr 1991.

dazu bereit, selbst eine Kiihltruhe zu kaufen; 94 %
wiren nicht dazu bereit, eine Kiihltruhe im Rah-
men einer AusschliefSlichkeitsklausel gegen einen
Kredit zu iibernehmen, der die Kosten der Kiihl-
truhenbereitstellung widerspiegelt; 80 % wiirden
eine Kihltruhe ohne AusschliefSlichkeitsklausel
nicht mieten; 84 % wiren allerdings bereit, eine
kostenfreie Kiihltruhe im Rahmen einer Lieferan-
ten-Ausschlieflichkeitsklausel zu tibernehmen. Als
dieselben 26 % der Stichprobe gefragt wurden, ob
sie eine weitere Kiihltruhe aufstellen kénnten (zu-
sitzlich zu einer anderen mit Lieferanten-Aus-
schliefSlichkeitsklausel), gaben 77 % an, sie konn-
ten dies nicht; von diesen fiithrten 51 % Platzman-
gel und eine bessere Verwendung des vorhandenen
Platzes als Griinde an, wihrend weitere 22 %
angaben, dies sei hinsichtlich der laufenden Kosten
nicht wirtschaftlich. Von denjenigen, die angaben,
daf sie dies konnten (20 % von 26 % der gesam-
ten Stichprobe), waren nur 17 % dazu bereit.

(113) Die Untersuchung wurde Mitte April 1996 erstellt.

Nur 5% der Wiederverkaufer war eine Kuhltruhe
im Rahmen der ,,Anschub“-Regelung (s. Rand-
nrn. 72 und 73) angeboten worden. Nur 13 % der
Wiederverkaufer waren sich der Existenz der HB-
Mietkaufregelung bewuft.

(114) Die wirtschaftliche Analyse mit dem Titel ,Ein-

(53

schitzung von Ausschlufiniveaus auf dem irischen
Speiseeismarkt wurde von einem volkswirtschaft-
lichen Beratungsunternehmen, Case Associates,
durchgefiihrt. Diese Analyse hat eine Anzahl von
Schluf$folgerungen aus der Untersuchung gezogen.
Die Analyse enthilt unter anderem die Berechnung
des verhiltnismifSigen Anteils aller Verkaufsstel-
len, die in dem Sinne ,ausgeschlossen® sind, dafd
eine neue Kiihltruhe aufgestellt werden miifSte,
damit ein Neueinsteiger sein Speiseeis dort verkau-
fen konnte. Die Analyse kommt durch ein Berech-
nungsverfahren zu der SchlufSfolgerung, dafl min-
destens 89 % (°2) aller Verkaufsstellen, die Impuls-
Speiseeis verkaufen, auf diese Weise ausgeschlos-
sen sind. Bei der Verwendung eines alternativen
Berechnungsverfahrens kommt die Analyse zu
einem AusschlufSniveau (in dem soeben beschriebe-
nen Sinne) von 84 % (*3). Noch ein anderes Berech-

(*?) Die Berechnung basiert auf der Tatsache, daf§ in den 408

erfafSten Verkaufsstellen nicht mehr als 45 Kiihltruhen nicht
von einem Lieferanten bereitgestellt wurden (sie waren
Eigentum des Wiederverkiufers, eines ,anderen Eigentii-
mers“, oder die Eigentumsverhiltnisse waren unbekannt) —
wenn irgendeine Verkaufsstelle mehr als eine solche Kiihl-
truhe enthielte, wire das AusschlufSniveau noch héher.

234 Verkaufsstellen hatten nur eine von einem Lieferanten
bereitgestellte Kiithltruhe, 87 hatten eine HB-Kiihltruhe und
eine von einem anderen Lieferanten bereitgestellte Kithl-
truhe, 23 Verkaufsstellen hatten 2 HB-Kiihltruhen: Diese
344 Verkaufsstellen stellen 84 % der gesamten Stichprobe
dar.
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nungsverfahren setzt den Ausschluf8 bei einem
hoheren Niveau von 93 % (**) an.

iii) Die Untersuchungen von B&A

HB gab auch eine Marktuntersuchung in Auftrag,
die im August/September 1996 von Behaviour &
Attitudes Limited, einem Marktforschungsunter-
nehmen, durchgefithrt wurde. Die Ergebnisse die-
ser Untersuchung waren in der schriftlichen Ant-
wort von HB auf die Mitteilung der Beschwerde-
punkte enthalten. Die Stichprobe fiir die Untersu-
chung umfafite 507 Einzelhandelsverkaufsstellen,
die geographisch uber Irland verstreut waren, mit
einer Streuung nach Grofse und Typ (**) der Ver-
kaufsstelle. Die wichtigsten Ergebnisse der Unter-
suchung sind unten aufgefuhrt.

[...]1% der erfafSten Verkaufsstellen hatten eine
»front of shop“-Kiihltruhe, [...]% hatten zwei
Kiihltruhen und [...]% drei oder mehr. HB-
Produkte wurden von [...]% der erfaflten Ver-
kaufsstellen verkauft, Mars von [...]%, Valley
von [...] %, Nestlé von [...] % und Haagen Dazs
von [...]%. [...]% aller erfafSten Verkaufsstellen
hielten HB-Speiseeiserzeugnisse nicht mit den
Erzeugnissen irgendeines anderen Speiseeisherstel-
lers zusammen vorritig. HB trifft in [...] % der
erfafSten Verkaufsstellen auf direkte Konkurrenz
durch andere Speiseeismarken, d. h. in weniger als
[...]1% der Verkaufsstellen, in denen ihre Pro-
dukte verkauft werden.

Bei den Verkaufsstellen mit nur einer Kihltruhe
handelte es sich zu [...]% um HB-Kiihltruhen,
[...]1% waren Mars-Kihltruhen, [...]% Valley-
Kihltruhen, [...]%  Nestlé-Kiihltruhen und
[...]% Wiederverkidufertruhen. Von den Ver-
kaufsstellen mit 2 oder mehr Kiihltruhen hatten
mindestens [...]% eine HB-Kiihltruhe, [...]%
eine Mars-Kuhltruhe, [...]% eine Valley-Kiihl-
truhe, [...] % eine Nestlé-Kuhltruhe, [...]% eine
Hiagen Dazs-Kiihltruhe und [...] % eine Wieder-
verkaufertruhe. [...] % aller erfafSten Verkaufsstel-

(**) Dies war die von William Bishop verwendete Berechnungs-
methode, ein Volkswirtschaftler, der AusschlufSniveaus auf
der Grundlage der Rosslyn-Untersuchung von 1991 analy-
sierte: Die Methode schlieft die Teilung der Gesamtzahl
erfaSter Verkaufsstellen durch die Durchschnittszahl der in
all diesen Verkaufsstellen vorhandenen Kiihltruhen ein, wo-
rauf die Multiplikation mit der Anzahl von Kihltruhen im
Besitz von Wiederverkdufern und von ,anderen® folgt. Diese
Methode nimmt an, daf§ Kiihltruhen im Besitz von Wieder-
verkdufern wahrscheinlich im selben Verhiltnis auf die Ver-
kaufsstellen verteilt sind wie andere Kiihltruhen.

(**) 20 % waren TSN-Liden; 63 % waren Lebensmitteleinzelhan-
delsverkaufsstellen, von denen 10% ,Symbol“-Liden wa-
ren; 10 % waren Tankstellen; sonstige 7 %. Multiple Ver-
kaufsstellen waren ausgeschlossen.

(118)

(119)

(120)

len hatten eine einzige HB-Kihltruhe allein im
vorderen Ladenbereich stehen.

B&A fragte die Wiederverkdufer danach, wie oft
sie nach Marken gefragt wiirden, die zur Zeit
nicht vorritig gehalten wurden. [...] % antworte-
ten, dafl sie nie danach gefragt wurden, [...]%
sagten selten, [...]% gelegentlich und [...]%
haufig. Von denjenigen, die irgendwann nach nicht
vorritig gehaltenen Marken gefragt wurden, unter-
nahmen [...] % nichts, [...] % ,fiigten einen Her-
steller hinzu“ und niemand , wechselte den Her-
steller”. Die Untersuchung kam zu dem Ergebnis,
daf$ in den vergangenen sieben Jahren [...] % der
Verkaufsstellen irgendwann neue Speiseeismarken
ins Sortiment genommen hatten und dafs [...]%
der Verkaufsstellen irgendwann Speiseeismarken
aus dem Sortiment genommen hatten; die Haupt-
griinde, die fiir ein solches Herausnehmen aus dem
Sortiment angefuhrt wurden, waren mangelnde
Kundennachfrage ([...] %), unzureichende Liefer-
standards ([...] %) und eine unzureichende Kiihl-
truhenwartung ([. . .] %).

Wiederverkdufer mit nur einer Kiihltruhe in ihrer
Verkaufsstelle wurden befragt, ob sie bereit wiren,
eine zweite Kiihltruhe aufzustellen — [...]%
waren dies nicht, [...] % waren es, und die ubri-
gen wufSten es nicht. Der Hauptgrund, der fur
diese fehlende Bereitschaft angefithrt wurde, war
Platzmangel. Dieselben Verkaufsstellen wurden
auch nach ihrer Bereitschaft gefragt, die vorhan-
dene Kihltruhe zu ersetzen — [...] % waren nicht
dazu bereit, [...]% waren dazu bereit, und die
tibrigen wufSten es nicht. Die Hauptgriinde, die fur
eine solche fehlende Bereitschaft angefiihrt wur-
den, waren Zufriedenheit mit dem Produktsorti-
ment und der Kihltruhe des derzeitigen Lieferan-
ten. Dieselben Wiederverkiufer wurden weiterhin
gefragt, ob sie dazu bereit wiren, die bei ihnen
vorhandene Kiihltruhe gegen zwei kleinere zu
ersetzen — [...]% verneinten, [...] % bejahten,
und die Gbrigen wufSten es nicht.

Die Wiederverkdufer wurden gefragt, ob sie in
dem Fall, daf$ die Hersteller keine Kiihltruhenaus-
schliefSlichkeit mehr auferlegen und statt dessen
eine gesonderte Kuhltruhenmiete erheben wirden,
ein umfassenderes Produktsortiment vorritig hal-
ten wiirden; [...]% gaben an, sie wiirden ein
umfassenderes Sortiment vorradtig halten; [...] %
verneinten die Frage; [. . .] % gaben an, sie wiirden
dasselbe Sortiment vorritig halten; [...] % gaben
an, sie wirden die Vorratshaltung insgesamt ein-
stellen. Diejenigen [...]%, die vermuteten, ein
umfassenderes Sortiment vorritig zu halten, wur-
den weiterhin gefragt, ob sie damit rechnen wur-
den, eine Kiihltruhe zu kaufen/leasen, anstatt die
Miete zu zahlen — [...]% bejahten, und [...] %
verneinten die Frage. Schlieflich stellte die Unter-
suchung ein sehr hohes Mafs an Zufriedenheit der
Wiederverkaufer mit dem Produktsortiment, den
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Liefervereinbarungen und dem Wartungsdienst
aller Speiseeislieferanten fiir die erfafSten Verkaufs-
stellen fest.

HB legte zusammen mit seiner Antwort auf die
Mitteilung der Beschwerdepunkte eine andere
Untersuchung von B&A vor mit dem Titel ,,Neue
HB-Kiihltruhen: die Meinungen von Wiederver-
kdufern“, die 1994 durchgefiihrt wurde. Diese
Untersuchung wurde mit der Zielsetzung durchge-
fihrt, die Meinungen von Wiederverkdufern und
Verbrauchern iiber neu aufgestellte HB-Kiihltru-
hen zu erhalten. Die Untersuchung war dement-
sprechend auf groflere Verkaufsstellen ausgerich-
tet, so daf$ ihre Niitzlichkeit fiir die Zwecke dieser
Entscheidung relativ begrenzt ist. Die Untersu-
chung kam unter anderem zu dem Ergebnis, daf$
HB in bezug auf ihre Leistung unter einer Anzahl
verschiedener Uberschriften von den Wiederver-
kdufern hoher bewertet wurde als andere Speise-
eislieferanten. Sie kam auch zu dem Ergebnis, dafs
die Wiederverkaufer der Idee der Aufstellung von
zwei HB-Kiihltruhen in einer Verkaufsstelle eher
abgeneigt gegeniiberstanden, wobei die Haupt-
griinde dafiir Platzmangel und Kosten waren.

HB legte zusammen mit ihrer Antwort auf die
Mitteilung von Beschwerdepunkten aufSerdem eine
,»Qualitative Studie“ mit dem Titel ,,Die Vorrats-
haltungspolitik der Wiederverkdufer“ vor, die von
B&A fir HB im Mairz/April 1997 auf der Grund-
lage von 25 Einzelbefragungen durchgefiihrt
wurde. Zweck der Untersuchung war, ,,einige qua-
litative Einblicke zu gewinnen, wie Wiederverkau-
fer ihre Liden fithren“, obwohl akzeptiert wurde,
dafs die Untersuchungsergebnisse nur als ,,grobe
Indikatoren® angesehen werden konnten. Diese
Ergebnisse schlieSen folgendes ein.

Die meisten der befragten Wiederverkaufer ,,gehen
nicht so weit, daf§ sie Berechnungen des Gewinns
pro Quadratfufs anstellen®; eher ,,arbeiten sie nach
ihrer eigenen gefilhlsmifSigen Einschitzung dieser
Berechnung®“. Es wurde auch etwas Beunruhigung
iiber die Tatsache zum Ausdruck gebracht, dafs
oberhalb von Speiseeistruhen nichts gelagert wer-
den kann; dies bedeutet, daff ,die Tendenz
besteht, sie in der Mitte des FufSbodens zu plazie-
ren“, was ,offenbar zu einiger Sorge uiber eine zu
geringe Platzausnutzung fihrt“. Die Wiederver-
kdufer wiesen auch darauf hin, daf$ die ,,hidufigere
Nachfiillung einer Kithltruhe zur Maximierung des
Durchsatzes in den Sommermonaten® dem ,,Auf-
stellen zusitzlicher Kithltruhen zur Bewiltigung
der Nachfragespitzen nach Speiseeis im Sommer*
vorzuziehen sei. Die Studie kam auch zu dem
Ergebnis, dafl ,Umverteilung des Platzes“ zur
Deckung der ,wechselnden Verbrauchernachfrage

. nicht in groflerem Mafstab“ erfolgte, ,da die
Liden selbst meistens relativ klein sind“.

(124)

(125)

(126)

iv) Sonstige Quellen

HB schitzt (1997), dafd [...] Verkaufsstellen nur
uber eine ,front of shop“-Kiihltruhe von HB
verfligen, daf8 beinahe [...] Verkaufsstellen iiber
mehr als eine Kiihltruhe verfiigen und daf§ von
diesen insgesamt [...] Verkaufsstellen annihernd
[. . .] ausschlielich HB Impuls-Speiseeiserzeugnisse
vorrdtig halten. Auf der Grundlage der von HB
geschitzten insgesamt [...] Verkaufsstellen (siehe
Randnr. 41) sind [... mehr als 40% ...] % aller
Einzelhandelsverkaufsstellen in Irland in der Lage,
nur die Speiseeiserzeugnisse von HB zu verkau-
fen.

In einem Papier mit dem Titel ,Kiihltruhenver-
kaufe vor Ort*, das der Kommission am 29. No-
vember 1994 von HB vorgelegt wurde, erklirte
HB, dafl ,sie [...] Verkaufsstellen einschliefSlich
Handelsvertreter-Verkaufsstellen“ habe. Von die-
sen werden [...] (oder [...] %) mit anderen Liefe-
ranten geteilt. Die Gesamtzahl laut ,,Universe“
(Nielsen) betrdagt 9 669 Verkaufsstellen. Auf dieser
Grundlage waren [...] Verkaufsstellen (oder
[...]1% der Verkaufsstellen von HB) damals
Alleinverkaufsstellen fir HB; die [...] Alleinver-
kaufsstellen fiir HB machen [... mehr als 60 %
...]% aller Verkaufsstellen aus (auf der Grund-
lage des ,,Nielsen Universe®).

9. Der Speiseeismarkt in Nordirland

Die Struktur der Speiseeisindustrie in Nordirland
unterscheidet sich wesentlich von derjenigen in
Irland. Wahrend HB in Irland der einzige Speise-
eishersteller im Besitz von Unilever ist, sind in
Nordirland sowohl HB als auch Unilevers britische
Speiseeis-Tochtergesellschaft, Walls Ice Cream Ltd,
in der Lieferung von Speiseeis aktiv. Walls beliefert
multiple Verkaufsstellen, wihrend traditionelle
Verkaufsstellen jetzt hauptsichlich von HB belie-
fert werden. Dale Farm war bis vor kurzem der
fihrende Lieferant von Speiseeiserzeugnissen in
Nordirland (*¢), doch seit 1996 haben HB/Walls
die fithrende Position iibernommen. Die verschie-
denen Marken haben jedoch nichtsdestoweniger in
Irland und Nordirland unterschiedlichen Bekannt-
heitsgrad, was durch die Tatsache belegt wird, dafd
Dale Farm weiterhin einen wertmifligen Marktan-
teil von 40 % behauptet (im Gegensatz zu seinem
zu vernachlidssigenden Anteil auf dem irischen
Markt — siehe Randnr. 36); auch die Preise fiir
ahnliche Erzeugnisse unterscheiden sich in gewis-
sem Mafe.

(°®) Dale Farm ist als Vertriebshindler fiir Mars in Nordirland

tatig.
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(130)

gewohnlich direkt an den Einzelhandel liefert, wik-
kelt sie in Nordirland ihren Vertrieb nur {iiber
Handelsvertreter ab. AufSerdem stellt HB in Nord-
irland bei Kihltruhenvereinbarungen dem Einzel-
handel fiir die Uberlassung ihrer Kiihltruhen eine
Jahresmiete in Rechnung und gewahrt fiir ihre
Produkte die dort iiblichen Preisnachlisse, wenn
die Wiederverkaufer eigene Kiihltruhen haben.

In Irland und Nordirland gelten unterschiedliche
Vorschriften, was den zuldssigen Fettgehalt von
Speiseeis betrifft. In Irland mufs Speiseeis einen
Mindestgehalt an Butterfett von 5 % haben, wih-
rend die Vorschriften im Vereinigten Konigreich
einen solchen Mindestgehalt nicht vorsehen. Auch
die MwSt.-Sitze unterscheiden sich etwas.

III. RECHTLICHE WURDIGUNG

Gegenstand dieser rechtlichen Wiirdigung ist die
Feststellung der Vereinbarkeit der Vereinbarungen
von HB uber den Vertrieb ihrer ,,Impuls“-Speise-
eiserzeugnisse (Kleineis) in Irland mit den Arti-
keln 85 und 86. Mit diesen Vereinbarungen ver-
folgt HB eine Politik, im Rahmen deren sie den
Verkaufsstellen, die ihre Erzeugnisse vorritig hal-
ten, Kihltruhen auf der Grundlage der Kihltru-
henausschlieSlichkeit zur Verfugung stellt. Die
Bewertung der Vereinbarkeit der fraglichen Aus-
schliefSlichkeitsvereinbarungen mit Artikel 85 er-
folgt unter Beachtung der rechtlichen und wirt-
schaftlichen Bedingungen, denen sie unterlie-
gen ().

A. ARTIKEL 85 ABSATZ 1

1. Der relevante Markt

i) Der sachlich relevante Markt

Der sachlich relevante Markt (Produktmarkt)
umfafSt im Prinzip alle Erzeugnisse, die vom Ver-
braucher auf der Grundlage ihrer Merkmale, ihres
Preises oder des vorgesehenen Zwecks als in ange-
messener Weise gegeneinander austauschbar ver-
standen werden (°®). Bei Anwendung dieser Krite-
rien sollte in erster Linie zwischen industriell und

(%7) Siehe Urteil in der Rechtssache 23/67, Haecht, Slg. 1967,
407, Randnr. 415.

(%) Rechtssache 27/76, United Brands, Slg. 1978, 207,
Randnr. 12.

werden, in Ubereinstimmung mit der Art und
Weise der Herstellung und des Vertriebs von Spei-
seeis (siche Randnr. 10). In Irland ist nur industri-
ell hergestelltes Speiseeis in bedeutendem Umfang
zu finden. Zweitens sollte in Abhingigkeit von
dem Verzehrort zwischen den folgenden drei Pro-
duktkategorien (**) von Speiseeis (°°) unterschieden
werden: ,,Impuls“-Speiseeis (Kleineis), Haushalts-
eis und Gastronomie- oder GrofSverbrauchereis
(siche Randnr. 11).

(131) Speiseeis, das dem Verbraucher als Teil der
Gastronomiedienstleistungen angeboten wird, bil-
det einen gesonderten Produktmarkt(®!). Dieser
Markt besteht im wesentlichen (°) aus industriell
hergestelltem Speiseeis fiir GrofSverbraucher, das
diese zum Beispiel als Dessert servieren, wobei
hdufig durch den Gastronomiebetrieb eine Wert-
schopfung an dem Speiseeis erfolgt.

(132) Die Eigenschaft des Produkts ist bestimmend
dafiir, dafl der Verzehrort entscheidend fiir die
Bestimmung des relevanten Marktes ist. Wegen
der Notwendigkeit, das Speiseeis auf niedriger
Temperatur zu halten, hat ein Verbraucher, der
ein solches Erzeugnis in einer Einzelhandelsver-
kaufsstelle kauft, zwei Moglichkeiten des Verzehrs
zur Auswahl: Entweder kann, einem ,Impuls“
folgend, das vom Verbraucher gekaufte Speiseeis
sofort am Verkaufsort oder in dessen Nihe ver-
zehrt werden, oder es kann so schnell wie moglich
in einer Kihltruhe, wahrscheinlich beim Verbrau-
cher zu Hause, fiir den Verzehr zu einem spiteren
Zeitpunkt aufbewahrt werden. Diese Unterschei-
dung auf der Grundlage des vom Verbraucher
beim Kauf des Speiseeises vorgesehenen Zwecks
bestimmt wiederum die Unterschiede in den Eigen-
schaften und im Preis zwischen ,Impuls“- und
Haushaltseis-Erzeugnissen, =~ Haushaltseis-Erzeug-
nisse haben normalerweise die Form von Speiseeis-
blocken oder -torten sowie Multipacks von Einzel-
portionen, wohingegen ,,Impuls“-Erzeugnisse im-
mer als Einzelportionen angeboten werden. Es ist
deshalb einleuchtend, daf§ ,,Impuls“- und Haus-
halts-Speiseeis unterschiedliche und ausgeprigte
Erzeugnismarkte bilden. (°%)

(**) Es wird allgemein anerkannt, daf$ Nicht-Speiseeiserzeugnisse

nicht unter denselben Produktmarkt (dieselben Produkt-

mirkte) fallen wie Speiseeis. Siehe Urteil des Irish High

Court, FufSnote 4.

Aufgrund der unbedeutenden, in Irland verkauften Mengen

an handwerklich hergestelltem Speiseeis ist eine Unterschei-

dung zwischen diesem und industriell hergestelltem Speiseeis

fiir diese Bewertung nicht erforderlich. Das hier bezeichnete

Speiseeis ist industriell hergestelltes Speiseeis.

Rechtssache C 324/89, Delimitis, Slg. 1991, 1-935, Rand-

nr. 17, T-7/93, Langnese, Slg. 1995, 1I-1532, Randnr. 63

und T-9/93, Scholler, Slg. 1995, 1I-1611, Randnr. 42.

(®?) Einzeln verpackte Portionen konnen auch fir Gastronomie-
zwecke verwendet werden.

(®*) Rechtssachen T-7/93, Langnese, Randnr. 64-5 und 9/93,
Scholler, Randnr. 43-4.

(60

(6]
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Einzelportionspackungen als in angemessener
Weise austauschbar gegen Einzelportionen von
ausportioniertem Speiseeis und Softeis angesehen
werden. Im Fall von Softeis kann dies Anlaf§ zu
Meinungsverschiedenheiten iiber seine Zusammen-
setzung geben, da es nicht aus Milch besteht. Der
Standpunkt des Verbrauchers ist weder in jedem
Fall das einzige Kriterium fir die Bestimmung
eines Produktmarktes, noch ist eine Uberpriifung
lediglich hinsichtlich der objektiven Merkmale des
fraglichen Produktes ausreichend. Die Wettbe-
werbsbedingungen, die Vertriebsstruktur und die
Nachfrage auf dem Markt missen ebenfalls
beriicksichtigt werden (*4). Bei Kleineis ist deshalb
wegen der unterschiedlichen Bedingungen, die fiir
die Herstellung und den Vertrieb dieser Kategorien
von Kleineis gelten, ein weiteres Unterscheidungs-
merkmal erforderlich. Unter Berucksichtigung der
geringen Bedeutung von ausportioniertem Speiseeis
in Irland braucht man seinen Einfluf§ in den rele-
vanten Produktmarkt nicht zu berticksichtigen.
Dagegen wird Softeis in Irland in groffem Umfang
verkauft.

Einzeln verpackte Speiseeisportionen werden durch
den Einzelhandel in der Form eingekaulft, in der sie
an den Verbraucher weiterverkauft werden. Sie
sind speziell fur die Selbstbedienung des Verbrau-
chers gestaltet (siche Randnr. 12). Im Fall von
Softeis erfolgt eine Wertschopfung durch den Wie-
derverkdufer, der den auf Umgebungstemperatur
befindlichen Softmix weiterverarbeiten muf3, bevor
das Endprodukt dem Verbraucher serviert werden
kann. Der so durch den Wiederverkidufer geschaf-
fene Mehrwert spiegelt sich in allgemein hoheren
Handelsspannen fiir Softeis gegentiber den einzeln
verpackten Speiseeisportionen wider. Dariiber hin-
aus erfordert Softeis Anlagen, die sich von den
Kihltruhen unterscheiden, in denen die einzeln
verpackten Speiseeissorten vorritig gehalten wer-
den. Fiir Softeis miissen in der Verkaufsstelle
besondere Verarbeitungsmaschinen fir die Verar-
beitung und die Ausgabe des Erzeugnisses instal-
liert werden. Dazu gehort die Bereitstellung von
besonderem Personal (fiir die Kundenbedienung
und die Wartung) und ein entsprechender Platzbe-

darf.

Als Ergebnis der vorgenannten Unterschiede in den
Vertriebsbedingungen fiir Softeis und einzeln ver-
packte Speiseeisportionen sind die Wettbewerbsbe-
dingungen, unter denen sie dem Einzelhandel
angeboten werden, unterschiedlich und ausge-
pragt. Bezuglich der Herstellung sind die unter-
schiedlichen Merkmale des Produktes (Softmix
gegeniiber Speiseeis), und damit der zu ihrer Her-
stellung angewandten Technologie, ein weiteres
Hindernis fiir die Substitution bei der Lieferung.

(**) Rechtssache 322/81, Michelin, Slg. 1983, 3461, Rand-
nr. 37.
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in hohem Mafse durch Handelsmarken gekenn-
zeichnet, wohingegen Softeis im allgemeinen kein
Warenzeichen tragt. Diese lieferseitigen Unter-
schiede werden durch die Tatsache veranschau-
licht, dafs die Hersteller der beiden Speiseeiskate-
gorien andere sind (siche Randnr. 38): Nur HB
produziert beide Typen, und auch ihr Anteil am
Softeismarkt ist viel kleiner, als bei verpackten
Einheiten (siche Randnrn. 27 und 38). Sie bilden
deshalb getrennte Erzeugnismarkte.

Selbst wenn diese beiden eben beschriebenen Kate-
gorien als ein einziger Produktmarkt betrachtet
wirden, wirde dies die vorliegende Bewertung
nicht wesentlich beeinflussen. Der Grund hierfiir
ist, daf§ Softeis eine untergeordnete Bedeutung im
Vergleich zum Speiseeismarkt insgesamt hat. Im
Ergebnis wiirden die Positionen der verschiedenen
Hersteller auf dem Markt nicht wesentlich beein-
flulst werden. Tatsichlich wiirde die Position von
HB unter den Herstellern von verpackten Einhei-
ten durch das Hinzukommen ihres Anteils am
Softeismarkt am wenigsten geschwicht werden
(siche Randnr. 38).

Die Wettbewerbsbedingungen in einzelhandels-
fremden Kanilen (d.h. Schulen, Firmenkantinen,
Sport- und Freizeiteinrichtungen) haben oft Merk-
male, die sich von denjenigen in normalen Einzel-
handelsverkaufsstellen unterscheiden, insbesondere
durch die Tatsache, daf§ die Erzeugnisse vielfach
nicht an die allgemeine Kundschaft verkauft wer-
den, sondern hiufig an einen begrenzten Verbrau-
cherkreis. Uberlegungen wie das Platzmanagement
sind in solchen Einrichtungen hiufig ganz unter-
schiedlich, und auch das Preisniveau kann unter-
schiedlich sein. Kleineisverkiufe tiber solche einzel-
handelsfremden Einrichtungen sind aber relativ
unbedeutend, und es ist deshalb nicht nétig zu
entscheiden, ob iiber solche Verkaufsstellen ver-
kauftes Speiseeis vom relevanten Markt ausgenom-
men werden sollte. Zum Beispiel beziehen sich nur
4% der Kiuhltruhenvereinbarungen von HB auf
Truhen, die in einzelhandelsfremden Verkaufsstel-
len dieser Art aufgestellt sind (siehe Randnr. 60).

Fiir das vorliegende Verfahren relevant ist dem-
nach der Markt der einzeln verpackten Impulseis-
portionen. Alle nachfolgenden Verweisungen auf
»Kleineis“ oder ,Impulseis“ betreffen nur solche
einzeln verpackten Portionen.

ii) Der raumlich relevante Markt

Die objektiven Wettbewerbsbedingungen fiir Liefe-
rung von und Nachfrage nach Kleineis variieren in
den verschiedenen Teilen der Gemeinschaft be-
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trachtlich. Obwohl die Produktion von industriell
hergestelltem Speiseeis einen eindeutigen Trend zur
Internationalisierung zeigt, ist der Absatz noch
weitestgehend auf nationaler Ebene organisiert.
Vertriebsvereinbarungen, einschlieflich der Kiihl-
truhenvereinbarungen und analoger Vertrage, die
eine AusschliefSlichkeit garantieren, werden auf
nationaler Ebene geschlossen; dies gilt auch fur
Irland. Die nationalen Besonderheiten spiegeln sich
in den variierten Marktstrukturen, Produktsorti-
menten und Preisen wider. Die Verbrauchervorlie-
ben fiir Produktarten und Handelsmarken koénnen
ebenfalls variieren, was teilweise durch die Tatsa-
che begriindet ist, daf einige Speiseeishersteller in
mehreren Mitgliedstaaten titig sind und eine Poli-
tik der Verwendung unterschiedlicher Markenna-
men in unterschiedlichen Lindern betreiben (siche
Randnr. 20), was eindeutig den nationalen Cha-
rakter der Mirkte veranschaulicht. Dartiber hinaus
sind die Vorschriften, welche die Herstellung von
Speiseeis regeln, auf europdischer Ebene nicht har-
monisiert.

Vor allem unterscheidet sich der Speiseeismarkt in
Irland in vielen wichtigen Aspekten von demjeni-
gen in Nordirland, wie es in den Randnrn.
126 —128 beschrieben wurde. Die Bedingungen
fiir den Wettbewerb sind deshalb fiir die Hersteller
und Lieferanten nicht ausreichend homogen, um
Irland und Nordirland als einheitlichen Markt zu
behandeln. Der raumlich relevante Markt ist infol-
gedessen Irland (%).

iii) Die Stellung von HB auf dem relevanten
Markt

Die Stellung von HB auf dem Markt fir einzeln
verpackte Kleineisportionen in Irland ist besonders
stark, was unter anderem durch ihren Marktanteil
Uber viele Jahre gezeigt wird (sieche Randnr. 28
und nachfolgend Randnrn. 255 ff.). Diese Position
der Stiarke wird weiter durch den Umfang des
numerischen (ungewichteten) und des gewichteten
Vertriebs von HB-, Impuls“-Erzeugnissen (siche
Randnr. 46) veranschaulicht sowie durch die
Starke des Markenzeichens und die Verbreitung
und  Popularitit  ihres  Sortiments  (siehe
Randnrn. 24 und 25). Die Stellung von HB auf
dem ,Impuls“-Markt wird auflerdem durch die
Starke der Stellung von Unilever gestdarkt, nicht
nur auf den anderen Speiseeismirkten in Irland
(Haushalts- und Gastronomieeis), sondern auch
auf den internationalen Speiseeismirkten und den
Mirkten fiur Tiefkihlkost und Konsumgiiter im
allgemeinen.

(®%) Siehe Rechtssache C-234/89 Delimitis, Randnr. 18 im
Zusammenhang mit dem deutschen Biermarkt; Rechtssache
T-9/93 Scholler, Randnr. 54, wo das Gericht erster Instanz
akzeptierte, daff Deutschland der korrekte geographische
Markt fir ,Impuls“-Speiseeis ist.

(142)

(143)

(144)

(°¢) Rechtssache (C-234/89, Delimitis, Randnrn.

2. Einschrankung des Wettbewerbs

HB liefert Kithltruhen an Wiederverkaufer auf der
Grundlage von Standard-Kiihltruhenvereinbarun-
gen, die Bestimmungen mit der Forderung enthal-
ten, dafs die Kihltruhen ausschlieSlich fiir die
Vorratshaltung von Verkaufserzeugnissen zu be-
nutzen sind, die von HB geliefert wurden (siehe
Randnr. 56). Demzufolge darf kein Erzeugnis, das
von einer dritten Partei hergestellt oder geliefert
wurde, aus solchen Kiihltruhen verkauft oder zum
Kauf angeboten oder in ihnen vorritig gehalten
werden. Diese Vertrige zwischen HB und einzel-
nen Wiederverkdufern bilden Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen in Sinne des Artikels 85
Absatz 1. HB hat ein Netz solcher Kiihltruhenve-
reinbarungen aufgebaut, die sich auf Kuhltruhen
beziehen, die in Verkaufsstellen auf dem gesamten
relevanten geographischen Markt aufgestellt sind.

Diese vertraglichen Bestimmungen bewirken dann
eine Beschrankung der Moglichkeit der vertrag-
schliefenden Wiederverkaufer, in ihren Verkaufs-
stellen ,,Impuls“-Produkte von anderen, konkur-
rierenden Anbietern vorrdtig zu halten und zum
Verkauf anzubieten, wenn die einzige(n) Kuhltru-
he(n) fiir die Vorratshaltung von Kleineis in der
Verkaufsstelle durch HB geliefert wurde(n), wenn
es unwahrscheinlich ist, dafl die vorhandenen HB-
Kiihltruhen durch eine eigene Kiihltruhe des Wie-
derverkaufers oder durch (eine) Kuhltruhe(n) eines
Konkurrenten ersetzt werden, und wenn es wirt-
schaftlich unrentabel ist, einen Platz fiir die Auf-
stellung einer zusitzlichen Kuhltruhe bereitzustel-
len. Diese Beschrinkung hat zur Folge, daf§ kon-
kurrierende Lieferanten vom Verkauf ihrer Pro-
dukte an solche Verkaufsstellen ausgeschlossen
sind und dadurch der Wettbewerb zwischen den
Lieferanten auf dem relevanten Markt einge-
schrankt wird.

Nachdem somit der Ursprung der Wettbewerbsbe-
schrinkung, die durch das Netz der Kiihltruhen-
vereinbarungen von HB (siche Randnr. 142) her-
vorgerufen wurde, sowie die Verhiltnisse, unter
denen es restriktive Einfliisse auf Wiederverkdufer
und Lieferanten auf dem relevanten Markt im
Sinne von Artikel 85 Absatz 1 (Randnr. 143)
erzeugt, niaher eingegrenzt werden konnten, ist die
Existenz dieser Verhiltnisse nachzuweisen. Dabei
wurde der beschriankende Effekt jeder einzelnen
Kiihltruhenvereinbarung aufSer Betracht gelassen,
sondern es wurde vielmehr der Effekt berticksich-
tigt, der durch die Kategorie von Vereinbarungen
erzeugt wird, die die festgestellten Bedingungen
erfullen und einen identifizierbaren Teil des gesam-
ten Netzes der HB-Kiihltruhenvereinbarungen bil-
den (°?). Die Bewertung der beschrinkenden Wir-

19 bis 24,

Rechtssachen T-7/93, Langnese, Randnrn. 129—131, und
T 9/93, Scholler, Randnrn. 95 bis 99.
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kung dieses Teils des Netzes von HB gilt dann
gleichermafsen fiir jede Vereinbarung, die zu die-
sem Teil gehort (7).

Die Bewertung dieser beschrinkenden Wirkung
wurde vor dem Hintergrund der Wirkung aller
dhnlichen Netze von Kiihltruhenvereinbarungen
getroffen, die von den anderen Speiseeislieferanten
im relevanten Markt unterhalten werden, sowie im
Lichte anderer relevanter Marktbedingungen. Die
beschrankende Wirkung wurde dartiber hinaus
quantifiziert, um ihren spiirbaren Charakter zu
demonstrieren.

3. Verkaufsstellenprofil

Bei der Bestimmung des genauen Anwendungsbe-
reiches des Artikels 85 Absatz 1 auf die Kiihltru-
henvereinbarungen von HB ist es in erster Linie
erforderlich, das Profil der Verkaufsstellen zu ana-
lysieren, um die Verkaufsstellen zu ermitteln, in
denen eine Kiihltruhe(n) von HB zu finden ist

(sind).

Netze von AusschliefSlichkeitsvereinbarungen fiir
Kiihltruhen eines Lieferanten (d. h. Vereinbarun-
gen, bei denen eine Kiihltruhe durch einen Liefe-
ranten zu Bedingungen bereitgestellt wird, denen
zufolge darin nur von ihm gelieferte Erzeugnisse
vorratig gehalten werden diirfen), haben eindeutig
die Wirkung der Beschriankung der Moglichkeiten
von Wiederverkiufern, das Kleineis mehrerer kon-
kurrierender Lieferanten vorritig zu halten und zu
verkaufen. Diese Beschrinkung resultiert aus der
zwangsldufigen raumlichen Beschrinktheit, der die
Verkaufsstellen unterliegen (siehe Randnr. 43). Die
durchschnittliche Anzahl der in den Verkaufsstel-
len stehenden Kiihltruhen wurde in der Lans-
downe-Untersuchung mit 1,5 und in der Rosslyn-
Untersuchung mit 1,42 ermittelt, was eine eindeu-
tige Illustration dieser Beschrianktheit ist (siche
Randnrn. 89 und 105). Die Wiederverkiufer sind
sich iiberdies dieser Beschrinktheit bewufst, was
sich aus ihrer Vorstellung von der optimalen
Anzahl an Kihltruhen in einer Verkaufsstelle in
der Hochsaison, niamlich 1,57, ableiten lif3t (siche
Randnr. 97).

Nur ein kleiner Teil der Verkaufsstellen in Irland
hat Kiihltruhen ohne AusschlieSlichkeitsklau-

(¢7) Das Gericht erster Instanz stellte in den Urteilen in den
Rechtssachen T-7/93, Langnese, und T-9/93, Scholler, fest,
dafs ,bei einem Netz gleichartiger Vereinbarungen eines
einzigen Herstellers die Beurteilung der Auswirkungen dieses
Netzes auf den Wettbewerb fiir die Gesamtheit der das Netz
bildenden Einzelvertrige gilt“ (Randnrn. 129 bzw. 95).

(149)

(150)

sel (°%); diese konnen als ,,freie“ Verkaufsstellen in
dem Sinne bezeichnet werden, dafl die Wiederver-
kdufer die Freiheit haben, das Kleineis eines jeden
Lieferanten vorrdtig zu halten. Die im Juli
1996 (°°) durchgefithrte Landsowne-Untersuchung
(sieche Randnr. 92) stellte fest, dafs nur 17 % aller
Verkaufsstellen Kiihltruhen hatten, die dem Wie-
derverkiufer gehorten und somit als frei bezeich-
net werden konnten, wihrend die restlichen 83 %
nur von Lieferanten bereitgestellte Kiihltruhen
benutzten. Im April 1996 (7°) stellte die Rosslyn-
Untersuchung fest (siche Randnr. 114), daf$ nicht
mehr als 11 % der Verkaufsstellen mindestens eine
Kiihltruhe ohne AusschlieBSlichkeitsklausel eines
Lieferanten haben konnten, und nur 6 % aller
Kiihltruhen in den untersuchten Verkaufsstellen
waren Eigentum der Wiederverkdufer. Dies sind
die einzigen Verkaufsstellen, zu denen die Liefe-
ranten von Kleineis direkten Zugang haben kon-
nen, ohne dem Wiederverkiufer eine Kiihltruhe
fur die Vorratshaltung der Produkte des neuen
Lieferanten anbieten und ohne ihn tberreden zu
mussen, das Angebot anzunehmen.

Die restlichen Verkaufsstellen, die keine Kuhltru-
hen ohne AusschliefSlichkeitsklausel haben, betrei-
ben eine oder mehrere Kithltruhen mit Ausschlief3-
lichkeitsklausel des Lieferanten. Die Lansdowne-
Untersuchung ermittelte, dafd 83 % aller Verkaufs-
stellen im relevanten Markt unter diese Kategorie
fallen (sieche Randnr. 92). In der Rosslyn-Untersu-
chung (siehe Randnrn. 108 und 114) wird festge-
stellt, dafs insgesamt 84 % aller Verkaufsstellen,
die Kleineis anbieten, nur Kiihltruhen mit Aus-
schlielichkeitsanspruch eines Lieferanten haben.
Dieses sind die Verkaufsstellen, zu denen Lieferan-
ten, deren Kiihltruhen nicht schon vor Ort sind,
keinen direkten Zugang zum Verkauf ihrer
Erzeugnisse haben, ohne zuvor die betrichtlichen,
nachstehend beschriebenen Zugangshindernisse
iiberwinden zu miissen. Auf diese Weise sind sol-
che neuen Bewerber fiir die Verkaufsstelle von ihr
ausgeschlossen. Obwohl dieser Ausschluf$ nicht in
dem Sinne als absolut zu verstehen ist, dafS der
Wiederverkaufer vertraglich davon ausgeschlossen
ist, die Produkte anderer Lieferanten zu verkaufen,
kann die Verkaufsstelle als ausgeschlossen bezeich-
net werden, da der Zugang zu ihr fur konkurrie-
rende Lieferanten sehr erschwert wird.

Es ist auch klar, daf$ die meisten Verkiufe von
Kleineis in Verkaufsstellen erfolgen, die nur Kiihl-

(®®) In der Praxis und weil alle Lieferanten des relevanten

Marktes mit der AusschliefSlichkeit der Kiihltruhen operie-
ren, bedeutet dies eine eigene Kiihltruhe des Wiederverkiu-
fers oder eine von einer anderen Quelle als einem Speiseeis-
lieferanten gemietete Kiihltruhe.

(®*) D. h. nach der Abtretung eines Teils des Kiihltruhenbestan-
des durch HB (siehe Randnrn. 72 und 73).

() D. h. vor der Abtretung eines Teils des Kiihltruhenbestandes
durch HB (siehe Randnrn. 72 und 73).



4.9.98

Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften

L 246/25

(151)

(152)

(153)

truhen mit Ausschliefllichkeitsklausel eines Liefe-
ranten betreiben. Dies wird nicht nur durch die
rein zahlenmifige Uberlegenheit solcher Geschifte
im relevanten Markt verdeutlicht, sondern auch
durch den viel geringeren Anteil von Verkaufsstel-
len mit hohem Umsatz (an Kleineis), die auf
die vorstehend von Verkaufsstellen mit hohem
Umsatz (an Kleineis), die auf die vorstehend in
Randnr. 138 beschriebene Weise frei sind: Nur
10 % der Kategorie der Verkaufsstellen mit hohem
Umsatz sind auf diese Weise frei, im Gegensatz zu
28 % der Kategorie der Verkaufsstellen mit gerin-
gerem Umsatz (sieche Randnr. 93).

Die Mehrheit der ausgeschlossenen Verkaufsstellen
befindet sich aufferdem nur in einer Position, die
den Verkauf von Kleineis eines einzigen Lieferan-
ten gestattet, da sie nur (eine) Kiihltruhe(n) mit
AusschliefSlichkeitsanspruch hat, die von einem
Speiseeislieferanten bereitgestellt wurde(n). Laut
Lansdowne befinden sich 56 % aller Verkaufsstel-
len in dieser Lage (siche Randnr. 92).

Die Mehrzahl der von Lieferanten bereitgestellten
Kihltruhen auf dem relevanten Markt wurde
durch HB zur Verfigung gestellt: Lansdowne
zufolge (sieche Randnr. 88) 61 % von ihnen, Ross-
lyn zufolge 64 % aller Kiihltruhen (siche Randnr.
107). Laut Lansdowne haben 72 % aller Verkaufs-
stellen mindestens eine HB-Kiihltruhe (76 % laut
Rosslyn — siehe Randnr. 108). Nach der eigenen
Schitzung von HB (siehe Randnr. 124) haben
mindestens 75 % aller Verkaufsstellen im relevan-
ten Markt mindestens eine Kiihltruhe von HB.

Die Lansdowne-Untersuchung ergab auch, dafs
41 % aller Verkaufsstellen sich nur in einer Lage
befinden, in der sie nur Kleineiserzeugnisse von
HB verkaufen konnen, da sie nur (eine) Kuhltru-
he(n) besitzen, die von HB geliefert wurde(n).
35% aller Verkaufsstellen haben nur eine HB-
Kiuhltruhe, und weitere 6 % haben mehr als eine.
Nach Rosslyn ist bei 50% aller Verkaufsstellen
(sieche Randnr. 108) die HB-Kuhltruhe die einzige
in der Verkaufsstelle, bei weiteren 5% aller Ver-
kaufsstellen gibt es mehr als eine HB-Kiihltruhe,
und dies sind die einzigen Kihltruhen in der
Verkaufsstelle. Das bedeutet, daf§ 55% der Ver-
kaufsstellen der Stichprobe nur in der Lage sind,
»Impuls“-Speiseeiserzeugnisse von HB (reine HB-
Haindler) in dem vorstehend beschriebenen Sinne
zu verkaufen. Laut B&A ist bei [...]% ([...]%
von [...]% — siehe Randnrn. 116 und 171) aller
Verkaufsstellen die HB-Kihltruhe die einzige
Kiihltruhe in der Verkaufsstelle. [...]% der Ver-
kaufsstellenstichprobe waren reine HB-Handler im
vorstehend beschriebenen Sinne (sieche Randnr.
116). [. .. mehr als 40 % . ..] % aller Verkaufsstel-
len sind nach der Einschiatzung von HB reine
HB-Hindler (vgl. HB-Schidtzung von [. .. mehr als
60% ...]% vom November 1994 — siehe
Randnr. 125).

(154)

(155)

(156)

Fast der gesamte Umsatz an HB-Kleineis erfolgt in
Verkaufsstellen, die nur Kiihltruhen mit Aus-
schlieflichkeitsanspruch des Lieferanten haben.
Dies ist aus der Tatsache erkennbar, daf [...
mehr als 95% ...]% des Umsatzes an HB-
Kleineis in Verkaufsstellen gemacht wird, in denen
HB-Kiihltruhen aufgestellt sind (siehe Randnr. 61).
Weil nur 5% aller Verkaufsstellen frei sind und
auch (eine) Kiihltruhe(n) mit AusschliefSlichkeit
des Lieferanten haben (sieche Randnr. 92) und
95 % der HB-Kihltruhen sich in Verkaufsstellen
befinden, die nur Kiihltruhen mit AusschliefSlich-
keit des Lieferanten haben (siche Randnr. 94), ist
die Schluffolgerung unvermeidlich (™), daf§ fast
der gesamte Umsatz von HB iiber solche Verkaufs-
stellen erfolgt.

Die Lansdowne-Untersuchung zeigt, daf§ die Hohe
des Umsatzes von HB durch solche Verkaufsstellen
mit nur (einer) HB-Kuhltruhe(n), d. h. durch sol-
che, die reine HB-Hindler in dem vorstehend
beschriebenen Sinne sind, fast identisch ist mit der
Hohe des Kleineisumsatzes, der in anderen Ver-
kaufsstellen gemacht wird, an die HB eine Kiihl-
truhe zur Aufstellung geliefert hat (siehe
Randnr. 94). Auflerdem zeigt die Hohe des nume-
rischen und gewichteten Vertriebs von HB, dafs
der Umsatz in den Verkaufsstellen grofSer ist, in
denen sie prisent ist, gegeniiber denjenigen, in
denen dies nicht der Fall ist (siche Randnr. 46).
Der Umsatz von HB in Verkaufsstellen mit nur
(einer) HB-Kiihltruhe(n) ist deshalb mindestens so
hoch, wie der in allen anderen Verkaufsstellen des
relevanten Marktes erzielte.

Daraus folgt, daf$ in etwa 40 % ("?) aller Verkaufs-
stellen des relevanten Marktes die einzige(n) vor-
handene(n) Kuhltruhe(n) fir die Vorratshaltung
von Kleineis in der Verkaufsstelle von HB geliefert
wurde(n) (siche Randnr. 153). HB hat in ihrer
Antwort auf die Mitteilung von Beschwerdepunk-
ten ausdriicklich erklirt, daf$ sie diese Schlufifolge-
rung nicht bestreitet. Es werde weiter dargelegt,
dafl 40% aller Kleineisverkdufe im relevanten
Markt in dieser Kategorie von Verkaufsstellen
erfolgen (sieche Randnr. 155). Diese Verkaufsstel-
len sind reine HB-Héandler im vorstehend beschrie-
benen Sinne. Die Vereinbarungen, welche die
Kiihltruhen betreffen, die in dieser Kategorie von
Verkaufsstellen aufgestellt wurden, bilden einen
betrichtlichen Teil der Kiihltruhenvereinbarungen
von HB.

(") Die Abtretung von vorhandenen Kiihltruhen durch HB in

der ersten Hilfte des Jahres 1996 wird diese Bewertung
nicht in wesentlichem Umfang beeinflufst haben; abgesehen
von der Tatsache, daff die abgetretenen Kiihltruhen ein
Durchschnittsalter von 9 Jahren hatten (d. h., sie niherten
sich zumindest dem Ende der normalen Lebensdauer einer
Kiihltruhe), erfolgten die Abtretungen vor allem in Verkaufs-
stellen mit geringem Umsatz (siehe Randnr. 73).

("?) Aus dem Vorgenannten lifSt sich ersehen, dafl dies eine
vorsichtig geschitzte Zahl ist.
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4. Voraussetzungen fiir die Feststellung, ob der
fragliche Teil des HB-Netzes von Kiibltruben-
vereinbarungen den Wettbewerb auf dem rele-
vanten Markt einschrinkt

Ein Lieferant, der fiir den Absatz seiner Kleineiser-
zeugnisse Zugang zu einer Verkaufsstelle erhalten
will (d. h. ein neuer Bewerber fiir die Verkaufs-
stelle), in der mindestens eine Kiihltruhe mit Liefe-
ranten-AusschlieSlichkeit aufgestellt ist, kann dies
nur erreichen, wenn diese Verkaufsstelle eine
Kiihltruhe ohne AusschliefSlichkeitsklausel betreibt
(d. h. eine freie Verkaufsstelle in dem in Randnr.
148 weiter oben beschriebenen Sinne ist) oder
wenn er den Wiederverkdufer tiberzeugen kann,
entweder eine vorhandene Kiihltruhe mit Aus-
schliefSlichkeit eines Lieferanten auszutauschen
oder eine zusitzliche Kuhltruhe neben der vorhan-
denen Kuhltruhe mit AusschliefSlichkeit eines Lie-
feranten aufzustellen. Diese beiden Alternativen
werden in den nachstehenden Abschnitten i) und
ii) in Abhingigkeit von der Kategorie der Ver-
kaufsstelle gemafS Randnr. 156 weiter oben darge-
legt.

i) Zur Wahrscheinlichkeit, einen Wiederverkaufer
zum Austausch einer HB-Kiihltruhe zu bewe-
gen.

Will ein Wettbewerber Zugang zu einer Verkaufs-
stelle erhalten, in der die einzige(n) Kiihltruhe(n)
fiir die Vorratshaltung von Kleineis von HB zur
Verfiigung gestellt wurde(n), so kann er versuchen,
den Wiederverkaufer zu tiberzeugen, die HB-Kiihl-
truhe(n) zu ersetzen, entweder durch eine Kiihl-
truhe, die vom Wiederverkaufer selbst bei einer
anderen Quelle als dem Lieferanten des Speiseeises
gekauft oder geleast wurde, oder durch eine Kiihl-
truhe, die vom Wettbewerber (dem neuen Wettbe-
werber in der Verkaufsstelle) bereitgestellt wird.

a) Austausch gegen eine eigene Kiihltrube des
Wiederverkdiufers

Ein Wiederverkaufer, der den Austausch der Kiihl-
truhe eines Lieferanten mit AusschliefSlichkeitsan-
spruch in Erwigung zieht, wird dies nur tun, wenn
er im Ergebnis einen hoheren Gewinn erwarten
kann. Bei einer solchen Berechnung mufl er die
Stirke der Position der(s) etablierten Anbieter(s)
auf dem relevanten Markt berticksichtigen. Ein
Wiederverkiufer, der den Austausch einer HB-
Kihltruhe in Erwigung zieht, mufs deshalb die
uberwiltigende Stirke der Position von HB auf
dem relevanten Markt (siche Randnr. 141)
beriicksichtigen. Dies ist insbesondere dort so, wo
die HB-Kiihltruhe die einzige in der Verkaufsstelle
ist. Wenn der Wiederverkdufer den Austausch die-
ser einen Kiihltruhe von HB gegen eine eigene
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Kiihltruhe ins Auge fafst, ist zu erwarten, daf§ die
in der eigenen Kihltruhe des Wiederverkaufers
vorritig gehaltenen Speiseeiserzeugnisse im allge-
meinen die entsprechenden Marktanteile der zahl-
reichen unterschiedlichen Hersteller im relevanten
Markt widerspiegeln. Wegen der starken Position
von HB wird sich das Sortiment der in der Ver-
kaufsstelle angebotenen Produkte nach dem Aus-
tausch wahrscheinlich nicht in grofem Umfang
andern. Der Wiederverkdufer kann deshalb wohl
kaum erwarten, dafl seine Gewinne durch die
Moglichkeit des Angebotes einer Kombination von
Herstellererzeugnissen wesentlich steigen werden.

Auch die Abneigung der Wiederverkaufer gegen
Risiken sollte als Faktor beriicksichtigt werden,
der es unwahrscheinlich macht, dafs ein Wieder-
verkdufer die Anschaffung einer eigenen Kiihltruhe
beschlieft: Die Unsicherheit tiber die zukiinftigen
Gewinne sowie die generelle Unannehmlichkeit,
die die Anschaffung und Unterhaltung einer eige-
nen Kiihltruhe mit sich bringt, werden zu nicht
unbedeutenden Hinderungsgriinden fithren, beson-
ders fiir kleine Wiederverkdufer. Hier ist zu beden-
ken, dafl die Unsicherheit iiber die zukiinftigen
Gewinne wahrscheinlich insbesondere kleine Wie-
derverkiufer davon abhilt, fiir die das in einer
solchen Investition enthaltene Risiko (siehe unten)
ernsthafte Konsequenzen mit sich bringen konnte
und damit weniger attraktiv ist.

Die fiir den Kauf einer eigenen Kiihltruhe des
Wiederverkdufers notwendige Investition sowie die
Kosten fur ihre Wartung werden zu einem hem-
menden Faktor fiir Wiederverkiufer, die dadurch
auf die Bereitstellung einer kostenfreien Kiihltruhe
verzichten wiirden, einschlieSlich der durch den
Lieferanten gewdihrleisteten Wartung. Selbst wenn
der Wiederverkiaufer indirekt fiir den Service (siehe
Randnrn. 76 —79) bezahlt, sind die GrofSenvorteile
bei der Aufstellung und Wartung von Kihltruhen,
die fiir einen GrofSlieferanten von Speiseeis wie HB
moglich sind, fir kleine Wiederverkaufer nicht
verfiigbar und werden deshalb zu einem Anreiz
dafiir, die Bereitstellung durch den Lieferanten zu
akzeptieren. Vor der Einfuhrung der dualen Preis-
gestaltung im Jahr 1995 bedeutete die Politik der
Inklusivpreise von HB (siehe oben), dafd dieser
Hinderungsfaktor sogar noch ausgeprigter war.
Als Ergebnis der Einbeziehung dieses Elementes in
den Preis fuir uber den Ladentisch verkauftes Spei-
seeis hat ein Wiederverkdufer mit eigener Kiihl-
truhe indirekt den HB-Kihltruhenbestand finan-
ziert, ohne von der Bereitstellung einer Kihltruhe
zu profitieren. Solche Investitionen sind dariiber
hinaus dann ,,Verlustkosten“ fiir den Wiederver-
kaufer, wenn er die Kuihltruhe nicht leicht wieder-
verkaufen kann. Solche Kostenbetrachtungen sind
besonders fiir Wiederverkiufer relevant, die aus
irgendeinem Grund Barmittel- oder Kreditbe-
schrinkungen haben, und sind deshalb fiir kleinere
Verkaufsstellen besonders ausschlaggebend. Die
Lansdowne-Untersuchung stellte fest, dafs diese
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kommerziellen/kostenmafSiigen Gesichtspunkte fir
Wiederverkdufer — unverkennbare  Hinderungs-
griinde fur den Kauf einer eigenen Kuhltruhe sind
(siche Randnrn. 100 und 104).

Die Notwendigkeit, die Beziehungen zum Lieferan-
ten der auszutauschenden Kiihltruhe abzubrechen,
ist besonders dort ein weiteres Hindernis, wo
dieser Lieferant eine Marktposition hat, die so
stark wie die von HB ist. Allein die Tatsache, dafd
es so wenige Wiederverkaufer gibt, die sich fir den
Kauf oder das Leasing von Kiihltruhen zwecks
Vorratshaltung von ,Impuls“-Speiseeis in Irland
entschieden haben, scheint diese Einschitzung zu
bestidtigen. Vor der Abtretung von HB-Kiihltruhen
im Jahr 1996 hatten sich sehr wenige Wiederver-
kdufer in Irland fir den Kauf eigener Kuhltruhen
entschieden  (siche  Rosslyn-Untersuchung in
Randnr. 107, im April 1996 vor der Abtretung
ausgefiihrt). Die meisten der Kithltruhenabtretun-
gen an Wiederverkdufer durch HB erfolgten [. . .]
und machen einen groffen Anteil der im Besitz von
Wiederverkdufern befindlichen Kiihltruhen auf
dem relevanten Markt aus. Die 1995 eingefiihrte
Kiuhltruhen-Mietkaufregelung von HB hat keiner-
lei Interesse bei den Wiederverkdufern gefunden
(siche Randnrn. 70 und 71), und dies trotz der
von HB zum Ausdruck gebrachten Uberzeugung,
dafl ihre Bedingungen sich als attraktiv fir diese
erweisen wiirden. Nur 11 % der durch Lansdowne
befragten Wiederverkaufer, die nicht bereits eine
eigene Kiihltruhe besaffen oder eine im Mietkauf
nutzten, waren an der HB-Regelung interessiert.
Die von Rosslyn durchgefithrte Marktuntersu-
chung ergab, daff von den 26 % aller befragten
Verkaufsstellen, die angegeben hatten, dafd sie
bereit wiren, eine Austausch- oder zusatzliche
Kiihltruhe aufzustellen, 82 % nicht bereit wiren,
selbst eine Kiihltruhe zu kaufen, und 80 % keine
Kiihltruhe ohne AusschliefSlichkeitsklausel mieten
wiirden.

HB hat vorgebracht, dafs in Verkaufsstellen mit
mehr als einer HB-Kiihltruhe beim Wiederverkau-
fer eine groflere Neigung vorhanden ist, eine
davon gegen eine eigene auszutauschen und die
andere(n) weiter zu behalten. Es mufS darauf hin-
gewiesen werden, dafS die meisten Verkaufsstellen
in der relevanten Kategorie (d. h. solche, bei denen
sich nur HB-Kiihltruhen befinden), nur eine ein-
zige Kiihltruhe von HB fir den Verkauf von
Kleineis haben (sieche Randnr. 153). Die ubrigen
haben meistens nur zwei Kiihltruhen. Bei den
Verkaufsstellen mit zwei oder mehr HB-Kiihltru-
hen ist ein Wiederverkdufer nur geneigt, eine oder
mehrere von ihnen auszutauschen, wenn er erwar-
ten kann, daf§ die neu aufgestellte Kiihltruhe min-
destens den gleichen Umsatz an Kleineis bringt,
wie mit der ausgetauschten erzielt wurde. Auch
wenn er zu einer solchen SchlufSfolgerung kommen
konnte, zeigen die Beweise, dafl Wiederverkaufer
sich sehr selten fiir diesen Weg entscheiden (siehe
unten). Obwohl die Marktstirke von HB der
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ausschlaggebende Grund fiir diese Zuriickhaltung
beim Austausch von HB-Kiihltruhen sein mufS, ist
es wahrscheinlich, dafs mindestens zum Teil die
eben beschriebenen Hinderungsgriinde fir den
Erwerb von Kiihltruhen ausschlaggebend sind.

Die Marktuntersuchung, auf die sich die Kommis-
sion stitzt, beweist die Tatsache, dafl der Aus-
tausch von durch einen Lieferanten bereitgestellten
Kuhltruhen durch eigene Kiihltruhen des Wieder-
verkaufers oder durch Kiihltruhen, die von den
vorhandenen Konkurrenten geliefert werden, nicht
tblich (siehe Randnr. 111) und die Ablehnung der
Wiederverkaufer, so zu verfahren, besonders aus-
gepragt ist (siche Randnrn. 104, 112 und 119).
Die Marktuntersuchung zeigt aufSerdem, daf$ der
Austausch von durch HB bereitgestellten Kuhltru-
hen gegen nicht von HB gelieferte sehr selten ist.
In den letzten fiinf Jahren handelte es sich bei
78 % aller in Verkaufsstellen ausgetauschten Kiihl-
truhen um HB-Kiihltruhen; 74 % der an ihrer
Stelle aufgestellten waren ebenfalls HB-Kiihltruhen
(siche Randnr. 111); in den meisten Fillen waren
dies grofSere (siche Randnr. 74).

Die Untersuchung zeigt auch, daf§ die Wiederver-
kdufer im allgemeinen an der Moglichkeit eines
solchen Austausches nicht interessiert sind. Die
Lansdowne-Untersuchung stellte bestimmte Fragen
an diejenigen Wiederverkdufer, die nur eine HB-
Kihltruhe besafSen und die infolgedessen nur in
der Lage waren, HB-Kleineiserzeugnisse zum Kauf
anzubieten. Diese Wiederverkdufer wurden ferner
befragt, ob sie an der Vorratshaltung von anderen
Handelsmarken als HB interessiert waren. Nur bei
25 % war dies der Fall. 76 % dieser Wiederverkau-
fer (diejenigen, die nur HB-Kihltruhen hatten und
an einem Bestand anderer Handelsmarken interes-
siert waren), gaben an, sie wiirden nicht an einen
Austausch der HB-Kiihltruhen (oder einer davon)
gegen eine selbst gekaufte oder gemietete denken
(sieche Randnrn. 102—104).

b) Austausch gegen eine vom Lieferanten bereit-
gestellte Kiiblirube

Ein Wiederverkaufer, der den Austausch einer vom
Lieferanten bereitgestellten Kiihltruhe gegen eine
von einem anderen Speiseeislieferanten bereitge-
stellte Kithltruhe in Betracht zieht, wird dies nur
tun, wenn er vorhersehen kann, dafs durch einen
solchen Austausch hohere Gewinne wahrscheinlich
sind(”). Er muf$ generell davon uberzeugt sein,

() Dort, wo eine Kiihltruhe mit AusschliefSlichkeitsanspruch

eines ebtablierten Lieferanten durch eine Kiihltruhe mit

AusschlieSlichkeitsanspruch

eines Konkurrenten ersetzt

wird, wird die Verkaufsstelle fiir den (fritheren) etablierten
Lieferanten ausgeschlossen, sofern dies die einzige Kiihltruhe
in der Verkaufsstelle war und sie fiir jeden dritten Lieferan-
ten ausgeschlossen bleibt, der nicht bereits in der Verkaufs-
stelle priasent war.



L 246/28

Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften

4.9.98

(167)

(168)

daf3 es eine groflere Nachfrage fiir die Erzeugnisse
des neuen Anbieters gibt und dafl sich die Kiihl-
truhe des neuen Anbieters profitabler als die des
bisherigen erweisen wird. Ist der fiir die Verkaufs-
stelle neue Bewerber ein weniger bekannter Spei-
seeishersteller als der schon vorhandene, bietet er
ein weniger umfangreiches oder weniger populires
Erzeugnissortiment, ist die Kithltruhe kleiner oder
sind die Bedingungen weniger attraktiv, so wird
der Wiederverkaufer nicht geneigt sein, den Aus-
tausch durchzufiithren. Ist die Kiihltruhe mit Aus-
schlieSlichkeitsanspruch des Lieferanten die einzige
in der Verkaufsstelle, so wiirden die Wiederver-
kdufer damit die Moglichkeit aufgeben, die Klein-
eiserzeugnisse des verdriangten Lieferanten uber-
haupt anzubieten, da die Hersteller fast ausnahms-
los darauf bestehen, Kiihltruhen unter der Bedin-
gung der AusschlieSlichkeit bereitzustellen.

Fir die Wiederverkiufer, die den Austausch einer
Kihltruhe von HB gegen eine von einem anderen
Speiseeislieferanten in Betracht ziehen, wird die
Stirke der Position von HB auf dem relevanten
Markt zu einem sogar noch grofieren Hinderungs-
faktor als beim Austausch gegen eine eigene Kiihl-
truhe des Wiederverkdufers. Dies ist besonders
dort der Fall, wo die HB-Kihltruhe die einzige in
der Verkaufsstelle ist. Diese Wiederverkaufer wiir-
den damit niamlich die Moglichkeit des Verkaufs
von HB-Kleineiserzeugnissen insgesamt aufge-
ben (7). Der Wiederverkidufer wird diese Moglich-
keit nur wihlen, wenn er voraussehen kann, dafd
durch einen solchen Ersatz hohere Gewinne wahr-
scheinlich sind, und so ist es fast sicher, dafs er
dieses nicht tun wird, wenn die HB-Kiihltruhe die
einzige in der Verkaufsstelle ist. Keine der Erzeug-
nisse der Konkurrenten von HB sind so bekannt
oder so umfangreich im Sortiment, wie die von
HB. Im Ergebnis bieten sie vom Standpunkt des
Wiederverkdufers her im allgemeinen keine befrie-
digende Alternative zu den HB-Produkten.

Die Abneigung vieler Wiederverkdufer gegentiber
Risiken, die Unannehmlichkeiten und die beste-
henden Beziehungen zu den vorhandenen Lieferan-
ten sind ebenfalls Faktoren, die dazu fithren, dafS
es unwahrscheinlicher wird, daf§ ein Wiederver-
kaufer sich fur den Austausch der Kihltruhe eines
Lieferanten gegen die eines anderen entscheidet.
Wo die Kiihltruhe eines vorhandenen Lieferanten
ersetzt wird, jedoch nicht durch die eigene Kiihl-
truhe, sondern durch die eines anderen Lieferan-
ten, wird dies fast ausnahmslos zu einem wirksa-
men Hinderungsgrund, weiter mit dem etablierten

(") Die Riickgabe der HB-Kithltruhe kann auch die Folge
haben, dafl ein Wiederverkiufer seinen Bestand an HB-
Haushaltseiserzeugnissen aufgeben mufS, da diese zuweilen
in derselben Kiihltruhe gelagert werden wie Kleineiserzeug-
nisse (siche Randnr. 42). Diese zusitzliche Konsequenz
macht die Moglichkeit, eine HB-Kiihltruhe gegen diejenige
eines anderen Herstellers auszutauschen, noch weniger
attraktiv.
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Lieferanten geschiftlich verbunden zu bleiben.
Diese Betrachtungen sind wegen der Marktstirke
des Unternehmens um so relevanter fiir den Aus-
tausch einer HB-Kiihltruhe. Selbst wenn eine Ver-
kaufsstelle nur zwei oder mehr HB-Kiihltruhen hat
(d. h., wenn es sich um einen reinen HB-Hindler
handelt), ist der Austausch der einen oder anderen
HB-Kiihltruhe wegen der Marktstirke von HB
nicht wahrscheinlich. Die Wahrscheinlichkeit des
Austausches ist durch die Hoffnung des Wieder-
verkiufers auf einen héheren Umsatz durch die
neue Kihltruhe bedingt. Die vorstehend beschrie-
bene Marktuntersuchung bestitigt die Unwahr-
scheinlichkeit eines solchen Austausches.

Die Frage, ob der Austausch einer Kuhltruhe von
HB gegen eine Kihltruhe eines Konkurrenten
wahrscheinlich ist, muf$ auch vom Standpunkt
dieses anderen Lieferanten betrachtet werden. Wie
vorstehend ausgefiihrt, kann man von einem sol-
chen Lieferanten nur erwarten, die erforderliche
Investition zu titigen, wenn er vorhersehen kann,
dafs die Investition sich in Form eines hoheren
Umsatzes rentiert. Unter Beachtung der Stirke von
HB auf dem relevanten Markt wird ein anderer
Speiseeislieferant als HB wahrscheinlich eine gerin-
gere Rendite aus einer solchen Investition erzielen.
Dieser Wettbewerbsnachteil gegentiber dem fiih-
renden Lieferanten auf dem Markt macht es in
manchen Fillen weniger wahrscheinlich, dafd
einem Wiederverkaufer eine Kiihltruhe von einem
solchen Konkurrenten angeboten wird.

Der empirische Beweis in Form der Marktuntersu-
chung, auf die sich die Kommission stiitzt, zeigt,
daf der Austausch von Kiihltruhen, die vom Liefe-
ranten bereitgestellt werden (im allgemeinen und
von HB-Kiihltruhen im besonderen), fast aus-
schliefSlich zu der Aufstellung von neuen Kiuhltru-
hen fihrt, die vom selben Lieferanten stammen
(siche Randnr. 111). 82% der von Lansdowne
untersuchten Wiederverkaufer, die nur (eine) HB-
Kiihltruhe(n) hatten und an der Aufnahme anderer
Handelsmarken interessiert waren, gaben an, dafs
sie den Austausch der (oder einer der) HB-
Kiihltruhe(n) gegen eine von einem anderen Spei-
seeisanbieter (siche Randnr. 104) nicht in Erwi-
gung ziehen, wobei die fiihrende Position und die
Popularitdt der HB-Erzeugnisse von vielen Wieder-
verkdufern als Hauptgriinde angefiithrt wurden.

Die HB-Kihltruhenvereinbarungen werden fur
einen unbegrenzten Zeitraum abgeschlossen. Jede
dieser Vereinbarungen bleibt in Kraft, bis entwe-
der HB oder der Wiederverkiaufer dem anderen in
schriftlicher Form zwei Monate im voraus seine
Absicht zur Beendigung des Vertrages mitteilt (7).

(”*) Die offensichtliche Nichtbeachtung dieser Forderung durch

HB (siehe oben) kann in dieser Hinsicht wegen moglicher
Unkenntnis der Wiederverkaufer oder Unsicherheit iiber die
Praxis nur als ein teilweise mildernder Faktor betrachtet
werden.
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Obwohl die Wiederverkdufer sich in der Regel
dartiber im klaren sind, dafs die Vereinbarungen
kurzfristig gektindigt werden konnen, ist die unbe-
grenzte Gultigkeit der Vereinbarungen ein weiterer
Faktor, der die Wiederverkiufer sowohl im Hin-
blick auf den Austausch einer HB-Kiihltruhe gegen
eine eigene des Wiederverkdufers als auch gegen
eine eines anderen Lieferanten mit einer Kindi-
gung zogern laf3t.

ii) Zur Wahrscheinlichkeit, einen Wiederverkiu-
fer zur Aufstellung einer zusitzlichen Kiihl-
truhe zu bewegen

Alternativ kann ein konkurrierender Lieferant, der
Zugang zu einer Verkaufsstelle erlangen mochte,
bei der die einzige(n) vorhandene(n) Kiihltruhe(n)
fiir Vorratshaltung von Kleineis von HB geliefert
wurde(n), versuchen, den Wiederverkiufer zu
Uiberzeugen, neben der vorhandenen Kiihltruhe
von HB eine zusitzliche Kiihltruhe aufzustellen,
die entweder vom Wiederverkaufer selbst bei einer
anderen Quelle als dem Lieferanten des Speiseeises
gekauft oder geleast wird oder vom Konkurrenz-
lieferanten (dem neuen Bewerber in der Verkaufs-
stelle) bereitgestellt wird.

Bei der Entscheidung, eine zusitzliche Kihltruhe
in seiner Verkaufsstelle aufzustellen, muf$ ein Wie-
derverkidufer die raumlichen Beschrankungen be-
riicksichtigen, die in jeder Verkaufsstelle und ins-
besondere in den Verkaufsstellen des relevanten
Marktes vorhanden sind (siche Randnr. 43). Der
Wiederverkdufer mufd von der Rentabilitit einer
solchen Entscheidung tiberzeugt sein. Im allgemei-
nen wendet ein Wiederverkdufer Verkaufsraum
entsprechend seiner Erwartung iber das Gewinn-
potential dieses Raumes auf (7). Insbesondere wird
er eine Vielzahl von Faktoren beriicksichtigen, von
denen einige nachstehend dargelegt sind. Die Lans-
downe-Untersuchung stellte fest, daf§ fir 87 %
der untersuchten Verkaufsstellen nicht angegeben
wurde, dafl es eine ,rentable Moglichkeit* sei,
zusitzlichen Raum fiir die Aufstellung einer weite-
ren Kiihltruhe fiir Speiseeis bereitzustellen (siehe
Randnr. 96). Die Marktuntersuchung zeigt dar-
iiber hinaus das iiberaus grofle Widerstreben der
meisten Wiederverkaufer, die Aufstellung zusatzli-
cher Kihltruhen zu gestatten (siche Lansdowne-
Untersuchung Randnrn. 97, 100 und 103, Ross-

(7*) Die Feststellung in der ,,Qualitativen Studie* von B&A, dafs
Wiederverkaufer allgemein auf der Basis eher instinktiver als
priziser Methoden der Berechnung des Gewinnpotentials
arbeiten (sieche Randnrn. 122 und 123), beeintrachtigt die
Giiltigkeit dieser Behauptung nicht. Thre instinktiven Berech-
nungen werden dieselben grundsitzlichen Gesichtspunkte
beriicksichtigen.
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lyn-Untersuchung Randnr. 112, B&A-Untersu-
chung Randnr. 119). Die Lansdowne-Untersu-
chung stellte zum Beispiel fest, daf§ sich nur 40 %
der 25% jener Wiederverkiufer, die nur in der
Lage waren, HB-Speiseeis anzubieten und an der
Aufnahme anderer Handelsmarken interessiert wa-
ren, bereit zeigten, die Aufstellung einer zusitzli-
chen Kiuhltruhe zu akzeptieren. Die B&A-Untersu-
chung ergab, daf§ nur [...] % der Wiederverkaufer
mit nur einer Kiihltruhe in ihrer Verkaufsstelle
bereit waren, die Aufstellung einer zusitzlichen
Kihltruhe in Betracht zu ziehen.

Fur den Verkauf von Kleineis sind die Zuganglich-
keit und Sichtbarkeit der Kiihltruhe wichtig. Des-
halb sind nicht alle Verkaufsflichen in einer Ver-
kaufsstelle geeignet(””) (siche Randnrn. 10 und
43). Gleichzeitig mufl die in Frage kommende
Verkaufsfliche auch fiir die Prisentation anderer
Erzeugnisse, insbesondere von ,,Impuls“-Produk-
ten, geeignet sein. Der Absatz dieser anderen Pro-
dukte schwankt nicht generell saisonbedingt und
kann hohere jahrliche Gewinne fiir den eingesetz-
ten Raum erbringen. Die Bereitstellung von Ver-
kaufsflichen fiir Kiihltruhen fiir den Verkauf von
»Impuls“-Speiseeis wird im allgemeinen in einer
direkten Beziehung zu ihrem Anteil am Umsatz
stehen.

Die Aufstellung einer eigenen Kiihltruhe des Wie-
derverkaufers oder einer von einem anderen Her-
steller als HB wirkt sich unmittelbar durch die
Verfuigbarkeit eines grofleren Erzeugnissortiments
aus. Diese Erweiterung des Erzeugnissortiments
fithrt jedoch nicht automatisch zu einem hoheren
Umsatz an Kleineis in dieser Verkaufsstelle. Wah-
rend die Gesamtumsitze an Kleineis in dieser
Verkaufsstelle in der Tat wohl steigen konnen,
werden sie nicht unbedingt auf das Niveau steigen,
das ein Wiederverkdufer von einer solchen Bereit-
stellung von zusitzlichem Raum erwarten konnte.
Einerseits wird die neu aufgestellte Kiihltruhe
kaum die gleiche Umsatzhohe erzielen, die die
vorhandene(n) Kiihltruhe(n) vor der Neuaufstel-
lung brachte(n), andererseits wird (werden) aber
auch die vorhandene(n) Kiihltruhe(n) kaum wei-
terhin die gleiche Hohe des Umsatzes erbringen,
wie vor der Neuaufstellung. Nur wenn alle
Umsitze, die aus der neuen Kiihltruhe resultieren,
vollstandig der speziellen Nachfrage nach den Pro-
dukten des neuen Lieferanten unter Ausschlufy der
Nachfrage nach einem anderen Kleineiserzeugnis,
das in der Verkaufsstelle verfiigbar ist, zuzuschrei-
ben sind, wird der Umsatz durch die bisherige(n)
Kiihltruhe(n) als Ergebnis der Neuaufstellung nicht
sinken. Vom Standpunkt des Wiederverkdufers aus
wird die Neuaufstellung nur rentabel sein, wenn er

(”7) Siehe Entscheidung 78/172/EWG der Kommission in der

Sache Liebig, ABL. L 53 vom 24.2.1978, S. 20, Randnr. 9.
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erwartet, dafl die durch die neue Kihltruhe fiir die Vorratshaltung von Kleineis beanspruchten

(176)

(177)

(178)

(179)

erzeugte zusitzliche Nachfrage den Verlust durch
die vergebene Moglichkeit, den Verkaufsraum auf
andere Weise zu nutzen, kompensiert. Der erhebli-
che Umfang des Abbaues von Handelsmarken, der
in der B&A-Untersuchung aufgefiihrt ist (siehe
Randnr. 118), ist in diesen Rentabilititsbetrach-
tungen enthalten. Die betreffenden Wiederverkdu-
fer konnen dabei bericksichtigt haben, dafd der
Umsatz an Speiseeis eines Lieferanten die Nutzung
des Raumes, den die Kiihltruhe dieses Lieferanten
beansprucht, nicht rechtfertigt.

Die Stirke der Position von HB auf dem relevan-
ten Markt bedeutet, daf§ ein Wiederverkaufer des-
halb wenig geneigt sein wird, eine zusitzliche
eigene Kiihltruhe in einer Verkaufsstelle aufzustel-
len, die schon eine oder mehrere Kiihltruhen aus
dem Netz von HB besitzt. Wegen des Umfanges
und der Popularitit der von HB angebotenen
Erzeugnisse werden die Umsitze, die aus der Auf-
stellung einer eigenen Kiihltruhe des Wiederver-
kaufers neben der HB-Kiuihltruhe resultieren, wahr-
scheinlich gering sein. Die vermutlich daraus resul-
tierenden, vorstehend allgemeiner beschriebenen
Unwirtschaftlichkeiten werden deshalb in diesem
Fall um so deutlicher.

Auflerdem ist die wirksamste Weise der Erhohung
der Kapazitit eines Wiederverkdufers zur Befriedi-
gung einer grofferen Nachfrage der Verbraucher
die hadufigere Belieferung einer minimalen Anzahl
an Kihltruhen, nicht die Aufstellung von zusitzli-
chen Kiihltruhen (®). Wenn der Wiederverkiufer
zusatzliche Kuhltruhen aufstellen mufs, um fur die
Erzeugnisse eines jeden Lieferanten zu sorgen,
fithrt dies zu deutlichen Nachteilen fiir den Wie-
derverkiufer.

Ein weiterer Faktor, der eine solche zusitzliche
Aufstellung noch unwahrscheinlicher macht, ist die
grofere Bodenfliche, welche die vor kurzem auf-
gestellten Kithltruhen von HB beanspruchen (siche
Randnr. 74). Dies reduziert natiirlich die Wahr-
scheinlichkeit, daf§ ein Wiederverkiufer noch mehr
Raum fir den Verkauf von Kleineiserzeugnissen
aufwendet.

Die Moglichkeit des Ersatzes einer vorhandenen
HB-Kiihltruhe durch zwei (oder mehr) kleinere
sollte ebenfalls untersucht werden. Wihrend diese
Option nicht die Wirkung einer VergrofSerung des

(7®) Das wird durch die ,,Qualitative Studie“ von B&A bestitigt,
die feststellte, daf§ die Wiederverkdufer eine hdufigere Wie-
derauffillung einer Tiefkiihltruhe der Aufstellung einer
zusitzlichen Kiihltruhe vorziehen (siehe Randnr. 123).

(180)

Verkaufsraums haben mag und einigen Wiederver-
kaufern reizvoll erscheint (siehe Lansdowne-Unter-
suchung, Randnr. 104), wird dies durch die Tatsa-
che beschrinkt, dafl die Lieferanten anscheinend
Kihltruhen bereitstellen, die fir die Aufnahme
ihrer gesamten Erzeugnisreihe gebaut sind. Diese
haben tendenziell fiir die Lieferanten mit Vollsorti-
ment, insbesondere HB, eine groflere Flache (siehe
Randnrn. 74 und 75 — HB-Kiihltruhen). Es wird
jedenfalls fiir einen Wiederverkiufer normaler-
weise nicht moglich sein, von den Lieferanten
Kiihltruhen zu bekommen, die fiir den genauen
Umfang und die Menge an Produkten ausgelegt
sind, die er prasentieren mochte. Die Aufstellung
einer grofleren Anzahl kleiner Kiihltruhen kann
tberdies den Versuch eines Wiederverkiufers er-
schweren, seinen Kunden ein vollstindiges Sorti-
ment aller Kleineissorten anzubieten. Vom Stand-
punkt des Lieferanten her haben sehr kleine Kiihl-
truhen den Nachteil, die Moglichkeiten der Expan-
sion auf dem relevanten Markt zu beschrinken.
Auflerdem ist zu vermerken, dafs die Kosten fiir
den Kauf, die Aufstellung, die Unterhaltung und
die Betriebskosten von zwei Kiihltruhen erheblich
hoher sind, als fur eine Kuhltruhe von doppelter
GrofSe.

HB hat argumentiert, dafl die durchschnittliche
Anzahl an Kihltruhen pro Verkaufsstelle weiter-
hin ansteigen konnte, wie es in den letzten funf
Jahren der Fall gewesen zu sein scheint. Die Ross-
lyn-Untersuchung zeigte einen Anstieg der durch-
schnittlichen Anzahl von 1,22 im Jahr 1991 auf
1,42 im Jahr 1996, die Lansdowne-Untersuchung
ergab eine durchschnittliche Anzahl von 1,50. Es
ist jedoch klar, daf§ es eine Obergrenze fur die
Anzahl der Kuhltruhen geben mufS, die eine Ver-
kaufsstelle fiir den Verkauf von Kleineis aufzustel-
len in der Lage ist. Diese Tatsache wird nicht nur
durch die sehr kleine Zahl an Verkaufsstellen mit
mehr als zwei Kiihltruhen (°) veranschaulicht, son-
dern auch durch die Abneigung, die die Wieder-
verkaufer zum Ausdruck brachten, als sie iiber
ihre Bereitschaft zum Betreiben weiterer Kiihltru-
hen befragt wurden. Die Lansdowne-Untersuchung
lieferte in dieser Hinsicht detaillierte Werte (sieche
Randnrn. 97—100 und 103). Es sollte insbeson-
dere beachtet werden, dafl die Wiederverkaufer
1,57 (Durchschnitt) als optimale Anzahl an Kuhl-
truhen ansahen, die in der Hochsaison vorhanden
sein sollten. Dies besagt (auf der Grundlage der
Zahlen uber die durchschnittliche Anzahl an Kihl-
truhen, die in den Verkaufsstellen stehen), dafS der
Markt mehr oder weniger mit Kithltruhen gesattigt
ist und dafS ein neues Eintreten in den Markt oder
eine Expansion auf diesem deshalb um so unwahr-
scheinlicher ist.

(”®) 7% laut Lansdowne, 4 % laut Rosslyn, [...] % laut B&A;

eine Untersuchung zeigte eine betrdchtliche Gewichtung in
Richtung groflerer Verkaufsstellen (sieche Randnr. 86).
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(181)

(182)

(183)

Zusatzlich zu den gerade dargelegten Betrachtun-
gen zu der Wahrscheinlichkeit, daf§ sich ein Wie-
derverkiaufer entscheidet, eine zusitzliche Kiihl-
truhe zu der (den) schon in seiner Verkaufsstelle
vorhandenen Kiihltruhe(n) von HB aufzustellen,
sollten die nachfolgenden Punkte im Zusammen-
hang mit den in Randnr. 172 genannten spezifi-
schen Optionen beachtet werden.

a) Zusdtzliche Aufstellung einer eigenen Kiihl-
trube des Wiederverkiufers neben der (den)
Kiibltrube(n) von HB

Die meisten Hinderungsgriinde, die im vorstehen-
den Abschnitt i) Buchstabe a) im Zusammenhang
mit der Anschaffung eigener Kiihltruhen durch die
Wiederverkaufer beschrieben wurden, gelten auch
fiir dieses Szenario. Ein Wiederverkdufer wird
durch das mit einer solchen Investition verbundene
Risiko abgeschreckt (wahrscheinlicher ,,Verlust“).
Die Unannehmlichkeiten, die mit der Anschaffung
und Wartung einer Kiihltruhe verbunden sind,
fithren bei den Wiederverkaufern ebenfalls zu einer
betrichtlichen Zurtckhaltung.

b) Zusditzliche Aufstellung einer Kiibltrube mit
Ausschliefllichkeitsanspruch eines Lieferanten
neben der (den) Kiihltruhe(n) von HB

Vom Standpunkt des Lieferanten aus sind die in
Randnr. 169 beschriebenen (und weiter unten dis-
kutierten) Faktoren mindestens in gleicher Weise
anwendbar. Wenn ein Lieferant eine zusitzliche
Kiihltruhe liefert, im Gegensatz zu einer Ersatz-
truhe, wird sein Gewinn durch die Konkurrenz
der verbleibenden bisherigen Kiihltruhen einge-
schrankt, wohingegen eine Ersatztruhe nicht mit
der ersetzten Truhe in dieser Verkaufsstelle kon-
kurrieren mufl. Wenn die bisherige Truhe eine
HB-Kihltruhe ist, bringt es die Starke der Stellung
von HB auf dem relevanten Markt mit sich, dafs
ein Wiederverkdufer sogar weniger geneigt sein
wird, eine zusatzliche Kihltruhe mit Ausschliefd-
lichkeitsanspruch des Lieferanten in einer Ver-
kaufsstelle aufzustellen, die schon eine oder meh-
rere Kuhltruhen aus dem Netz von HB hat. Wegen
der groferen Vielfalt und der Beliebtheit der von
HB angebotenen Erzeugnisse gegeniiber denjenigen
der Konkurrenten werden die zusitzlichen Ge-
winne, die sich aus der Aufstellung einer Kiihl-
truhe eines anderen Lieferanten ergeben konnen,
verringert (%),

(8%) Dort, wo eine Kiihltruhe mit AusschliefSlichkeitsanspruch
des Lieferanten aufgestellt ist, ist die Verkaufsstelle fiir alle
dritten Lieferanten ausgeschlossen, die noch nicht in der
Verkaufsstelle prisent sind.

(184)

(185)

(186)

iii) Schlufifolgerung

Aus den vorstehenden Ausfihrungen ergibt sich,
daf8 HB-Kihltruhenvereinbarungen, die im Zu-
sammenhang mit Kihltruhen abgeschlossen wer-
den, die in Verkaufsstellen aufgestellt sind, in
denen die einzige(n) vorhandene(n) Kiihltruhe(n)
von HB geliefert wurde(n), die in Randnr. 143
dargestellten Bedingungen erfiillen und eine Wett-
bewerbsbeschrinkung auf dem relevanten Markt
bewirken. Folglich kann die Kategorie der betref-
fenden Kihltruhen als de facto ausschliefSlich an
den Verkauf von HB-Kleineiserzeugnissen gebun-
den bezeichnet werden. Die konkurrierenden
Anbieter sind demzufolge vom Zugang zu diesen
Verkaufsstellen ausgeschlossen.

5. Andere Bedingungen des relevanten Marktes

i) Die Kiihltruhenausschliellichkeit als erhebli-
ches logistisches und kostenmafSiges Hindernis
fir den Marktzugang und die Expansion von
Wettbewerbern

Die allgemeine Bereitstellung von Kiihltruhen mit
AusschlieSlichkeitsanspruch an die Wiederverkau-
fer durch die Lieferanten von Speiseeis macht das
Eindringen in den und das Expandieren auf dem
relevanten Markt schwierig (siche Randnrn.
147—156). Die Mehrheit der Verkaufsstellen
befindet sich in einer Position, in der sie Kleineis
von nur einem Lieferanten anbieten kann. Infolge-
dessen wird dies zu einer erheblichen Behinderung
im Wettbewerb zwischen den Lieferanten.

Es ist klar, daf$ die Bereitstellung von Kiihltruhen
mit AusschliefSlichkeitsanspruch des Lieferanten zu
einem logistischen Hindernis fur das Eindringen
von Marktneulingen und fiir das Expandieren der
vorhandenen Speiseeislieferanten auf dem Markt
wird. In Randnr. 4 konnte aufgezeigt werden, dafs
es in Verkaufsstellen ausschliefSlich mit Kithltruhen
von HB schwierig ist, die Wiederverkdufer davon
zu uberzeugen, die vorhandenen HB-Kuhltruhen
zu ersetzen; ebenso schwer ist es, die Wiederver-
kdufer davon zu tberzeugen, zusitzliche Kiihltru-
hen fiir das Anbieten von Kleineis aufzustellen.
Uberdies ergibt sich aus Randnr. 4 eindeutig, dafl
dies generell nicht nur fir HB-Kiihltruhen in Ver-
kaufsstellen mit nur HB-Kiihltruhen zutrifft, son-
dern auch fir Kiihltruhen mit AusschliefSlichkeits-
anspruch des Lieferanten in Verkaufsstellen im
allgemeinen. Obwohl andere Lieferanten nicht die
starke Marktstellung haben, deren sich HB erfreut,
stellen sie Wiederverkiufern trotzdem Kiihltruhen
zu sehr dhnlichen Bedingungen zur Verfugung,
und die Kuhltruhen werden in Verkaufsstellen mit
den gleichen Raumbeschrinkungen aufgestellt. Die
Unannehmlichkeiten fur die Wiederverkaufer, die
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(187)

(188)

(189)

Abneigung gegen das Risiko und die mangelnde
Bereitschaft, mit den vorhandenen Lieferanten zu
brechen, sind alles Faktoren, die zu dem logisti-
schen Hindernis fiir die konkurrierenden Lieferan-
ten beitragen.

Die Marktuntersuchung, auf die sich die Kommis-
sion stitzt, veranschaulicht dieses allgemeine logi-
stische Hindernis. Die drei Marktuntersuchungen
zeigen, dafl Wiederverkdufer nicht generell die
vorhandenen Kiihltruhen mit AusschliefSlichkeits-
anspruch des Lieferanten gegen Kuhltruhen von
einem anderen Lieferanten austauschen und daf$
Wiederverkdufer im allgemeinen nur ungern Raum
fur die Aufstellung weiterer Kithltruhen bereitstel-
len (siche Randnrn. 164, 165 und 173).

Die Bereitstellung von Kithltruhen mit Ausschliefs-
lichkeitsanspruch des Lieferanten fiihrt auch zu
einem kostenseitigen Hindernis firr das Eindringen
in den oder die Expansion auf dem relevanten
Markt. Wiinscht ein Kleineis-Anbieter auf dem
relevanten Markt — entweder ein etablierter
Marktbeteiligter oder ein neuer Anbieter auf dem
Markt —, daf$ seine Erzeugnisse in einer Verkaufs-
stelle zum Verkauf angeboten werden, in der nur
(eine) Kuhltruhe(n) mit AusschliefSlichkeitsan-
spruch eines Lieferanten vorhanden ist (sind) (d. h.
in den meisten Verkaufsstellen auf dem relevanten
Markt — siehe Randnr. 149), und kann er den
Wiederverkdufer nicht tberzeugen, eine eigene
Kiihltruhe ohne AusschliefSlichkeitsanspruch anzu-
schaffen, so hat der Lieferant nur die Moglichkeit,
eine Kiihltruhe fir die Vorratshaltung seiner (des
neuen Bewerbers in der Verkaufsstelle) Produkte
zur Verfugung zu stellen. Aufler den Schwierigkei-
ten, die mit der Uberzeugung des Wiederverkiu-
fers verbunden sind, das Angebot (wie vorstehend
beschrieben) zu akzeptieren, sind die Kosten fir
Lieferanten mit einer solchen Dienstleistung erheb-

lich.

Die mit der Anschaffung eines grofSen Kihltruhen-
bestands fur die Aufstellung in Verkaufsstellen
verbundenen Kosten, die gewihrleisten, daf§ die
Produkte eines Lieferanten ein annehmbares Ver-
triebsvolumen erzielen, machen es fur kleine und
selbst fir mittelgroffe Firmen sehr schwierig, in
den relevanten Markt einzudringen und dort ihre
Priasenz zu erhalten. Es entstehen auch laufende
Wartungskosten fir die Kihltruhen, wobei diese
Kosten nur tragbar sind, wenn eine Mindestanzahl
von Kiuhltruhen des Lieferanten in einem geogra-
phisch einigermaflen konzentrierten Gebiet vor-
handen ist. Die beiden kleinen Kleineisfirmen, die
in Irland titig waren, Valley (jetzt in Konkurs)
und Leadmore, haben in jlingster Zeit ernsthafte
finanzielle Probleme gehabt und beide den Ausweg
daraus in der Zusammenarbeit beim Vertrieb mit
neuen Bewerbern auf dem Markt gesucht (Valley
mit Mars und Leadmore mit Nestlé). HB, Mars,

(190)

(191)

Nestlé, Dale Farm und Hiagen Dazs gehoren alle
groflen multinationalen Gruppen oder Gesellschaf-
ten an. Neben dem grofleren Risiko fir kleine
Unternehmen bei der Finanzierung einer solchen
Investition konnen grofle Gruppen auch GrofSen-
vorteile, sowohl bei der Anschaffung als auch bei
der Wartung von Kiihltruhen, erreichen, was fiir
kleinere Unternehmen nicht moglich ist und fur
diese die Kosten fiir das Eindringen in den Markt
erhoht.

Die Breite des Erzeugnissortiments, das von einem
Lieferanten angeboten wird, ist ebenfalls ein
Gesichtspunkt. Je kleiner das Sortiment, desto
schwieriger ist es, die Investition zu rechtfertigen.
Bietet ein Lieferant nur ein oder zwei Produkte an,
wird er hochstwahrscheinlich dem Wiederverkau-
fer keine Kihltruhe anbieten und wird damit vom
Zugang zu der Verkaufsstelle ausgeschlossen. Dies
spricht im besonderen gegen Nischenlieferanten
von Kleineis und begrenzt ihre Moglichkeiten fur
den Zugang zu einem Vertrieb in groflem Maf3-
stab.

Die etablierten Lieferanten mit Kiihltruhen in einer
bedeutenden Anzahl von Verkaufsstellen werden
durch diese Kostenbarriere gegen das Eindringen
von Konkurrenten in Verkaufsstellen, in denen sie
prasent sind, geschiitzt. Das Vorhandensein meh-
rerer Kuhltruhennetze mit AusschlieSlichkeitsan-
spruch von etablierten Lieferanten, die sich auf
fast alle Verkaufsstellen des relevanten Marktes
erstrecken, hat einen kostensteigernden Effekt auf
das Eindringen der nichtetablierten Konkurrenten
in den relevanten Markt und auf die Expansion in
diesem Markt fur alle Lieferanten. Wiederverkau-
fer werden kaum Kihltruhen von Lieferanten
akzeptieren, die ihnen nicht mindestens die glei-
chen giinstigen Bedingungen bieten, die sie von
den Lieferanten der schon in der Verkaufsstelle
vorhandenen Kiihltruhen erhalten oder die von
Lieferanten auf dem Markt allgemein angeboten
werden. Im Kontext des relevanten Marktes
bedeutet dies, dafy der Lieferant in der Lage sein
mufS, eine moderne Kiihltruhe , kostenfrei“ (d. h.
ohne direkte Gebiihren) und mit durch den Liefe-
ranten gewahrleisteter Wartung anzubieten. Ein
neuer Bewerber wird dariiber hinaus normaler-
weise nicht erwarten konnen, den gleichen Gewinn
aus der Aufstellung der Kuhltruhe zu ziehen, den
ein etablierter Lieferant haben wiirde — zumindest
solange nicht, bis seine Position auf dem Markt
gefestigt ist. Dieser Vorteil des etablierten Liefe-
ranten hat dafiir gesorgt, daf§ die einzigen neuen
Bewerber auf dem relevanten Markt in jlingster
Zeit — Mars, Haagen Dazs und Nestlé — erheb-
liche finanzielle Mittel aufwenden mufSten. Die
Kosten fiir den Markteintritt von Mars werden
durch die Investitionen veranschaulicht, die fiir
Kiihltruhen im Jahr 1994 im Verhiltnis zu seinem
Speiseeisumsatz in dem Jahr getdtigt wurden (siehe
in Randnr. 80). Diese groflen Investitionen in die
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(193)

(194)

Bereitstellung von Kithltruhen bedeuten, dafl die
anderen Investitionsanforderungen an einen Spei-
seeislieferanten darunter leiden, insbesondere im
Zeitraum nach dem Eindringen in den Markt,
wenn der Lieferant die Kosten seiner Investitionen
fur die Kihltruhen noch nicht wieder hereingeholt

hat.

HB ist bei weitem der wichtigste etablierte Liefe-
rant auf dem relevanten Markt. Ihre langanhal-
tende Position der Stirke auf diesem Markt wurde
vorstehend im einzelnen beschrieben. Thr Kihltru-
hennetz ist das grofite auf dem relevanten Markt,
etwa dreimal so grofl, wie das ihres nichsten
Konkurrenten, und HB-Kiihltruhen sind in den
meisten Verkaufsstellen vorhanden. Diese Kiihltru-
hen sind auch meistens grofler als die von der
Konkurrenz aufgestellten und wurden in den letz-
ten Jahren umfassend erneuert.

HB hat dazu die Auffassung vertreten, dafl ein
Vertriebssystem, bei dem die Kithltruhen den Wie-
derverkdufern im Rahmen einer AusschliefSlich-
keitsklausel zur Verfugung gestellt werden, unter
allen Bedingungen des relevanten Marktes nicht zu
einer Wettbewerbsbeschrinkung im Sinne des
Artikels 85 Absatz 1 fuhrt. HB tragt vor, dafs ,,der
Wettbewerb der in Artikel 85 Absatz 1 in Verbin-
dung mit Artikel 3 Buchstabe g) betrachteten Art
ausgepragt genug ist, um ein System einzuschlie-
Ben, in dem Speiseeislieferanten unter anderem
durch die Bereitstellung von Kiihltruhen am Ver-
kaufsort konkurrieren®. Dieses Argument basiert
hauptsiachlich auf der Tatsache, daf§ das System
etablierte kommerzielle Praxis auf dem relevanten
Markt ist und der Wettbewerb auf dem relevanten
Markt die Bereitstellung von Kiihltruhen mit Aus-
schlieflichkeitsanspruch an die Wiederverkdufer
einschliefSt. Dieser Wettbewerb durch Bereitstel-
lung von Kiihltruhen gilt sowohl fiir die etablier-
ten Betreiber als auch fiir die neuen Bewerber.

Dem ist entgegenzuhalten, dafl der Wettbewerb
auf dem relevanten Markt Speiseeishersteller nicht
zwingen sollte, sich in der Bereitstellung von Kiihl-
truhen als unvermeidliches Erfordernis zu engagie-
ren, um auf dem Markt fur die Lieferung von
Kleineis an Wiederverkdufer titig werden zu kon-
nen. In den meisten Fillen, in denen die Lieferan-
ten fur den Absatz ihrer Erzeugnisse Zugang zu
einer Verkaufsstelle haben mochten, die keine
ofreie“ Kiihltruhe betreibt, scheint ein solcher
Zwang Wirklichkeit zu sein. Dartuber hinaus kann
der Wettbewerb zwischen den Handelsmarken auf
der Ebene des Verbrauchers nicht durch einen
Wettbewerb um den Zugang auf der Ebene des
Wiederverkdufers ersetzt werden. Dies ist insbe-
sondere der Fall, wo es um Speiseeiserzeugnisse
geht, bei denen der Wettbewerb stark dazu ten-
diert, sich mehr innerhalb der Verkaufsstelle als
zwischen den Verkaufsstellen abzuspielen (siehe

(195)

(196)

Randnrn. 195 ff.). Im vorliegenden Fall hat die
Notwendigkeit, mit der Bereitstellung von Kiihl-
truhen in Wettbewerb zu treten, die Auswirkung
einer betrachtlichen Wettbewerbsbeschriankung auf
dem Markt fur ,,Impuls“-Speiseeis. Der Wettbe-
werb zwischen den Speiseeislieferanten in der
Bereitstellung von Kiihltruhen an Wiederverkiufer
ist dabei an sich wiinschenswert; erfolgt jedoch
eine solche Bereitstellung zu Bedingungen mit Aus-
schlielichkeitsanspruch durch alle Speiseeisanbie-
ter, so werden jegliche in der Praxis erzielten
wirtschaftlichen Vorteile durch ihre nachteilige
Auswirkung auf den Wettbewerb im relevanten
Markt aufgehoben.

ii) Andere wettbewerbsschidigende Folgen der
vorstehend diskutierten Barriere fiir den
Marktzugang und die Expansion

Es gibt mindestens zwei weitere Faktoren, die den
Zugang zu dem relevanten Markt erschweren.
Erstens bedeutet das relativ unentwickelte unab-
hiangige GrofShandelsgeschift mit Kleineis in
Irland, dafs der Zugang zum Vertrieb tber solche
unabhingigen Zwischenhindler erschwert wird,
zweitens wird die Stiarke der vorhandenen Han-
delsmarken auf dem relevanten Markt und die
zugehorige Loyalitdt der Kunden zu einem ernstzu-
nehmenden Hindernis fiir neue Bewerber. Es hat
sich bestdtigt, dafs die Bekanntheit einer Handels-
marke im Speiseeisgeschift, wie bei den meisten
schnell verkauflichen Konsumgiitern, von grofSter
Bedeutung ist. In diesem Zusammenhang ist dar-
auf hinzuweisen, dafl Mars und Nestlé erhebliche
Vorteile aus der Stirke ihrer jeweiligen Handels-
marken auf dem Siiffwarensektor gezogen haben,
deren Handelsmarken in vielen Fillen mit denjeni-
gen ihrer Speiseeiserzeugnisse identisch sind. Der
andere neue Mitbewerber der jlingsten Zeit, Hia-
gen Dazs, profitiert von einem sehr guten interna-
tionalen Profil seiner Handelsmarke und hat fiir
die Werbung erhebliche Mittel aufgewandt. Sein
Marktanteil bleibt in jedem Fall sehr klein. Die
besondere Stirke der Handelsmarke von HB im
relevanten Markt und das breite Erzeugnissorti-
ment, welches HB unter dieser Handelsmarke
anbietet, ist ein Hindernis, das den Wettbewerb
mit HB insgesamt stark erschwert.

Neue Bewerber sind infolge der oben beschriebe-
nen Zugangsbarrieren in der Praxis von vielen
Verkaufsstellen fir den Absatz ihrer Erzeugnisse
ausgeschlossen. Ist ein Eindringen moglich, kann
es nur mit hohem Kostenaufwand erreicht werden,
was wiederum ein besonderes Hindernis fir das
Eindringen von kleinen oder mittelgroffen Unter-
nehmen bedeutet. Die vorhandenen Anbieter sind
in ihren Moglichkeiten fuir die Expansion auf dem
Markt dhnlich eingeschriankt. Die relativen nume-
rischen und gewichteten Vertriebszahlen, die von
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den verschiedenen Speiseeisanbietern erzielt wer-
den, liefern einen eindeutigen Beweis fiir die
Schwierigkeit, einen umfassenden Vertrieb zu
erreichen (siche Randnrn. 46—52). Insbesondere
erreicht kein Anbieter das von HB erzielte Ver-
triebsniveau. Mars zum Beispiel hat in dem Jahr
nach seinem Eintritt in den Markt (als die Wieder-
verkdufer seine Produkte in HB-Kiihltruhen unter-
brachten) einen hoheren Marktanteil erreicht als in
den mehr als fiinf Jahren, die seither verstrichen
sind (sieche Randnrn. 47 und 48). Nestlé, die 1994
in den Markt eintrat, hat festgestellt, dafs ihr
numerisches Vertriebsniveau seitdem unveriandert
geblieben ist, und nur eine leichte Steigerung des
gewichteten Niveaus erfahren (siehe Randnr. 50).
Die Wirksamkeit dieser Hindernisse ist den Liefe-
ranten, die die Praxis der Bereitstellung von Kiihl-
truhen mit AusschliefSlichkeitsanspruch handha-
ben, bekannt. Dies wird am deutlichsten durch die
zahlreichen Reaktionen von HB auf den Marktein-
tritt von Mars im Jahr 1989 veranschaulicht (sieche
Randnrn. 64—68). Aus den Unterlagen der Gesell-
schaft geht hervor, dafs die Absicht von HB
zur Beibehaltung der Kiihltruhenausschlieflichkeit
nicht durch den Gedanken des ,,Enterns“ ihres
Eigentums allein motiviert war, sondern daf$ sie
die AusschliefSlichkeit als ein sehr niitzliches Mittel
fiir die Kontrolle des effektiven Eintritts und der
Expansion des neuen Rivalen ansah.

Wie oben angefiihrt, fithren die hohen Investitio-
nen fur die Bereitstellung von Kuhltruhen dazu,
dafs andere Investitionen darunter leiden und die
sich daraus ergebende Bereitstellung von Mitteln
durch die Lieferanten wahrscheinlich zu einer Ver-
zerrung der Wettbewerbskrifte auf dem relevanten
Markt fuhrt. Die Konkurrenten, die gezwungen
sind, so stark in den gegenstdndlichen Vertrieb zu
investieren, insbesondere wenn sie in einen Markt
eintreten, konnen gezwungen sein, andere Aspekte
der Vermarktung ihrer Produkte zu vernachldssi-
gen. Eine solche Vermarktung (Werbung, Ver-
kaufsforderung usw.) ist besonders im Stadium des
Eintritts in den Markt kritisch — dem Zeitpunkt,
an dem die Investition in Kiihltruhen ebenfalls am
wichtigsten ist. Neue Bewerber oder Anbieter, die
versuchen, im Markt zu wachsen, sind aufgrund
der Kosten fiir die Erzielung oder Erweiterung des
Vertriebsniveaus in dhnlicher Weise in ihrer Fahig-
keit zur Innovation und zur Entwicklung neuer
Erzeugnisse zum Nachteil nicht allein dieser
Anbieter, sondern auch der Verbraucher, einge-
schrankt.

Wie vorstehend dargestellt, bewirken Kiihltruhen
mit AusschliefSlichkeitsanspruch des Lieferanten
eine ernsthafte Beschrankung der Anzahl an Kon-
kurrenzerzeugnissen, die ein Wiederverkdufer
anbieten kann. Da der Konkurrenzkampf bei
Impuls-Produkten aufgrund der Spontaneitiat der
durch den ,Kaufimpuls“ erzeugten Nachfrage in
groffem Mafle innerhalb der Verkaufsstelle statt-

findet (siche Randnr. 12), fithrt dies zu einer
ernsthaften Beschrinkung des Wettbewerbs zwi-
schen den Handelsmarken (Konkurrenz unter den
Anbietern) im relevanten Markt. Ist eine Verkaufs-
stelle nur in der Lage, Produkte eines einzigen
Lieferanten anzubieten, wird ein solcher Wettbe-
werb auf Verbraucherebene vollkommen ausge-
schlossen: Der Wettbewerb findet nur zwischen
den verschiedenen Erzeugnissen statt, die durch
denselben Lieferanten angeboten werden. Dies ist
in mehr als der Hilfte aller Verkaufsstellen im
relevanten Markt der Fall, in denen es nur (eine)
Kiihltruhe(n) mit AusschliefSlichkeitsanspruch des
Lieferanten in der Verkaufsstelle (') gibt. Unter
diesen Umstdnden ist der Preiswettbewerb zwi-
schen den Lieferanten wahrscheinlich reduziert (%2).
Die Verbraucher leiden folglich sowohl unter einer
kleineren Auswahl konkurrierender Produkte als
auch unter den Auswirkungen eines schwicheren
Preiswettbewerbs.

(199) Die durch die Netze von Kiihltruhen mit Aus-

schlieflichkeitsanspruch der Lieferanten hervorge-
rufenen nachteiligen Auswirkungen fiir die Wie-
derverkidufer liegen in einer Beschrinkung ihrer
Moglichkeiten, Erzeugnisse von Konkurrenzliefe-
ranten anzubieten, was ihre Fihigkeit begrenzt,
aus dem Erzeugnissortiment solcher Anbieter ent-
sprechend der Nachfrage oder der erwarteten
Nachfrage auszuwihlen. Diese Beschrankung kann
fur den Wiederverkdufer zum Verlust von Mog-
lichkeiten fiihren, auf der Grundlage seiner Aus-
wahl aus dem Erzeugnisangebot effektiver und
damit profitabler zu werden. Ein Wiederverkaufer
wird in Kihltruhen mit AusschliefSlichkeitsan-
spruch des Lieferanten haufig Produkte aufnehmen
miissen, die er bei fehlender Ausschliefllichkeit
nicht unbedingt fir den Verkauf auswihlen
wirde. Die Netze mit AusschliefSlichkeit fithren
wahrscheinlich auch oftmals zu einer ineffektiven
Raumauslastung innerhalb einer Verkaufsstelle
(wie vorstehend ausgefiihrt). Je mehr ein Wieder-
verkdufer bestrebt ist, seine fehlende Moglichkeit
zur Aufnahme aller Produkte, die er an die Ver-
braucher verkaufen mochte, durch Zustimmung
zur Aufstellung von mehreren Kithltruhen zu kom-
pensieren, desto mehr werden diese ineffektiven
Raumauslastungen in Erscheinung treten.

(#) In 56% der Fille laut der Lansdowne-Untersuchung in

Randnr. 92, in 60% laut der Rosslyn-Untersuchung in
Randnr. 108. In [...] der von B&A untersuchten Verkaufs-
stellen, in denen HB-Erzeugnisse verkauft werden (siehe
Randnr. 116).

Im Juni/Juli des Jahres 1995 fiihrte Mars eine Sonderpreis-
kampagne durch, bei der es die empfohlenen Einzelhandels-
preise (und damit auch die Handelspreise) seiner Riegelpro-
dukte um mehr als 20% senkte. Auf diese Werbeaktion
erfolgte von HB keine Reaktion — siehe Schreiben von Mars
vom 9. August 1996. Mars fihrte die gleiche Verkaufsforde-
rung im Sommer 1996 erneut durch. Wieder wurde darauf
nicht reagiert. Auch schien sie den Marktanteil von HB nicht
beeintrichtigt zu haben, der sich in diesem Zeitraum noch
erhohte.
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Die Kiihltruhenvereinbarungen von HB, als grofi-
tes und umfangreichstes Netz von Kiihltruhenver-
einbarungen mit Ausschlieflichkeitsklausel, tragen
wesentlich zu den eben beschriebenen wettbe-
werbsschidigenden Auswirkungen bei. In der Tat
werden diese Auswirkungen im Fall des HB-Netzes
durch die Stirke der Stellung von HB auf dem
Markt verstiarkt. In solchen Verkaufsstellen, in
denen die einzigen vorhandenen Kiihltruhen von
HB stammen (etwa 40 % aller Verkaufsstellen auf
dem relevanten Markt), unterliegt HB tberhaupt
keinem Wettbewerb zwischen den Handelsmarken
auf Verbraucherebene.

6. Beeintrichtigung des Handels zwischen Mit-
gliedstaaten

Wo aus den vorstehend beschriebenen Griinden
die Auswirkungen der Kiihltruhenvereinbarungen
von HB die Freiheit des Wiederverkdufers beseiti-
gen, Speiseeiserzeugnisse von Wettbewerbern vor-
ritig zu halten und dem Verbraucher anzubieten,
ist es fur diese Anbieter ungeachtet ihrer geogra-
phischen Lage und des Ursprungs ihrer Waren
schwer, Zugang zu den betreffenden Verkaufsstel-
len zu erlangen. Diese Beschrankung der Wieder-
verkdufer und Lieferanten hat zur Folge, daf§ fur
die auslandischen Konkurrenten das Eindringen in
den irischen Markt schwieriger ist, mit der Folge,
dafs das Niveau des Handels mit Speiseeiserzeug-
nissen niedriger ist, als es sonst der Fall wire. Die
Moglichkeiten ausldndischer Konkurrenten, sich
auf dem irischen Kleineismarkt zu etablieren, wer-
den durch die Kiihltruhenvereinbarungen negativ
beeinflufSt, die damit zur Konsolidierung der
Mirkte auf nationaler Linie beitragen (33). Es gibt
auflerdem einen bedeutenden Handel mit Speiseeis-
erzeugnissen zwischen Irland und anderen Mit-
gliedstaaten, was sich unter anderem durch den
Import aller Mars-Speiseeiserzeugnisse aus Frank-
reich und durch den Import eines Teils der HB-
Produkte nach Irland zeigt (siche Randnrn. 25 und
29). Folglich kénnen die Kiihltruhenvereinbarun-
gen von HB den Handel zwischen den Mitglied-
staaten beeintrachtigen.

7. Erbeblichkeit

Der in Randnr. 184 eingegrenzte Teil des Netzes
der HB-Kiihltruhenvereinbarungen verstofst jedoch
nur dann gegen Artikel 85 Absatz 1, wenn er den
Wettbewerb und den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten in erheblichem Ausmaf$ beeintrichtigt.
Es wurde festgestellt, daf$ sich der dargestellte Teil
des HB-Netzes an Kuhltruhenvereinbarungen auf

(*) Siehe Rechtssache T-7/93, Langnese, Randnrn. 119 bis
124.
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Kiihltruhen bezieht, die in etwa 40 % aller Ver-
kaufsstellen auf dem relevanten Markt aufgestellt
sind, was ca. 40 % des gesamten Impuls-Speiseeis-
absatzes auf dem relevanten Markt darstellt. Dies
allein, aber insbesondere die Kombination mit den
weitreichenden wettbewerbsschadigenden Auswir-
kungen, die durch die verschiedenen Netze von
Kuhltruhenvereinbarungen mit Ausschlieflichkeits-
klausel der Lieferanten verursacht wurden, die
allgemein von den Anbietern auf dem relevanten
Markt gehandhabt werden, zeigt vor dem Hinter-
grund der vorstehend diskutierten anderen Bedin-
gungen des relevanten Marktes hinreichend eine
erhebliche Wettbewerbsbeschrankung im Sinne des
Artikels 85 Absatz 1 und eine erhebliche Auswir-
kung auf den Handel zwischen den Mitgliedstaa-
ten auf.

Daraus folgt, dafl der Teil des HB-Netzes an
Kiuhltruhenvereinbarungen, der sich auf Verkaufs-
stellen bezieht, in denen die einzige(n) vorhande-
ne(n) Kihltruhe(n) von HB bereitgestellt wurde(n),
alle Voraussetzungen fur die Anwendung des Arti-
kels 85 Absatz 1 erfiillt.

HB hat vorgetragen, dafs die Kommission das
Prinzip der Gleichbehandlung insofern nicht
beachtet habe, als sie nur ein Urteil hinsichtlich
des HB-Netzes von Kiihltruhenvereinbarungen mit
AusschlieSlichkeitsklausel gefallt habe und nicht
hinsichtlich der Netze der Konkurrenten von HB
auf dem relevanten Markt, wodurch ,,das Wettbe-
werbsgeschehen zum Nachteil von HB verandert
wird“. Hierauf ist zu entgegnen, daf§ die Kommis-
sion die gesamten wettbewerbsschiadigenden Aus-
wirkungen, die durch andere Netze von Kihltru-
hen mit AusschliefSlichkeitsanspruch des Lieferan-
ten auf dem Markt verursacht werden, beriicksich-
tigt hat. Die Uberpriifung durch die Kommission
hat jedoch keinen signifikanten Beitrag eines ein-
zelnen Netzes von Kithltruhen mit AusschliefSlich-
keitsanspruch des Lieferanten (oder eines Teiles
davon) zu dem Ausschlufs vom relevanten Markt
ergeben, aufler demjenigen, der durch den entspre-
chenden Teil des HB-eigenen Netzes erzeugt wurde
(siche Randnr. 95).

HB hat vorgebracht, dafl Artikel 85 Absatz 1 nicht
fordert, dafs alle Behinderungen fiir die Verfugbar-
keit von ,Impuls“-Speiseeiserzeugnissen der ver-
schiedenen Hersteller in allen Verkaufsstellen des
relevanten Marktes beseitigt werden miissen. In
diesem Zusammenhang bezog sie sich auf die
Argumentation des Gerichtes in Delimitis (3*) und
schluffolgerte, dafs fiir Konkurrenten nur ein
Zugang zu der minimalen Anzahl von Verkaufs-
stellen vorhanden sein mufs, die fiir die wirtschaft-
liche Handhabung eines Vertriebssystems erforder-

(**) Rechtssache 234/89.
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lich ist (Randnr. 21 des Urteils). Der Auffassung
von HB zufolge brauchen nur einige Expansions-
moglichkeiten fiir Konkurrenten auf dem Markt
vorhanden zu sein. HB vertritt die Meinung, dafs
diese Bedingungen erfiillt sind, wenn ein Lieferant
in der Lage ist — unabhingig davon, mit welchen
Kosten — einen minimalen Grad an Marktdurch-
dringung zu erzielen und gewinnbringend zu arbei-
ten.

In diesem Zusammenhang ist zu betonen, daf
AusschliefSlichkeitsvereinbarungen dieser Art, we-
der per se Verstofse gegen Artikel 85 Absatz 1 sind
(ohne Beriicksichtigung des Zusammenhangs, in
dem sie auftreten (siche Randnr. 129)), noch wird
unterstellt, dafs Artikel 85 Absatz 1 verlangt, dafs
alle Beeintrachtigungen fiir die Verfugbarkeit der
Speiseeiserzeugnisse der verschiedenen Anbieter in
jeder Verkaufsstelle auf dem relevanten Markt
beseitigt werden miissen. Wo jedoch ein Netz von
AusschlieSlichkeitsvereinbarungen eines Lieferan-
ten (oder ein bestimmter Teil davon) unter allen
Bedingungen des relevanten Marktes die vorste-
hend beschriebenen, wettbewerbsschiddigenden
Auswirkungen, durch die auch der Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten beeintrachtigt wird,
erzeugt, ist das fragliche Netz nicht mit dem
gemeinsamen Markt vereinbar.

HB hat ferner argumentiert, dafl die in ihren
Kihltruhenvereinbarungen enthaltene Bedingung
der AusschliefSlichkeit, als eine Beschriankung, die
dem ansonsten behauptetermafien rechtmifSigen
Gegenstand dieser Vereinbarungen, nidmlich der
Lieferung von Einrichtungen an Wiederverkaufer,
die es ihnen ermoglichen, Speiseeis fir den Ver-
kauf vorritig zu halten, untergeordnet ist (3%), Arti-
kel 85 Absatz 1 nicht unterliegt. Hierauf ist zu
entgegnen, daf$ eine solche Beschrinkung nur dann
nicht unter Artikel 85 Absatz 1 fillt, wenn sie sich
direkt auf diesen Zweck bezieht und dafiir objek-
tiv notwendig ist. Da es keinen objektiv unbedingt
notwendigen Zusammenhang zwischen der Bereit-
stellung von Kiihltruhen an Wiederverkaufer zum
Zwecke der Vorratshaltung von Kleineis und der
Bedingung der AusschliefSlichkeit gibt, kann diese
Bedingung nicht als untergeordnet betrachtet wer-
den.

HB ist der Auffassung, daf§ die Argumentation der
Kommission in ihrer Schluffolgerung, dafl Kiihl-
truhenvereinbarungen, die  ,tatsichlich nach
freiem Ermessen kiindbar® sind (dadurch, dafs HB
offensichtlich nicht danach strebt, die zweimona-
tige Kindigungsfrist durchzusetzen), de facto zu

(%) HB hat erklirt, dafs ,,die AusschliefSlichkeitsklausel fiir Kiihl-
truhen notwendig ist, um siamtliche Vorteile des Systems zu
sichern®, und fiihrt unter anderem weiter aus, daf dies nicht
,unangemessen restriktiv sei und somit als untergeordnete
Beschriankung nicht unter Artikel 85 Absatz 1 falle.

(209)
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einer Bindung der in Randnr. 184 beschriebenen
Art fithren kénnen, unzutreffend ist. Eine , zeit-
weilige Beziehung® dieser Art ist HB zufolge nicht
mit einer solchen Bindung gleichzusetzen. Dem
kann nach Auffassung der Kommission nicht
gefolgt werden. Die Kuhltruhenvereinbarungen
haben eine unbegrenzte Dauer und erfordern die
Willenserkldrung einer Partei, um sie zu kiindigen.
Im Gegensatz zu der Aussage, daf$ die vertragliche
Beziehung eine zeitweilige ist, zeigt die Untersu-
chung, daf§ das Gegenteil wahr ist. Die wirtschaft-
liche Realitat, die durch die Marktuntersuchung
bestatigt wurde, ist, daff Wiederverkdufer, die
HB-Kihltruhen ubernehmen, diese nur sehr sel-
ten gegen eigene Kihltruhen oder Kiihltruhen
von Konkurrenten austauschen (siche Randnrn.
158 ff.). HB-Kuhltruhenvereinbarungen werden
fast ausschliefSlich durch identische Kiihltruhenver-
einbarungen ersetzt (siche Randnr. 111).

HB erkennt weder an, dafd es einen Beweis dafiir
gibt, dafl die in Randnr. 184 identifizierten Ver-
kaufsstellen mit ausschliefSlich HB-Kuhltruhen fir
Konkurrenten ausgeschlossen werden, noch, dafs
es einen kausalen Zusammenhang zwischen der
beschrankenden Wirkung und der AusschliefSlich-
keitsklausel in den HB-Kiihltruhenvereinbarungen
gibt, die sich auf diese Verkaufsstellen beziehen. In
dieser Hinsicht beruft sich HB prinzipiell auf den
Grad, in dem diese Wiederverkiufer mit ihren
derzeitigen Liefervereinbarungen zufrieden sind.
HB behauptet, dafl die Verkaufsstellen, in de-
nen ,kein Interesse seitens des Wiederverkiufers
besteht, andere Speiseeismarken zu fiihren“, bei
einer ordnungsgemifSen Bewertung des Ausschlus-
ses ausgenommen werden miifSten. HB weist auch
darauf hin, dafs die offensichtlich geringe Nach-
frage seitens der Verbraucher in den betreffenden
Verkaufsstellen nach anderen Handelsmarken als
HB der wahrscheinliche Grund fur das mangelnde
Interesse ist.

Auch dem kann nicht gefolgt werden. Eine Verein-
barung zwischen zwei Parteien ist ungeachtet der
Motivation der Parteien fir den Abschluf§ einer
solchen Vereinbarung in der Lage, eine wettbe-
werbsbeschriankende Wirkung im Sinne des Arti-
kels 85 Absatz 1 zu erzeugen. Insbesondere ist ein
Kaufvertrag mit AusschliefSlichkeitsklausel jegli-
cher Art, ungeachtet der Tatsache, daff die der
AusschlieSlichkeit unterliegende Partei zu einem
bestimmten Zeitpunkt selbst zum Ausdruck bringt,
am Einkauf bei dritten Parteien nicht interessiert
zu sein, grundsitzlich geeignet, mit Artikel 85
Absatz 1 in Konflikt zu geraten, wenn sie die
Wirkung eines spiirbaren Ausschlusses von dritten
Anbietern hat. Beztiglich des offensichtlich gerin-
gen Niveaus der Nachfrage der Verbraucher nach
anderen Handelsmarken als HB ist darauf hinzu-
weisen, dafl die Unfihigkeit der Konkurrenten,
Zugang zum Vertrieb dieser ,,Impuls“-Erzeugnisse
in groflem MafSstab zu erhalten, einer der wichtig-
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sten Griinde fir die fehlende Nachfrage ist, insbe-
sondere fiir neu herausgebrachte Erzeugnisse (siehe
Randnrn. 12 und 44). Beim Fehlen der Ausschlief3-
lichkeitsklausel konnten Wiederverkaufer leichter
iberzeugt werden, zusitzliche Produkte zu fiihren,
da dies unter solchen Umstinden nicht den Aus-
tausch einer vorhandenen oder die Aufstellung
einer zusitzlichen Kiihltruhe erfordern wiirde. Es
ist zu erwarten, daf eine solche Aufnahme zusitz-
licher Handelsmarken wiederum eine stirkere
Nachfrage der Verbraucher nach anderen Handels-
marken als HB fordern wurde.

8. Eigentumsrechte

HB hat den Standpunkt vertreten, daf§ die Anwen-
dung von Artikel 85 Absatz 1(*¢) auf die Aus-
schliefSlichkeitsklausel in ihren Kihltruhenverein-
barungen gleichbedeutend mit einer Verletzung
ihrer Eigentumsrechte sei, was insofern im Wider-
spruch zu Artikel 222 stehe, als die Vorratshaltung
der Erzeugnisse anderer Hersteller in HB-eigenen
Kuhltruhen gestattet wird.

Dem ist nicht zu folgen. In der Rechtsordnung der
Gemeinschaft ist das Recht auf Eigentum, wie es
in Artikel 222 niedergelegt ist, in Ubereinstim-
mung mit den Grundsitzen garantiert, die den
Verfassungen der Mitgliedstaaten zugrunde liegen.
In den Verfassungen aller Mitgliedstaaten wird
jedoch anerkannt, dafl im Gegensatz zum Kernbe-
reich der Eigentumsrechte deren Ausiibung im
offentlichen Interesse in dem dafiir erforderlichen
Umfang eingeschrankt werden kann (*7).

Als eine der grundlegenden Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts dient Artikel 85 Absatz 1
dem offentlichen Interesse. Ferner betrifft die
Anwendung von Artikel 85 Absatz 1 im vorliegen-
den Verfahren nicht die Nutzung des Eigentums
durch HB, sondern die Beschriankungen, die sie
anderen auferlegt, denen sie die Nutzung ihres
Eigentums gestattet. Dariiber hinaus wiirde die
Ausiibung der Eigentumsrechte durch HB im vor-
liegenden Fall nur in dem Mafle eingeschrinkt
werden, das notwendig ist, um zu gewahrleisten,
daf8 der Wettbewerb im Gemeinsamen Markt
nicht verfilscht wird (Artikel 3 Buchstabe g)).

Als allgemeines Prinzip spiegelt sich diese Auffas-
sung in den Gruppenfreistellungsverordnungen der
Kommission wider, unter anderem in bezug auf
die Verbote tiber den Handel mit konkurrierenden
Produkten, die in Alleinbezugsvereinbarungen ent-
halten sind (Artikel 8 Absatz 2 Buchstabe b) der
Verordnung (EWG) Nr. 1984/83 der Kommis-

(%) Dieses Thema wird weiter unten eingehender in Verbindung
mit Artikel 86 behandelt.
(*) Rechtssache 44/79, Hauer, Slg. 1979, 3727, Randnr. 18.
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sion (%), zuletzt gedndert durch die Akte iiber den
Beitritt Osterreichs, Finnlands und Schwedens),
und hinsichtlich freistellungsfihiger Verpflichtun-
gen in Technologietransfer-Vereinbarungen (Arti-
kel 1 der Verordnung (EG) Nr. 240/96 der Kom-
mission (*’)). Nach diesen Verordnungen sind
Beschriankungen, die Inhaber von Eigentumsrech-
ten den Nutzern dieser Rechte auferlegen, unter
bestimmten Voraussetzungen vom Kartellverbot
des Artikels 85 Absatz 1(*°), dem sie grundsatzlich
unterliegen, freigestellt.

HB hat vorgebracht, daff die AusschliefSlichkeits-
klausel in ihren Kiihltruhenvereinbarungen analog
zu den zulidssigen Arten von Verpflichtungen zu
sehen ist, zum Beispiel den in Artikel 2 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 240/96 und insbesondere den in
Artikel 2 Absatz 1 Nummer 2 und Nummer 8
aufgefiihrten Verpflichtungen. Dabei handelt es
sich um Vorschriften, die Beschrankungen fiir spe-
zielle ,technische Anwendungsgebiete“ und Be-
schrinkungen fiir die Gewahrung von Unterlizen-
zen gestatten. Diese Analogie ist aus folgenden
Griinden abzulehnen:

Erstens wiirde sich eine ,auf den Nutzungsbe-
reich“ bezogene Art der Beschrinkung auf die
Nutzung der Kiithltruhe fur die Vorratshaltung von
Speiseeis im Gegensatz zu anderen Produktkatego-
rien beziehen. Die AusschliefSlichkeitsbedingung in
den Kuhltruhenvereinbarungen von HB schrankt
jedoch die Nutzung der Kiihltruhe fiir die Vorrats-
haltung dhnlicher Produkte anderer Hersteller ein.
Selbst wenn die ,,auf den Nutzungsbereich® bezo-
gene Art der Beschriankung als der AusschliefSlich-
keitsklausel in den Kiihltruhenvereinbarungen von
HB ihnlich betrachtet wird, schliefst Artikel 2 der
Verordnung (EG) Nr. 240/96 die Moglichkeit
nicht aus, daff solche Verpflichtungen wunter
bestimmten Umstinden beschriankend fiir den
Wettbewerb sind, wie es hier der Fall ist.

Zweitens beschneidet das vorliegende Verfahren
nicht das Recht von HB, als Eigentiimerin, ande-
ren Parteien als dem Wiederverkiufer, dem die
Kiihltruhe zur Verfiigung gestellt wurde, die Nut-
zung dieser Kihltruhe zu untersagen. Statt dessen
beabsichtigt es, dem Wiederverkdufer die Wahr-
nehmung seiner kommerziellen Wahlfreiheit zu
gestatten, indem ihm erlaubt wird, zu entscheiden,
welche Erzeugnisse er in seiner Verkaufsstelle
anbietet. Das vorliegende Verfahren ist demzufolge
auf die vertraglichen Bestimmungen gerichtet, die
die Bedingungen betreffen, unter denen der Wie-

(%) ABL L 173 vom 13.6.1983, S. 5.

(*) ABL L 31 vom 9.2.1996, S. 2.

(%) Siehe auch Entscheidung 88/491/EWG der Kommission in
der Sache Aalsmeer Bloemenveilingen, ABl. L 262 vom
22.9.1988, S. 27.
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derverkdufer das Eigentum nutzen darf, das ihm
der Eigner gegen eine Mietgebiihr zur Verfiigung
gestellt hat.

HB hat ferner vorgetragen, dafd sie betrachtliche
Wettbewerbsnachteile erleiden wiirde, wenn es
Wettbewerbern gelinge, die Wiederverkaufer dazu
zu bringen, in von HB bereitgestellten Kiihltruhen
Produkte dieser Wettbewerber vorritig zu halten,
und dadurch Kosten zu vermeiden, die diesen
Wettbewerbern entstiinden, wenn sie die Verkaufs-
stelle mit eigenen Kuhltruhen ausstatten mifSten.
HB tragt vor, daf§ andere Hersteller so von den
Investitionen profitieren wiirden, die HB getitigt
hat.

Im Zusammenhang mit diesem Vorbringen sollte
nicht vergessen werden, dafs es letztlich die Wie-
derverkdufer sind, die fiir die Bereitstellung der
Kiihltruhe zahlen, nicht HB. Es muf§ auch darauf
verwiesen werden, dafS kein objektiver Zusammen-
hang zwischen der AusschliefSlichkeitsklausel in
den Kiihltruhenvereinbarungen von HB und den
Vereinbarungen fur die Ruckzahlung der Investi-
tionen fur solche Kithltruhen bestehen mufs. Die
Einbeziehung dieses Kostenelements in den Preis
fur Speiseeis, der den Wiederverkdufern berechnet
wird, ist eine Entscheidung, die HB aus eigenen
kommerziellen Griinden getroffen hat. Es sind
andere Methoden der Amortisierung der Investi-
tionen fir Kithltruhen denkbar, um die Folge zu
vermeiden, dafl der Wiederverkdufer die Kosten
iiber den Preis, den er fiir die HB-Produkte berech-
net, an die Verbraucher weitergibt. Die Anwen-
dung von Artikel 85 Absatz 1 auf die Ausschliefs-
lichkeitsbedingung in den Kiuhltruhenvereinbarun-
gen von HB wiirde beispielsweise HB nicht daran
hindern, dem Waiederverkdufer eine gesonderte
Mietgebiihr fir die Bereitstellung einer Kiihltruhe
zu berechnen, die ausreichend ist, um die gesamten
Kosten fiir diese Investition abzudecken. Obwohl
HB behauptet, daf8 die Erhebung einer solchen
Mietgebithr mit zusitzlichen Transaktionskosten
fur die Bearbeitung und Einziehung der Mietzah-
lungen verbunden wire, wird dies HB kaum uber-
lasten, da die Gesellschaft bereits die Fakturierung
fur ihre Kunden im Zusammenhang mit dem Spei-
seeis selbst sowie das Inkasso bei diesen Kunden
erledigt.

HB triagt in diesem Zusammenhang weiter vor,
wie in Randnr. 230 dargelegt, daf§ die Einfithrung
eines gesonderten Mietsystems erhebliche Kosten
beinhalten und sich als nicht attraktiv fir die
Wiederverkdufer erweisen wiirde und dafS die Wie-
derverkaufer veranlafit werden wurden, sich wegen
einer ,kostenfreien® Kiihltruhe an die Konkurren-
ten von HB zu wenden. Die Kommission kann auf
dieses Vorbringen nur in der gleichen Weise rea-
gieren, wie sie es in Randnr. 231 weiter unten
getan hat.

(221)

(222)

(223)
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B. ARTIKEL 85 ABSATZ 3

Die Bestimmungen von Artikel 85 Absatz 1 kon-
nen aus den nachfolgend dargelegten Griinden
nicht gemifl Artikel 85 Absatz 3 fir nicht
anwendbar auf die Kihltruhenvereinbarungen
erklart werden, die zwischen HB und Wiederver-
kdufern geschlossen werden und die sich auf die in
Verkaufsstellen aufgestellten Kiihltruhen beziehen,
wenn in den Verkaufsstellen nur von HB bereitge-
stellte Kihltruhen stehen.

1. Verbesserung der Warenverteilung

Alle Verbesserungen des Vertriebs, die der nach
Artikel 85 Absatz 1 unzulédssige Teil der HB-Kiihl-
truhenvereinbarungen (siehe Randnr. 203) mit sich
bringen kann, mussen gegen die wettbewerbsbe-
schrinkende Auswirkung dieser Vereinbarungen
abgewogen werden und insbesondere dagegen, wie
sie den Zugang von konkurrierenden Speiseeisan-
bietern zum relevanten Markt auf der Ebene des
Einzelhandels und letztlich der Verbraucher
beschrinken.

Der wettbewerbsbeschrinkende Effekt, der von
den relevanten Teilen des HB-Netzes von Kiihltru-
henvereinbarungen verursacht wird, entspricht
weitgehend den Auswirkungen von Alleinbezugs-
vereinbarungen auf den Wettbewerb. Nach Erwi-
gungsgrund S5 der Verordnung (EWG) Nr. 1984/
83 der Kommission uber die Anwendung von
Artikel 85 Absatz 3 auf Gruppen von Alleinbe-
zugsvereinbarungen haben diese ,,im allgemeinen
eine Verbesserung der Verteilung zur Folge. Sie
erlauben es dem Lieferanten, den Absatz seiner
Waren genauer und fur lingere Zeit im voraus zu
planen, und sichern dem Wiederverkdufer wih-
rend der Vertragsdauer die regelmifiige Befriedi-
gung seines Bedarfs. Die beteiligten Unternehmen
erhalten dadurch die Moglichkeit, die Risiken von
Marktschwankungen zu begrenzen und die Ver-
triebskosten zu senken®.

Die HB-Kihltruhenvereinbarungen mogen einige
oder alle der im Erwiagungsgrund 5 der Verord-
nung (EWG) Nr. 1984/83 beschriebenen Vorteile
fir HB selbst und die Wiederverkiufer, die die
andere Partei dieser Vereinbarungen bilden,
sichern. Die Tatsache, dafl diese Vereinbarungen
vorteilhaft fiir die Parteien solcher Vereinbarungen
sind, ist jedoch nicht ausreichend, um eine Verbes-
serung des Vertriebs im Sinne von Artikel 85
Absatz 3 darzustellen; sie miissen spiirbare, objek-
tive Vorteile erzeugen, die im 6ffentlichen Interesse
liegen, und die Nachteile, die sie auf dem Gebiet
des Wettbewerbs verursachen, kompensieren (°1).

(*1) Siehe verbundene Rechtssachen 56 und 58/64, Consten/

Grundig, Slg. 1966, S. 299, auf S. 348; siehe auch Urteil in
der Rechtssache T-7/93, Langnese, Randnr. 180.
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vereinbarungen u. U. mit sich bringen konnen, ist
eine Intensivierung des Wettbewerbs zwischen
Erzeugnissen verschiedener Hersteller (Erwagungs-
grund 6 der Verordnung (EWG) Nr. 1984/83). Es
ist klar, daf$ die fraglichen Kiihltruhenvereinbarun-
gen die Position von HB auf dem relevanten
Markt wesentlich stirken, insbesondere im Hin-
blick auf potentielle Wettbewerber. Jedoch fiihrt
eine Stirkung eines Unternehmens wie HB nicht
zu mehr, sondern zu weniger Wettbewerb, weil
das Netz der Vereinbarungen dieses Unternehmens
ein Haupthindernis fur den Eintritt anderer Anbie-
ter in den Markt sowie fiir die Expansion seiner
vorhandenen Konkurrenten auf diesem Markt bil-

det.

HB betont zum Beispiel die Bedeutung des ,,Mer-
chandising“ beim Vertrieb von Markenprodukten.
Die AusschliefSlichkeitsklausel gestattet es HB,
ihren Bestand an Produkten/Handelsmarken zu-
sammen in einer einheitlichen Auslage oder einem
»geschlossenen Block® zu vermarkten, wobei die
Marken sich gegenseitig Autoritit verleihen und
von der Sichtbarkeit und vorrangigen Positionie-
rung in einer Verkaufsstelle profitieren. Laut HB
bedeutet die Reichhaltigkeit ihres Sortiments, daf
eine einzige HB-Kiihltruhe im allgemeinen die
Nachfrage des Verbrauchers nach verschiedenen
Arten an Kleineiserzeugnissen befriedigt. HB legt
dar, dafl bei fehlender AusschliefSlichkeit einige
ihrer angebotenen Erzeugnisse (insbesondere Spei-
seeiserzeugnisse ,,mit niedrigem Preis und kleinerer
Handelsspanne“) aus dem Sortiment herausge-
nommen werden konnten. Die HB durch die Aus-
schliefSlichkeitsklausel erwachsenden Vorteile stir-
ken eindeutig ihre Stellung auf dem Markt, und in
Verkaufsstellen, die nur Kiihltruhen mit Aus-
schlieSlichkeitsanspruch eines Lieferanten haben,
und insbesondere in denjenigen, die nur HB-Kiihl-
truhen haben, tragen sie zu den Hindernissen fiir
den Eintritt in den Markt und der Expansion auf
dem Markt bei, wie sie im Abschnitt ,,Artikel 85
Absatz 1“ beschrieben werden.

Die breite Verfiigbarkeit von Kiihltruhen in Einzel-
handelsverkaufsstellen fiir den Verkauf von Im-
puls-Speiseeiserzeugnissen, die den gesamten geo-
graphischen Markt abdeckt und zu einem groflen
Teil durch das HB-Kiihltruhennetz bewirkt wurde,
kann als objektiver Vorteil (fiir den Vertrieb von
Erzeugnissen) angesehen werden, der im offent-
lichen Interesse liegt. In diesem Zusammenhang
fuhrte HB aus, daf$ nicht davon ausgegangen wer-
den kann, dafS es fiir sie weiterhin kommerziell
attraktiv sein wiirde, Kiihltruhen an alle Verkaufs-
stellen zu liefern, die sie gegenwirtig mit (einer)
Kiihltruhe(n) versorgt, wenn die AusschliefSlich-
keitsbedingung in ihren Kiuhltruhenvertrigen ge-

(228)

dann, wenn einer Reihe von Wiederverkiufern
keine Kiihltruhen mehr zur Verfiigung gestellt
werden sollten, wahrscheinlich einige von ihnen
uberhaupt keine Speiseeiserzeugnisse mehr verkau-
fen wirden, da sie die Investitionen fur die
Anschaffung eigener Kiihltruhen nicht rechtferti-
gen konnten.

Im Zusammenhang mit dieser Behauptung ist dar-
auf hinzuweisen, daf§ es unwahrscheinlich ist, dafd
Wiederverkaufer die Bereitstellung von Kiithltruhen
durch HB — unter welchen Bedingungen auch
immer — ganz ablehnen (mit Ausnahme einiger
weniger Fille), wenn die Moglichkeit fur HB ein-
geschrinkt wiirde, den Wiederverkdufern eine
AusschliefSlichkeitsverpflichtung im Hinblick auf
diese Kuhltruhen aufzuerlegen. Die wirtschaftliche
Wirklichkeit fiir eine Gesellschaft wie HB, die ihre
starke Marktstellung erhalten mochte, ist, dafd sie
bestrebt sein wird, in so vielen Verkaufsstellen wie
moglich prdsent zu sein, selbst in solchen mit
einem geringen Umsatz an Kleineis. Wie vorste-
hend beschrieben, ist eine weitestgehende Sichtbar-
keit und Verfugbarkeit aller Impuls-Erzeugnisse
wichtig. Die Notwendigkeit, den Umsatz und
damit die Hohe des Gewinns zu sichern, liefert
einen ausreichenden Anreiz fiir einen Speiseeisan-
bieter, insbesondere fiur einen mit einem solchen
Erzeugnissortiment und einem so bedeutenden
Marktanteil wie HB ihn hat, weiterhin zu gewihr-
leisten, daf§ Verkaufsstellen in der Lage sind, seine
Produkte fir den Verkauf an den Verbraucher
vorritig zu halten. Selbst wenn die Kiihltruhen in
einer Verkaufsstelle keinem AusschliefSlichkeitsan-
spruch mehr unterliegen, ist es auflerdem wahr-
scheinlich, daff die in den Kiihltruhen vorritig
gehaltenen Produkte mehr oder weniger die unter-
schiedlichen Marktanteile der verschiedenen Her-
steller auf dem relevanten Markt widerspiegeln.
HB konnte deshalb allein aufgrund der Stirke
ihres Produktangebots erwarten, weiterhin einen
wesentlichen Anteil am Speiseeisumsatz in diesen
Verkaufsstellen zu haben. Es ist demzufolge
unwahrscheinlich, daf HB das Risiko eingeht,
diesen Absatz insgesamt zu verlieren, wenn sie
aufhort, Kiihltruhen denjenigen Verkaufsstellen
zur Verfugung zu stellen, die sonst keine Speiseeis-
erzeugnisse mehr fuhren wirden. HB verfolgt
jedenfalls eine Politik der Bereitstellung von Kiihl-
truhen an Wiederverkaufer ausschliefllich auf der
Grundlage von bestimmten bestehenden Finanz-
und Handelskriterien, die einen Mindestriicklauf
der Investitionen von HB gewihrleisten (siehe
Randnr. 62); dies hat zur Folge, daf§ die Verkaufs-
stellen mit der geringsten Bedeutung auf dem
relevanten Markt derzeit hdufig nicht mit HB-
Kihltruhen beliefert werden. In diesem Zusam-
menhang ist auch darauf hinzuweisen, dafs die
meisten Abtretungen von Kiihltruhen seitens HB
in jungster Zeit in Verkaufsstellen mit geringem
Umsatz erfolgten (siche Randnr. 73).
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HB trigt vor, dafs bei fehlender Moglichkeit, die
Kiihltruhenausschliefflichkeit durchzusetzen, die
Wettbewerbsgrundlage fiir sie als Anbieter, der
Kuhltruhen bereitstellt, zugunsten derjenigen, die
dies nicht tun, zu ihrem Nachteil verindert wiirde.
Sie fithrt aus, dafs andere Speiseeislieferanten in
der Lage sein wurden, den Wiederverkdufern Vor-
zugsbedingungen zu bieten, da sie nicht die Kosten
der Kiihltruhenbereitstellung zu tragen hitten. HB
gab an, daf$ ihre naturliche Reaktion unter solchen
Umstdnden darin bestiinde, die Bereitstellung von
Kiihltruhen an Wiederverkaufer einzustellen. Hier-
zu ist daran zu erinnern, daf$ die Anwendung von
Artikel 85 Absatz 1 (sofern Artikel 85 Absatz 3
keine Anwendung findet) auf die AusschliefSlich-
keitsklausel in den Kiihltruhenvereinbarungen von
HB es HB nicht verbietet, Methoden ihrer Wahl
anzuwenden, um ihre fir Kihltruhen gemachten
Investitionen zu amortisieren. Diese Methoden
miussen nicht zur Folge haben, daf§ andere Spei-
seeislieferanten von den HB-Investitionen profitie-
ren (siche Randnrn. 218 und 219).

HB argumentiert weiter, daff es bei Einfilhrung
eines gesonderten Mietsystems keine Sicherheit
dafiir gibt, daff die Wiederverkaufer sich entschei-
den, weiterhin HB-Kiihltruhen zu iibernehmen.
Zur Unterstutzung dieser Behauptung verweist HB
auf den MifSerfolg der Mietkaufregelung, die 1995
eingefiihrt wurde, um das Interesse der Wiederver-
kdufer zu wecken, auf die allgemein geringe
Anzahl der eigenen oder von den Wiederverkau-
fern geleasten Kithltruhen auf dem Markt und auf
die von der Rosslyn-Untersuchung festgestellte
geringe Bereitschaft der Wiederverkaufer, eine
eigene Kiihltruhe zu kaufen oder zu mieten. HB
behauptet, dafl die Wiederverkdufer unter diesen
Bedingungen eher geneigt sein werden, zu den
anderen Anbietern auf dem Speiseeismarkt zu
wechseln, die den Waiederverkaufern weiterhin
Kihltruhen auf der Basis der Ausschlieflichkeit
bereitstellen und damit HB aus vielen dieser Ver-
kaufsstellen ausschliefSen.

Hierzu ist festzustellen, dafl die Griinde fiir das
Scheitern der Mietkaufregelung, die HB im Jahr
1995 einfithrte, nicht nur mit der mangelnden
Bereitschaft der Wiederverkdufer, eigene Kihltru-
hen zu kaufen oder zu leasen, erklirt werden
kann. Vielmehr stellte die Lansdowne-Untersu-
chung fest (siche Randnr. 100), daff der haupt-
sachliche Grund die Zufriedenheit mit den beste-
henden Vereinbarungen war. Die Erfahrung hat
gezeigt, dafs Wiederverkiufer, die vor die Wahl
gestellt wurden, von HB eine ,kostenfreie“ Kiihl-
truhe oder eine auf Mietkaufbasis zu erhalten, sich
ausnahmslos fiir die erste Variante entschieden
haben. Dies bedeutet nicht, daff die Wiederver-
kdufer bei fehlender KiihltruhenausschliefSlichkeit
nicht weiterhin Speiseeis fithren wiirden. Die
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B&A-Untersuchung ergab, dafs iiber [...]% der
Wiederverkaufer angaben, daf$ sie dies unter solch
hypothetischen Umstianden weiterhin tun wiirden
und viele sich zu diesem Zweck fiir den Kauf oder
das Leasing einer eigenen Kihltruhe entscheiden
wiirden (siche Randnr. 120). Hinsichtlich der
Behauptung von HB, dafl Wiederverkaufer sich
statt dessen an die Konkurrenten von HB wegen
der Bereitstellung einer ,kostenfreien“ Kiihltruhe
mit AusschliefSlichkeitsanspruch des Lieferanten
wenden wiirden, 1afst sich entgegnen, dafs, wenn
Wiederverkdufer dies in einem solchen Umfang
tun, dafl diese Netze von Kiihltruhen mit Aus-
schlieSlichkeitsanspruch des Lieferanten (und wo
diese die einzigen Kiihltruhen in solchen Verkaufs-
stellen sind) dann wesentlich zum vollstindigen
Ausschluf§ von dem relevanten Markt beitragen,
der entsprechende Teil (oder die Teile) eines sol-
chen Netzes dann gleichermafien gegen Artikel 85
Absatz 1 verstoflen wiirde(n).

Es kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dafd
sich HB entscheidet, einer gewissen geringen
Anzahl von Verkaufsstellen keine Kiihltruhen
mehr bereitzustellen, zum Beispiel solchen, die die
Kriterien von HB fiir den Speiseeisvertrieb oder
beziiglich der Entfernung vom HB-Depot nicht
erfiillen. Diese Verkaufsstellen werden als Folge
nicht unbedingt alle aufhéren, Speiseeis zu fihren.
Ein solcher Wiederverkdufer kann sich entschei-
den, eine eigene Kiithltruhe zu kaufen oder zu
leasen, oder ein anderer Speiseeisanbieter kann
beschliefSen, ihm eine Kuhltruhe zur Verfigung zu
stellen. Andere konkurrierende Hersteller konnen
durchaus eine Politik verfolgen, nach der sie Ver-
kaufsstellen, die einen geringeren Umsatz an Spei-
seeiserzeugnissen haben, mit dem sie nicht fiir eine
HB-Kihltruhe in Betracht kommen, Kuihltruhen zu
attraktiveren Bedingungen, als der Wiederverkiu-
fer erwartungsgemdfS selbst erzielen konnte, zur
Verfugung stellen.

Auch wenn solche Konkurrenten den Verkaufsstel-
len, aus denen HB ihre Kihltruhen zuriickgezogen
hat oder denen sie keine Kuhltruhen zur Verfi-
gung stellen wollte, keine Kihltruhen zur Verfii-
gung stellen, bleibt immer noch die Moglichkeit,
daf$ Kihltruhen von unabhingigen Vertriebshiand-
lern aufgestellt werden, die Lieferungen aus ver-
schiedenen Quellen erhalten und den gesamten
Bedarf dieser Verkaufsstellen abdecken. Die Tat-
sache, dafs es gegenwirtig so wenige unabhingige
Vertriebshiandler dieser Art gibt, ist in Kombina-
tion mit der Politik des fithrenden Lieferanten
(HB), fast alle Verkaufsstellen direkt zu beliefern,
zumindest teilweise auf die AusschliefSlichkeitsver-
pflichtungen zuriickzufithren, die sich aus den im
Handel tblichen Kiihltruhenvereinbarungen erge-
ben. Bei fehlender KiihltruhenausschliefSlichkeit
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wiirde die Versorgung der Verbraucher mit Spei-
seeis deshalb wahrscheinlich nicht wesentlich
beeintrachtigt werden.

Die mogliche leichte Verringerung der Zahl der
Impuls-Speiseeis fithrenden Verkaufsstellen auf
dem relevanten geographischen Markt, die aus
dem Wegfall der AusschlieSlichkeitsklausel in den
Kihltruhenvereinbarungen von HB, die im Zu-
sammenhang mit Kihltruhen geschlossen wurden,
die sich in Verkaufsstellen mit ausschliefSlich HB-
Kiihltruhen befinden, resultieren konnte, mufS
gegen die beschrinkende Auswirkung dieser Ver-
einbarungen abgewogen werden. In dieser Bewer-
tung kann der dadurch erzielte Vorteil, dafs eine
kleine Zahl von Verkaufsstellen nur dann weiter-
hin Impuls-Speiseeis anbieten wiirde, wenn die
AusschliefSlichkeitsklausel im Netz der betreffen-
den HB-Kiihltruhenvereinbarungen aufrechterhal-
ten wird, nicht die Nachteile aufwiegen, die sich
aus der Wettbewerbsbeschrinkung ergeben, die
diese Vereinbarungen insgesamt verursachen.

In diesem Zusammenhang ist auf die Mietkaufre-
gelung zu verweisen, die 1995 von HB eingefiihrt
wurde. Diese Regelung sollte die Wiederverkiufer
anregen, eigene Kiuhltruhen anzuschaffen, und
damit einen weitreichenden Strukturwandel auf
dem Markt bewirken, der den beschrinkenden
Effekt des HB-Netzes auf ein Maf$ verringert, bei
dem seine Vorteile fir den Vertrieb seinen
beschrinkenden Effekt aufwiegen wiirden. Diese
Erwartung ging jedoch von falschen Voraussetzun-
gen aus (sieche Randnr. 71).

HB hat ferner vorgetragen, dafl ihre Vertriebsver-
einbarungen zu Planungs-, Logistik- und Vertriebs-
effektivitat fihren; sie behauptet weiter, daf sie
die Planung und die Abfolge der Lieferungen
erleichtern. Die Vereinbarungen fiihrten insofern
zu groferer Effizienz im Vertrieb, als ,,Ausliefe-
rungsgroffen® (die Menge, die von einem Wieder-
verkdufer bei einer Lieferung abgenommen wird)
fir Kithltruhen, in denen nur ihre Produkte vorra-
tig gehalten werden, grofier sind, als sie es bei
fehlender AusschliefSlichkeit sein wiirden, und dafS
eine hohe Konzentration an HB-Kiihltruhen eben-
falls zu solcher Effizienz beitrigt. Wie vorstehend
dargelegt wurde (Randnr. 224), ist die Tatsache,
dafl die Kiihltruhenvereinbarungen vorteilhaft fur
HB und selbst fiir die Wiederverkaufer sind, nicht
ausreichend, um eine Verbesserung fiir den Ver-
trieb von Waren im Sinne von Artikel 85 Absatz 3
darzustellen. Die Vereinbarungen konnen nur dort
als zu einer Verbesserung filhrend angesehen wer-
den, wo sich die Vorteile als objektiv erweisen.
Wahrend eindeutig ist, dafs die derzeit von HB
praktizierte Vertriebsmethode fiir sie selbst und
fiir die Wiederverkdufer gewisse Vorteile hinsicht-
lich der Effizienz erzeugen kann, ist darauf hinzu-
weisen, dafs die AusschliefSlichkeitsvereinbarungen
von HB die Effizienz anderer Speiseeisanbieter
untergraben, indem diese gezwungen werden, nicht

(237)

(238)

(239)

nur bei der Lieferung von Speiseeis mit HB in
Wettbewerb zu treten, sondern auch bei der
Bereitstellung von Kiihltruhen fiir die Wiederver-
kdufer zu attraktiven Bedingungen. Das Ergebnis
ist eine Stirkung der Stellung von HB auf dem
relevanten Markt, was wiederum die Barriere fiir
den Eintritt in diesen oder die Expansion auf
diesem Markt erhoht. Damit werden alle Vorteile,
die sich aus den Vereinbarungen ergeben, eindeu-
tig durch die Nachteile, die sie in Form der Wett-
bewerbsbeschrinkung mit sich bringen, aufgewo-
gen.

Eine Bewertung der Vorteile, die durch das Kiihl-
truhennetz von HB erzeugt werden, sollte die
Grofsenvorteile berticksichtigen, die beim Kauf
und bei der Wartung von Kiihltruhen erzielt wer-
den (sieche Randnr. 63). HB hat argumentiert, dafs
diese Grofsenvorteile zur Verbesserung des Ver-
triecbs von Waren im Sinne von Artikel 85
Absatz 3 beitragen. Man muf§ akzeptieren, dafs die
AusschliefSlichkeitsvereinbarungen einem Hersteller
einen attraktiven Anreiz bieten, eine grofle Anzahl
Kiihltruhen aufzustellen und damit die Beschaf-
fungs- und Wartungskosten zu senken. Die Aus-
schliefSlichkeit ist jedoch keine notwendige Vor-
aussetzung fiir das Erzielen solcher Groflenvorteile.
Es gibt keinen offensichtlichen Grund, warum HB
diese Groflenvorteile nicht weiterhin im Zusam-
menhang mit einem Bestand an Kihltruhen ohne
AusschliefSlichkeitsanspruch erzielen konnte.

Obwohl es zutrifft, dafs die Bereitstellung von
Kiihltruhen an Wiederverkaufer durch Speiseeislie-
feranten zu einer Verbesserung des Vertriebs von
Kleineis fithrt — unter anderem durch die Befrei-
ung der Wiederverkdufer von der Notwendigkeit,
sich selbst mit dem Kapitalbedarf oder den Unan-
nehmlichkeiten des Erwerbs und der Wartung der
Kiihltruhen zu befassen —, lifSt sich gleichwohl
aus den vorstehenden Ausfiihrungen folgern, dafs
diese Vorteile bei fehlender AusschlieSlichkeitsfor-
derung gleichermaflen erzielt werden konnen. Es
trifft auch nicht zu, dafd das HB-Netz fiir die
Wiederverkdufer nur Vertriebsvorteile bringt. Wie
in Randnr. 199 ausgefiihrt, erzeugt das Netz auch
Nachteile, indem es wesentlich zu einer Verringe-
rung der Fihigkeit der Wiederverkdufer beitragt,
die Produkte zu wihlen, die sie verkaufen moch-
ten, und auch unginstige Raumauslastungen in
diesen Verkaufsstellen schafft.

2. Angemessene Beteiligung der Verbraucher am
entstehenden Gewinn

In Verkaufsstellen, in denen nur (eine) HB-Kiihl-
truhe(n) vorhanden ist (sind), ist die Freiheit der
Wiederverkdufer bei der Vorratshaltung und dem
Angebot zum Verkauf von Speiseeis von konkur-
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rierenden Anbietern eingeschrinkt. Der Teil des
HB-Netzes, der die in diesen Geschiften aufgestell-
ten Kithltruhen betrifft, beschrankt damit die Aus-
wahl von Impuls-Speiseeissorten, die dem Ver-
braucher zur Verfiigung stehen. In diesen Ver-
kaufsstellen werden nur HB-Kleineiserzeugnisse
zum Verkauf angeboten. Selbst wenn es in der
Nihe eine andere Verkaufsstelle gibt, die Erzeug-
nisse anderer Hersteller verkauft, ist die Alterna-
tive, die dadurch geboten wird, nicht mit einer
Auswahl gleichzusetzen, die in einer einzelnen Ver-
kaufsstelle zur Verfugung steht, da die Verbrau-
cher von Speiseeis im allgemeinen keine andere
Verkaufsstelle aufsuchen oder eine Kaufentschei-
dung zuruckstellen. In jedem Fall wird eine solche
Moglichkeit hidufig nicht zur Verfiigung stehen.
Auflerdem wird ein Verbraucher, der Erzeugnisse
aus unterschiedlichen Sortimenten kaufen mochte,
es als unbequem empfinden, wenn er hierfiir
getrennte Verkaufsstellen aufsuchen mufs. Er will
im allgemeinen Schwierigkeiten dieser Art fiir
einen ,,Impulskauf“ nicht auf sich nehmen. Infolge
dieser Beschrinkung der Wahlmoglichkeit kann
man den Verbraucher nicht als Beteiligten an den
eventuellen Vorteilen ansehen, die diese HB-Kiihl-
truhenvereinbarungen bringen konnen. Wegen der
Beschriankung des Wettbewerbs zwischen den
Handelsmarken, die durch das Netz von HB ver-
ursacht ist, ist wahrscheinlich auch der Preiswett-
bewerb zwischen den Anbietern zum Nachteil der
Verbraucher geschwicht (siche Randnr. 198).

Soweit die Groflenvorteile beim Kauf und bei der
Wartung von Kiihltruhen sowie die Vertriebsvor-
teile (siche Randnrn. 222 ff.) betroffen sind, die
angeblich durch die AusschliefSlichkeitsklausel in
den betreffenden HB-Kiihltruhenvereinbarungen
gefordert werden, ist zu bedenken, dafs es wegen
der wirtschaftlichen Stirke von HB, die es ermog-
licht, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wett-
bewerbs zu verhindern (siehe Randnrn. 255 ff.),
keine Garantie dafur gibt, dafs diese Vorteile an
den Verbraucher weitergegeben werden.

3. UnerlifSlichkeit der Beschrinkung

Die in dem relevanten Teil des HB-Netzes von
Kihltruhenvereinbarungen enthaltene Ausschliefs-
lichkeitsklausel konnte nur dann als unerlaflich
fur die Erreichung jeglicher der vorstehend ge-
nannten angeblichen Vorteile charakterisiert wer-
den, wenn sie das am wenigsten einschrinkende
Mittel fur ihre Verwirklichung wire. Von HB
wurde kein zwingender Grund vorgebracht, der
nachweisen konnte, dafl irgendwelche dieser
angeblichen objektiven Vorteile, die zu einer allge-
meinen Verbesserung der Produktion und des Ver-
triebs, unter anderem zugunsten des Verbrauchers,
fuhren sollen, nicht gleichermaflen wirksam
gewihrleistet waren, wenn die AusschlieSlichkeit
der HB-Erzeugnisse aufgehoben und damit die

(242)
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Bereitstellung von Kithltruhen und die Lieferung
von Speiseeis in der in Randnr. 219 beschriebenen
Weise voneinander getrennt werden wiirden.

4. Moglichkeit der Ausschaltung des Wettbe-
werbs fiir einen wesentlichen Teil der betref-
fenden Waren

Hierbei sind die Hindernisse fir den Eintritt in
den relevanten Markt sowie ihre Auswirkung auf
die Wettbewerbsbeziehungen, die innerhalb dieses
Marktes herrschen, zu beriicksichtigen. Diese wur-
den im einzelnen in den Randnrn. 130 ff. geprift.
Aus der Priifung ergibt sich, daf§ das HB-Netz von
Kuhltruhenvereinbarungen im allgemeinen und
derjenige Teil des Netzes, der die in Verkaufsstel-
len mit nur HB-Kiihltruhen aufgestellten Kiihltru-
hen im besonderen betrifft, ein bedeutendes Hin-
dernis fur den Eintritt in den relevanten Markt
und die Expansion darin bilden. Diese Hindernisse
fithren wiederum zu einer Verfilschung des Wett-
bewerbs zwischen den konkurrierenden Lieferan-
ten auf dem Markt. Somit tragen sie, insbesondere
in Verbindung mit der Starke der Stellung von HB
auf dem relevanten Markt, wesentlich zur Aus-
schaltung des Wettbewerbs auf diesem Markt bei.

Diese Ausschaltung des Wettbewerbs wird eindeu-
tig durch den sehr groflen Anteil derjenigen Ver-
kaufsstellen an dem relevanten Markt veranschau-
licht, die als Ergebnis der AusschliefSlichkeitsklau-
sel in dem betreffenden Teil des HB-Netzes von
Kihltruhenvereinbarungen gegenwirtig nur in der
Lage sind, Kleineiserzeugnisse von HB zum Kauf
anzubieten. Etwa 40 % aller Verkaufsstellen auf
dem relevanten Markt fallen unter diese Kategorie.
Diese Verkaufsstellen machen dariiber hinaus etwa
40 % des gesamten Kleineisumsatzes auf dem rele-
vanten Markt aus (siche Randnrn. 156 und 184).

Die nachfolgend dargestellte beherrschende Stel-
lung von HB auf dem relevanten Markt ermdoglicht
es, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wett-
bewerbs auf diesem Markt zu verhindern. Somit
muf$ diese als ein Haupthindernis fiir den Wettbe-
werb auf dem Markt angesehen werden. Der Ruf
der Impuls-Speiseeiserzeugnisse der Handelsmarke
HB, der tber viele Jahre hinweg aufgebaut wurde,
stellt ebenfalls ein wichtiges Hindernis fur jegliche
Anderungen der Wettbewerbsstruktur des relevan-
ten Marktes dar.

Die hier gepriften wirtschaftlichen Erwigungen
verdeutlichen, dafl der Wettbewerb auf dem rele-
vanten Markt ernsthaft eingeschriankt ist. Diese
Einschitzung wird durch die Tatsache bestitigt,
daf seit langer Zeit keine bedeutenden Anderun-
gen in der Wettbewerbsstruktur des relevanten
Marktes erfolgt sind. Der Markt wird weiterhin
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von einem Lieferanten beherrscht, der sich bestin-
dig einen Anteil im Bereich von vier Fiinftel des
Marktes gesichert hat; einige kleinere Lieferanten
(von denen einige wechseln konnten) machen den
Rest aus. Die Kiihltruhenvereinbarungen von HB
haben dazu beigetragen, diese strukturelle Tragheit
zu erhalten. Diese Vereinbarungen, insbesondere
diejenigen, die in Verbindung mit Verkaufsstellen
geschlossen wurden, die nur HB-Kuhltruhen be-
treiben, geben HB die Moglichkeit zur Ausschal-
tung des Wettbewerbs fiir einen betrichtlichen Teil
der fraglichen Erzeugnisse in einer Weise, die eine
Freistellung gemafl Artikel 85 Absatz 3 verhin-
dert.

Die 1995 von HB als eines der Elemente der
Uberarbeitung ihrer Vertriebsvereinbarungen ein-
gefithrte Kihltruhen-Mietkaufregelung (siehe Rand-
nrn. 69 ff.) erschien der Kommission prima facie
in Verbindung mit den anderen, zur gleichen Zeit
eingefuhrten Verdnderungen als eine Moglichkeit
zu weitreichenden Strukturverinderungen auf dem
Markt. HB brachte die Uberzeugung zum Aus-
druck, dafs diese Regelung die Wiederverkaufer
wegen der Attraktivitdt ihrer Bedingungen veran-
lassen wiirde, eigene Kiihltruhen anzuschaffen.
Dabei wurde erwartet, daf§ diese Regelung eine
wesentliche Reduzierung der Wettbewerbsbe-
schrankungen bewirken wurde, und zwar in einem
Mafle, das bedeuten wiirde, dafd die verbleibende
Bereitstellung von der Ausschliefflichkeit unterlie-
genden Kihltruhen durch HB nicht linger als
Mittel fiir eine erhebliche Ausschaltung des Wett-
bewerbs auf dem relevanten Markt betrachtet wer-
den mufS. Dieses Ergebnis wurde jedoch nicht
erreicht.

5. Ergebnis

Die Kiihltruhenvereinbarungen von HB erfiillen
folglich aus den oben umrissenen Griinden nicht
die Voraussetzungen fiir eine Freistellung nach
Artikel 85 Absatz 3. Der Antrag von HB auf eine
solche Freistellung ist somit abzulehnen. Insbeson-
dere ist darauf hinzuweisen, daf die verschiedenen
Verinderungen, die HB an ihren Vertriebsverein-
barungen vorgenommen hat (siehe Randnrn. 69
bis 73), um diese Vereinbarungen fiir eine Freistel-
lung gemafs Artikel 85 Absatz 3 geeignet zu gestal-
ten, in Abweichung von der vorlaufigen Stellung-
nahme der Kommission (siche Randnr. 6), sich
nicht als geeignet erwiesen haben, die strukturellen
Veranderungen herbeizufuhren, die die Freistellung
gegebenenfalls ermoglicht hitten. Im einzelnen
wurde darauf insbesondere in den Randnrn. 228,
230, 231, 235 und 246 eingegangen. Es ist daher
der Kommission nicht linger moglich, die positive
Haltung beizubehalten, die sie in der Veroffentli-
chung gemafS Artikel 19 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 17 am 15. August 1995 einzunehmen beab-
sichtigte (FufSnote 6).

(248)

(249)
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HB trigt vor, dafS die Weigerung der Kommission,
Schritte in Richtung auf die Gewihrung einer
Freistellung zu unternehmen, gegen ihren Ver-
trauensschutz verstoffe. HB bringt vor, sie habe
»eine Abmachung mit der Kommission®, und daf$
sie ,ihre Seite der Abmachung vollstindig erfiillt
hat, auf eigene geschaftliche Kosten.“ HB fihrt
weiter aus, daff die Kommission ,ihre positive
Haltung nicht beibehalten hat“ angesichts des
,»Versagens eines einzigen Bestandteils der Rege-
lung zur Anziehung des Interesses der Wiederver-
kdufer (nimlich des Versagens des Mietkaufele-
ments)“. HB weist darauf hin, dafl der Grund fiir
dieses Versagen ,,vollig auflerhalb der Kontrolle
von HB liegt“.

Zur Begriindung ihres Vertrauenschutzes beruft
sich HB auf eine Aussage der Kommission, daf§ die
von HB unterbreiteten Vorschlige auf der Grund-
lage einer vorldufigen Beurteilung vermutlich Wir-
kungen hervorrufen konnten, die dazu fithren, daf$
die Vertriebsvereinbarungen von HB die Voraus-
setzungen fiir eine Freistellung gemafs Artikel 85
Absatz 3 erfiillen. Dieser vorldufige Standpunkt
wurde in einer Pressemitteilung zum Ausdruck
gebracht, die nach der Anmeldung von HB verof-
fentlicht wurde, sowie spiter in einer Veroffent-
lichung im Amtsblatt der Europdischen Gemein-
schaften gemiafs Artikel 19 Absatz 3 der Verord-
nung Nr. 17. Das Ergebnis der Kontakte zwischen
der Kommission und HB daher als ,,Abmachung*
oder ,,Geschift“ zu bezeichnen, aufgrund dessen
sich die Kommission der Maoglichkeit begeben
habe, eine Verbotsentscheidung zu treffen, ist
daher irrefithrend. Die Kommission konnte selbst-
verstandlich unter keinen Umstinden zusichern,
von der Durchsetzung objektiv anwendbarer Vor-
schriften Abstand zu nehmen. Keine der vorliu-
figen Aussagen der Kommission sind, wie soeben
dargelegt, geeignet, Vertrauensschutz hervorzuru-
fen, der eine nachtrigliche Maffnahme der Kom-
mission, die nicht mit diesen vorldufigen Aussagen
im Einklang steht, berticksichtigen konnte. Die
Pressemitteilung verwies ausdriicklich auf die Vor-
ldufigkeit der Beurteilung der Kommission. Eine
Mitteilung nach Artikel 19 Absatz 3 kann bereits
per definitionem nicht mehr als eine Bekanntgabe
der vorldufigen Absichten der Kommission enthal-
ten, wobei der Zweck dieser Veroffentlichung
darin besteht, vor Festlegung eines endgiiltigen
Standpunkts Dritten Gelegenheit zu geben, ihre
Bemerkungen mitzuteilen.

Wie bereits erwahnt (Randnrn. 235 und 246)
beruhte die vorlaufige Beurteilung der Kommission
auf der Erwartung, dafl die iiberarbeiteten Ver-
triebsvereinbarungen uber eine Entwicklung zu
einem weiter verbreiteten Kuhltruheneigentum
durch Wiederverkaufer zu einer wesentlichen Ver-
ringerung der durch die Kuhltruhenvereinbarungen
von HB hervorgerufenen ausschliefenden Wirkung
fithren wiirde. Dafl diese Erwartung enttiuscht
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wurde, ist nicht der Tatsache zuzuschreiben, dafs
HB die vorgeschlagenen Verinderungen nicht
umsetzte, sondern vielmehr der Tatsache, dafd
diese Veranderungen im Hinblick auf die Zahl der
zuginglichen Verkaufsstellen nicht die von HB
erwarteten Wirkungen erzielten.

HB steht der Tatsache besonders kritisch gegen-
tiber, daff die Beurteilung der Kommission auf
dem Versagen eines einzigen Bestandteils der iiber-
arbeiteten Vereinbarungen beruht — der Miet-
kaufregelung. Dem ist entgegenzuhalten, daf$ die
Mietkaufregelung nicht nur irgendein Element,
sondern das zentrale Element der iiberarbeiteten
Vereinbarungen war, und der Schliissel zu der
erwarteten Entwicklung in Richtung eines weiter
verbreiteten Kithltruhenbesitzes durch die Wieder-
verkdufer. Thre fehlende Attraktivdt fur die Wie-
derverkdufer zog deshalb unvermeidlicherweise das
Ausbleiben der gewunschten Wirkungen nach sich.
HB steht auch der Tatsache kritisch gegentber,
daf$ die Kommission anscheinend zu einer verfriih-
ten Schluf$folgerung iiber eine MafSnahme gelangt
sei, die nur langfristige Wirkungen erzielen sollte.
Hierzu kann nur darauf verwiesen werden, dafs,
als die Kommission ihre Mitteilung der Beschwer-
depunkte im Januar 1997 bekanntgab, die Rege-
lung bereits wihrend zweier Speiseeissaisons einge-
fihrt war. Da nicht ein einziger Wiederverkdufer
sich in diesem Stadium dazu entschieden hatte,
eine Kihltruhe im Rahmen dieser Regelung zu
tibernehmen, konnte begriindeterweise angenom-
men werden, daf$ sie vermutlich keinerlei langfri-
stige Auswirkungen haben wiirde.

Im Anschluff an den Hinweis der Kommission
gegenuiber HB, dafl die Voraussetzungen fur die
Gewidhrung einer Freistellung nach Artikel 85
Absatz 3 nicht mehr erfiillt zu sein schienen,
entwickelte HB neue Vorschlige, die offensichtlich
das durch die Einfithrung der Mietkaufregelung
beabsichtigte Ergebnis gewihrleisten sollten, und
legte diese der Kommission im Juni 1996 vor. Die
Vorschlige konnen wie folgt zusammengefafSt
werden: i) Die AusschliefSlichkeitsklausel bei zwei
Typen kleinerer Kihltruhen, die HB den Wieder-
verkdufern lieferte, sollte auf funf Jahre begrenzt
werden; ii) am Ende des Fiinfjahreszeitraums sollte
der Wiederverkaufer ,die Moglichkeit erhalten,
die Kihltruhe zu iibernehmen, frei von jeglicher
Verpflichtung, zum Gebrauch nach eigenem
Wunsch®; iii) nach Ablauf eines zwolfmonatigen
Ubergangszeitraums sollte eine Verkaufsstelle, die
eine solche Kiihltruhe tibernimmt, den Pauschal-
betrag im Rahmen der differenzierten Preisgestal-
tung beanspruchen konnen.

Die Kommission ist der Auffassung, daf§ die Ver-
triebsvereinbarungen von HB auch durch diese
Vorschlage nicht die Voraussetzungen fur eine
Freistellung erfiillen konnten. Hauptsachlich ist
dies auf folgende Griinde zuriickzufiihren: i) Das
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Angebot wire auf zwei Typen kleinerer Kiihl-
truhen beschrankt und, was wesentlicher ist, die
Entscheidung, welche Verkaufsstellen dieses Ange-
bot annehmen koénnen, wiirde bei HB verbleiben
und nicht beim Wiederverkiufer, wie es im Rah-
men der derzeitigen Mietkaufregelung der Fall ist;
ii) es gibe keine Moglichkeit fiir eine rickwir-
kende Anwendung der Regelung, so daf$ die ersten
Wirkungen frithestens finf Jahre nach ihrer Ein-
fithrung feststellbar wiren; iii) es gibe keine
Garantie dafiir, daf§ die Kuhltruhe wihrend dieses
Funfjahreszeitraums oder kurz danach nicht durch
eine Kihltruhe mit HB-AusschliefSlichkeit ersetzt
wiirde, wodurch dann die Ausschlieflichkeit
zugunsten von HB weiterbestiinde.

HB ist der Auffassung, dafl die Kommission diese
neuen Vorschliage nicht ernsthaft in Betracht gezo-
gen hat und eine Bewertung dieser Vorschlige in
der Mitteilung der Beschwerdepunkte hitte enthal-
ten sein miissen. Die Kommission kann dem nicht
folgen. Die Grunde dafir, daf§ die neuen Vor-
schldge den Standpunkt der Kommission hinsicht-
lich der Eignung der Vertriebsvereinbarungen von
HB fur eine Freistellung, wie oben beschrieben,
nicht verindern wiirden, wurden in einem Schrei-
ben erldutert, das einige Wochen nach Erhalt der
Vorschliage an Unilever gesandt wurde. Dies war
eine angemessene administrative Antwort auf Vor-
schlage, die von einem Unternehmen im Hinblick
auf die Erlangung einer Freistellung gemafs Arti-
kel 85 Absatz 3 unterbreitet wurden. Da die
Vorschliage nicht zur Ausfuhrung gebracht wur-
den, war es nicht notwendig, sie in der Mitteilung
der Beschwerdepunkte zu beriicksichtigen. Der
Standpunkt der Kommission beziglich der Vor-
schlige wurde auflerdem bei der mindlichen
Anhoérung im Juni 1997 erneut dargelegt.

C. ARTIKEL 86

1. Marktbeberrschende Stellung

i) Relevanter Markt

Fir die Beurteilung der Marktstellung von HB
relevant ist der Markt der Einzelportionsverpak-
kungen von Impuls-Speiseeis in Irland. Es besteht
kein objektiver und auch kein von HB vorgebrach-
ter Grund fiir die Annahme, daf$ die riumlich und
sachlich relevanten Markte von den Feststellungen
der Kommission im Zusammenhang mit der Wiir-
digung auf der Grundlage von Artikel 85 abwei-
chen (Randnrn. 120 ff.). Irland ist ein wesentlicher
Teil des Gemeinsamen Marktes im Sinne von
Artikel 86.
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ii) Wirtschaftliche Stiarke

(256) Nach Auffassung des Gerichtshofs(*?) ist mit der
beherrschenden Stellung im Sinne des Artikels 86
die wirtschaftliche Machtstellung eines Unterneh-
mens gemeint, die dieses in die Lage versetzt, die
Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs
auf dem relevanten Markt zu verhindern, indem
sie ihm die Moglichkeiten verschafft, sich seinen
Wettbewerbern, seinen Abnehmern und letztlich
den Verbrauchern gegeniiber in einem nennens-
werten Umfang unabhingig zu verhalten.

(257) Eine marktbeherrschende Stellung kann durch ver-
schiedene Faktoren begriindet sein, die fir sich
genommen nicht notwendigerweise ausschlagge-
bend sein miissen, die aber in Verbindung mit
anderen eine solche Stellung ausmachen; ein wich-
tiges Indiz fir das Vorliegen einer marktbeherr-
schenden Stellung ist ein besonders hoher Markt-
anteil.

(258) Besonders hohe Marktanteile liefern — von aufder-
gewohnlichen Umstinden abgesehen — ohne wei-
teres den Beweis fiir das Vorliegen einer marktbe-
herrschenden Stellung (**). Der Gerichtshof war in
der Rechtssache Akzo(**) der Ansicht, dafs unter
gewohnlichen Umstinden ein Marktanteil von
50 % ausreicht, um auf eine marktbeherrschende
Stellung zu schliefen. In der Rechtssache Hilti (%)
entschied das Gericht erster Instanz: ,,Vorliegend
steht fest, daff die Klagerin auf dem relevanten
Markt einen Anteil von 70 bis 80% hilt. Ein
solcher Marktanteil stellt fir sich genommen
bereits ein klares Indiz fiir eine beherrschende
Stellung auf dem relevanten Markt dar.

(259) HB hat auf dem relevanten Markt (siehe
Randnr. 27) iber lange Zeit hinweg sowohl men-
gen- als auch wertmifig einen Anteil von iiber
75 % gehalten. Aufgrund seines Produktionsvolu-
mens und seines Lieferumfangs geniefSt dieses
Unternehmen eine Stellung grofSer wirtschaftlicher
Starke. Fir viele Wiederverkaufer, die HB-Spei-
seeis vorratig halten, stellen die Wettbewerber von
HB angesichts des Sortiments und der Beliebtheit
von HB-Produkten keine angemessenen alternati-
ven Lieferquellen dar. Die Konkurrenten von HB
wiren nicht in der Lage, die Erwartungen und die

(”?) Rechtssache 27/76, United Brands, und Rechtssache 85/76,
Hoffmann-La Roche, Slg. 1979, S. 461.

() Rechtssache 85/76, Hoffmann-La Roche, Randnr. 41.

(**) Rechtssache C-62/86, Akzo, Slg. 1991, 1-3439, Randnr.
60.

(**) Rechtssache T-30/89, Hilti, Slg. 1991, 11-1439, Randnr. 92
(in der Berufung durch den Gerichtshof in der Rechtssache
C-53/92-P vom 2. Mirz 1994, Slg. 1994, 1-667, bestitigt).

Nachfrageanforderungen solcher Wiederverkdufer
wirksam zu erfiillen. In der Praxis ist daher HB ein
unvermeidlicher Handelspartner fiir viele Wieder-
verkaufer auf dem relevanten Markt, was die
Tatsache veranschaulicht, dafl die breite Mehrheit
von Wiederverkaufern sich dafiir entscheidet, HB-
Speiseeis zu verkaufen, viele von ihnen sogar aus-
schliefSlich. Die Position der Stirke von HB wird
weiterhin durch die Marktanteile seiner Konkur-
renten bestitigt sowie durch ihre begrenzten Pro-
duktsortimente (°¢). Dies sichert HB, zumindest auf
absehbare Zeit, die Handlungsfreiheit(°7), die fur
eine beherrschende Stellung kennzeichnend (*8) ist.
Diese Handlungsfreiheit wird noch dadurch ver-
stirkt, daf§ in ungefidhr 40 % der fraglichen Einzel-
handelsverkaufsstellen — diese machen 40 % aller
Impuls-Eisverkdufe auf dem relevanten Markt aus
— HB der einzige Impuls-Speiseeislieferant ist
(siche Randnr. 159).

(260) Zusitzlich zu dem besonders hohen Marktanteil
von HB missen andere Faktoren berticksichtigt
werden, die zu ihrer wirtschaftlichen Stiarke beitra-
gen. HB ist Teil einer multinationalen Unterneh-
mensgruppe, die seit vielen Jahren Speiseeis in
allen Mitgliedstaaten und in vielen anderen Lin-
dern herstellt und vertreibt, wobei in vielen dieser
Linder die Unternehmen der Unilever-Gruppe
marktfithrend sind. Infolgedessen hat sie Zugang
zu langjihrigem Know-how iiber Herstellung und
Vertrieb dieser Produkte, das aus ihrer Erfahrung
in diesen Bereichen gewonnen wurde. Kein anderes
Unternehmen auf dem relevanten Markt verfiigt
tber ein solches Niveau an Know-how und Erfah-
rung. Dariiber hinaus hat HB eine starke Stellung
auf dem angrenzenden Markt fur Tiefkiihlerzeug-
nisse. Andere Unternehmen der Unilever-Unterneh-
mensgruppe genieflen dhnliche Stellungen auf dem
Lebensmittelmarkt insgesamt, was ihr einen
zusitzlichen Vorteil in ihren Beziehungen zum
Lebensmitteleinzelhandel verleiht, dem wichtigsten
Vertriebskanal far Impuls-Speiseeis in Irland (siehe
Randnrn. 39 ff.). Dariiber hinaus hat HB ein
umfassendes Produktsortiment, das die meisten
der fiihrenden Impuls-Speiseeismarken auf dem
relevanten Markt umfaf$t, sowie ein Vertriebsnetz,
das eine landesweite Versorgung ermoglicht. Es ist
auch deutlich, daff HB aufgrund ihres riesigen
Marktanteils GrofSenvorteile im Vertrieb erreicht,
die von ihren Konkurrenten nicht in demselben
Umfang genossen werden konnen.

(261) Unter Beriicksichtigung aller dieser Faktoren hat
HB eine beherrschende Stellung auf dem Markt
fiur Impuls-Speiseeis in Irland.

(°*) Rechtssache 27/76, United Brands.

(*7) Das Preissonderangebot, das im Sommer 1995 (siehe Fufs-
note 83) von Mars eingefithrt wurde, wurde von keinem
seiner Konkurrenten erwidert.

(*®) Rechtssache 85/76, Hoffmann-La Roche, Randnr. 41.
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(262)

(263)

(264)

2. Mifsbrauch einer marktbeberrschenden Stel-
lung

i) Begriff

Der Gerichtshof hat die mifSbrauchliche Ausnut-
zung einer beherrschenden Stellung wie folgt als
»objektiven Begriff“ definiert: ,,Er erfaft die Ver-
haltensweisen eines Unternehmens in beherrschen-
der Stellung, die die Struktur eines Marktes beein-
flussen konnen, auf dem der Wettbewerb gerade
wegen der Anwesenheit des fraglichen Unterneh-
mens bereits geschwicht ist, und die die Aufrecht-
erhaltung des auf dem Markt noch bestehenden
Wettbewerbs oder dessen Entwicklung durch die
Verwendung von Mitteln behindern, welche von
den Mitteln eines normalen Produkt- oder Dienst-
leistungswettbewerbs auf der Grundlage der Lei-
stungen der Marktbiirger abweichen.“ (*®) Vor
allem kleine Wettbewerber sollten nicht einem
Verhalten zum Opfer fallen, bei dem ein marktbe-
herrschendes Unternehmen seine Position ausniitzt,
um solche Konkurrenten vom Markt auszuschlie-
Ben, oder das einen solchen Ausschluf$ bewirkt.

ii) Die Zuwiderhandlung

HB niitzt ihre beherrschende Stellung auf dem
relevanten Markt aus und verstofSt insofern gegen
Artikel 86, als sie Wiederverkdufer, die keine von
ihnen selbst angeschaffte(n) oder von einem ande-
ren Speiseeislieferanten als HB bereitgestellte(n)
Kihltruhe(n) zur Vorratshaltung von Speiseeis
haben, veranlafit (wie in Randnr. 266 beschrie-
ben), mit ihr Kiihltruhenvereinbarungen auf Aus-
schlieSlichkeitsbasis abzuschliefen. Zu diesem
Zweck bietet HB dem Wiederverkaufer an, die
Kiihltruhen zu liefern und zu unterhalten, ohne
daf$ diesem dadurch direkte Kosten entstehen.

Da sich Wiederverkdufer nur sehr schwer zum
Austausch oder zur Aufstellung zusatzlicher Kiihl-
truhen in ihren Verkaufsstellen bewegen lassen
(siche Abschnitt ,,Artikel 85 Absatz 1%), lauft die
vorstehend beschriebene Verleitung der Wiederver-
kdufer, mit HB Kiihltruhenvereinbarungen auf
AusschlieSlichkeitsbasis abzuschliefSen, tatsichlich
darauf hinaus, dafS ihre Verkaufsstellen zu Allein-
vertriebsstellen fiir HB-Impuls-Speiseeiserzeugnisse
gemacht werden. Dies verstiarkt die marktbeherr-
schende Stellung von HB und verstof3t somit gegen
Artikel 86. Jede Veranlassung eines Kunden durch
einen marktbeherrschenden Lieferanten, ihm Aus-

(*?) Rechtssache 85/76, Hoffmann-La Roche, Randnr. 91.

schliefSlichkeit zu gewihren, so dafl konkurrie-
rende Lieferanten tiiber betrichtliche Zeitraume
hinweg daran gehindert werden, mit dem Kunden
Geschifte abzuschlieflen, ist nach Artikel 86 unzu-
lassig, wie der Gerichtshof und das Gericht erster
Instanz in einer Reihe von Entscheidungen besta-
tigt haben (1%9).

(265) Hat, wie im vorliegenden Fall, ein Wirtschaftsun-
ternehmen eine marktbeherrschende Stellung inne,
so stellt die Lieferung auf AusschliefSlichkeitsbasis
(unabhingig davon, ob das fragliche Unternehmen
dies mit seinen Vereinbarungen bezweckt oder
bewirkt ('°!)) ein unannehmbares Hindernis fiir
Markteintritt dar und schwicht die in Artikel 3
Buchstabe g)(!192) angestrebte wirksame Wettbe-
werbsstruktur. Die Kithltruhenvereinbarungen von
HB mit Inhabern von Verkaufsstellen, die nur uiber
HB-Kiihltruhen verfiigen, bewirken, daf$ einer sehr
betrichtlichen Anzahl (%) (etwa 40 % aller Ver-
kaufsstellen auf dem relevanten Markt, die ihrer-
seits etwa 40 % der Impuls-Speiseeisverkdufe auf
dem relevanten Markt ausmachen; siehe Rand-
nrn. 156 und 184) von Wiederverkiaufern die Frei-
heit genommen wird, Speiseeis von konkurrieren-
den Anbietern vorritig zu halten und dem Ver-
braucher anzubieten. Diese Wiederverkdufer dek-
ken aufgrund der fraglichen Vereinbarungen ihren
gesamten Bedarf ausschliellich bei HB. Dies
erschwert Wettbewerbern den Zugang zu dem
relevanten Markt. Eine Kihltruhenvereinbarung
auf AusschliefSlichkeitsbasis hat damit dieselbe
Wirkung wie jede andere MafSnahme, mit der ein
marktbeherrschender Anbieter versucht, Wettbe-
werber vom Abschluf§ eines Liefervertrags mit dem
betreffenden Wiederverkaufer abzuhalten (1**). Ob-
wohl der Begriff des MifSbrauchs ein objektiver
Begriff ist, ist anzumerken, dafl HB sich dieser
ausschlieflenden Wirkung ihrer Kithltruhenverein-
barungen nicht nur bewufst ist, sondern sie sogar
angestrebt hat (siche Randnrn. 64 ff.).

(266) Dadurch, dafs die Wiederverkiufer veranlafst wer-
den, unter den in Randnr. 263 dargelegten
Umstinden eine Ausschlielichkeit zu gewdihren,
verhalt sich HB in einer Weise, die sich von den
Bedingungen unterscheidet, die einen normalen

(1%9) Rechtssachen 85/76, Hoffmann-La Roche; C-62/86, Akzo;

T-65/89, BPB und British Gypsum, Slg. 1993, 11-389.
(1°1) Rechtssachen 85/76, Hoffmann-La Roche, Randnr. 91;
322/81 Michelin, Randnr. 70.
(192) Rechtssachen 85/76 Hoffmann-La Roche, Randnr. 89;
T-65/89 BPB und British Gypsum, Randnr. 68.
(19) Im Urteil in der Rechtssache T-65/89, BPB und British
Gypsum, entschied das Gericht erster Instanz, daff ,der
Abschluf8 von Alleinbezugsvertrigen fiir einen erheblichen
Teil der Umsitze eine nicht hinnehmbare Behinderung des
Zugangs zu diesem Markt darstellt“ (Randnr. 68).
Rechtssachen 85/76, Hoffmann-La Roche, Randnr. 89;
322/81, Michelin, Randnr. 70; C-62/86, Akzo, Randnr.
149; T-65/89, BPB und British Gypsum, a.a.O.; C-393/92,
NV Energiebedrijf Ijsselmij, Randnr. 44.

(104
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(267)

Wettbewerb bei Verbrauchsgiitern regeln. Diese
Praxis wirkt auf Wiederverkiufer anziehend und
stellt, aufgrund ihrer allgemeinen Annehmlichkeit,
insbesondere durch die Tatsache, dafl die Kiihl-
truhe von HB auch gewartet wird, und weil sie die
Wiederverkaufer von Sorgen hinsichtlich Kapital-
erfordernissen — einschlieflich des mit einer sol-
chen Investition verbundenen Risikos — entbindet,
einen Anreiz dar. HB liefert durch diese Praxis
Wiederverkiaufern aufSerdem eine Kiihltruhe, deren
Kosten die Groflenvorteile bei der Erbringung der
Dienstleistung widerspiegeln, Kosten, die kein ein-
zelner Wiederverkiufer erreichen konnte, wenn er
sich fiir den Kauf einer eigenen Kiihltruhe ent-
schiede. Allerdings beeintrachtigt diese Praxis die
Freiheit der Wiederverkaufer, Lieferanten auf der
Grundlage der Vorziige der von ihnen angebote-
nen Produkte zu wihlen. Die AusschliefSlichkeit,
die Ergebnis dieser Veranlassung ist, schadigt nicht
nur die Konkurrenten von HB auf dem relevanten
Markt, indem sie die Marktdurchdringung und die
Expansion auf dem Markt erschwert, sondern
steht auch den Interessen der Wiederverkaufer und
letztlich der Kunden entgegen, da erstere davon
abgehalten werden, ihre Wahlfreiheit beziiglich der
Produkte, die sie vorritig halten konnten, sowie
darin, wie sie die Raumausnutzung der Verkaufs-
stelle weitestgehend erhohen konnen, auszuiiben
und letztere nicht frei wihlen konnen, welche
Produkte sie kaufen mochten. HB mifSbraucht
daher ihre marktbeherrschende Stellung im Sinne
von Artikel 86 (1%).

HB trigt vor, daf§ Kiahltruhenvereinbarungen eine
auf dem fraglichen Markt tubliche Geschiftspraxis
seien und daher keinen Miflbrauch im Sinne von
Artikel 86 darstellen. Es mag zutreffen, dafs die
Verwendung solcher Vereinbarungen eine tbliche
Praxis auf dem betreffenden Markt ist und diese
Vertrige fiir beide vertragschliefenden Parteien in
dem Sinne vorteilhaft sein konnen, dafl der Liefe-
rant ein Mindestmaf$ an Verkiufen sicherstellt und
der Wiederverkdufer sich auf die Sicherheit der
Lieferung und den Nutzen der gelieferten Einrich-
tung verlassen kann. Diese Erwidgungen, die in
einer normalen Wettbewerbssituation auf einem
Markt anwendbar sein konnen, gelten jedoch im
Fall eines Marktes, in dem aufgrund der beherr-
schenden Stellung eines Unternehmens der Grad
des Wettbewerbs bereits geschwicht ist, nicht vor-
behaltlos. Ein Unternehmen in beherrschender
Stellung tragt namlich eine besondere Verantwor-
tung dafiir, daf§ es einen wirksamen und unver-
filschten Wettbewerb auf dem Gemeinsamen
Markt nicht beeintrichtigt (1°°).

(195) Rechtssachen 85/76, Hoffmann-La Roche, Randnr. 89;
C-62/86, Akzo, Randnr. 149.

(1%¢) Rechtssachen 322/81, Michelin, Randnr. 57; T-65/89, BPB
und British Gypsum, Randnr. 67.

(268)

(269)

(270)

Laut HB wiirde ein Verbot der Kiihltruhenverein-
barungen auf der Grundlage von Artikel 86 ferner
darauf hinauslaufen, das Unternehmen dazu zu
verurteilen, seinen eigenen Interessen zu schaden
und es allein fiir die Tatsache zu strafen, daf$ es
eine marktbeherrschende Stellung innehat. HB
weist in diesem Zusammenhang auf die Rechtspre-
chung des Gerichts erster Instanz hin, nach der der
Abschlufl wettbewerbsbeschrinkender Vereinba-
rungen durch ein marktbeherrschendes Unterneh-
men fiir sich allein keinen MifSbrauch im Sinne
von Artikel 86 ('%7) darstellt. Dazu ist anzumerken,
dafl zum Zweck der Anwendung von Artikel 86
die Umstinde im Umfeld der Vereinbarungen, ins-
besondere deren Wirkung auf die Wettbewerbs-
struktur auf dem relevanten Markt, bei der Fest-
stellung des Vorliegens eines MifSbrauchs beriick-
sichtigt werden miissen, wie dies in den Randnrn.
264 bis 266 geschehen ist.

HB triagt ferner vor, daff die AusschliefSlichkeits-
klausel in ihren Kuhltruhenvereinbarungen ge-
rechtfertigt ist, um ihr Eigentum vor der Nutzung
durch andere Speiseeishersteller zu schiitzen. In
diesem Zusammenhang ist HB der Auffassung,
daf8 das Gemeinschaftsrecht Aspekte des Eigen-
tumsrechts, beispielsweise vertragliche Bestimmun-
gen, unter Umstinden, in denen sie als ,unfair
oder ,unangemessen®('%®) angesehen werden
konnten, ausnahmsweise als mifSbrauchlich behan-
deln dirfe. Dazu tragt HB jedoch vor, dafs die
Bestimmungen ihrer Kihltruhenvereinbarung, ein-
schliefSlich der Bestimmung der Kiihltruhenaus-
schliefflichkeit, nicht als ,,unfair“betrachtet werden
konnten.

Zusitzlich zu den frither vorgebrachten Argumen-
ten hinsichtlich der Ausiibung des Eigentumsrechts
im Rahmen von Artikel 85 (siche Randnrn. 211
bis 220) ist anzumerken, dafs die Wiederverkaufer
als Vergiitung fiir die Ausstattung, die HB ihnen
zur Verfugung gestellt hat, eine Miete zahlen, die
im Preis des Speiseeises enthalten ist. Unter sol-
chen Umstinden kann eine zusitzliche Ausschlief3-
lichkeitsklausel beztglich der Nutzung des Eigen-
tums durch den Mieter nicht unter Bezugnahme
auf FEigentumsrechte gerechtfertigt werden. Die
gewihrte AusschliefSlichkeit dient allein dem Nut-
zen des Lieferanten, zum Nachteil der Wahlfreiheit
des Wiederverkiufers, und kann in diesem Sinne
als unfair betrachtet werden. HB verwendet ihr
Eigentum, um Wiederverkdufer zum AbschlufS
einer Alleinbezugsvereinbarung zu veranlassen, mit

(197) Rechtssache T-51/89, Tetra Pak, Randnr. 24.

(%) Rechtssache 247/86, Alcatel, Slg. 1988, S. 5987, Rand-
or. 10.
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271)

(272)

(273)

dem Ergebnis, dafl diese Verwendung an sich
einen Mifbrauch im Sinne von Artikel 86 (%)
darstellt.

3. Die Auswirkung auf den Handel zwischen
Miigliedstaaten

Die mifSbrauchliche Ausnutzung der marktbeherr-
schenden Stellung durch HB ist geeignet, den Han-
del zwischen Mitgliedstaaten in derselben Weise zu
beeintrachtigen, wie dies in bezug auf Artikel 85
erortert wurde (Randnr. 201).

IV. ARTIKEL 3 DER VERORDNUNG NR. 17

Auf Antrag der Firmen Mars und Valley stellt die
Kommission zum Antrag von HB auf ein Nega-
tivattest oder gegebenenfalls eine Freistellung fiir
die Vertriebsvereinbarungen des Unternehmens
gemifS Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17
in bezug auf Einzelportionspackungen von Impuls-
Speiseeis, das in Irland uber Einzelhandelsver-
kaufsstellen verkauft wird, aus den dargelegten
Griinden fest,

a) dafl die Ausschliefllichkeitsklausel in den Kiihl-
truhenvereinbarungen von HB in bezug auf
Kithltruhen in Verkaufsstellen, in denen die
vorhandene(n) Kihltruhe(n) von HB bereitge-
stellt wurde(n), eine Zuwiderhandlung gegen
Artikel 85 Absatz 1 darstellt

und

b) dafs das Verhalten von HB, Wiederverkaufer,
die keine selbst angeschaffte(n) oder von ande-
ren Speiseeislieferanten als HB bereitgestell-
te(n) Kuhltruhe(n) aufgestellt haben, dadurch
zum Abschluf§ von Kiihltruhenvereinbarungen
mit AusschliefSlichkeitsklausel zu bewegen, dafs
sie ihnen anbieten, die Truhen ohne direkte
Inrechnungstellung zu liefern und zu warten,
eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 86 dar-
stellt.

Die unter Buchstabe a) genannten Kiihltruhen-
vereinbarungen, die eine AusschliefSlichkeitsklausel
enthalten, sind noch immer in Kraft. HB bietet
auch weiterhin Kiihltruhen zu den unter Buch-
stabe b) aufgefuhrten Bedingungen an. Die Kom-
mission fordert HB daher gemifl Artikel 3

(1) Siehe diesbeziglich die Entscheidungen 88/589/EWG der
Kommission London-European/Sabena (ABl. L 317 vom
24.11.1988, S. 47) und vom 11. Juni 1992, B&lI/Sealink
(nicht veroffentlicht), Wettbewerbsbericht 1992 Nr. 219
und [1992] 5 C.M.L.R. 255.

(274)

(275)

(276)

(119 ABL C 39 vom 13.2.1993, S. 6.

Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 auf, die Zuwi-
derhandlungen abzustellen. Die Kommission for-
dert HB weiterhin dazu auf, die Parteien, mit
denen sie die unter Buchstabe a) aufgefiihrten
Vereinbarungen getroffen hat, dariiber in Kenntnis
zu setzen, daf$ jede einzelne der besagten Vereinba-
rungen nichtig ist und HB mit seinem Verhalten,
sie zum Abschluf§ der fraglichen Vereinbarungen
zu bewegen, unter diesen Umstinden ihre markt-
beherrschende Stellung im Sinne von Artikel 86
mifSbrauchlich ausnutzt.

HB hat den Standpunkt vertreten, die Kommission
handle, wenn sie das vorliegende Verfahren fort-
fithre, wider das Subsidiaritdtsprinzip, das in
bezug auf die Wettbewerbsregeln seinen konkreten
Ausdruck in der Bekanntmachung vom 13. Fe-
bruar 1993 iiber die Zusammenarbeit zwischen
der Kommission und den Gerichten der Mitglied-
staaten (11°) finde. Der vorliegende Fall, der den
irischen Markt betreffe, sei bereits vollstindig
erortert und Gegenstand einer Entscheidung des
Irish High Court (siche Randnr. 3) gewesen, der
keine Zuwiderhandlung gegen Artikel 85 oder
Artikel 86 festgestellt habe.

KihltruhenausschliefSlichkeit ist eine Vertragspra-
xis, die von der Mehrheit der Speiseeishersteller in
allen Teilen der Gemeinschaft angewandt wird.
Die RechtmifSigkeit dieser Praxis wird nicht nur
von den beiden Kligern in diesem Fall angefoch-
ten, sondern auch von Mars in einer zusitzlichen
Klage beziiglich des deutschen Marktes. Die Kiihl-
truhenausschlieSlichkeit auf dem Impuls-Speiseeis-
markt in GrofSbritannien war auch Gegenstand
eines kurzlich von der Monopolies and Mergers
Commission verfafsten Berichts ('!!). SchliefSlich hat
ein deutscher Speiseeishersteller bei der Kommis-
sion Standard-Kihltruhenvereinbarungen angemel-
det. Die Kommission mufS zu solchen Anmeldun-
gen Stellung nehmen. Unter diesen Umstinden ist
eine Entscheidung der Kommission angemessen,
um sicherzustellen, dafs die Wettbewerbsregeln der
Gemeinschaft einheitlich auf verschiedene Formen
der AusschliefSlichkeit angewandt werden, die von
Speiseeisherstellern tiberall in der Gemeinschaft
praktiziert werden.

In der Bekanntmachung vom 13. Februar 1993
tiber die Zusammenarbeit der Kommission mit den
Gerichten der Mitgliedstaaten bei der Anwendung
der Artikel 85 und 86 hat die Kommission erklart,
daf8 in der Regel kein ausreichendes Gemein-
schaftsinteresse an der Priifung eines Falls besteht,
wenn der Beschwerdefuhrer einen angemessenen
Schutz seiner Rechte im Verfahren vor den inner-
staatlichen Gerichten erreichen kann (zumindest

(1) Bericht tiber die Lieferung von Speiseeis zum sofortigen
Verzehr in Grof$britannien, April 1994.
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dann, wenn diese Gerichte konkurrierend fiir die
Kldrung der Frage zustiandig sind — siehe Rechts-
sache T-24/90, Automec II(''?)). Die Kommission
beabsichtigt, sich auf die Fille zu konzentrieren,
die von besonderer politischer, wirtschaftlicher
oder rechtlicher Bedeutung fiir die Gemeinschaft
sind.

(277) Ist diese besondere Bedeutung fiir die Gemein-
schaft gegeben, kann die Kommission auch dann
tatig werden, wenn bereits ein Verfahren von
einem nationalen Gericht angestrengt wurde. Bei
der Entscheidung firr oder gegen ein Tidtigwerden
hat das Kriterium des Gemeinschaftsinteresses
Vorrang vor dem Umstand, daf§ der Beschwerde-
fithrer zum Schutz seiner Rechte ein nationales
Gericht anrufen kann oder bereits entsprechende
Schritte eingeleitet hat.

(278) Der vorliegende Fall hat besondere politische,
wirtschaftliche und rechtliche Bedeutung fur die
Gemeinschaft, weil es um fundamentale Aspekte
von Geschiftspraktiken geht, die uberall in der
gesamten Gemeinschaft gehandhabt werden, und
zwar nicht nur auf dem Speiseeismarkt, sondern
auch (worauf auch HB selbst hingewiesen hat) auf
vielen anderen Mirkten, in denen die Hersteller
den Wiederverkdufern Ausstattungen fiir den Ver-
kauf ihrer Waren zur Verfugung stellen. HB
gehort daher zu der Kategorie von Fillen, deren
Priifung die Kommission fortsetzen wird, auch
wenn sie vor nationalen Gerichten bereits entschie-
den wurden.

(279) In seinem Urteil vom 28. Mai 1992 (Randnr. 3)
nahm der Irish High Court auf die Entscheidung
der Kommission vom 25. Mirz 1992 (113) Bezug,
in der vorldufige Mafinahmen getroffen wurden.
Der High Court hat auch erwogen, sich an die
Kommission zu wenden oder dem Gerichtshof
gemafs Artikel 177 des EG-Vertrags eine Frage zur
Entscheidung vorzulegen. In Ausiibung seines
Ermessensspielraums befand der High Court im
vorliegenden Fall jedoch keine dieser Alternativen
fiir notwendig, um ein Urteil fillen zu konnen. Es
verstofSt keineswegs gegen die Prinzipien, die die
konkurrierenden Zustindigkeiten der nationalen
Gerichte und der Kommission bei der Anwendung
von Artikel 85 Absatz 1 und Artikel 86 des
Vertrags regeln, wenn die Kommission eine von
einem Urteil eines nationalen Gerichts abwei-
chende Entscheidung trifft, sofern ein solches Vor-
gehen durch ein ausreichendes Gemeinschaftsinter-
esse begrindet ist. Dieses Interesse liegt im vorlie-
genden Fall, wie dargelegt, in der Klirung von
fundamentalen Aspekten gemeinschaftsweit wbli-
cher Geschiftspraktiken.

(112) Slg. 1992, 11-2223.
(1%) Entscheidung in den verbundenen Sachen IV/31.533 und
1V/34.072, Scholler/Langnese-Iglo.

(280) Den Befiirchtungen von HB, einander widerspre-
chende Entscheidungen konnten zu Rechtsunsi-
cherheit fiihren, ist entgegenzuhalten, daf§ die Aus-
legung der betreffenden Artikel des Vertrags letzt-
lich dem Gerichtshof obliegt. Jede Entscheidung
der Kommission kann vom Gericht erster Instanz
nachgepruft und letztinstanzlich vom Gerichtshof
in bezug auf die rechtlichen Gesichtspunkte beur-
teilt werden. Nach Artikel 177 kann auch der Irish
Supreme Court, vor dem eine Berufung gegen die
Entscheidung des High Court anhingig ist, dem
Gerichtshof eine Frage zur Vorabentscheidung
vorlegen —

HAT FOLGENDE ENTSCHEIDUNG ERLASSEN:

Artikel 1

Die AusschliefSlichkeitsklausel in den zwischen Van den
Bergh Foods Limited und Wiederverkdufern in Irland
geschlossenen Vereinbarungen tiber die Aufstellung von
Kiihltruhen in Verkaufsstellen, die zur Vorratshaltung
von Einzelportionspackungen von Impuls-Speiseeis nur
tiber eine oder mehrere von Van den Bergh Foods Limi-
ted gelieferte Kiihltruhe(n) verfiigen, nicht aber tiber eine
oder mehrere selbst angeschaffte oder von anderen Spei-
seeisherstellern als Van den Bergh Foods Limited bereit-
gestellte Kithltruhe(n), stellt eine Zuwiderhandlung gegen
Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag dar.

Artikel 2

Der Antrag von Van den Bergh Foods Limited auf eine
Freistellung der in Artikel 1 beschriebenen Ausschlieflich-
keitsklausel gemafd Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag wird
abgelehnt.

Artikel 3

Das Verhalten von HB, Wiederverkaufer in Irland, die
keine selbst angeschaffte(n) oder von anderen Speiseeislie-
feranten als HB bereitgestellte(n) Kiihltruhe(n) aufgestellt
haben, dadurch zum Abschluf$ von Kiihltruhenvereinba-
rungen mit AusschliefSlichkeitsklausel zu bewegen, dafs sie
ihnen anbieten, zur Vorratshaltung von Einzelportions-
packungen von Impuls-Speiseeis eine oder mehrere Kiihl-
truhen ohne direkte Inrechungstellung zu liefern und zu
warten, stellt eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 86
EG-Vertrag dar.
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Artikel 4

Van den Bergh Foods Limited hat die in den Artikeln 1
und 3 aufgefihrten Zuwiderhandlungen unverziiglich
abzustellen und von MafSnahmen von gleicher Zweckbe-
stimmung oder Wirkung abzusehen.

Artikel 5

Van den Bergh Foods Limited wird hiermit aufgefordert,
innerhalb von drei Monaten nach Bekanntgabe dieser
Entscheidung alle Wiederverkdufer, mit denen derzeit
Kihltruhenvereinbarungen bestehen, die nach Artikel 1
gegen Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag verstoflen, iiber
den vollstindigen Wortlaut der Artikel 1 und 3 in Kennt-
nis zu setzen und ihnen mitzuteilen, dafd die betreffenden
AusschliefSlichkeitsklauseln nichtig sind.

Artikel 6
Diese Entscheidung ist gerichtet an:

Van den Bergh Foods Limited
Whitehall Road

Rathfarnham

IRL-Dublin 14.

Briissel, den 11. Mirz 1998

Fiir die Kommission
Karel VAN MIERT
Mitglied der Kommission




