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URTEIL DES GERICHTS (Dritte Kammer)
21. Mirz 2002 *

In der Rechtssache T-131/99

Michael Hamilton Shaw, wohnhaft in Wixford, Alcester, Warwickshire (Ver-
einigtes Konigreich),

Timothy John Falla, wohnhaft in Brighton (Vereinigtes Konigreich),

Prozessbevollmachtigter: J. H. Maitland-Walker, Solicitor, Zustellungsanschrift
in Luxemburg,

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch P. Oliver und
K. Wiedner als Bevollmichtigte im Betstand von N. Khan, Barrister, Zu-
stellungsanschrift in Luxemburg,

Beklagte,

* Verfahrenssprache: Englisch.
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unterstutzt durch

Whitbread plc mit Sitz in London (Vereinigtes Konigreich), Prozessbevoll-
michtigte: N. Green, QC, J. Flynn und M. Lowe, Solicitors, Zustellungsanschrift
in Luxemburg,

Streithelferin,

wegen Nichtigerklarung der Entscheidung 1999/230/EG der Kommission vom
24. Februar 1999 in einem Verfahren nach Artikel 85 EG-Vertrag (Sache Nr.
IV/35.079/F3 — Whitbread) (ABI. L 88, S. 26)

erlasst

DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Dritte Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten ]. Azizi sowie der Richter K. Lenaerts und
M. Jaeger,

Kanzler: . Palacio Gonzalez, Verwaltungsrat

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die mundliche Verhandlung vom
26. April 2001,
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folgendes

Urteil!

Sachverhalt

In dem fiir das vorliegende Verfahren mafigeblichen Zeitraum war Whitbread plc
(im Folgenden: Whitbread) ein britisches Unternehmen mit Geschiftsinteressen
im Lebensmirtel-, Getranke- und Freizeitsektor. Zu ihren Titigkeiten zihlten das
Brauen von Bier, dessen Vermarktung und Vertrieb, der Groffhandel mit anderen
Getranken, die Verpachtung unternehmenseigener Schankwirtschaften sowie der
Betrieb von Schankwirtschaften, Restaurants, Hotels, Verkaufsstitten ohne
Schankerlaubnis und Freizeitclubs.

Im Februar 1997 (Ende des Geschiftsjahres) gehorten Whitbread etwa 4 490
Schankbetriebe mit Schankerlaubnis, von denen 2 170 von dem Unternechmen
selbst, d. h. durch einen Angestellten des Unternehmens gefiihrt wurden, wihrend
2 130 an Betreiber mit einer Bezugspflicht fur Bier und 190 an Betreiber ohne
Bezugspflicht verpachtet waren. Von den verpachteten Betrieben hatten 1 643
Pachtvertrage tiber 20 Jahre und 276 Pachtvertrage uber fiinf Jahre; fiir 19 Be-
triebe bestanden so genannte ,,Vorruhestandspachtvertrige“.

Bei diesen drei Arten von Pachtvertrigen handelt es sich um Vertrige zwischen
Whitbread und einem Wirt, nach denen Whitbread dem Wirt eine voll aus-

| — Es sind nur die Randnummern der Griinde des vorliegenden Urteils wiedergegeben. deren Verdffentlichung das Gerichr fiir
angebrachr hilt.
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gestattete Gaststitte mit Schankerlaubnis zur Verfiigung stellt, die dieser zu be-
treiben hat; als Gegenleistung bezahlt er einen Pachtzins und verpflichtet sich, die
im Vertrag aufgefithreen Biere von keiner anderen Quelle als von Whitbread oder
einem von Whitbread benannten Lieferanten zu beziehen.

Diese Pachtvertrige enthalten damit eine Alleinbezugsverpflichtung und ein
Wettbewerbsverbot.

Durch die Alleinbezugsverpflichtung sind die gebundenen Wirte gezwungen, die
im Vertrag aufgefithrten Biere, die sie zum Verkauf in ihrem Betrieb bendtigen,
mit Ausnahme eines Fassbiers und seit dem 1. April 1998 eines Flaschenbiers,
ausschliefSlich bei Whitbread oder einem von Whitbread benannten Lieferanten
zu beziehen. Die von der Alleinbezugsverpflichtung erfassten Biersorten sind im
Anhang mit den Geschiftsbedingungen zum Pachtvertrag aufgefithrr. Die jewei-
ligen Marken und Benennungen der Biere dieser Sorten ergeben sich aus der
jeweils aktuellen Preisliste von Whitbread. In der Praxis steht es der Brauerei frei,
ihre Preisliste zu dndern, indem sie neue Marken aufnimmt, gelistete Marken
durch andere ersetzt oder Marken aus der Liste streicht. Die gebundenen Wirte
konnen auch andere Biersorten verkaufen, sofern sie in Flaschen, Dosen oder
sonstigen Kleinpackungen abgefiillt sind, oder, soweit es sich um Fassbiere
handelt, wenn der Verkauf dieses anderen Bieres vom Fass iiblich oder durch eine
ausreichende Nachfrage der Kunden gerechtfertigt ist.

Aufgrund des Wettbewerbsverbots ist es den gebundenen Wirten untersagt, Biere
einer Vertragsbiersorte, die nicht von Whitbread oder einem von Whitbread
benannten Lieferanten geliefert werden, oder andere Biere, die nicht in Flaschen,
Dosen oder sonstigen Kleinpackungen abgefiillt sind, in ihrem Betrieb zu ver-
kaufen oder zum Verkauf auszustellen oder sie zum Zwecke des Verkaufs in ihren
Betrieb zu verbringen, es sei denn, der Verkauf dieses anderen Bieres vom Fass ist
iiblich oder durch eine ausreichende Nachfrage der Kunden gerechtfertigt.
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Verwaltungsverfahren

Am 24. Mai 1994 meldete Whitbread die drei genannten Musterpachtvertrige
an, d. h. einen Pachtvertrag mit einer Laufzeit von 20 Jahren, einen Vor-
ruhestandspachtvertrag und einen Pachtvertrag mit einer Laufzeit von fiinf Jah-
ren. Whitbread beantragte die Erteilung eines Negativattests oder die
Bestitigung, dass fiir die Pachtvertrige riickwirkend ab Vertragsschluss die
Gruppenfreistellung nach der Verordnung (EWG) Nr. 1984/83 der Kommission
vom 22. Juni 1983 iiber die Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages
auf Gruppen von Alleinbezugsvereinbarungen (ABL. L 173, S. 5) in der Fassung
der Verordnung (EG) Nr. 1582/97 der Kommission vom 30. Juli 1997 (ABL
L 214, S. 27) oder eine Einzelfreistellung nach Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag
(jetzt Artikel 81 Absatz 3 EG) in Anspruch genommen werden kann.

Im Rahmen des Verwaltungsverfahrens verdffentlichte die Kommission gemafS
Artikel 19 Absatz 3 der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962, Erste
Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages (ABL. 1962,
Nr. 13, S. 204), die Mitteilung 97/C 294/02 (ABl. 1997, C 294, S. 2). Die
Kommission erhielt hierauf 135 Stellungnahmen von betroffenen Dritten, dar-
unter die auf den 27. Oktober 1997 datierten Stellungnahmen einer Gruppe von
gebundenen Wirten, zu denen M. H. Shaw gehérte. Diese Wirte ersuchten die
Kommission, ihre Einlassungen als formliche Beschwerde gegen Whitbread nach
Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 zu behandeln.

Mit Schreiben vom 16. Juli 1998 teilte die Kommission der Gruppe von ge-
bundenen Wirten gemif Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63/EWG der Kom-
mission vom 25. Juli 1963 iiber die Anhérungen nach Artikel 19 Absitze 1 und 2
der Verordnung Nr. 17 des Rates (ABlL. 1963, Nr. 127, S. 2268) mit, dass sie
beabsichtige, ihre Beschwerde zurtickzuweisen.

Die Kommission erliefs sodann die Entscheidung 1999/230/EG vom 24. Februar
1999 in einem Verfahren nach Artikel 85 EG-Vertrag (Sache Nr.
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IV/35.079/F3 — Whitbread) (ABI. L 88, S. 26, im Folgenden: angefochtene
Entscheidung). Sie stellte darin fest, dass die angemeldeten Mustervertrige unter
Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag fielen, erkldrte jedoch diese Bestimmung gemif3
Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag fur den Zeitraum vom 1. Januar 1990 bis zum
31. Dezember 2008 fiir nicht anwendbar.

Verfahren und Antriage der Parteien

Die Kliager M. H. Shaw und T. J. Falla, die beide als gebundene Wirte mit
Whitbread Pachtvertriage tiber 20 Jahre fiir Schankwirtschaften geschlossen ha-
ben, die den von der angefochtenen Entscheidung betroffenen Mustervertragen
entsprechen, sowie die WPP Luxembourg Appeal Group Ltd, eine Vereinigung
gebundener Wirte, die mit Whitbread Pachtvertrige nach den von der genannten

Entscheidung betroffenen Mustern geschlossen haben, haben daraufhin am
27. Mai 1999 die vorliegende Klage erhoben.

Mit Beschluss vom 29. November 1999 hat das Gericht (Dritte Kammer) die
Klage in Bezug auf die WPP Luxembourg Appeal Group Ltd fiir unzulissig er-
klare.

Mit Beschluss vom 10. Januar 2000 hat der Prisident der Dritten Kammer des
Gerichts dem Klager Shaw Prozesskostenhilfe gewihrt.

Mit Beschluss vom 19. Januar 2000 hat der Prisident der Dritten Kammer des
Gerichts Whitbread als Streithelferin zur Unterstiitzung der Antrdge der Kom-
mission zugelassen.
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Auf Bericht des Berichterstatters hat das Gericht (Dritte Kammer) beschlossen,
die mindliche Verhandlung zu eréffnen, wobei es im Rahmen prozessleitender
MafSnahmen die Verfahrensbeteiligten zur Beantwortung schriftlicher Fragen
aufgefordert hat. Die Verfahrensbeteiligten sind dieser Aufforderung nach-
gekommen.

Die Verfahrensbeteiligten haben in der Sitzung vom 26. April 2001 mindlich
verhandelt und die Fragen des Gerichts beantwortet.

Die Kldger beantragen,

— die angefochtene Entscheidung fiir nichtig zu erklaren;

— der Kommission und Whitbread die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Kommission beantragt,

— die Klage als unbegriindet abzuweisen;

— den Kligern die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.
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19 Whitbread unterstitzt die Antrage der Kommission und beruft sich zusatzlich auf
die Unzulassigkeit der Nichtigkeitsklage.

Zur Zulassigkeit

bis

21
L. Zu der Frage, ob die Kldger von der angefochtenen Entscheidung individuell
betroffen sind
Zusammenfassung des Vorbringens der Verfahrensbeteiligten

b

24

Wiirdigung durch das Gericht

25 Nach standiger Rechtsprechung konnen andere Rechtssubjekte als die Adressaten
einer Entscheidung nur dann geltend machen, individuell im Sinne von
Artikel 230 Absatz 4 EG betroffen zu sein, wenn diese Entscheidung sie wegen
bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer, sie aus dem Kreis aller
tibrigen Personen heraushebender tatsichlicher Umstande berthrt und sie da-
durch in dhnlicher Weise individualisiert wie den Adressaten (Urteile des Ge-
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richtshofes vom 15. Juli 1963 in der Rechtssache 25/62, Plaumann/Kommission,
Slg. 1963, 211, 238, und vom 23. Mai 2000 in der Rechtssache C-106/98 P,

Comité d’entreprise de la Société francaise de production u. a./Kommission, Slg.
2000, I-3659, Randnr. 39).

Vorliegend haben die Klager Nichtigkeitsklage gegen eine Entscheidung iiber die
Freistellung einer Vereinbarung, an der sie beteiligt waren, erhoben, wobei sie
geltend machen, dass ihnen durch diese Vereinbarung diskriminierende Preise
aufgezwungen und sie dadurch an einem gleichberechtigten Wettbewerb mit
anderen gehindert worden seien. Sie haben bei den englischen Gerichten eine
Schadensersatzklage gegen Whitbread erhoben, da ihnen durch die freigestellte
Vereinbarung Verpflichtungen auferlegt worden seien, die gegen Artikel 85 EG-
Vertrag verstiefSen. Uberdies hat einer der beiden Kliger am Verwaltungs-
verfahren teilgenommen.

Angesichts dieser Umstinde, die belegen, dass die Klager durch die angefochtene
Entscheidung — entgegen dem Vorbringen von Whitbread -— in ihrer per-
sonlichen rechtlichen Stellung beeintrichtigt werden, ist davon auszugehen, dass
sich die Klidger in einer Situation befinden, die sie in dhnlicher Weise indivi-
dualisiert wie den Adressaten der Entscheidung. Sie sind daher individuell be-
troffen.

Dieses Ergebnis wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass die Pachtvertrige der
Klager nach Klageerhebung gekiindigt worden sind. Whitbread verweist insofern
auf das Urteil des Gerichtshofes vom 17. November 1998 in der Rechtssache
C-70/97 P (Kruidvat/Kommission, Slg. 1998, 1-7183), wonach ein Kliger, der
eine Nichtigkeitsklage gegen eine Entscheidung erhoben hat, nicht geltend ma-
chen kann, schon deshalb hinreichend im Sinne von Artikel 230 Absatz 4 EG
individualisiert zu sein, weil die RechtmifSigkeit dieser Entscheidung fir die
Losung eines vor einem nationalen Gericht anhingigen Rechtsstreits von Be-
deutung set (Urteil Kruidvat/Kommission, Randnr. 32).

Hierzu ist erstens darauf hinzuweisen, dass fiir die Prufung der Zuldssigkeits-
voraussetzungen einer Klage, abgesehen von der getrennt zu beurteilenden Frage
eines Wegfalls des Rechtsschutzinteresses, der Zeitpunkt des Eingangs der Kla-
geschrift maf3geblich ist (Urteil des Gerichtshofes vom 27. November 1984 in der
Rechtssache 50/84, Bensider u. a/Kommission, Slg. 1984, 3991, Randnr. 8). Zu
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diesem Zeitpunkt waren die Kldger aber noch durch die streitigen Pachtvertrige
gebunden. Zweitens war in der Rechtssache Kruidvat/Kommission der Kliger,
der eine Nichtigkeitsklage gegen eine Einzelfreistellungsentscheidung fiir ein se-
lektives Vertriebssystem erhoben hatte, von dieser Entscheidung nur deshalb
betroffen, weil eines der an dem Vertriebsnetz beteiligten Unternehmen bei einem
nationalen Gericht gegen ihn eine Klage wegen unlauteren Wettbewerbs erhoben
hatte. Das nationale Verfahren betraf also einen bloflen Einzelfall im Rahmen der
allgemeinen Beziehung zwischen Netzteilnehmern und Aufenstehenden
(Schlussantrige von Generalanwalt Fennelly zum Urteil Kruidvat/Kommission,
Slg. 1998, 1-7185, Nr. 51, auf die der Gerichtshof in Randnr. 32 des Urteils
verweist). Im vorliegenden Fall sind die Klager dagegen von der angefochtenen
Entscheidung nicht nur wegen des nationalen Rechtsstreits iiber ihre Schadens-
ersatzklage rechtlich betroffen, sondern auch deshalb, weil sie Parteien der mit
der Entscheidung freigestellten Vereinbarung waren. Durch diese Entscheidung
wird die Rechtmafligkeit der Vereinbarung bestdtigt, in der die Kliger einen
VerstofS gegen Artikel 85 EG-Vertrag sechen und die sie auch aus diesem Grund
nicht vollstiandig erfiillt haben, was wiederum zur Kiindigung der Pachtvertrige
und zu den Forderungen von Whitbread gefiihrt hat.

2. Zum Rechtsschutzinteresse

Zusammenfassung des Vorbringens der Verfahrensbeteiligten

Wiirdigung durch das Gericht

32 Eine natiirliche oder juristische Person muss ein bestehendes und gegenwirtiges

Interesse an der Nichtigerklirung der angefochtenen Handlung nachweisen
(Urteil des Gerichts vom 17. September 1992 in der Rechtssache T-138/89, NBV
und NVB/Kommission, Slg. 1992, 11-2181, Randnr. 33)
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Es ist unstreitig, dass die Klager zum Zeitpunkt der Einreichung der Klageschrift
ein Rechtsschutzinteresse hatten.

Whitbread macht geltend, dieses Rechtsschutzinteresse sei in der Zwischenzeit
durch die Kundigung des Pachtvertrags weggefallen. Sie beruft sich insoweit auf
das Urteil des Gerichts vom 27. April 1995 in der Rechtssache T-443/93 (Casillo
Grani/Kommission, Slg. 1995, 11-1375). In dieser Rechtssache hatte ein Unter-
nehmen eine Nichtigkeitsklage gegen eine Entscheidung der Kommission er-
hoben, mit der eine staatliche Beihilfe fur eine Wettbewerberin genehmigt wurde.
Da das Unternehmen im Laufe des Verfahrens fir zahlungsunfihig erklart wurde,
betrachtete das Gericht die Rechtssache als in der Hauptsache erledigt, weil das
Rechtsschutzinteresse der Klagerin weggefallen war, das in dem Wettbewerbs-
verhiltms mit der Beihilfeempfingerin begriindet war. Zur Begriindung dieses
Ergebnisses verwies das Gericht darauf, dass die streitigen Beihilfen bei Eintritt
der Zahlungsunfahigkeit noch nicht an die Wettbewerberin ausgezahlt worden
waren, so dass die angefochtene Entscheidung keine Auswirkungen auf die
Wettbewerbssituation der Klagerin vor Eintritt der Zahlungsunfihigkeit haben
konnte. In dieser Rechtssache war die Beeintrachtigung der Wettbewerbssituation
der Klagerin zum Zeitpunke des Wegfalls des Rechtsschutzinteresses, d. h. bei
Eintritt der Zahlungsunfihigkeit, ein zwar bestimmter, aber erst in der Zukunft
liegender rechtlicher Vorgang. Zum Zeitpunkt des Ereignisses, das den Wegfall
des Rechtsschutzinteresses der Kligerin bewirkte, hatte die angefochtene Hand-
lung noch nicht die Auswirkungen gehabt, auf die die Klage gestiitzt war.

Im vorliegenden Fall dagegen sind diese Auswirkungen, namlich die Geltung
vertraglicher Verpflichtungen, die als wettbewerbswidrig angesehen werden, be-
reits mit dem Abschluss und der Wirksamkeit der streitigen Vertrage und damit
vor dem Ereignis eingetreten, das nach Auffassung von Whitbread zum Wegfall
des Rechtsschutzinteresses der Kliger gefiihrt hat, nimlich der Kiindigung der
Pachtvertrage.

Im Ubrigen haben die Kliger auch nach der Kundigung ihrer Pachtvertrage ein
materielles und immaterielles Interesse an der Entscheidung des vorliegenden
Rechtsstreits, da sie bei den englischen Gerichten Klage auf Ersatz der Schiden
erhoben haben, die ihnen angeblich durch die Bezugsverpflichtung far Bier ent-
standen sind, die sie entgegen der Auffassung, die die Kommission in der ange-
fochtenen Entscheidung vertritt, fir unvereinbar mit Artikel 85 EG-Vertrag
halten.
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37 Die Klage ist somit zulissig.

Zur Begriindetheit

38 Der Gemeinschaftsrichter darf die komplexen wirtschaftlichen Bewertungen, die
die Kommission bei der Austibung ihres Ermessens nach Artikel 85 Absatz 3
EG-Vertrag im Hinblick auf dessen vier Voraussetzungen vornimmt, nur dar-
aufhin uberprifen, ob die Verfahrens- und Begriindungsregeln beachtet wurden,
ob der Tatbestand richtig festgestellt wurde, ob kein offenkundiger Beur-
teilungsfehler und kein Ermessensmissbrauch vorliegen (Urteile des Gerichtshofes
vom 17. November 1987 in den Rechtssachen 142/84 und 156/84, BAT und
Reynolds/Kommission, Slg. 1987, 4487, Randnr. 62, und des Gerichts vom
22. Oktober 1997 in den Rechtssachen T-213/95 und T-18/96, SCK und FNK/
Kommission, Slg. 1997, 1I-1739, Randnr. 190).

39 Die Kliger beanstanden verschiedene von der Kommission in der angefochtenen
Entscheidung vorgenommene Bewertungen, die sich insbesondere auf die Bin-
dung nach Vertragsbiersorten, den Ausgleich des Preisnachteils, das Bestehen
weiterer Beschrankungen und die Méglichkeit der Gewidhrung einer Einzel-

freistellung beziehen, wenn deren Voraussetzungen erst nach dem Abschluss der

freigestellten Vereinbarung vorliegen.

1. Zur Bindung nach Vertragsbiersorten

a0 In der angefochtenen Entscheidung der Kommission (Randnr. 42) heifdt es, dass
die in den streitigen Vertragen enthaltene Bezugsverpflichtung fir die im Anhang
des Pachtvertrags genannten Biersorten gilt. Die Kommission stellte fest, dass
diese Bindung nach Biersorten nicht den Anforderungen von Artikel 6 der Ver-
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ordnung Nr. 1984/83 entspreche, wonach die Gruppenfreistellung nur Verein-
barungen erfasse, die sich auf ,bestimmte Biere oder bestimmte Biere und be-
stimmte andere Getranke“ bezogen und damit eine Spezifizierung nach der
Marke oder der sonstigen Benennung vorsihen. Sie gelangte zu dem Ergebnis,
dass die streitigen Vertrage nicht unter die genannte Gruppenfreistellungsver-
ordnung fielen (Randnrn. 147 bis 149 der angefochtenen Entscheidung).

Bei der Prufung einer Einzelfreistellung fuhrte die Kommission in Randnummer
153 der angefochtenen Entscheidung im Rahmen allgemeiner Erwigungen zur
Voraussetzung der Verbesserung der Warenverteilung aus, dass sich die Bindung
nach Vertragsbiersorten fur die praktische Anwendung von Bierlieferungs-
vertragen mit Alleinbezugsverpflichtung im Vereinigten Konigreich besser eignen
diirfte als die in der Verordnung Nr. 1984/83 vorgesehene Spezifizierung, weil sie
die Aufnahme neuer Marken in- oder auslindischer Hersteller in die Preislisten
erleichtere, fiir die nicht die Zustimmung samtlicher Pachter erforderlich sei. Dies
treffe insbesondere auf ein Unternehmen wie Whitbread zu, das seinen Pachtern
eine Vielzahl von Bieren anbiete und hiufig neue Biere — auch auslindischer
Marken — in seine Preislisten aufnehme.

Zusammenfassung des Vorbringens der Verfahrensbeteiligten

Wiirdigung durch das Gericht

In erster Linie ist darauf hinzuweisen, dass in Randnummer 153 der angefoch-
tenen Entscheidung eines der Argumente wiedergegeben wird, die von der
Kommission in den Randnummern 150 bis 154 mit dem Ergebnis untersucht
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worden sind, dass die fraglichen Vereinbarungen zu einer Verbesserung der
Warenverteilung fithren. Die Klager haben dabei die anderen Argumente als das
in Randnummer 153 angefithrte nicht beanstandet; diese Argumente gingen
insbesondere dahin, dass durch die streitigen Vereinbarungen die Errichtung, die
Modernisierung, die Erhaltung und der Betrieb von Gaststatten wesentlich er-
leichtert werde (Randnr. 150 der angefochtenen Entscheidung) und ein Anreiz fiir
den Wiederverkiaufer bestehe, sich mit allen ihm zur Verfiigung stehenden Mitteln
um den Absatz der Vertragswaren zu bemiihen, wodurch eine auf Dauer an-
gelegte Zusammenarbeit zwischen den Vertragspartnern begrindet werde, die es
thnen erlaube, die Qualitit der Vertragswaren sowie der vom Wiederverkiufer zu
erbringenden Kundendienstleistungen zu verbessern, und eine kostengiinstige
Organisation der Erzeugung und Verteilung sowie eine Ausrichtung von Zahl und
Charakter der Gaststitten an den Winschen der Kundschaft ermogliche
(Randnr. 151 der angefochtenen Entscheidung). Selbst wenn sich also die Ein-
winde gegen das in Randnummer 153 der angefochtenen Entscheidung wie-
dergegebene Argument als berechtigt erweisen sollten, wiirde das nicht bedeuten,
dass die streitigen Vereinbarungen keine Verbesserung der Warenverteilung be-
wirkten. Die Einwinde sind daher fur sich allein nicht geeignet, um darzulegen,
dass eine der Voraussetzungen fir die Gewihrung der Einzelfreistellung nicht
eingehalten wurde. Sie sind somit unerheblich.

Bei einer hilfsweisen Untersuchung der Begriindetheit der Einwande ist erstens zu
beriicksichtigen, dass der nach Auffassung der Kommission mit der Bindung nach
Vertragsbiersorten verbundene Vorteil der erleichterten Aufnahme neuer Marken
in- oder auslindischer Hersteller in die Preislisten, ohne dass die Zustimmung
siamtlicher Pachter erforderlich wire, im Hinblick auf den Zutritt in- und aus-
lindischer Wettbewerber zum britischen Bierausschankmarkt nicht dadurch
ernsthaft in Frage gestellt wird, dass er im Gegenzug mit einer erweiterten Be-
zugsverpflichtung der gebundenen Wirte einhergeht. In der Verordnung Nr.
1984/83 ist zwar nur eine Bezugspflicht fiir bestimmte Biere oder bestimmte Biere
und bestimmte andere Getrinke vorgesehen (Urteil des Gerichtshofes vom
28. Februar 1991 in der Rechtssache C-234/89, Delimitis, Slg. 1991, 1-935,
Randnr. 36). Die Bezugspflicht betrifft also nicht Biere einer bestimmten Sorte,
sondern nur andere Biermarken als die im Vertrag festgelegten. Ein gebundener
Wirt konnte sich von Drittunternehmen mit Bieren derselben Sorten wie den im
Vertrag festgelegten Bieren beliefern lassen, so dass derartige Biere auch iber
gebundene Wirte auf den Markt gelangen konnten. Diese Moglichkeit besteht
jedoch nur theoretisch. In Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe a der Verordnung Nr.
1984/83 ist namlich ausdriicklich vorgesehen, dass der Lieferant den Wieder-
verkaufer verpflichten darf, von dritten Unternehmen angebotene Biere und an-
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dere Getranke in der durch die Vereinbarung bezeichneten Gaststitte nicht zu
vertreiben, wenn sie zu derselben Sorte wie die aufgrund der Vereinbarung ge-
lieferten Biere und anderen Getranke gehoren.

Nach dem System der Verordnung Nr. 1984/83, das zur Gewihrung einer
Gruppenfreistellung berechtigt, ist somit zwar eine Spezifizierung nach Bier-
marken vorgesehen, doch hat der Lieferant das in der Praxis stets ausgeiibte
Recht, seinen gebundenen Wirten zu verbieten, sich von Drittunternehmen mit
Bieren beliefern zu lassen, die zu derselben Sorte gehoren wie die in der Verein-
barung bezeichneten Biermarken. Gebundene Wirte, deren Vereinbarung unter
die Freistellung nach der Verordnung Nr. 1984/83 fillt und daher eine Spezifi-
zierung nach Biermarken enthilt, haben daher im Ergebnis nicht die Méglichkeit,
direkte Liefervertrige mit auslindischen oder neu in den Markr eingetretenen
Brauereien zu schliefen. Im Hinblick auf den Zutritt in- und auslandischer
Brauereien zum relevanten Markt spielt es also keine Rolle, ob die Verein-
barungen entsprechend dem System der Verordnung Nr. 1984/83 eine Bindung
nach Biermarken oder, wie die streitigen Vereinbarungen, eine Bindung nach
Biersorten vorsehen. Die Kommission stellt in Randnummer 153 der angefoch-
tenen Entscheidung zu Recht fest, dass ein gebundener Wirt auch bei einer nach
der Verordnung Nr. 1984/83 freigestellten Vereinbarung jedenfalls nicht aus ei-
gener Initiative neue Biermarken anbieten konne, da die Brauerei ihm den Ver-
kauf anderer Marken derselben Sorte in seiner Gaststitte untersagen dirfe. Daher
hat ein gebundener Wirt, unabhingig davon, ob er eine nach der Verordnung Nr.
1984/83 freigestellte Vereinbarung oder eine der streitigen Vereinbarungen ab-
geschlossen hat, keine Moglichkeit, die Abschottung des britischen Bier-
ausschankmarkts in  irgendeiner Weise — positiv.  wie negativ — zu
beeinflussen.

Folglich bewirkt die Bindung nach Biersorten — entgegen dem Vorbringen der
Klager — keine Verstirkung der Marktabschottung. Daraus folgt weiter, dass
auch der Einwand der Klager unbegriindet ist, wonach der nur indirekte
Marktzugang, der durch diese Art der Bindung begiinstigt werde, weniger be-
friedigend sei als der direkte Marktzugang, der mit der Bindung nach Biermarken
verbunden sei. Bei der Bindung nach Biermarken kénnen namlich ausldndische
oder neu in den Markt eingetretene Brauereien Biere, die zu derselben Sorte
gehéren wie die in der Alleinbezugsvereinbarung bezeichneten Biere, wegen
Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe a der Verordnung Nr. 1984/83 praktisch nicht
direkt an gebundene Wirte absetzen. Die Bindung nach Biermarken fiihrt daher in
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der Praxis nicht zur Begunstigung eines direkteren Zugangs zum relevanten
Markt, als er im Fall der Bindung nach Biersorten besteht.

st Zweitens bewirkt die Bindung nach Biersorten eine wirksamere Forderung des
Marktzutritts in- und ausliandischer Brauereien als die in der Verordnung Nr.
1984/83 vorgeschene Bindung nach Biermarken. Wie niamlich die Kommission in
Randnummer 157 der angefochtenen Entscheidung zu Recht feststellt, ermoglicht
diese Form der Bindung, Biere in- und auslindischer Hersteller, die zu einer der in
der Alleinbezugsvereinbarung genannten Biersorten gehoren, in die Preislisten
aufzunehmen, ohne dass hierfiir die Zustimmung siamtlicher Pichter erforderlich
wire. Dagegen erhalten bei der Bindung nach Biermarken in- und auslindische
Hersteller nur unter wesentlich schwierigeren Bedingungen Zugang zum rele-
vanten Markt. Sie sind ndmlich beim Absatz ihrer Biere wegen des in Artikel 7
Absatz 1 Buchstabe a der Verordnung Nr. 1984/83 der verpachtenden Brauerei
eingerdaumten Rechrts praktisch gezwungen, deren Zustimmung zur Belieferung
ithrer gebundenen Wirte und zusitzlich das Einverstandnis jedes einzelnen ge-
bundenen Wirtes zu erhalten.

s Drittens stellen die Klager die Feststellung der Kommission in Randnummer 173
der angefochtenen Entscheidung nicht in Frage, nach der Whitbread im Rahmen
der Bindung nach Biersorten in erheblichem Umfang konkurrierende Biermarken
in seinen Pachtwirtschaften eingefiilhrt hat. Zwischen 1994 und 1998 habe
Whitbread pro Jahr durchschnittlich drei neue Fassbiermarken in seinen Pacht-
wirtschaften eingefiihrt, zu denen Ale-Biere wie Fullers London Pride, Greene
King IPA und Adnams gehort hiatten; Whitbread habe dariiber hinaus rund 30
Flaschenbiermarken anderer Hersteller — darunter Budweiser, Hoegaarden
Grand Cru und Leffe Blonde — in ihr Sortiment aufgenommen.

s3  Die allgemeine Behauptung der Klager, britische Brauereien fithrten Biermarken
von ausldandischen Herstellern oder Wettbewerbern nur ein, wenn es sich um eine
neue Biersorte handele, ist durch diese detaillierten Feststellungen widerlegt.
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s« Damit haben die Kldger nicht nachgewiesen, dass die Kommission einen offen-
sichtlichen Beurteilungsfehler begangen hat, als sie in Randnummer 153 der
angefochtenen Entscheidung festgestellt hat, dass sich der theoretische Vorteil der
Bindung nach Biersorten bei einem Unternehmen wie Whitbread praktisch kon-
kretisiere, das seinen gebundenen Wirten eine Vielzahl von Bieren anbiete und
hé;:fig neue Biere — auch auslindischer Marken — in seine Preislisten auf-
nehme.

ss Der Einwand gegen die Bewertung der Bindung nach Biersorten durch die
Kommission ist daher zurtickzuweisen.

2. Zum Ausgleich des Preisnachteils

se In der angefochtenen Entscheidung untersuchte die Kommission im Rahmen der
Priufung der Tatbestandsmerkmale des Artikels 85 Absatz 3 EG-Vertrag, ob die
Verbesserung der Warenverteilung, die sie nach einer ersten Untersuchung bejaht
hatte, nicht dadurch in Frage gestellt wird, dass den gebundenen Wirten hohere
Preise berechnet werden als unabhiangigen Wirten. Insoweit stellte sie fest, dass
tatsichlich eine Preisdiskriminierung vorliege, die jedoch durch geldwerte Vor-
teile ausgeglichen werde, die nur den gebundenen Wirten zugute kimen.

Die Kliger beanstanden die Feststellungen der Kommission in beiden Punkten.
Zum einen sei der Preisnachteil fur die gebundenen Wirte grofler, als die Kom-
mission annehme. Zum anderen seien die zum Ausgleich dieses Nachreils ge-
wihrten Vorteile weniger bedeutend, als die Kommission in der angefochtenen
Entscheidungen zugrunde lege.
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Zum Preisnachteil

Die Kommission fiithrt in Randnummer 160 der angefochtenen Entscheidung aus,
dass alle Abnehmer von Whitbread im britischen Bierausschankmarkt, die mit
dem Unternehmen keine Vereinbarungen mit Alleinbezugsverpflichtungen ge-
schlossen hatten, d. h. Groflhiandler, Schankstittenketten und andere Brauereien
sowie unabhingige Wirte, Nachlisse erhielten. Dabei seien die Nachlisse fiir
GrofShandler, vom Unternehmen selbst gefiihrte Betriebe, Schankstittenketten
oder andere Brauereien im Durchschnitt hoher als die fiir unabhingige Wirte
einzelner Lokale.

Bei der Bewertung der Nachldsse im Vergleich mit der Situation der an Whitbread
gebundenen Wirte wurden allerdings nur die den unabhingigen Wirten ge-
wihrten Nachldsse beruicksichtigt. Diese Beschrankung des Kontrolibereichs ist
durch Artikel 14 Buchstabe ¢ Nummer 2 der Verordnung Nr. 1984/83 gerecht-
fertigt. Nach dieser Bestimmung kann die Kommission den Vorteil der An-
wendung dieser Verordnung entziehen, wenn sie in einem Einzelfall feststellt, dass
eine nach dieser Verordnung freigestellte Vereinbarung gleichwohl Wirkungen
hat, die mit den in Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag vorgesehenen Vorausset-
zungen unvereinbar sind, insbesondere dann, wenn der Lieferant ohne sachlich
gerechtfertigten Grund gegeniiber dem zum Alleinbezug verpflichteten Wieder-
verkaufer ungiinstigere Preise oder Verkaufsbedingungen anwendet als gegeniiber
anderen Wiederverkiufern ,,derselben Vertriebsstufe®.

Die Kommission stellt hierzu in Randnummer 162 der angefochtenen Ent-
scheidung fest, dass unter den angefithrten Gruppen von Konkurrenten der ge-
bundenen Wirte lediglich die unabhingigen Wirte als Wiederverkiufer auf
derselben Vertriebsstufe wie die gebundenen Wirte, d. h. vorliegend auf der
Einzelhandelsstufe, ihr Bier direkt zu marktublichen Bedingungen von Whitbread
bezogen. Daher wurden die unabhingigen Wirte als Bezugsgruppe herangezogen.
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Auf dieser Grundlage hat die Kommission den Unterschied zwischen dem von den
gebundenen Wirten gezahlten und dem von unabhiangigen Wirten durchschnitt-
lich gezahlten Preis berechnet; dieser Unterschied wird in der Tabelle Nr. 3 in
Randnummer 93 der angefochtenen Entscheidung dargestellt, aus der sich ergibr,
dass der Preisnachteil, der 1990/91 bei 21 GBP/Fass lag, zunehmend anstieg und
1996/97 40 GBP/Fass erreichte.

Zusammenfassung des Vorbringens der Verfahrensbeteiligten

Wiurdigung durch das Gericht

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass die Kommission in Randnummer 20 der
angefochtenen Entscheidung bereits die schwache Stellung der herkommlichen
Grof$hiandler, die selbst kein Bier brauen, auf dem britischen Markt beriicksich-
tigt hat; nach den Feststellungen der Kommission entfielen 1995/96 auf diese
GrofShandler nur rund 6 % des Bierabsatzes gegentiber 5 % im Jahr 1985. Da-
durch werde, wie in Randnummer 123 der angefochtenen Entscheidung gefolgert
wird, ein Marktzutritt aus eigener Kraft fur neue in- und auslandische Anbieter
erschwert. Dieser Umstand begrindet zusammen mit weiteren Gesichtspunkten
die im vorliegenden Verfahren nicht bestrittene Schlussfolgerung in Randnummer
127 der angefochtenen Entscheidung, dass der britische Bierausschankmarkt
weitgehend verschlossen sei.

Nach Auffassung der Klager haben die Schwiche der herkémmlichen Grossisten
und die damit einhergehende Dominanz der inlindischen Brauereien im GrofS-
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handel erhebliche Auswirkungen auf den Bierpreis, da die Brauer unabhingigen
Wirten im Grofshandel Nachlisse gewahrten, deren Hohe die Kommission un-
terscharzt habe.

Die Klager machen insoweit erstens geltend, die Kommission habe die Bezugs-
gruppe zu eng gefasst; neben den unabhingigen Wirten einzelner Lokale hitten
auch Schankstittenketten, vom Unternehmen selbst gefihrte Betriebe und Clubs
beruicksichtigt werden mussen.

Die unabhingigen Wirte, die die Bezugsgruppe darstellen, sind jedoch die ein-
zigen Marktbeteiligten, die sich auf derselben Vertriebsstufe befinden wie die
gebundenen Wirte von Whitbread, wodurch ein zuverlissiger Vergleich mit die-
sen ermoglicht wird.

Es ist unstreitig, dass die von Whitbread gewahrten Nachldsse mit der Menge des
von einem Wiederverkdaufer abgenommenen Bieres zunehmen. In dieser Hinsicht
befinden sich aber nur die unabhingigen Wirte einzelner Lokale in einer Situa-
tion, die mit der der gebundenen Wirte von Whitbread vergleichbar ist, weil sie
wie diese Wirte einzeln von Whitbread beliefert werden. Die Belieferung von
Schankstittenketten oder von Betrieben, die von anderen Brauereien als Whit-
bread gefithrt werden, erfolgt dagegen einheitlich fiir die gesamte Kette oder die
gesamten Betriebe. Dadurch sind die bestellten Biermengen wesentlich grofer als
bei unabhingigen Wirten einzelner Lokale, so dass die von Whitbread gewahrten
Nachlisse bei solchen Gesamtbestellungen hoher sind als ber Bestellungen un-
abhingiger Wirte.

Folglich hat die Kommission keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler be-
gangen, als sie die von Schankstittenketten oder anderen Brauereien gefithrten
Betriebe von der Bezugsgruppe ausgenommen hat.
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Was die Clubs als dritte von den Kligern genannte Gruppe von Lokalen angeht,
so ergibt sich aus Randnummer 162 der angefochtenen Entscheidung, dass die
Nachlidsse fiir nicht gebundene Clubs ebenso wie Nachlisse firr unabhingige
Wirte beriicksichtigt worden sind. Diese Clubs wurden also in die Bezugsgruppe
aufgenommen. Clubs, die an eine andere Brauerei als Whitbread gebunden sind,
haben dagegen mit den von Schankstittenketten oder anderen Brauereien ge-
fihrten Betrieben gemeinsam, dass sie Whitbread-Biere nicht einzeln von der
Brauerei abnehmen, sondern dass der Bezug auf einer vorgelagerten Vertriebs-
stufe einheitlich iiber die Brauerei erfolgt, an die die Clubs gebunden sind. Im
Hinblick auf die Belieferung mit Whitbread-Bier und damit auf die Gewihrung
von Nachlissen befinden sich diese Clubs also nicht auf derselben Vertriebsstufe
wie die an Whitbread gebundenen Betriebe; sie konnen folglich nicht in eine
Bezugsgruppe aufgenommen werden, die einen zuverldssigen Vergleich mit der
Situation dieser gebundenen Betriebe ermoglichen soll. AufSerdem konkurrieren
die Clubs, wie die Kommission in Randnummer 161 der angefochtenen Ent-
scheidung feststellt, wegen des beschrinkten Kundenkreises nur in begrenztem
Umfang direkt mit den gebundenen Wirten.

Die Kommission hat daher keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen,
als sie die gebundenen Clubs von der Bezugsgruppe ausgenommen hat.

Die Kldger machen zweitens geltend, der von der Kommission zugrunde gelegte
Preisnachteil entspreche nicht den tatsichlich von. Whitbread gewahrten Nach-
lassen.

Insofern geht aus Randnummer 53 der angefochtenen Entscheidung hervor, dass
die Kommission den Preisnachteil auf der Grundlage eines Berichts berechnet hat,
den das Office of Fair Trading (im Folgenden: OFT) im Mai 1995 nach einer
Erhebung iiber die GrofShandelspreispolitik der Brauereien erstellt hatte, und der
von der Kommission durch weitere Untersuchungen ergianzt wurde. Wie sich aus
Anlage 5 zum Streithilfeschriftsatz von Whitbread ergibt, nahm das OFT bei der
Vorbereitung dieses Berichts zahlreiche Priifungen bei Whitbread vor, um den
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Preisnachteil zu bestimmen. Anlage 4 zum Streithilfeschriftsatz lisst sich
schliefflich entnehmen, dass diese Frage auch in der Verwaltungsphase, in der der
Erlass der angefochtenen Entscheidung vorbereiter wurde, Gegenstand mehrerer
Auskunftsersuchen der Kommission war, die auf eine Prifung in den Ge- |
schiftsrdumen von Whitbread am 17. und 18. Mirz 1997 und eine Besprechung |
zwischen den Vertretern der Kommission und Whitbread am 16. Dezember 1997 |
zuriickgingen. |

76 Die in Tabelle Nr. 3 in Randnummer 93 der angefochtenen Entscheidung dar-
gestellten Preisnachteile wurden im Wege einer griindlichen Untersuchung durch
die Kommission ermittelt.

77 Die Klédger bestreiten diese Feststellung und tragen vor, dass unabhingige Gast-
statten Nachlasse von 85,53 GBP/Fass erhalten hitten und der durchschnittliche
Preisnachteil in Wirklichkeit 60 GBP/Fass betragen habe.

78 Die erste Behauptung beruht auf einem Angebot, das Whitbread im November
1997 einer Gaststdtte mit einem jahrlichen Bierabsatz von mehr als 400 Fass
unterbreitete und das der Prozessbevollmichtigte der Kliger mit Schreiben vom
26. Februar 1998 an die Kommission tbermittelt hatte. Unabhingig von der
Frage, ob eine solche Gaststitte von der abgesetzten Biermenge hier mit den an
Whitbread gebundenen Gaststitten und den unabhingigen Wirten verglichen
werden kann, ist zu beriicksichtigen, dass der Wert von 85,53 GBP dem Brut-
tobetrag des Preisnachlasses entspricht. Der Preisnachteil, wie er in Randnummer
54 der angefochtenen Entscheidung von der Kommission definiert wird, besteht
jedoch in der Differenz zwischen den Preisnachlissen, die Whitbread un-
abhingigen Wirten gewihrt, und den Preisnachldssen, die die gebundenen Wirte
erhalten. Auflerdem sind die zur Berechnung des Preisnachteils herangezogenen
Preisnachlisse fiir unabhingige Wirte Durchschnittswerte, die auf der Grundlage
der Preisnachlisse fiir alle von Whitbread belieferten unabhingigen Wirte er-
mittelt wurden. Das Vorbringen der Kldger ist somit unbegriindet.
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Die zweite in Nummer 4.16 der Klageschrift aufgestellte Behauptung, dass der
durchschnittliche Preisnachteil in Wirklichkeit 60 GBP/Fass betragen habe, wird
weder ausgefithrt noch auch nur ansatzweise bewiesen. Sie war bereits in der
Stellungnahme enthalten, die der Prozessbevollmichtigte der Kliger am
27. Oktober 1997 im Namen dreier gebundener Wirte, darunter des Kligers
Shaw, zu der Mitteilung der Kommission nach Artikel 19 Absatz 3 der Verord-
nung Nr. 17 abgegeben hatte. Die einzige Information, die unter Umstinden als
Hinweis angesehen werden konnte, besteht in von den drei betreffenden Wirten
ausgefillten Fragebogen, in denen sie angegeben haben, welche Nachlisse nach
threr Kenntnis ihren Wettbewerbern gewahrt worden seien.

Die von den genannten Wirten angegebenen Daten konnen nicht als Beweis-
elemente betrachtet werden. Sie stellen lediglich unbelegte Behauptungen dar, die
von drei der insgesamt fast 2 000 gebundenen Wirte aufgestellt wurden. Zudem
sind die von den Klidgern genannten Preisnachlidsse Bruttobetrage, die nicht die
von der Kommission in Randnummer 54 der angefochtenen Entscheidung de-
finierte Differenz wiedergeben.

Mangels hinreichender Substanziierung ist daher auch die zweite Behauptung
zuriickzuweisen.

Damit ist der Einwand hinsichtlich der Bewertung des Preisnachteils durch die
Kommission insgesamt zuriickzuweisen.

Zu den geldwerten Vorteilen

Die Kommission hat in der angefochtenen Entscheidung gepriift, ob der Preis-
nachteil zu Lasten der gebundenen Wirte durch geldwerte Vorteile ausgeglichen
wird, die nur diesen Wirten zugute kommen. Dabei hat sie in den Randnummern
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57 bis 93 der angefochtenen Entscheidung vier Vorteile festgestellt und bewertet:
den niedrigeren Pachtzins, den die gebundenen Wirte zu zahlen haben (Pacht-
vorteil), die betriebliche Betreuung, Vorteile bei der Beschaffung von Waren und
Dienstleistungen sowie Investitionen in die Pachtbetriebe.

s+ Die Kommission hat die entsprechenden Daten in der Tabelle Nr. 3 in Rand-
nummer 93 der angefochtenen Entscheidung zusammengefasst, aus der sich er-
gibt, dass die geldwerten Vorteile von 1990 bis 1994 hinter dem Preisnachteil

zurtickgeblieben waren, diesen aber in den spateren Jahren bis 1997 iiberschritten
haben.

ss  Die Klager beanstanden die Bewertungén der Kommission im Hinblick auf den
Pachtvorteil, die betriebliche Betreuung, die Vorteile bei der Beschaffung von
Waren und Dienstleistungen und die Investitionen in die Pachtbetriebe. Sie riigen
auflerdem die Annahmen der Kommission in Bezug auf die Gewinnaussichten der
gebundenen Wirte im Fall der Ubertragung des Pachtvertrags. Schlieflich machen
sie geltend, die Kommission hitte das Bestehen geldwerter Vorteile in jedem
Einzelfall untersuchen mussen.

Zum Pachtvorteil

Die Kommission fiihrt in den Randnummern 57 bis 66 der angefochtenen Ent-
scheidung aus, der Pachtvorteil ergebe sich aus der Differenz zwischen der Pacht
fur einen gebundenen Betrieb und den entsprechenden Aufwendungen des Be-
treibers einer bindungsfreien Wirtschaft. Stelle sich bei diesem Vergleich heraus,
dass die genannten Aufwendungen hoher seien als die von den gebundenen
Wirten gezahlte Pacht, so liege ein geldwerter Vorteil vor, der den beschriebenen
Preisnachteil ausgleichen konne.

Die Kommission hat mehrere Methoden zur Bestimmung des Pachtvorteils ge-
pruft und sich schliefSlich fir ein Verfahren entschieden, bei dem das Verhaltnis
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Pacht/Umsatz einer gebundenen Gaststitte mit dem Verhiltnis Pacht/Umsatz ei-
nes bindungsfreien Betriebes verglichen wird. Dabei hat sie folgende Annahmen
zugrunde gelegt:

— Bei den bindungsfreien Gaststitten sind 15 % des Umsatzes als Pachr zu
- veranschlagen;

— fir die gebundenen Gaststitten entspricht die Pacht 12,72 % des Umsatzes.

Die Kommission weist darauf hin, dass der Wert von 12,72 % aus internen
Unterlagen von Whitbread stamme, die in erster Linie fur Verhandlungen iiber
die Pachthohe oder iiber die Neufestsetzung des Pachtzinses ausgearbeitet worden
seien, und auf einer reprisentativen Auswahl von 30 Betrieben beruhe. Whit-
bread habe der Kommission mitgeteilt, dass der durchschnittliche Pachtzins,
bezogen auf alle Whitbread-Gaststdtten, bei 12,19 % des Umsatzes liege.

Fir die Geschiftsjahre 1992/93 bis 1996/97 bezieht sich die Kommission auf von
Whitbread uibermittelte Daten iiber die Pachteinnahmen und die Zahl der gelie-
ferten Fasser fiir Schankwirtschaften, die auf der Grundlage der angemeldeten
Vereinbarungen verpachtet waren; diese Daten wurden von der Kommission
durch eigene Schitzungen auf der Grundlage der ihr iibermittelten Informationen
erganzt.

Aufgrund dieser Annahmen wurde der Pachtvorteil folgendermaflen berechnet:
Die Kommission legte einen Wert zugrunde, der 15 % des Umsatzes der ge-
bundenen Gaststdtten entsprach, zog hiervon 12,72 % dieses Umsatzes ab und
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teilte das Ergebnis durch die Gesamtzahl der von Whitbread an die gebundenen
Betriebe gelieferten Fasser.

Die Ergebnisse dieser Berechnung sind in der Tabelle Nr. 3 in Randnummer 93
der angefochtenen Entscheidung wiedergegeben. Daraus ergibt sich, dass der
Pachtvorteil 1990/91 9 GBP/Fass, 1991/92 11 GBP/Fass, 1992/93 15 GBP/Fass,
1993/94 15 GBP/Fass, 1994/95 16 GBP/Fass, 1995/96 17 GBP/Fass und
1996/97 19 GBP/Fass betragen hat. Der Pachtvorteil stellt den wichtigsten
geldwerten Vorteil dar.

— Zusammenfassung des Vorbringens der Verfahrensbeteiligten

— Wairdigung durch das Gericht

Die Einwiande der Kliager betreffen zum einen die Methode der Ermittlung des
Umsatzes, auf dessen Grundlage der Pachtvorteil berechnet wird, und zum an-
deren die unzureichende Beriicksichtigung der Praxis, die Pacht nur nach oben
anzupassen.

In Bezug auf die Methode der Umsatzermittlung machen die Klager geltend, die
Kommission habe sich auf einseitige und unzuverlassige Schatzungen von Whit-
bread verlassen.
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In Randnummer 58 der angefochtenen Entscheidung heifit es, der Gesamtumsatz
der gebundenen Gaststitten sei auf der Grundlage eines Pachtzinses von 12,72 %
des Umsatzes berechnet worden. Die Berechnung erfolgte somit nach dem Ver-
haltnis Pacht/Umsatz anhand der Pachtzinsen.

Wie sich aus der angefochtenen Entscheidung und aus der Antwort der Kom-
mission auf die schriftliche Frage des Gerichts ergibt, hat die Kommission den
entsprechenden Wert nicht ohne weitere Uberpriifung den Angaben von Whit-
bread entnommen.

Die Kommission hat vielmehr gemafS Artikel 14 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17
die Bicher von Whitbread gepriift. Bei dieser Nachpriifung hat sie in einem der
Bezirksbiiros von Whitbread aus den Akten von uber 350 gebundenen Gast-
starten eine reprasentative Auswahl von 30 Betrieben getroffen. Fur jeden dieser
Betriebe wurde die Menge des von Whitbread gelieferten Bieres, der Verkaufs-
preis dieses Bieres, die gezahlte Pacht und der Umsatzanteil ermittelt, der mit
anderen Artikeln als Whitbread-Bieren, insbesondere mit Wein, Spirituosen,
Tabak und Speisen, erzielt wurde. Aufgrund dieser Daten kam die Kommission
zu dem Ergebnis, dass die Pacht 12,72 % des Umsatzes dieser Gaststitten ent-
spreche.

Dieser Wert beruht folglich auf Nachpriifungen und Berechnungen, die die
Kommission angestellt hat. Sie hat sich dabei zwar teilweise auf interne Unter-
lagen von Whitbread gestiitzt. Entgegen den Behauptungen der Klager betrafen
diese Unterlagen jedoch nicht direkt den Umsatz einer einzelnen Gaststitte,
sondern enthielten verschiedene, sehr spezifische tatsichliche Angaben wie die
Menge des von Whitbread gelieferten Bieres, die gezahlte Pacht und den Anteil
anderer Artikel als Whitbread-Biere am Umsatz; Richtigkeit und Zuverlassigkeit
dieser Daten lassen sich nach dem ersten Anschein nicht in Zweifel ziehen. Etwas
anderes wiirde nur dann gelten, wenn ein Betrugsfall vorliage, was von den Kla-
gern nicht behauptet wird und angesichts der Zahl und der Komplexitdt der
Bezugsdaten auch nicht wahrscheinlich ist.
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Richtigkeit und Zuverlassigkeit ihrer Berechnungen werden auch dadurch be-
statigt, dass die Kommission fur die ausgewihlten Gaststatten mit einem Wert
von 12,72 % zu einem hoheren und damit fur Whitbread ungunstigeren Ver-
halenis Pacht/Umsatz gelangte als die von Whitbread fiir samtliche gebundenen
Schankwirtschaften erstellte Rechnung, die 12,19 % ergab.

Im Ubrigen haben die Kliger nicht vorgetragen, dass das Verhiltnis Pacht/Umsatz
bei den von ihnen gepachteten Gaststitten hoher gewesen sei als der von der
Kommission zugrunde gelegte Mittelwert.

Damit ist nicht dargetan, dass die Kommission im vorliegenden Fall von uber-
hohten Umsiatzen ausgegangen ist.

Aus den vorstehenden Erwigungen folgt weiter, dass das Verhaltnis Pacht/Um-
satz anhand von Daten uUber den Absatz von Whitbread-Bier ermittelt wurde.
Entgegen den Behauptungen der Klager beruhen die Berechnungen also nicht auf
den Umsitzen von Whitbread im Bereich der Gaststittenverpachtung.

Die Kommission hat im vorliegenden Fall die Umsitze der Gaststitten nach
derselben Methode ermittelt wie in der Entscheidung Bass. Diese Entscheidung
enthilt den Hinweis (Randnr. 65, Fufinote 15), dass die internen Unterlagen von
Bass, auf deren Grundlage das Verhiltnis Pacht/Umsatz fiir die an diese Brauerei
gebundenen Gaststitten ermittelt worden sei, fur eine detaillierte Bewertung jeder
Gaststatte erstellt worden seien und daher aussagekriftige Fakten enthielten, die
als Bezugsdaten verwendet werden konnten.
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In Bezug auf den Vorwurf der unzureichenden Beruicksichtigung der Praxis, die
Pacht nur nach oben anzupassen, ist zunichst darauf hinzuweisen, dass die
Kommission in Randnummer 52 der angefochtenen Entscheidung die Aus-
wirkungen dieser Vorgehens untersucht hat. Sie hat dabei festgestellt, dass die
Anpassung nur nach oben eine weit verbreitete Praxis fiir hochst unterschiedliche
Gewerbeimmobilien sei und sich nicht auf Pachtvertrage fur Schankwirtschaften
beschranke. Sie fordere Investitionen in Immobilien insofern, als sich Miet-
einnahmen besser vorhersagen liefSen; ohne diese Praxis wiirden die Eigentiimer
beim Abschluss eines Pachtvertrags moglicherweise hohere Zinsen verlangen, um
die groflere Unsicherheit in Bezug auf ihre kunftigen Mieteinnahmen aus-
zugleichen. Diese Bewertungen sind von den Klagern nicht beanstandet worden.

Die Klager machen geltend, die Anpassung nur nach oben sei bei der Ermittlung
des Pachtvorteils nicht berticksichtigt worden. Insofern ist zu bemerken, dass der
Pachtvorteil von 1990 bis 1997 fiir jedes Geschiftsjahr berechnet wurde und dass
diese Berechnungen, wie sich aus Randnummer 58 der angefochtenen Ent-
scheidung ergibt, auf der in dem jeweiligen Geschiaftsjahr an Whitbread gezahlten
Pacht beruhten. Die Feststellungen der Kommission basieren also auf der tat-
sachlich gezahlten Jahrespacht, so dass moglicherweise aufgrund der An-
passungsklausel erfolgte Erhohungen einbezogen worden sind. Die Praxis der
Anpassung nur nach oben wurde folglich bei der Ermittlung des Pachtvorteils
beriicksichtigt.

Die Einwinde in Bezug auf die Ermittlung des Pachtvorteils durch die Kommis-
sion sind damit unbegriindet.

Zur betrieblichen Betreuung

In den Randnummern 67 bis 77 der angefochtenen Entscheidung legt die Kom-
mission die Kriterien fiir die Bewertung der betrieblichen Betreuungsleistungen
dar, die die an Whitbread gebundenen Wirte erhalten und die zusammen mit dem
Pachtvorteil einen geldwerten Vorteil zum Ausgleich des Preisnachteils darstellen.
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— Zusammenfassung des Vorbringens der Verfahrensbeteiligten

— Wiirdigung durch das Gericht

Zu dem Einwand gegen Randnummer 68 der angefochtenen Entscheidung ist
zunichst darauf hinzuweisen, dass in dieser Randnummer eine von Whitbread
vorgeschlagene Methode zur Bewertung der betrieblichen Betreuungsleistungen
wiedergegeben wird. Nach dieser Methode werden die dem Unternehmen fiir die
unentgeltlichen Betreuungsleistungen entstandenen Kosten berechnet und mit den
Kosten der von Whitbread fir die unabhingigen Wirte erbrachten Leistungen
verglichen. Die Kommission hat diese Methode in Randnummer 77 der ange-
fochtenen Entscheidung gebilligt.

Nach Auffassung der Klager bleiben bei dieser Methode Betreuungsleistungen
unberiicksichtigt, die aufSer fiir unabhangige Wirte auch fir Betriebe, die zu
Schankstattenketten gehorten, und fur Clubs erbracht wiirden, mit denen die an
Whitbread gebundenen Wirte in Wettbewerb stiinden.

Die Kliger greifen damit in Bezug auf die Bewertung der betrieblichen Betreuung
ein Argument auf, das sie bereits im Zusammenhang mit der Bestimmung des
Preisnachteils angefiihrt haben.

Zu diesem Argument ist oben bereits festgestellt worden, dass die Kommission
keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen hat, als sie nur unabhingige
Wirte einzelner Lokale in die Bezugsgruppe fir die Berechnung des Preisnachteils
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aufgenommen hat. Nur solche Wirte sind nimlich in einer Situation, die mit der
der gebundenen Wirte von Whitbread vergleichbar ist, weil nur sie sich auf
derselben Vertriebsstufe wie diese befinden.

Kann aber die Bezugsgruppe fir die Berechnung des Preisnachteils nur aus den
unabhingigen Wirten bestehen, so muss die entsprechende Bezugsgruppe fir die
Bestimmung der zum Ausgleich dieses Nachteils gewihrten geldwerten Vorteile
ebenso zusammengesetzt sein, um eine zuverldssige Bewertung sicherzustellen.

Der Einwand gegen Randnummer 68 der angefochtenen Entscheidung ist daher
zuriickzuweisen.

Was den Einwand gegen Randnummer 69 der angefochtenen Entscheidung an-
geht, so ist wiederum zu bericksichtigen, dass in dieser Randnummer eine weitere
von Whitbread vorgeschlagene Methode zur Bewertung der betrieblichen Be-
treuungsleistungen wiedergegeben wird. Bei dieser zweiten Methode wird ge-
schdtzt, was die Pachterbetreuung Whitbread jahrlich an Manntagen kostet. Die
Kommission hat diese Methode in Randnummer 74 der angefochtenen Ent-
scheidung mit gewissen Vorbehalten gebilligt.

Die Klager machen geltend, die Kommission bericksichtige bei dieser Methode
nicht, dass die von den Fihrungskriften von Whitbread fur die Pichter auf-
gewandte Zeit weitgehend der Kontrolle der Einhaltung der Vertragspflichten
diene, die die gebundenen Wirte gegeniiber Whitbread hatten. Nach Auffassung
der Kliger kommt diese Tatigkeit nicht den Pichtern zugute.

Die Kommission hat in Randnummer 74 der angefochtenen Entscheidung im
Zusammenhang mit dhnlichen Einwinden, die im Verwaltungsverfahren vor-

11 - 2056



124

SHAW UND FALLA / KOMMISSION

gebracht worden waren, klargestellt, dass die Berechnungsgrundlage fiir die Be-
wertung der betrieblichen Betreuungsleistungen nicht der Gesamtkostenaufwand
fiir das Personal sei, das die fraglichen Leistungen erbringe, sondern lediglich der
von Whitbread geschatzte anteilige Zeitaufwand, den diese Mitarbeiter un-
mittelbar fiir die Pachter erbrichten. Die Business Development Manager und die
Immobilienverwalter von Whitbread — die beiden wichtigsten Funktionen in
diesem Zusammenhang — widmeten 78 % bzw. 55 % ihrer Zeit der Pichter-
betreuung.

Die von den Kliagern beanstandeten Gesichtspunkte wurden daher bei der Me-
thode zur Bewertung der betrieblichen Betreuung bereits beriicksichtigt.

Die Kliger tragen weiter vor, die Kommission habe sich auf einseitige Schat-
zungen von Whitbread gestiitzt, ohne das tatsachliche Bestehen und die Qualitit
der behaupteten Vorteile zu priifen.

Diese Riige erweist sich als unbegrindet. Die Bewertung der betrieblichen Be-
treuungsleistungen durch die Kommission erfolgte zwar anhand von Angaben
von Whitbread; doch beruhten diese, wie sich aus Randnummer 74 der ange-
fochtenen Entscheidung ergibt, auf einer Vielzahl ausfuhrlicher Dokumente,
darunter Berichte uiber die Besuche, die Business Development Manager von Ja-
nuar bis November 1997 in den 30 von der Kommission zur Ermittlung des
Pachtvorteils ausgewihlten Betrieben durchgefithrt haben, vierteljahrliche und
jahrliche Erhebungen iiber die Tatigkeit der Immobilienverwalter von Whitbread,
Beispiele von Stechkarten sowie Beschreibungen von Titigkeiten im Zu-
sammenhang mit der Betreuung der gebundenen Wirte. Die Kommission hat sich
also bei ihrer Bewertung nicht auf Schiatzungen von Whitbread gestiitzt, sondern
auf tibereinstimmende Informationen aus einer Vielzahl von Unterlagen, bei de-
nen es sich zwar um interne Dokumente von Whitbread handelte, deren Glaub-
haftigkeit jedoch schon wegen ihrer Ausfithrlichkeit nicht in Frage gestellt werden
kann.
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Die Kommission hat auflerdem in Randnummer 77 der angefochtenen Ent-
scheidung darauf hingewiesen, dass sie fir diesen geldwerten Vorteil einen ge-
ringfugig niedrigeren Wert als Whitbread angenommen habe, um die Fehlerquote
auf ein Mindestmaf$ zu reduzieren. Sie habe daher den Geldwert um 10 % ge-
kiirzt und den Betreuungsvorteil in Tabelle 3 in Randnummer 93 der angefoch-
tenen Entscheidung entsprechend angepasst.

Zu dem Einwand gegen Randnummer 73 der angefochtenen Entscheidung ist zu
bemerken, dass in dieser Randnummer eine Einlassung mehrerer gebundener
Wirte aus dem Verwaltungsverfahren wiedergegeben wird, nach der der von
Whitbread fiir die Pachter angebotene Kellerdienst auch unabhingigen Wirten
zur Verfugung stehe.

Unter Berufung auf diese Feststellung machen die Klager geltend, dass die
Mehrzahl der Betreuungsleistungen im Geschaftsfithrungsbereich sowohl ge-
bundenen als auch unabhingigen Wirten angeboten werde.

Hinsichtlich des von Whitbread angebotenen Kellerdienstes ist zunichst fest-
zustellen, dass diese Leistung, wie sich aus den Randnummern 74 und 77 der
angefochtenen Entscheidung ergibt, bei der Berechnung des Betreuungsvorteils
der gebundenen Wirte nicht beriicksichtigt wurde. Nach den Angaben der
Kommission in Nummer 17 der Klagebeantwortung liegt der Grund fir diesen
Ausschluss gerade darin, dass die fragliche Leistung auch unabhingigen Wirten
erbracht werde und daher keinen Vorteil darstelle, der ausschliefSlich den ge-
bundenen Wirten zugute komme. Die Klager haben auch nicht angegeben, welche
anderen Betreuungsleistungen ebenfalls unabhingigen Wirten angeboten wiirden
und daher bei der Bewertung der betrieblichen Betreuung nicht beriicksichtige
werden dirften.
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Die Einwinde gegen die Bewertung der betrieblichen Betreuung der gebundenen
Wirte von Whitbread durch die Kommission sind daher zuriickzuweisen.

Zu den Vorteilen bei der Beschaffung von Waren und Dienstleistungen

Die Kommission hat in den Randnummern 78 bis 86 der angefochtenen Ent-
scheidung ausgefiihrt, nach welchen Kriterien sie die Vorteile bei der Beschaffung
bewertet hat, die darin bestehen, dass die an Whitbread gebundenen Wirte be-
stimmte Waren und Dienstleistungen (Gas, Versicherungen, Kreditkarten, Gliser,
Knabbergebick, Tiefkihlkost, Wassersparvorrichtungen, Fleischwaren, Schid-
lingsbekimpfung usw.) erhalten kénnen, die von Drittunternehmen angeboten
werden, mit denen Whitbread besondere, angeblich vorteilhafte Bedingungen
ausgehandelt hat. Diese Moglichkeit stellt zusammen mit dem Pachtvorteil und
der berrieblichen Betreuung einen geldwerten Vorteil zum Ausgleich des Preis-
nachteils dar.

— Zusammenfassung des Vorbringens der Verfahrensbeteiligten

— Wiirdigung durch das Gericht

In Randnummer 85 der angefochtenen Entscheidung verweist die Kommission
auf die Ergebnisse einer Erhebung unter 155 gebundenen Wirten im Rahmen des
»Buying Guide“ 1997, der die Angebote von Whitbread im Beschaffungsbereich
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enthilt; die befragten Wirte wurden gebeten, Noten von 1 bis § zu vergeben. Von
155 befragten Wirten gaben 37 die beste Note (24 %), 49 die Note 2 (32 %), 42
die Note 3 {24 %), 13 die Note 4 (8 %) und nur 11 die schlechteste Note 5 (7 %);
drei Befragte gaben keine Antwort.

Was die Aussagekraft dieser Erhebung betrifft, so ist dieser trotz der geringen
Zahl der befragten Wirte eine gewisse Bedeutung beizumessen, da praktisch alle
Befragten (98 %) zu einer Antwort bereit waren und 56 % den Angeboten von
Whitbread die Note 1 oder 2 und damit eine mindestens gute Note gaben; 80 %
vergaben die Noten 1, 2 und 3 und damit eine Note, die zumindest als be-
friedigend angesehen werden kann, und nur 20 % brachten ihre Unzufriedenheit
mit der Note 4 oder 5 zum Ausdruck. In Anbetracht der starken Beteiligung der
befragten Wirte und deren iiberaus positiver Bewertung der Qualitdt der An-
gebote von Whitbread kann die geringe Zahl der beteiligten Wirte nichr als
Anhaltspunkt fiir eine negative Bewertung dieser Angebote durch die gebundenen
Wirte aufgefasst werden.

Auflerdem sind die Ausfithrungen zu der beanstandeten Erhebung in Rand-
nummer 85 der angefochtenen Entscheidung in threm Zusammenhang zu sehen.

Zunichst handelt es sich dabei nur um eines der Argumente, die die Kommission
im Rahmen der Priifung des Bestandes und der Bedeutung der von Whitbread
angefiihrten Beschaffungsvorteile im Hinblick auf die Einlassungen zahlreicher
Pichter im Verwaltungsverfahren entwickelt hat, nach denen ein gebundener
Wirt aus eigener Initiative und teilweise sogar bei denselben Unternehmen
giinstigere Angebote als die von Whitbread ausgehandelten erhalten kénne.
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Nach Auffassung der Kommission berechtigt dieser Einwand jedoch nicht zu dem
Schluss, dass die Angebote von Whitbread im Bereich der Beschaffung keinen
geldwerten Vorteil darstellen. Sie fuhrt hierfiir neben der beanstandeten Er-
hebung noch drei zusatzliche Argumente an. Da die Angebote, die Whitbread
ithren Pichtern bei der Beschaffung mache, urspriinglich fur die von der Brauerei
selbst gefuhrten Betriebe ausgehandelt worden seien, erhielten die gebundenen
Wirte durch die Offnung dieser Liste Zugang zu einer Gruppe von Anbietern, die
sich als Lieferanten der zahlreichen von Whitbread selbst gefithrten Betriebe
bewihrt hitten (Randnr. 86 der angefochtenen Entscheidung). Auflerdem er-
hielten die gebundenen Wirte durch die von Whitbread ausgehandelten Angebote
Anhaltspunkte, die ihnen bei ihren eigenen Verhandlungen einen Vorteil ver-
schaffren (Randnr. 83 der angefochtenen Entscheidung). Schlieflich haitten
zahlreiche gebundene Wirte von den Angeboten von Whitbread Gebrauch ge-
macht: 1 010 bei der Tiefkithlkost, 988 bei den Versicherungen, 842 beim
Flissiggas, 384 bei den Kreditkarten, 251 bei den Glasern, 177 beim Gas, 158
beim Knabbergeback und 239 bei den Fleischwaren (Randnr. 85 der angefoch-
tenen Entscheidung). Damit bestehen objektive Anhaltspunkte fiir das Interesse
der gebundenen Wirte an den Angeboten von Whitbread.

Diese drei zusitzlichen Argumente sind von den Kligern nicht beanstandet
worden.

Im Ubrigen hat die Kommission das Vorbringen von Whitbread zur Bedeutung
des Beschaffungsvorteils der gebundenen Wirte durchaus relativiert und den
Einwinden der Wirte Rechnung getragen, die geltend gemacht hatten, sie
konnten giinstigere Angebote erhalten als die von Whitbread ausgehandelten. Um
die Fehlerquote auf ein Minimum zu beschrianken, hat sie schliefSlich den Vorteil
mit einem Geldwert veranschlagt, der um 25 % unter der von Whitbread er-
rechneten Zahl liegt (Randnr. 86 der angefochtenen Entscheidung).

Die Einwinde gegen die Bewertung der den gebundenen Wirten von Whitbread
gewihrten Beschaffungsvorteile durch die Kommission sind daher zuriick-
zuwelisen.
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Zu den Investitionen in die Pachtbetriebe

143 Die Kommission hat in den Randnummern 87 bis 92 der angefochtenen Ent-
scheidung ausgefiihrt, nach welchen Kriterien sie den Vorteil bewertet, der sich
aus den Investitionen von Whitbread in die Pachtbetriebe ergibt. Diese stellen
zusammen mit dem Pachtvorteil, der betrieblichen Betreuung und den Be-

schaffungsvorteilen einen geldwerten Vorteil zum Ausgleich des Preisnachteils
dar.

— Zusammenfassung des Vorbringens der Verfahrensbeteiligten

144
bis
145

— Wiirdigung durch das Gericht

146  Wie sich aus Randnummer 88 der angefochtenen Entscheidung ergibt, haben sich
fast alle gebundenen Wirte im Verwaltungsverfahren dahin gedauflert, dass die von
Whitbread getdtigten Investitionen in die gebundenen Gaststatten zu Pacht-
erhohungen fihrten, wobei der erhohte Pachtzins ohne Méoglichkeit einer spa-
teren Herabsetzung fir die gesamte restliche Laufzeit des Pachtvertrags gelte, die

bis zu 20 Jahren betragen konne.

147 Auf diesen Einwand hin, der auch von den Klagern erhoben wird, hat die
Kommission vor dem Erlass der angefochtenen Entscheidung erneut gepriift, ob
und inwieweit die Investitionen tatsichlich einen geldwerten Vorteil darstellen,
der den Preisnachteil ausgleichen kann.
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In Randnummer 87 der angefochtenen Entscheidung stellt die Kommission eine
Methode zur Ermittlung des geldwerten Vorteils der Investitionen dar, bei der der
Anstieg des Pachtzinses berticksichtigt wird. Nach dieser Methode wird zur Be-
rechnung des Vorteils von der investierten Summe die durchschnittliche Pacht-
erhohung in den folgenden fiinf Jahren abgezogen.

Dem von einigen gebundenen Wirten erhobenen Einwand, bei dieser Berechnung
werde die Pachterhbhung nur wihrend fiinf Jahren nach der Investition beriick-
sichtigt, obwohl die Pachtdauer 20 Jahre betragen konne, hilt die Kommission in
Randnummer 90 der angefochtenen Entscheidung zu Recht entgegen, dass die
Zinserhohung zwar einen lingeren Zeitraum als nur fiinf Jahre betreffe, dasselbe
aber auch fir den Nutzen gelte, den der gebundene Wirt aus der Investition ziehe.

Die Kommission hat trotzdem das Bestehen des fraglichen Vorteils erneut ge-
priift, wobei sie zwei alternative Berechnungsweisen angewandt hat. Bei der er-
sten Methode werden die Kosten, die den gebundenen Wirten im Laufe der Zeit
durch die Pachterhhung entstehen, mit dem anfinglichen Investitionsaufwand
von Whitbread verglichen. Auf dieser Grundlage hat die Kommission in Rand-
nummer 91 der angefochtenen Entscheidung festgestellt, dass sich die In-
vestitionen trotz der Pachterhohung wihrend 16 Jahren und damit in fast allen
Fillen fur die restliche Laufzeit der Pachtvertrige als Vorteil erwiesen.

Die zweite, in Randnummer 92 der angefochtenen Entscheidung dargestellte
Methode beruht auf einer Gegeniiberstellung des Investitionsaufwands und des
geschitzten Ertragszuwachses des Pachters nach Abzug des Pachtzinses, wobei
die mit der Investition verbundene Pachterhéhung beriicksichtigt wird. Auch auf
der Grundlage dieser Methode gelangte die Kommission zu einem Vorteil.
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Damit ergibt sich bei allen drei Berechnungsmethoden, dass die von Whitbread
zugunsten der gebundenen Wirte getitigten Investitionen fiir diese auch dann
einen Vorteil darstellen, wenn sie mit einer Pachterh6hung einhergehen.

Dieses Ergebnis erklirt sich durch zwei Gesichtspunkte, die durch die beiden
einander erganzenden Berechnungsmethoden der Kommission illustriert werden.
Zum einen haben die Investitionen von Whitbread, wie die erste Berechnungs-
methode zeigt, fiir die gebundenen Wirte den Vorteil, dass sie die entsprechenden
Kosten nicht selbst tragen miissen, die nach den Berechnungen der Kommission
die Pachterhohung iibersteigen wirden. Zum anderen kommen die gebundenen
Wirte, wie sich aus der zweiten Berechnungsmethode ergibt, durch diese In-
vestitionen in den Genuss einer dauerhaften Erhohung ihrer Gewinne, die nach
den Berechnungen der Kommission die Pachterhohung tibersteigt.

Die Kommission hat also in der angefochtenen Entscheidung den von den Kla-
gern vorgebrachten Gesichtspunkten vollauf Rechnung getragen.

Damit sind die Einwinde gegen die Bewertung der von Whitbread zugunsten der
gebundenen Wirte getitigten Investitionen durch die Kommission zuriick-
zuweisen.

Zu den Gewinnaussichten der gebundenen Wirte im Fall der Ubertragung des
Pachtvertrags

Die Kommission fithrt in Randnummer 39 der angefochtenen Entscheidung im
Rahmen der allgemeinen Darstellung der betroffenen Vertrage aus, dass sich die
Pachtvertrage tiber 20 Jahre von den beiden anderen angemeldeten Vertrags-
mustern — einem Pachtvertrag iiber fiinf Jahre und der Vorruhestandspacht —
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insbesondere dadurch unterschieden, dass die gebundenen Wirte den Vertrag in
den ersten drei Jahren der Laufzeit nicht iibertragen diirften; danach kénne
Whitbread verlangen, dass eine Ubertragung nur auf eine von ihr benannte Person
zu marktiiblichen Bedingungen erfolge, wobei eine Ubertragung auf eine Brauerei
in jedem Fall ausgeschlossen sei. Von Mirz 1994 bis August' 1998 seien rund 640
Vertrdge ubertragen worden, wobei die Wirte oftmals eine Vergiitung erhalten
hatten. Bei den 91 Ubertragungen von Januar bis August 1998 sei Whitbread in
56 Fillen von der Vergutung in Kenntnis gesetzt worden, ohne dass eine Ver-
pflichtung zu einer entsprechenden Unterrichtung bestanden hitte. Die durch-
schnittliche Vergiitung der 56 Wirte habe bei 59 000 GBP gelegen.

— Zusammenfassung des Vorbringens der Verfahrensbeteiligten

— Waiirdigung durch das Gericht

Es ist darauf hinzuweisen, dass die beanstandeten Ausfiihrungen im Rahmen
einer allgemeinen Darstellung der von der angefochtenen Entscheidung be-
troffenen Vertrage erfolgten. Die entsprechenden Angaben sind weder in die
tatsichliche Priifung der wettbewerbsbeschrinkenden Bestimmungen dieser
Vertriage (Randnrn. 42 bis 94 der angefochtenen Entscheidung) noch in die
rechtlichen Erwigungen eingegangen, mit denen die Kommission im vorliegenden
Fall die Gewihrung einer Einzelfreistellung begriindet hat (Randnrn. 150 bis 178
der angefochtenen Entscheidung). Selbst wenn die Ausfithrungen mit einem of-
fensichtlichen Beurteilungsfehler behaftet wiren, konnte dadurch die angefoch-
tene Entscheidung in ihrem verfigenden Teil nicht in Frage gestellt werden.

Der Einwand ist daher unbegriindet.
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Zu der Verpflichtung, das Bestehen geldwerter Vorteile in jedem Einzelfall zu
untersuchen

— Zusammenfassung des Vorbringens der Verfahrensbeteiligten

— Wiirdigung durch das Gericht

Es ist darauf hinzuweisen, dass die beanstandete Bewertung der geldwerten
Vorteile im Rahmen der Priifung der Voraussetzungen fiir eine Einzelfreistellung
erfolgte, nachdem festgestellt worden war, dass das Vertragsnetz von Whitbread
erheblich zur Abschottung des betreffenden Marktes beitrug. Fiir die Bewertung
war also ein Beurteilungsrahmen vorgegeben, der auf die Auswirkungen der
angemeldeten Vertriage auf das Funktionieren des Marktes und damit auf die
Stellung der gebundenen Wirte in ihrer Gesamtheit und nicht auf den einzelnen
Wirt abstellt. Im Hinblick auf die Gewihrung der Einzelfreistellung spielt es keine
Rolle, dass die geldwerten Vorteile der angemeldeten Vertrige den Preisnachteil
bei dem einen oder anderen Wirt moglicherweise nicht vollstindig ausgleichen,
wenn nur bei einem durchschnittlichen gebundenen Wirt ein solcher Ausgleich
eintritt, der damit auf dem Markt allgemein wirksam wird.

Wie die Kommission zu Recht bemerkt, ist die Argumentation der Kliger je-
denfalls unerheblich, da keiner von ihnen Anhaltspunkte dafiir vorgebracht hat,
dass die Bewertung der geldwerten Vorteile in Tabelle 3 der angefochtenen
Entscheidung nicht der bei thm gegebenen Situation entsprache.
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Zum Bestehen weiterer Beschriankungen

Die Kommission hat in der angefochtenen Entscheidung (insbesondere Randnrn.
102 bis 138 und 143 bis 178) die Auswirkungen der in den angemeldeten Mus-
terpachtvertragen enthaltenen Alleinbezugsverpflichtungen und Wettbewerbs-
verbote auf den Wettbewerb untersucht. Sie hat auch gepriift, ob bestimmte
andere Klauseln der Musterpachtvertrage wettbewerbsbeschrinkende Wirkungen
haben konnen, was aufgrund einer kurzen Bewertung verneint wurde (Randnrn.
139 bis 142 der angefochtenen Entscheidung). In diesem Rahmen wurde auch das
Verbot untersucht, Spielautomaten ohne Zustimmung von Whitbread auf-
zustellen.

Zusammenfassung des Vorbringens der Verfahrensbeteiligten

Wiirdigung durch das Gericht

Zu dem Vorwurf der mangelnden Beriicksichtigung der in den Mustervertrigen
vorgesehenen Bindung nach Biersorten geniigt der Hinweis, dass die Kommission
ausdriicklich auf die Bindung nach Biersorten eingegangen ist; sie kam dabei in
Randnummer 153 der angefochtenen Entscheidung zu dem Ergebnis, dass sich
diese Bindungsform fir die praktische Anwendung von Bierlieferungsvertrigen
mit Alleinbezugsverpflichtung im Vereinigten Konigreich besser eignen diirfte als
die Spezifizierung nach Biermarken. Die Kliger haben im Ubrigen diese Be-
wertung in Nummer 4.11 ihrer Klageschrift mit Argumenten angegriffen, die das
Gericht bereits zuriickgewiesen hat.

Das Vorbringen ist daher zuriuckzuweisen.
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170 Zu der angeblichen Bindung im Versicherungsbereich machen die Klager in der

Klageschrift lediglich folgende Ausfuhrungen:

,»Die Kommission hat es versaumt, zusitzliche oder ergianzende Beschrinkungen
in den Pachtvertragen zu berucksichtigen, wie beispielsweise

2. die Verpflichtung im Versicherungsbereich; ...«

Nach Artikel 19 Absatz 1 der Satzung des Gerichtshofes, die gemaf$ Artikel 46
Absatz 1 der Satzung auf das Verfahren vor dem Gericht anwendbar ist, und nach
Artikel 44 § 1 Buchstaben ¢ und d der Verfahrensordnung des Gerichts muss die
Klageschrift u. a. den Streitgegenstand angeben sowie die Antrige und eine kurze
Darstellung der Klagegriinde enthalten. Unabhingig von jeder terminologischen
Frage mussen diese Angaben hinreichend klar und deutlich sein, damit der Be-
klagte seine Verteidigung vorbereiten und das Gericht — gegebenenfalls ohne
Einholung weiterer Informationen — uber die Klage entscheiden kann. Um die
Rechtssicherheit und eine ordnungsgemifle Rechtspflege zu gewihrleisten, ist es
fiir die Zulassigkeit einer Klage erforderlich, dass sich die wesentlichen tatsich-
lichen und rechtlichen Umstinde, auf die sich die Klage stiitzt, zumindest in
gedringter Form, aber zusammenhdngend und verstiandlich unmittelbar aus der

"Klageschrift ergeben (Urteil des Gerichts vom 24. Februar 2000 in der Rechts-

sache T-145/98, ADT Projekt/Kommission, Slg. 2000, 11-387, Randnrn. 65 und
66). Entsprechende Erfordernisse gelten fiir eine zur Stiitzung eines Klagegrundes
vorgebrachte Riige (Urteil des Gerichts vom 14. Mai 1998 in der Rechtssache
T-352/94, Mo och Domsjé/Kommission, Slg. 1998, 11-1989, Randnrn. 333 und
334).
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Angesichts der auflerordentlich knappen und kursorischen Darstellung der Riige,
der sich nicht entnehmen lisst, welche Klausel des Pachtvertrags gemeint ist und
aus welchen tatsachlichen und rechtlichen Griinden die Kldger dieser Klausel eine
beschrankende Wirkung beimessen, ist das Vorbringen als unzulissig anzusehen.

Dieses Ergebnis wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass die Klager in der Er-
widerung angegeben haben, die Beschrankung folge daraus, dass ,,das Gebiude
durch den Verpichter auf Kosten des Pachters versichert wird (Klausel 3[iv]), so
dass eine mittelbare Verpflichtung im Versicherungsbereich vorliegt®.

Die Umschreibung der Riige in der Erwiderung kann nimlich die Verletzung der
genannten Vorschriften nicht beheben. Im Ubrigen har die erwihnte Vertrags-
klausel, namlich Artikel 3 Ziffer iv des Mustervertrags, nicht den von den Kligern
angegebenen Inhalt. Jedenfalls sind auch die vorstehend wiedergegebenen zu-
satzlichen Ausfithrungen der Kliger so knapp und kursorisch, dass sie nichr er-
kennen lassen, aus welchen tatsichlichen und rechtlichen Griinden die fragliche
Klausel eine beschrankende Wirkung haben soll.

Was die angebliche Wirkung der Bindung hinsichtlich der dufSeren Aufmachung
des Lokals angeht, so enthilt die Klageschrift lediglich folgende Ausfihrungen:

»Die Kommission hat es versdumt, zusitzliche oder erginzende Beschrinkungen
in den Pachtvertridgen zu beriicksichtigen, wie beispielsweise
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3. die Wirkung der Bindung hinsichtlich der dufleren Aufmachung des Lokals.“

Auch diese Rige ist auflerordentlich knapp und kursorisch dargestellt, so dass
sich nicht feststellen lisst, welche Klausel des Pachtvertrags gemeint ist und aus
welchen tatsichlichen und rechtlichen Griinden die Kliger dieser Klausel eine
beschriankende Wirkung beimessen; sie ist daher ebenfalls unzulissig.

SchliefSlich machen die Klager in der Klageschrift folgende Ausfuhrungen:

»Die Kommission hat es versaumt, zusatzliche oder erginzende Beschrankungen
in den Pachtvertragen zu beriicksichtigen, wie beispielsweise

4. das Verbot der Ausiibung anderer gewerblicher Tatigkeiten in den Riaum-
lichkeiten (vgl. oben, Nr. 5.2).“

Die Kliger beziehen sich damit auf die Beschrinkung hinsichtlich der Aufstellung
von Spielautomaten, die nach ihrer Auffassung eine Einschrinkung des Wett-
bewerbs bezweckt oder bewirkt, da sie auf eine ,,rechtswidrige Beschrankung der
Sekundarrechte“ hinauslaufe.
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Insoweit ist zunachst festzustellen, dass die Kliger, abgesehen von einem Hinweis
auf die Regelung uber die Aufstellung von Spielautomaten, nicht angeben, in
welchen Vertragsklauseln das Verbot der Ausiibung anderer gewerblicher Ti-
tigkeiten in den Pachtrdumen enthalten sein soll. Mit Ausnahme des Hinweises
auf die Regelung tiber die Aufstellung von Spielautomaten geniigt daher die Be-
zeichnung der Riige nicht den Anforderungen nach Artikel 44 § 1 Buchstabe ¢ der
Verfahrensordnung. Die Rige ist somit teilweise unzulissig.

Die Kommission stellt in Randnummer 38 der angefochtenen Entscheidung fest,
dass ein gebundener Wirt ohne Zustimmung von Whitbread keine Spiel-
automaten im Lokal aufstellen dirfe, wobei Whitbread bei Pachtvertrigen tiber
20 Jahre allerdings die Zustimmung nicht ohne besondere Begriindung ver-
weigern durfe.

In Randnummer 140 der angefochtenen Entscheidung fithrt die Kommission aus,
diese Klausel sei angesichts des Einflusses, den Spielautomaten auf ein Lokal
hdteen, nicht wettbewerbsbeschrinkend. Sie beruft sich dafiir auf Randnummer
52 der Bekanntmachung zu den Verordnungen (EWG) Nr. 1983/83 und Nr.
1984/83 der Kommission vom 22. Juni 1983 tiber die Anwendung von Artikel 85
Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von Alleinvertriebsvereinbarungen bezie-
hungsweise Alleinbezugsvereinbarungen (ABI. 1984, C 101, S. 2).

Daraus geht hervor, dass die in der Verordnung Nr. 1984/83 vorgesehene
Gruppenfreistellung nach Auffassung der Kommission nicht dadurch in Frage
gestellt wird, dass die Aufstellung von Spielautomaten in Pachtgaststitten der
Zustimmung des Verpdchters unterworfen ist. Dieser konne seine Genehmigung
aus Griinden des Stils der Gaststatte verweigern oder auf bestimmte Typen von
Spielautomaten beschranken.
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Insoweit ist festzustellen, dass die betreffende Klausel des Pachtvertrags, die die
Aufstellung von Spielautomaten nicht schlechterdings verbietet, sondern lediglich
von der vorherigen Zustimmung von Whitbread abhingig macht, durch das
Recht des Verpachters zur Kontrolle der Nutzung der verpachteten Raumlich-
keiten gedeckt ist. Es lasst sich namlich nicht bestreiten, dass der Betrieb von
Spielautomaten den Stil einer Schankwirtschaft verandern und dadurch deren
Wert moglicherweise erheblich beeinflussen kann; dies kann spiirbare Aus-
wirkungen auf das Vermogen des Verpachters haben.

Auflerdem enthalt Randnummer 38 der angefochtenen Entscheidung die von den
Klagern nicht angegriffene Feststellung, dass Whitbread ohne weiteres die Zu-
stimmung zur Aufstellung von Spielautomaten in den Pachtwirtschaften erteile,
sofern der Automatenhersteller auf der Liste der von Whitbread anerkannten
Hersteller stehe; die Kriterien fiir die Aufnahme der Hersteller in diese Liste seien
objektive Qualititsmerkmale wie Servicestandards und solide Finanzlage.

Die betreffende Klausel wird damit in einer Weise angewandt, die die gebundenen
Wirte nicht an der Aufstellung von Spielautomaten hindert, sondern ihnen le-
diglich die Pflicht auferlegt, sich an einen anhand objektiver Qualititsmerkmale
ausgewihlten Hersteller zu wenden.

Unter diesen Umstinden kann die betreffende Klausel weder als ,,rechtswidrige
Beschriankung der Sekundarrechte* angesehen werden, noch lisst sich annehmen,
dass mit ihr eine Einschrankung des Wettbewerbs bezweckt oder bewirkt wird.

Die Rige ist daher zuriickzuweisen.
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Zum Klagegrund der mangelnden Befugnis der Kommission, eine Einzel-
freistellung nach Artikel 85 Absatz 3 EG zu erteilen, wenn deren Vorausset-
zungen erst nach dem Abschluss der freigestellten Vereinbarung vorliegen

Die Kommission stellt in Randnummer 182 der angefochtenen Entscheidung fest,
dass die Musterpachtvertrage Vereinbarungen im Sinne von Artikel 4 Absatz 2
Nummer 1 der Verordnung Nr. 17 seien, da ,an ihnen nur Unternehmen aus
einem Mitgliedstaat beteiligt sind und die Vereinbarungen... nicht die Ein- oder
Ausfuhr zwischen Mitgliedstaaten betreffen.“ Sie folgert daraus, dass die Ver-
trige unter Artikel 6 der Verordnung Nr. 17 fallen; nach dieser Bestimmung gilt
die Regel, dass die Freistellung fruhestens ab dem Tag der Anmeldung wirksam
werden kann, nicht fiir die dort aufgefuhrten Vertrage.

In Randnummer 167 der angefochtenen Entscheidung fithrt die Kommission aus,
bei der Prifung der Frage, ob die Voraussetzungen fir die Anwendung von
Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag erfullt sind, konne sie insbesondere in Fillen, in
denen die Freistellung vom Kartellverbot riuckwirkend beantragt wird, den be-
treffenden Zeitraum nicht pauschal bewerten; sie miisse vielmehr untersuchen, ob
die Voraussetzungen fur die Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag zu
jedem Zeitpunkt vorgelegen hitten. Da die angemeldeten Vereinbarungen Mus-
tervertrage seien, nach denen das Unternehmen Hunderte von Einzelvertrigen
geschlossen habe, und wegen der Komplexitit der Informationen und der be-
grenzten Verfugbarkeit von Daten, die fur andere Zeitraume als jeweils ein Jahr
erhoben worden seien, hielt es die Kommission fur zweckmafSig, die Frage nach
der Anwendbarkeit von Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag aufgrund einer Be-
wertung auf Jahresbasis zu beantworten.

In Randnummer 168 der angefochtenen Entscheidung fithrt die Kommission aus,
der Tabelle 3 in Randnummer 93 der Entscheidung sei zu entnehmen, dass der
Preisnachteil seit dem Geschiftsjahr 1994/95 durch die geldwerten Vorteile mehr
als kompensiert worden sei. In den Geschiftsjahren 1990/91, 1991/92, 1992/93
und 1993/94 sei der Preisnachteil dagegen nicht vollstindig ausgeglichen worden,
wobei der Nachteil im Ergebnis in der Groflenordnung von 3 bis 6 GBP/Fass
gelegen habe.
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In Randnummer 168 heifSt es aber auch, die genannten Zahlen lieen fiir sich
genommen nicht den Schluss zu, dass die gebundenen Wirte in den Jahren, in
denen der Preisnachteil nicht vollstindig ausgeglichen worden sei, im Durch-
schnitt erhebliche Wettbewerbsnachteile erlitten hitten. Diese Werte machten
namlich nur 1 % bis 3 % des Bierpreises aus; zudem bestiinden geldwerte Vor-
teile, die sich nicht quantifizieren lieffen und die hauptsichlich in dem geringeren
Geschiftsrisiko lagen, das gebundene Wirte im Vergleich zu unabhingigen
Wirten eingingen.

Die Kommission verweist in diesem Zusammenhang auf Randnummer 94 der
angefochtenen Entscheidung, in der festgestellt wird, dass Whitbread neben den
quantifizierbaren geldwerten Vorteilen in mehreren hundert Fillen gebundenen
Wirten die Zustimmung zur Beendigung des Pachtverhiltnisses aus personlichen
oder geschiftlichen Griinden gewihrt habe. In einigen Fillen habe Whitbread
auch einer Herabsetzung des Pachtzinses zugestimmt. Dieses ,, partnerschaftliche*
Verhalten und die Tatsache, dass der Pachrtzins niedriger sei als die Pacht fiir
einen bindungsfreien Betrieb, sprichen fir die Annahme, dass gebundene Wirte
ein geringeres Geschiftsrisiko hatten als unabhingige Wirte.

In Randnummer 169 der angefochtenen Entscheidung fihrt die Kommission aus,
es gebe zu keinem Zeitpunkt seit Wirksamwerden der Musterpachtvertrige
Grinde fiur die Annahme, dass die mit diesen Vertrigen verbundenen Verbes-
serungen der Warenverteilung nicht eingetreten seien. Diese Schlussfolgerung
werde durch die Tatsache bestitigt, dass Whitbread im Zeitraum von 1991 bis
1997, in den die langste Rezession in der Geschichte der britischen Wirtschaft
falle, gegenuber ihren gebundenen Wirten im Durchschnitt dreimal weniger un-
einbringliche Forderungen gehabt habe als gegenuiber den unabhingigen Kunden.

Die Kommission stellte daher fest, dass die Musterpachtvertrige von Whitbread
die Voraussetzungen fur die Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag seit
der erstmaligen Verwendung eines der angemeldeten Vertrage am 1. Januar 1990
erfullten, so dass die angefochtene Entscheidung ab 1. Januar 1990 gelten sollte.
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Zusammenfassung des Vorbringens der Verfahrensbeteiligten

Wiirdigung durch das Gericht

In der Klageschrift machen die Klager geltend, aus der Tabelle 3 in der ange-
fochtenen Entscheidung gehe hervor, dass in den Geschiftsjahren 1990/91,
1991/92, 1992/93 und 1993/94, in denen die Mehrzahl der den angemeldeten
Mustervertragen entsprechenden Pachtvertrige abgeschlossen worden sei, der
Preisnachteil nicht durch die von Whitbread gewihrten Vorteile fiir die ge-
bundenen Wirte ausgeglichen worden sei und sich diese Situation erst ab dem
Geschiftsjahr 1994/95 geandert habe. Die Kommission habe aber die Einzel-
freistellung mit der Begriindung gewihrt, dass die geldwerten Vorteile bei einer
Bewertung den Preisnachteil uberstiegen. Damit habe die Kommission die
Pachtvertrige wegen einer Tatsache freigestellt, die zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses der Mehrzahl der angemeldeten Vertrage nicht vorgelegen habe.

Nach Auffassung der Klager ist jedoch bei der Priifung der Voraussetzungen einer
Einzelfreistellung nach Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag auf den Zeitpunkt des
Abschlusses der Vereinbarung abzustellen. Erfiille die Vereinbarung am Tag ihres
Abschlusses diese Voraussetzungen nicht, so sei sie gemafd Artikel 85 Absatz 2
EG-Vertrag nichtig. Diese Nichtigkeit sei definitiv und kénne nicht durch spiter
eintretende Umstiande in Frage gestellt werden, die die Erteilung einer Einzel-
freistellung erlaubt hitten, wenn sie bereits bei Abschluss der Vereinbarung
vorgelegen hatten.
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Die Klager werfen der Kommission somit vor, sie habe die Vertrige aufgrund von
Umstinden freigestellt, die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht vor-
gelegen hirten; in diesem Zusammenhang sprechen sie von einer ,riick-
wirkenden*  Freistellung. Die von den Kligern damit beanstandete
»Rilckwirkung® ist von dem Begriff der Riickwirkung zu unterscheiden, wie er in
der angefochtenen Entscheidung gebraucht wird; dieser bezieht sich darauf, dass
Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag in der Entscheidung gemifl den Artikeln 4
Absatz 2 Nummer 1 und 6 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 mit Wirkung von
einem Datum vor der Anmeldung der fraglichen Vertrage angewandt wurde, was
nicht bestritten wird.

Diese Ruige der Kldger beruht auf der Annahme, dass die Voraussetzungen fiir die
Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag aus der Sicht der Kommission
erst ab dem Geschiftsjahr 1994/95 vorgelegen hitten und dass die Bewertung der
Kommission ausschliefSlich auf die Daten der Tabelle 3 in Randnummer 93 der
angefochtenen Entscheidung zum Verhiltnis zwischen dem Preisnachteil und den
dort aufgefiuhrten geldwerten Vorteilen gestitzt gewesen sei, wobei sich aus
dieser Tabelle ergebe, dass der Preisnachteil erst ab dem Geschiftsjahr 1994/95
geringer gewesen sel als die geldwerten Vorteile.

In Wirklichkeit hat sich die Kommission nicht ausschliefSlich auf die genannte
Tabelle gestiitzt, sondern eine Argumentation entwickelt, mit der nachgewiesen
werden sollte, dass die Voraussetzungen des Artikels 85 Absatz 3 EG-Vertrag
insbesondere in Bezug auf die Verbesserung der Warenverteilung auch in den
Geschaftsjahren 1990/91, 1991/92, 1992/93 und 1993/94 erfiillt gewesen seien,
in denen der Preisnachteil nicht vollstandig durch die den gebundenen Wirten von
Whitbread gewihrten geldwerten Vorteile ausgeglichen worden und ein Nachteil
in der GrofSenordnung von 3 bis 6 GBP/Fass verblieben sei.

Die Kommission fithrte dazu, wie bereits erwahnt, in Randnummer 168 der
angefochtenen Entscheidung aus, die genannten Zahlen liefen fir sich genommen
nicht den Schluss zu, dass die gebundenen Wirte in diesen Geschiftsjahren er-
hebliche wettbewerbliche Nachteile erlitten hiatten. Diese Feststellung wurde auf
zwei Grinde gestiitzt: Die genannten Werte machten nur 1 % bis 3 % des
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Bierpreises aus, und es bestiinden geldwerte Vorteile, die sich nicht quantifizieren
liefen und die hauptsichlich in dem geringeren Geschiftsrisiko lagen, das ge-
bundene Wirte im Vergleich zu unabhingigen Wirten eingingen.

e Fir die letztere Behauptung verwies die Kommission in Randnummer 168 der
angefochtenen Entscheidung auf ihre Ausfiihrungen in Randnummer 94 der
Entscheidung. Dort hatte sie zwei Argumente fur ihre Auffassung angefiihrt. Zum
einen habe Whitbread in mehreren hundert Fillen gebundenen Wirten die Zu-
summung zur Beendigung des Pachtverhiltnisses aus personlichen oder ge-
schiftlichen Griinden gewihrt und in einigen Fillen auch der Herabsetzung des
Pachtzinses zugestimmt. Zum anderen sei der Pachtzins fiir eine gebundene
Gaststatte niedriger als fur einen bindungsfreien Betrieb.

207 Angesichts dieser Argumentation ist das Vorbringen der Kliger, wie es in der
Klageschrift zum Ausdruck kommt, unerheblich, da es auf der Annahme beruht,
dass die Kommission in der angefochtenen Entscheidung selbst davon aus-
gegangen sei, dass die mit den angemeldeten Vertragen verbundenen Vorteile, die
eine Emzelfrelstellung rechtfertigten, nicht wihrend des gesamten von der Frei-
stellung erfassten Zeitraums vorgelegen hitten.

208 In ihrer Erwiderung haben die Klager erstmals die entsprechende Argumentation
der Kommission angegriffen. Sie haben die Annahme in Zweifel gezogen, dass ein
gebundener Wirt ein geringeres Geschiftsrisiko eingehe als der Eigentiimer einer

bindungsfreien Gaststatte.

Hierzu ist erstens festzustellen, dass dieser Einwand nur eines der beiden Argu-
mente betrifft, auf die die Kommission ihre Bewertung gestitzt hat, dass die
Musterpachtvertriage wihrend des gesamten von der angefochtenen Entscheidung
betroffenen Zeitraums einschlielich der Zeit vom 1. Januar 1990, ab dem die
Freistellung gewidhrt worden sei, bis zum 28. Februar 1994, dem Ablauf des

I - 2077



I~
[

213

URTEIL VOM 21. 3. 2002 — RECHTSSACHE T-131/99

Geschiftsjahres 1993/94, die Voraussetzungen des Artikels 85 Absatz 3 EG-
Vertrag erfiillt hatten (vgl. Tabelle 3 in Randnr. 93 der angefochtenen Ent-
scheidung) und dass die Tatsache, dass der Preisnachteil in diesem Zeitraum nicht
vollstandig ausgeglichen worden sei, fiir sich genommen nicht den Schluss zu-
lasse, dass die gebundenen Wirte wihrend dieses Zeitraums erhebliche Wett-

bewerbsnachteile erlitten hitten (Randnrn. 168 und 184 der angefochtenen
Entscheidung).

Der Einwand der Klager erfasst also nicht das zweite Argument der Kommission,
dass der Preisnachteil, der nach der Beriicksichtigung der quantifizierbaren
geldwerten Vorteile verbleibe, im Zeitraum vom 1. Januar 1990 bis zum
28. Februar 1994 nur 1 % bis 3 % des Bierpreises ausgemacht habe.

Dieses Argument beruht auf der von den Kligern ebenfalls nicht in Zweifel ge-
zogenen Erwigung der Kommission in Randnummer 159 der angefochtenen
Entscheidung, dass sachlich nicht gerechtfertigte ungiinstigere Preise die Wett-
bewerbsfihigkeit der gebundenen Wirte nur dann spiirbar beeintrachtigten, wenn
die Diskriminierung erheblich sei und uber einen lingeren Zeitraum hinweg an-
halte.

Die Richtigkeit dieser Annahme wird durch die von den Klagern nicht bestrittene
Feststellung in Randnummer 169 der angefochtenen Entscheidung bestitigt, nach
der Whitbread im Zeitraum von 1991 bis 1997, in den die lingste Rezession in
der Geschichte der britischen Wirtschaft falle, gegeniiber ihren gebundenen
Wirten im Durchschnitt dreimal weniger uneinbringliche Forderungen gehabt
habe als gegeniiber den unabhingigen Kunden.

Zweitens ist zu beriicksichrigen, dass der Einwand der Klager gegen das zweite
Argument der Kommission nur ein von der Kommission angefihrtes Beispiel
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betrifft. Die beanstandete Feststellung, dass das Geschiftsrisiko eines gebundenen
Wirtes geringer set als das eines unabhangigen Wirtes, wird in Randnummer 168
der angefochtenen Entscheidung lediglich als Beispiel fiir einen nicht quantifi-
zierbaren Vorteil genannt.

Die Kommission fithrt noch andere Beispiele nicht quantifizierbarer Vorteile an,
deren Vorliegen von den Kliagern nicht bestritten wird. So wird in Randnummer
94 der angefochtenen Entscheidung darauf verwiesen, dass Whitbread in meh-
reren hundert Fillen gebundenen Wirten die Zustimmung zur Beendigung des
Pachtverhaltnisses aus personlichen oder geschiftlichen Griinden gewihrt und in
einigen Fillen auch der Herabsetzung des Pachtzinses zugestimmt habe. In
Randnummer 150 der angefochtenen Entscheidung wird darauf hingewiesen,
dass die Verpachtung eines Lokals zu einem vereinbarten Pachtzins, wie sie in den
Musterpachtvertrigen von Whitbread praktiziert werde, vor allem angesichts der
restriktiven Konzessionsvorschriften im Vereinigten Konigreich ein Weg sei, um
einem Wirt die Mittel fiir den Betrieb einer Schankstitte zur Verfiigung zu stellen
und ihm damit zum Eintritt in den Bierausschankmarkt zu verhelfen.

Drittens ist darauf hinzuweisen, dass die angegriffene Bewertung der Kommis-
sion, wonach die gebundenen Wirte ein geringeres Geschiftsrisiko eingingen,
ihrerseits auf zwei Feststellungen beruht, die das ,,partnerschaftliche Verhalten
von Whitbread mit der grofziigigen Zustimmung zu Pachtibertragungen und
Herabsetzungen des Pachtzinses sowie die Tatsache betreffen, dass der Pachtzins
der gebundenen Wirte niedriger sei als die Pacht fiir einen bindungsfreien Betrieb.

Gegen die erste Feststellung, die sich auf das ,,partnerschaftliche“ Verhalten von
Whitbread bezieht, haben die Klager keine besonderen Einwiande erhoben.
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Die zweite Feststellung zum Bestehen eines Pachtvorteils zugunsten der ge-
_bundenen Wirte ist zwar von den Kligern angegriffen worden. Das Gericht hat
jedoch die entsprechenden Einwinde bereits als unbegriindet betrachret.

Die Kommission konnte daher auf der Grundlage der angefithrten Annahmen, die
entweder nicht bestritten worden sind oder sich als nicht bestreitbar erwiesen
haben, ohne offensichtlichen Beurteilungsfehler die Schlussfolgerung ziehen, dass
die gebundenen Wirte ein geringeres Geschiftsrisiko eingehen als unabhingige
Wirte.

Dieses Ergebnis wird auch nicht durch das Vorbringen der Kliger in Frage ge-
stellt, dass ein unabhangiger Wirt im Laufe der Zeit einen Gewinn erzielen kénne,
der dem eingesetzten Kapital entspreche, wihrend ein gebundener Wirt einen
langfristigen Pachtvertrag mit einer Anpassung des Pachtzinses nur nach oben
und einer Bezugspflicht fir Bier hinnehmen und zusitzlich das Risiko tragen
misse, von ihm durchgefihrte Verbesserungen der Riumlichkeiten ent-
schiadigungslos zu verlieren.

Dieser Argumentation, mit der die Eintraglichkeit und sogar die Lebensfahigkeit
der gebundenen Gaststatten in Frage gestellt werden sollen, steht namlich die von
den Kligern nicht bestrittene Feststellung in Randnummer 169 der angefochtenen
Entscheidung entgegen, dass Whitbread im Zeitraum von 1991 bis 1997, der die
Geschiaftsjahre 1990/91, 1991/92,1992/93 und 1993/94 grofitenteils einschlieft
und in den die lingste Rezession in der Geschichte der britischen Wirtschaft
gefallen sei, gegeniiber ihren gebundenen Wirten im Durchschnitt dreimal we-
niger uneinbringliche Forderungen gehabt habe als gegenuber unabhingigen
Kunden.

Die Kliger haben daher nicht nachgewiesen, dass die Kommission einen offen-
sichtlichen Beurtetlungsfehler begangen hat, als sie in den Randnummern 168
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und 184 der angefochtenen Entscheidung festgestellt hat, dass die Musterpacht-
vertrage in der Zeir seit dem 1. Januar 1990 einschlieflich der Geschiftsjahre
1990/91, 1991/92, 1992/93 und 1993/94 die Voraussetzungen des Artikels 85
Absatz 3 EG-Vertrag erfiillt haben.

Der Klagegrund ist daher zuriickzuweisen.

Folglich ist die Klage insgesamt abzuweisen.

Kosten

Gemif$ Artikel 87 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Klager mit ihrem Vor-
bringen unterlegen sind, haben sie entsprechend dem Antrag der Beklagten die
Kosten des Verfahrens zu tragen.

Die Streithelferin trage gemafs Artikel 87 § 4 Absatz 3 der Verfahrensordnung
ihre eigenen Kosten.
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Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Dritte Kammer)

fur Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Klager tragen ihre eigenen Kosten sowie die Kosten der Kommiission.

3. Die Streithelferin tragt ihre eigenen Kosten.

Azizi Lenaerts Jaeger

Verkiindet in offentlicher Sitzung in Luxemburg am 21. Marz 2002.

Der Kanzler Der Prisident

H. Jung M. Jaeger
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