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Nichteinhaltung einer kartellrechtswidrigen Vereinb
beseitigt das Bul3geldrisiko nicht

Der EuGH hat sich in der Entscheidung
"Activision Blizzard Germany GmbH vs.
Européaische Kommission" * vom 10. Febru-
ar 2011 mit den Voraussetzungen fir das
Vorliegen einer Kkartellrechtswidrigen Ver-
einbarung i.S.d. Art. 101 Abs. AEUV zwi-
schen Lieferanten und Vertriebshandlern
befasst. Aus dem Urteil wird deutlich, dass
die Zustimmung des Handlers zu einer vom
Lieferanten bezweckten Beschrankung des
passiven Parallelhandels auch dann zu
einem Bullgeld fuhren kann, wenn der
Héandler sich an die Vereinbarung gar nicht
halt.

Europaische Kommission

Bereits im Méarz 1995 leitete die Kommission
eine Untersuchung der Videospielindustrie ein,
wobei sie sich u.a. auf das Vertriebssystem
von Nintendo Co. Ltd. ("Nintendo") fokussierte.
Im Laufe des Verfahrens bekannte sich Nin-
tendo zu UnregelmaRigkeiten im Zusammen-
hang mit dem Parallelhandel innerhalb der
Gemeinschaft und leistete an die durch ihr
Handeln finanziell geschéadigten Dritten Aus-
gleichszahlungen. Die CD-Contact Data GmbH
("CD-Contact"), heute Activision Germany
GmbH, war in der Zeit vom April 1997 bis 31.
Dezember 1997 die Alleinvertriebshandlerin
von Nintendo fiir Belgien und Luxemburg. Die
Parteien hatten in dem Vertriebsvertrag den
aktiven Parallelhandel zulassigerweise ausge-
schlossen. In einem Schreiben der CD-Contact
an Nintendo of Europe GmbH ("NEO") vertei-
digte sich CD-Contact nun gegen den Vorwurf,
den Parallelhandel zu férdern und begriindete
dies insbesondere damit, die Liefermengen
"kritischer" Kunden zu begrenzen, so dass
diese keine Uiberschiissigen Waren exportieren
koénnen. In einem weiteren Schreiben an NEO
beschwerte sich CD-Contact dartber, dass
Kunden in Belgien Bestellungen stornierten, da
sie von dem franzdsischen Nintendo-
Vertriebshandler zu ginstigeren Konditionen
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beliefert wurden. Tatsachlich belieferte CD-
Contact aktiv Kunden in Frankreich und forder-
te mithin ebenfalls den Parallelhandel. Mit der
am 30. Oktober 2002 ergangenen Entschei-
dung legte die Kommission Nintendo ein BuR3-
geld in Héhe von €149,1 Mio. auf, wahrend
CD-Contact ein BuRRgeld in H6he von €1 Mio.
erhielt.? Die Kommission bebuf3te ferner sechs
weitere unabhéangige Nintendo-
Vertriebshandler.

Urteil des EuG

Die Activision Blizzard Germany GmbH ("Kl&-
gerin”) hat in ihrer Klage zum EuG primér gel-
tend gemacht, dass die Kommission auf der
Grundlage der von ihr in der Entscheidung
angefiihrten Schriftsticke nicht den Schluss
héatte ziehen dirfen, dass zwischen der Klage-
rin und NEO eine Vereinbarung oder abge-
stimmte Verhaltensweise bestand. Das EuG®
hat zunachst klargestellt, dass es hier nicht um
eine abgestimmte Verhaltensweise, sondern
um die Frage des Vorliegens einer Willens-
Ubereinstimmung hinsichtlich der Beschran-
kung des Parallelhandels geht. Als Hauptbe-
weismittel diente dabei der zwischen der Kla-
gerin und NEO gefuhrte Schriftverkehr. Der
Wortlaut dieses Schriftverkehrs erlaubte nach
Ansicht des EuG den Schluss, dass die Paral-
leleinfuhren von Nintendo-Erzeugnissen nach
Belgien beanstandet werden sollten und dass
die Klagerin sich in das von Nintendo geschaf-
fene System des Informationsaustauschs ein-
fugte.” Dabei hob der EuG hervor, dass der
Umstand, dass sich die Klagerin in der Praxis
am Parallelhandel beteiligte, indem sie Er-
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zeugnisse an auf3erhalb von Belgien und Lu-
xemburg ansassige Kunden exportierte, nicht
dazu fuhre, eine abgestimmte Verhaltensweise
abzulehnen.® "Ein Unternehmen, das trotz der
Abstimmung mit seinen Konkurrenten eine
andere als die vereinbarte Politik verfolgt, ver-
sucht méglicherweise nur, die Vereinbarung zu
seinem Vorteil auszunutzen', so der EuG.°
Von Interesse sind schlie3lich die Ausfihrun-
gen des EuG zur Herabsetzung der Geldbule.
So hob der EuG zunéchst hervor, dass Un-
kenntnis nicht vor BuRRgeld schiitzt: der Vortrag
der Klagerin, nicht Gber ausreichende Kennt-
nisse verfigt zu haben um ihr Verhalten als
kartellrechtswidrig anzusehen, kann nicht als
mildernder Umstand gewertet werden.” Jedoch
war mildernd zu beriicksichtigen, dass tatséch-
lich eine Ungleichbehandlung zwischen der
Klagerin und Concentra, einem anderen Ver-
triebshandler von Nintendo, vorlag, so dass
das EuG die Geldbul3e der Klagerin ebenfalls
um 50% herabsetzte.®

Urteil des EuGH

Der EuGH hat die Entscheidung des EuG voll-
umfanglich bestétigt und das Rechtsmittel der
Klagerin zuriickgewiesen. Der EuGH betont,
dass fur den Nachweis des Bestehens einer
wettbewerbswidrigen Vereinbarung im Rah-
men einer vertikalen Beziehung grundsatzlich
kein hoheres Beweisniveau zu verlangen ist
als im Rahmen einer horizontalen Beziehung.’
Zudem wird nach Ansicht des EuGH das Be-
stehen einer Willensiibereinstimmung nicht
durch den Umstand in Frage gestellt, dass die
Klagerin in der Praxis am passiven Parallel-
handel teilgenommen hat, indem sie Erzeug-
nisse an aufllerhalb von Belgien und Luxem-
burg ansassige Kunden exportiert hat.™

Kommentar

Die Entscheidung zeigt deutlich, dass sowohl
der Lieferant als auch der Handler bei der in-
ternen Kommunikation darauf achten missen,
missverstandliche Formulierungen zu vermei-
den. Sofern sich die eine Vertragsseite mit
einem Kkartellrechtswidrigen Vorschlag an den
Vertragspartner wendet, ist dem entschieden
entgegen zu treten (mdglichst in schriftlicher
Form). Auch an "Vorbereitungshandlungen"
wie dem Informationsaustausch darf man sich
nicht beteiligen. Andernfalls riskiert die Gegen-
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seite, dass objektiv der Eindruck entsteht, dass
dem Ansinnen der Vertragspartei (wie z.B. der
Beschrankung des passiven Parallelhandels)
nachgegeben wird. Die alleinige Tatsache,
dass sich der Handler anschlieRend entgegen
den Winschen des Lieferanten verhalt, kann
nicht als entlastendes Indiz gewertet werden.
Die Entscheidung fugt sich nahtlos in eine
Reihe jiingerer Entscheidungen'! ein, in denen
der EuGH klargestellt hat, dass in den Fallen,
in denen die Parteien eine Wettbewerbsbe-
schrankung "bezweckt" haben, nicht mehr zu
prufen ist, ob dies auch erfolgreich war und sie
die Wettbewerbsbeschrankung auch "verwirkt"
haben. Art. 101 AEUV ist kein Erfolgs-, son-
dern ein Gefahrdungsdelikt. Und folgerichtig ist
es auch kein Argument gegen das Bezwecken
einer Wettbewerbsbeschrankung, dass man
das Bewirken spater dadurch vermieden hat,
dass man sich an eine vorher getroffenen Ver-
einbarung nicht gehalten hat. Die Vereinba-
rung wirkt solange fort, bis sie ausdriicklich
aufgehoben ist.
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Diese Veroffentlichung wurde ausschlie3lich zu Informati-
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che Haftung im Zusammenhang mit der Nutzung der
Informationen sowie ihrer Richtigkeit wird ausgeschlossen.
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