WYROK Z DNIA 10.2.2011 r. — SPRAWA C-260/09 P

WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)
z dnia 10 lutego 2011 r.*

W sprawie C-260/09 P

majacej za przedmiot odwotanie w trybie art. 56 statutu Trybunatu Sprawiedliwosci,
wniesione w dniu 10 lipca 2009 r.,

Activision Blizzard Germany GmbH, dawniej CD-Contact Data GmbH, z siedziba
w Burglengenfeld (Niemcy), reprezentowana przez J.K. de Pree oraz E.N.M. Raedtsa,
advocaten,

strona skarzaca,

w ktérej druga strona postepowania jest:

Komisja Europejska, reprezentowana przez S. Noégo oraz F. Ronkesa Agerbeeka,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw, z adresem do doreczen w Luksemburgu,

strona pozwana w pierwszej instancji,

* Jezyk postepowania: angielski.
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TRYBUNAL (pierwsza izba),

w skladzie: A. Tizzano, prezes izby, J.J. Kasel, M. Ilesi¢ (sprawozdawca), E. Levits
i M. Safjan, sedziowie,

rzecznik generalny: J. Mazak,
sekretarz: A. Calot Escobar,

uwzgledniajac procedure pisemna,

podjawszy, po wystuchaniu rzecznika generalnego, decyzje o rozstrzygnieciu sprawy
bez opinii,

wydaje nastepujacy

Wyrok

W swoim odwolaniu Activision Blizzard Germany GmbH (zwana dalej , Activision
Blizzard”), dzialajaca jako nastepca prawny CD-Contact Data GmbH (zwanej dalej
»CD-Contact Data”), wnosi o uchylenie wyroku Sadu Pierwszej Instancji Wspdlnot
Europejskich z dnia 30 kwietnia 2009 r. w sprawie T-18/03 CD-Contact Data prze-
ciwko Komisji (Zb.Orz. s. II-1021; zwanego dalej ,zaskarzonym wyrokiem”), w kt6-
rym Sad obnizyl grzywne nalozona na CD-Contact Data, za$§ w pozostalym zakresie
oddalit jej skarge o stwierdzenie niewazno$ci decyzji Komisji 2003/675/WE z dnia
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30 pazdziernika 2002 r. dotyczacej postepowania na podstawie art. 81 [WE] i art. 53
porozumienia EOG (COMP/35.587 PO Video Games, COMP/35.706 PO Nintendo
Distribution i COMP/36.321 Omega — Nintendo) (Dz.U. 2003, L 255, s. 33) (zwanej
dalej ,sporna decyzjg”). Decyzja ta dotyczyla szeregu porozumien i uzgodnionych
praktyk majacych na celu ograniczenie eksportu réwnolegtego na rynku konsoli do
gier wideo marki Nintendo i kartridzéw z grami przeznaczonych do tych konsoli.

Okolicznos$ci powstania sporu

Nintendo Co., Ltd (zwana dalej ,Nintendo”), notowana na gieldzie spétka majaca
siedzibe w Kioto (Japonia), stoi na czele grupy spétek Nintendo specjalizujacych sie
w produkgji i dystrybucji konsoli do gier wideo i kartridzéw z grami wideo przezna-
czonych do wykorzystania na tych konsolach. Dzialalno$¢ Nintendo w Europejskim
Obszarze Gospodarczym (EOG) prowadzona jest na niektérych terytoriach przez
spolki zalezne nalezace do Nintendo w 100%, wsréd ktérych najwazniejsza jest Nin-
tendo of Europe GmbH (zwana dalej ,NOE”). W okresie, gdy mialy miejsca zdarzenia
lezace u podstaw niniejszego postepowania, NOE koordynowala pewne rodzaje dzia-
talnos$ci handlowej Nintendo w Europie i byta jej wytacznym dystrybutorem w Niem-
czech. Na pozostatych obszarach sprzedazy Nintendo wyznaczyta niezaleznych wy-
tacznych dystrybutoréw.

CD-Contact Data byla wylacznym dystrybutorem Nintendo w Belgii i Luksemburgu
w okresie od kwietnia do przynajmniej 31 grudnia 1997 r.

W marcu 1995 r. Komisja Wspdlnot Europejskich rozpoczeta dochodzenie dotyczace
sektora gier wideo. Po sformutowaniu wnioskéw wstepnych z tego dochodzenia Ko-
misja wszczeta we wrzesniu 1995 r. dochodzenie uzupelniajace dotyczace w szczegdl-
nosci systemu dystrybucji Nintendo (sprawa 1V/35.706 PO Nintendo Distribution).
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Po otrzymaniu skargi wniesionej przez spétke dziatajacg w sektorze importu i sprze-
dazy gier elektronicznych, zgodnie z ktéra Nintendo utrudniala handel réwnolegly
i stosowala w Niderlandach system narzucanych cen odsprzedazy, Komisja rozsze-
rzyla zakres dochodzenia. W swojej odpowiedzi z dnia 16 maja 1997 r. na otrzymane
od Komisji zadanie udzielenia informacji Nitendo przyznala, Ze niektére sposrod jej
porozumien w sprawie dystrybucji i niektére sposréd stosowanych przez nia warun-
kéw ogélnych zawieraly ograniczenia handlu réwnoleglego wewnatrz Europejskiego
Obszaru Gospodarczego. W pi$mie z dnia 23 grudnia 1997 r. Nintendo poinformo-
wala Komisje, ze zdala sobie sprawe z istnienia ,powaznego problemu zwiazanego
z handlem réwnoleglym wewnatrz Wspdlnoty” i wyrazila wole podjecia wspétpracy
z Komisja. W nastepstwie zlozonego zeznania Nintendo podjeta dziatania w celu za-
pewnienia poszanowania w przyszlosci prawa Unii i zaoferowala rekompensaty
finansowe osobom trzecim, ktére wskutek jej dziatan poniosly szkode finansowa.

Pismem z dnia 9 czerwca 1999 r. Komisja zazadala od CD-Contact Data przekazania
jej informacji, czy dokumenty dotyczace tej spdtki znajdujace si¢ w aktach Komisji
zawieraly poufne dane. W pi$mie tym wskazano tez, ze Komisja rozwazata wszczecie
formalnego postepowania przeciwko pewnym spétkom, w tym przeciwko CD-Con-
tact Data. W dniu 26 kwietnia 2000 r. Komisja skierowata do Nintendo oraz do in-
nych zainteresowanych przedsiebiorstw, w tym do CD-Contact Data, pismo w spra-
wie przedstawienia zarzutéw w zwiazku z naruszeniem art. 81 ust. 1 WE oraz art. 53
ust. 1 Porozumienia o Europejskim Obszarze Gospodarczym z dnia 2 maja 1992 r.
(Dz.U. 1994, L 1, s. 3). Nintendo nie zakwestionowala prawdziwosci okolicznosci
faktycznych wskazanych w pi$mie w sprawie przedstawienia zarzutéw.

W dniu 30 pazdziernika 2002 r. Komisja wydala sporna decyzje, ktérej art. 1 stanowi:

»Nastepujace przedsiebiorstwa naruszyly art. 81 ust. 1 [WE] i art. 53 ust. 1 [P]oro-
zumienia [0 Europejskim Obszarze Gospodarczym], uczestniczac we wskazanych
okresach w szeregu porozumien i uzgodnionych praktyk na rynkach konsoli do gier

I - 425



WYROK Z DNIA 10.2.2011 r. — SPRAWA C-260/09 P

i kartridzéw z grami kompatybilnych z konsolami do gier wytwarzanymi przez Nin-
tendo, ktérych celem i skutkiem bylo ograniczenie eksportu réwnoleglego konsoli
i kartridzéw z grami Nintendo:

— [CD-Contact Data], od dnia 28 pazdziernika 1997 r. do konca grudnia 1997 r”
[ttumaczenie nieoficjalne, podobnie jak wszystkie cytaty z tej decyzji ponizej].

Na mocy art. 3 tej decyzji na CD-Contact Data nalozona zostata grzywna w wysoko-
$ci 1 mln EUR.

Jesli chodzi o eksport réwnolegly z Belgii i z Luksemburga, Komisja w motywach 195
i 196 spornej decyzji wskazuje, ze ,[d]la [CD-Contact Data] bylo oczywiste, ze mu-
siata czuwac nad tym, by jej klienci nie prowadzili eksportu réwnoleglego” Wynika to
zdaniem Komisji z faksu wyslanego przez CD-Contact Data do NOE w dniu 28 paz-
dziernika 1997 r., w ktérym zapewniala ona, ze nie chce Zadnego eksportu. W mo-
tywie 317 tej decyzji Komisja stwierdza, ze pismo to wskazuje, iz CD-Contact Data
i Nintendo ,,0siagnely »zbiezno$¢ woli« co do tego, ze eksport z terytoriéw CD-Con-
tact Data nie powinien mie¢ miejsca i ze bedzie ona nadzorowata dostawy dla klien-
téw [...], ktérzy mogli by¢ podejrzewani o prowadzenie eksportu” W motywie 319
decyzji Komisja stwierdza, ze ,[CD-Contact Data] przedstawifa inne dowody wska-
zujace, iz nie przystapila ona do porozumienia ograniczajacego handel réwnolegly”
i ze wedlug tej spolki ,,ona sama eksportowata produkty lub sprzedawata je spétkom,
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o ktérych wiedziala, ze je eksportowaly” W motywie 326 tej samej decyzji Komisja
wskazuje jednak, ze okoliczno$¢, iz CD-Contact Data w praktyce umozliwiata pewien
eksport réwnolegly, dowodzi jedynie, Ze sp6tka ta sama ,,0szukiwata”

W odniesieniu do importu réwnoleglego w Belgii Komisja w motywie 197 spornej
decyzji powoluje sie na okoliczno$¢, iz w okresie od wrzes$nia do grudnia 1997 r.
CD-Contact Data prowadzila z NOE korespondencje dotyczaca importu réwnole-
glego na jej terytorium w nadziei, ze ten ,problem” zostanie rozwiazany. Cytuje ona
w tym kontekscie trzy pisma datowane odpowiednio dnia 4 wrze$nia, 3 listopada
i4 grudnia 1997 r.

Zaskarzony wyrok

Zaskarzonym wyrokiem Sad zmienil sporna decyzje w zakresie, w jakim nie uwzgled-
niata ona w stosunku do CD-Contact Data okolicznosci tagodzacej zwigzanej z jej
wylacznie bierna rolg w naruszeniu, i w konsekwencji obnizyl grzywne natozona na
te spotke do 500000 EUR. W pozostatym zakresie skarga o stwierdzenie niewazno$ci
tej decyzji zostata oddalona.

W szczegdlnosci jezeli chodzi o cze$¢ pierwsza zarzutu pierwszego, oparta na naru-
szeniu art. 81 WE, ktdrej rozpoznanie przez Sad Activision Blizzard poddata krytyce
w odwolaniu w niniejszej sprawie, zostala ona oddalona w pkt 46—70 zaskarzonego
wyroku.

W pkt 52 tego wyroku Sad stwierdzil, ze aby stwierdzi¢ istnienie porozumienia
sprzecznego z art. 81 ust. 1 WE, Komisja nie odwolala si¢ do tresci porozumie-
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nia w sprawie dystrybucji zawartego miedzy Nintendo a CD-Contact Data rozpa-
trywanego jako takiego. Zdaniem Sadu Komisja wskazala w tym wzgledzie w moty-
wie 196 spornej decyzji, ze ,[t]ekst porozumienia w sprawie dystrybucji zawartego
miedzy [CD-Contact Data] a Nintendo pozwalal tej pierwszej na prowadzenie
eksportu biernego” Sad podkreslit w tym wzgledzie, Ze w odréznieniu od ustalen
dokonanych w odniesieniu do niektérych dystrybutoréw wskazanych w tej decyzji
porozumienie w sprawie dystrybucji, zawarte blisko dwa lata po wszczeciu przez
Komisje dochodzenia i dotyczace omawianego systemu dystrybucji, nie zawieralo
jako takie zadnej klauzuli zakazanej w art. 81 ust. 1 WE.

Zaznaczywszy w pkt 53 zaskarzonego wyroku, ze jesli chodzi o skarzacg, Komisja
w odwolala sie jedynie do zawarcia porozumienia, Sad w pkt 54 tego wyroku wskazal,
ze ze wzgledu na brak bezposredniego dowodu z dokumentéw $wiadczacego o za-
warciu porozumienia w formie pisemnej miedzy Nintendo a CD-Contact Data doty-
czacego ograniczenia eksportu biernego Komisja uznata, ze potwierdzeniem udziatu
skarzacej w porozumieniu sprzecznym z art. 81 ust. 1 WE byly jej zachowania, o kt6-
rych mowa w prowadzonej przez nig korespondencji.

Sad stwierdzit w pkt 55 zaskarzonego wyroku, ze w tej sytuacji nalezalo zbada¢, czy —
zwazywszy na tre$¢ prowadzonej korespondencji — Komisja wykazala w sposdb
wymagany prawem istnienie zbieznosci woli miedzy CD-Contact Data a Nintendo
w celu ograniczenia handlu réwnolegtego. Wskazal w tym wzgledzie w pkt 56 za-
skarzonego wyroku, ze Komisja odwotala si¢ w decyzji do szeregu dowoddéw pisem-
nych, a w szczegdlnosci do faksu wystanego przez CD-Contact Data do NOE w dniu
28 pazdziernika 1997 r.

W pkt 58 zaskarzonego wyroku Sad wskazal, ze w tym faksie CD-Contact Data wyja-
$nita, iz nie byla w stanie dostarczy¢ BEM, hurtownikowi majacemu siedzibe w Belgii
i prowadzacemu przypuszczalnie handel réwnolegly, pewnych ilo$ci produktéw. Sad
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stwierdzit w pkt 59 tego wyroku, iz wbrew twierdzeniom Komisji z tresci tego faksu
nie wynika wyraznie, ze CD-Contact Data wiedziala o tym, iz miata zapobiegac¢ eks-
portowi réwnoleglemu i ze chciata broni¢ sie przed zarzutami ze strony Nintendo
France dotyczacymi takiego eksportu réwnoleglego z obszaru Belgii. W szczegélno-
$ci wedlug Sadu nie mozna wywodzi¢ w niezbity sposéb, ze wspomniana ,0stroz-
no$¢” CD-Contact Data wobec klientéw prowadzacych w ogéle eksport $wiadczy
o tym, iz zgodzila sie ona na sporna polityke ograniczania handlu réwnoleglego. Sad
uznal ponadto, ze broniona przez CD-Contact Data interpretacja, zgodnie z ktéra
odestanie do ograniczonych ilo$ci produktéw pozostajacych w jej dyspozycji nalezy
rozumie¢ jako informacje dotyczaca jej faktycznej niemoznosci prowadzenia aktyw-
nej sprzedazy za posrednictwem hurtownika majacego siedzibe w Belgii, réwniez nie
moze a priori zosta¢ odrzucona.

Sad zwrdcil uwage w pkt 60 zaskarzonego wyroku, ze faks wyslany przez CD-Con-
tact Data do NOE w dniu 28 pazdziernika 1997 r. zostal jednak nadany bezpos$rednio
po wystaniu pisma z dnia 24 pazdziernika 1997 r., w ktérym Nintendo France, po
pierwsze, uskarzata sie na eksport réwnolegly z Belgii, gdzie CD-Contact Data byta
woéwcezas wylacznym dystrybutorem omawianych produktéw, a po drugie, wystapi-
ta do NOE o podjecie niezbednych $rodkéw w celu zaradzenia ,problemom’, jakich
nastreczat jej 6w eksport. Zdaniem Sadu CD-Contact Data uznata zatem za koniecz-
ne przekazanie wyjasnien co do ilo$ci produktéw, jakimi dysponowata, oraz co do
warunkéw, na jakich eksportowala dane produkty, w nastepstwie skargi dotyczacej
eksportu réwnolegltego z obszaru Belgii.

W pkt 61 zaskarzonego wyroku Sad stwierdzil, ze jesli chodzi o dokumenty dotyczace
importu réwnolegtego do Belgii i Luksemburga, Komisja nawiazata do okoliczno-
$ci, ze Nintendo i niektorzy z jej zatwierdzonych dystrybutoréw, w tym CD-Contact
Data, wprowadzili system praktycznej wspélpracy i wymiany informacji dotyczacych
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handlu réwnoleglego. Co sie tyczy CD-Contact Data, jej udzial w systemie wymiany
informacji wynika wedtug Sadu z szeregu pism przytoczonych w motywie 197 spor-
nej decyzji.

Sad uznal w pkt 62 zaskarzonego wyroku, ze tres¢ tych réznych pism pozwala uznac,
iz ich celem bylo poinformowanie o imporcie réwnoleglym produktéw Nintendo do
Belgii i ze wpisywaly sie one w ramy systemu wymiany informacji wprowadzone-
go przez Nintendo. W tym kontekscie zacytowal w pkt 63-66 zaskarzonego wyroku
dwa pisma CD-Contact Data skierowane do NOE odpowiednio w dniach 4 wrzes-
nia i 3 listopada 1997 r., faks wyslany przez CD-Contact Data do Nintendo France
w dniu 12 listopada 1997 r., oraz dokument z dnia 4 grudnia 1997 r. wyslany przez
NOE do CD-Contact Data.

W pkt 67 zaskarzonego wyroku Sad stwierdzit, ze okolicznos¢, iz CD-Contact Data
uczestniczyla w rzeczywistoéci w handlu réwnoleglym, eksportujac produkty dla
klientéw znajdujacych sie poza Belgia i Luksemburgiem, nie podwaza tego wniosku.
Uznal w tym wzgledzie, ze fakt, iz przedsigbiorstwo, ktérego udzial w porozumieniu
niezgodnym z prawem na mocy art. 81 ust. 1 WE zostal wykazany, nie zachowywato
sie na rynku w sposdéb uzgodniony z jego konkurentami, nie musi koniecznie sta-
nowic¢ okolicznosci, ktéra nalezy uwzgledni¢. Zdaniem Sadu przedsiebiorstwo, ktére
pomimo porozumienia z konkurentami realizuje polityke odbiegajaca od poczynio-
nych uzgodnien, moze bowiem po prostu probowac wykorzystywac kartel dla swoich
celow.

Jesli chodzi o dowody na istnienie zakazu importu réwnoleglego do Belgii i Luk-
semburga, Sad stwierdzit w pkt 68 zaskarzonego wyroku, iz CD-Contact Data nie
mogla twierdzi¢, ze pisma wskazane przez Komisje zostaly niewlaciwie zinterpre-
towane, poniewaz w pismach tych chciala ona po prostu upewnic sie, czy cena, jaka
ptacila Nintendo za dane produkty, nie byla zbyt wysoka. Wedlug Sadu z lektury

I - 430



21

22

ACTIVISION BLIZZARD GERMANY PRZECIWKO KOMISJI

tych wszystkich pism, a w szczegdlno$ci z tresci faksu wyslanego w dniu 12 listopada
1997 r. przez CD-Contact Data do Nintendo France wynika, Ze poruszaly one kwestie
ceny danych produktéw w mniej lub bardziej bezpo$rednim zwiazku z wystepowa-
niem importu réwnoleglego.

W pkt 69 i 70 zaskarzonego wyroku Sad stwierdzil na podstawie catosci tych rozwa-
zan, ze Komisja poprawnie uznata, iz CD-Contact Data uczestniczyla w porozumie-
niu majacym na celu ograniczenie handlu réwnolegtego, i w konsekwencji oddalit
cze$¢ pierwsza zarzutu pierwszego podniesionego przez te spotke w jej skardze.

Zadania stron w postepowaniu przed Trybunalem

Activision Blizzard wnosi do Trybunatu o:

— uchylenie zaskarzonego wyroku w zakresie, w jakim oddala on skarge o stwier-
dzenie niewaznosci spornej decyzji;

— stwierdzenie niewaznosci spornej decyzji przynajmniej w czesci, w jakiej jej ona
dotyczy;

— tytulem zadania ewentualnego — uchylenie zaskarzonego wyroku w czesci, w ja-
kiej dotyczy on oddalenia skargi o stwierdzenie niewaznosci spornej decyzji
i przekazanie sprawy Sadowi do ponownego rozpoznania;

— obcigzenie Komisji kosztami postepowania w obu instancjach.
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Komisja wnosi do Trybunalu o oddalenie odwolania i obcigzenie wnoszacej odwota-
nie kosztami postepowania.

W przedmiocie odwolania

Activision Blizzard na poparcie odwotania sformutowala trzy zarzuty, poddajac kry-
tyce rozpoznanie przez Sad, w pkt 46-70 zaskarzonego wyroku, czesici pierwszej
zarzutu pierwszego skargi, opartej na naruszeniu art. 81 ust. 1 WE.

W przedmiocie zarzutu pierwszego

Argumentacja stron

W ramach pierwszego zarzutu odwotania Activision Blizzard podnosi, ze Sad na-
ruszyt prawo poprzez dokonanie nieprawidlowej kwalifikacji prawnej okolicznosci
faktycznych, w wyniku ktérej stwierdzit istnienie pomiedzy NOE i CD-Contact Data
porozumienia sprzecznego z prawem w rozumieniu art. 81 ust. 1 WE. To naruszenie
wynika jej zdaniem z faktu, ze podczas badania przedstawionych przez Komisje do-
wodow Sad nie uwzglednil réznicy pomiedzy ograniczeniem czynnego handlu réow-
noleglego i ograniczeniem biernego handlu réwnoleglego.
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Activision Blizzard podkresla w tym wzgledzie, Ze porozumienie w sprawie dystry-
bucji miedzy Nintendo i CD-Contact Data zakazywalo aktywnego handlu réwnole-
glego, jednoczesnie zezwalajac na bierny handel réwnolegly. Wedlug niej i zgodnie
z tym, co jej zdaniem stwierdzil Sad w pkt 52 zaskarzonego wyroku, porozumienie to
bylo catkowicie zgodne z prawem w $wietle art. 81 ust. 1 WE.

Zwazywszy na zakaz prowadzenia czynnego handlu réwnoleglego zawarty w poro-
zumieniu w sprawie dystrybucji, zdaniem Activision Blizzard nie jest zaskakujace to,
ze CD-Contact Data wymieniata z NOE informacje na temat réwnoleglego impor-
tu dokonywanego w Belgii, co potwierdza faks wystany przez CD-Contact Data do
Nintendo w dniu 28 pazdziernika 1997 r. w powiazaniu z pismami, o ktérych mowa
w motywie 197 zaskarzonej decyzji.

Aby dokona¢ prawidlowej analizy okolicznosci faktycznych, Sad zdaniem Activision
Blizzard powinien by}, po stwierdzeniu, ze CD-Contact Data uczestniczyta w wymia-
nie informacji na temat importu réwnoleglego, ustali¢, czy omawiane zachowanie
dotyczylo ograniczenia czynnej sprzedazy réwnoleglej, zgodnie z porozumieniem
w sprawie dystrybucji, czy tez odnosito sie réwniez do niezgodnego z prawem ogra-
niczenia biernej sprzedazy réwnoleglej. Bez stwierdzenia, ze istnialo porozumienie
wykraczajace poza zmniejszenie czynnej sprzedazy, zdaniem wnoszacej odwolanie
Sad nie powinien uzna¢, iz CD-Contact Data byta strona porozumienia sprzecznego
z art. 81 ust. 1 WE.

Activision Blizzard wnioskuje na tej podstawie, ze poniewaz Sad nie dokonat wspo-
mnianej analizy, nie mégl on, nie naruszajgc prawa, stwierdzi¢, ze Komisja w nalezyty
sposéb ustalila, iz zachowanie CD-Contact Data zmierzalo do ograniczenia biernej
sprzedazy.
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Tytulem ewentualnym wnoszaca odwolanie podnosi, ze Sad co najmniej naruszyt
obowiazek uzasadnienia, w zakresie w jakim w zaskarzonym wyroku nie zostaly
wskazane powody, ze wzgledu na ktére rozréznienie pomiedzy czynnym handlem
réwnoleglym i biernym handlem réwnolegtym nie musialo zosta¢ uwzglednione
w niniejszym stanie faktycznym.

Komisja przyznaje, ze rozporzadzenie Komisji (EWG) nr 1983/83 z dnia 22 czerwca
1983 r. w sprawie stosowania art. 85 ust. 3 traktatu do kategorii porozumien w sprawie
wylacznej dystrybucji (Dz.U. L 173, s. 1), ktdre ratione temporis mialo zastosowanie
do niniejszego stanu faktycznego, pozwala na zakazanie wylacznemu dystrybutorowi
czynnego poszukiwania klientéw poza granicami jego terytorium i ze porozumie-
nie w sprawie dystrybucji zawarte miedzy CD-Contact Data i Nintendo zawieralo
taki zakaz aktywnej sprzedazy, ktéry jako taki nie byl sprzeczny z art. 81 ust. 1 WE.
Podkresla ona jednak, ze rozporzadzenie to nie ma zastosowania w przypadku, kiedy
strony umawiaja sie co do stworzenia sytuacji catkowitej ochrony terytorialnej, w ra-
mach ktérej wylaczni dystrybutorzy maja catkowity zakaz dokonywania sprzedazy
poza swoim terytorium lub na rzecz klientéw zamierzajacych dokonywac eksportu.
Tymczasem wlasnie taka sytuacja miata miejsce w niniejszym przypadku.

Komisja uwaza, ze Sad nie naruszyt prawa, potwierdzajac w tym zakresie sporna de-
cyzje. Twierdzi ona w szczegdlnosci, ze poniewaz Sad stwierdzil istnienie porozumie-
nia zawartego miedzy CD-Contact Data i Nintendo w celu ograniczenia réwnolegle-
go handlu jako takiego, nie bylo potrzeby dalszego rozwiniecia uzasadnienia wyroku
w odniesieniu do rozréznienia miedzy sprzedaza czynna i sprzedaza bierna przez
dystrybutordéw.

Ocena Trybunatu

Pierwszy zarzut wnoszacej odwolanie dotyczy w istocie naruszenia przez Sad pra-
wa poprzez niezbadanie, czy jedynym celem zachowania CD-Contact Data, ktérego
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wyrazem byta korespondencja lezaca u podstaw spornej decyzji, byto ograniczenie
czynnej sprzedazy rownoleglej, zgodnie z porozumieniem w sprawie dystrybucji za-
wartego miedzy CD-Contact Data i Nintendo, albo czy zachowanie to dotyczylo row-
niez ograniczenia biernej sprzedazy réwnolegtej.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze wbrew twierdzeniom wnoszacej odwotanie Sad w zaskar-
zonym wyroku przeprowadzil takie badanie i ze wobec tego zarzut ten jest chybiony.

Najpierw w pkt 52 zaskarzonego wyroku Sad zauwazyl, Ze wspomniane porozumie-
nie w sprawie dystrybucji nie zawieralo jako takie — i w odréznieniu od porozumien
w sprawie dystrybucji zawartych wczeéniej z niektérymi innymi dystrybutorami
Nintendo — zadnej klauzuli zakazanej w art. 81 ust. 1 WE, zwazywszy iz zezwalalo
CD-Contact Data na prowadzenie pasywnego eksportu.

Nastepnie Sad wskazal w pkt 54 i 55 wspomnianego wyroku, ze ze wzgledu na brak
bezposredniego dowodu z dokumentéw $wiadczacego o zawarciu porozumienia
w formie pisemnej dotyczacego ograniczenia eksportu biernego nalezalo zbada¢, czy
Komisja wykazata w sposéb wymagany prawem udzial CD-Contact Data w porozu-
mieniu sprzecznym z art. 81 ust. 1 WE.

Wreszcie w pkt 59 zaskarzonego wyroku Sad wyraznie przyznal, Ze broniona przez
skarzaca interpretacja dotyczaca faksu skierowanego przez CD-Contact Data do
NOE w dniu 28 pazdziernika 1997 r., zgodnie z ktéra odestanie do ograniczonych
ilosci produktéw pozostajacych w dyspozycji CD-Contact Data nalezalo rozumiec
jako informacje dotyczaca jej faktycznej niemoznosci prowadzenia aktywnej sprze-
dazy za posrednictwem hurtownika majacego siedzibe w Belgii, nie mogta a priori
zosta¢ odrzucona.
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Wynika z tego, ze Sad dokonal oceny przedstawionych przez Komisje dowoddéw
w $wietle okolicznosci, iz porozumienie w sprawie dystrybucji zawarte miedzy
CD-Contact Data i Nintendo przewidywalo zakaz, na pierwszy rzut oka zgodny
z prawem, czynnej sprzedazy réwnoleglej, oraz przy uwzglednieniu argumentu
CD-Contact Data, iz okoliczno$¢ ta ttumaczyla tre$¢ wspomnianego faksu.

Jezeli w pkt 69 zaskarzonego wyroku Sad stwierdzil jednak udzial CD-Contact Data
w niezgodnym z prawem porozumieniu, to stalo sie tak ze wzgledu na to, iz na pod-
stawie przeprowadzonej w pkt 60—68 zaskarzonego wyroku analizy calo$ci korespon-
dencji przywotanej przez Komisje doszed! on do wniosku, ze Komisja udowodnita
zbiezno$¢ woli miedzy CD-Contact Data i Nintendo, ktdrej przedmiotem bylto ogra-
niczenie nie tylko czynnej sprzedazy réwnoleglej, ale ogélnie handlu réwnoleglego.

W tej sytuacji podniesiony przez Activision Blizzard zarzut pierwszy powinien zostac
oddalony jako bezzasadny.

W przedmiocie zarzutu drugiego

Argumentacja stron

W ramach zarzutu drugiego Activision Blizzard podnosi, ze Sad przeinaczyl dowo-
dy, uznajac, iz dokumenty wymienione w pkt 56—68 zaskarzonego wyroku ujawniaty
dazenie do celu sprzecznego z prawem. Odnosi sie ona w szczegdlnosci do fakséw
z dnia 4 wrzes$nia 1997 r., oraz z dnia 3 i 12 listopada tego samego roku, w ktérych
CD-Contact Data miata uskarzac sie na eksport do Belgii dokonywany z naruszeniem
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wylacznych praw, ktére zostaly jej przyznane na tym obszarze na mocy porozumie-
nia w sprawie dystrybucji, wykorzystujac informacje dotyczace cen importowanych
produktéw jako karte przetargowa w celu uzyskania od NOE lepszej ceny zakupu.
Stwierdzenie, Ze omawiane dokumenty dotyczyly czego$ innego niz zgodne z pra-
wem ograniczenie czynnej sprzedazy do obszaru przyznanego na wylacznosé
CD-Contact Data lub sposéb, w jaki CD-Contact Data wywierala presje na swego
dostawce w celu obnizenia jej wlasnej ceny zakupu, byloby sprzeczne z brzmieniem
rzeczonych dokumentéw.

Wnoszgca odwolanie twierdzi w tym kontekscie, ze z faksu z dnia 3 listopada 1997 r.
wynika, iz CD-Contact Data chciata zglosi¢ ewentualny przypadek czynnej sprzedazy
na rynku belgijskim dokonanej z Niemiec.

Jezeli chodzi o faks z dnia 12 listopada 1997 r. skierowany do Nintendo France, zda-
niem wnoszacej odwolanie jego tre$§¢ w zaden sposéb nie wskazuje, ze CD-Contact
Data wywierala presje w celu ograniczenia biernego importu réwnolegtego. W szcze-
gblnosci wzmianka o ,imporcie réwnoleglym” mialaby oznacza¢, ze import ten byt
zgodny z prawem. Ponadto zgodnie z rozporzadzeniem Komisji (WE) nr 2790/1999
z dnia 22 grudnia 1999 r. w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 traktatu do kategorii
porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych (Dz.U. L 336, s. 21), nawet utrud-
nianie biernej sprzedazy Nintendo France miatoby by¢ dozwolone, zwazywszy ze ta
ostatnia byla spotka zalezng dostawcy.

Wedlug wnoszacej odwotanie faks z dnia 4 wrzeé$nia 1997 r., przy zalozeniu, ze moze
on stanowi¢ dowdd, mimo iz zostal wystany przed okresem, w ktérym mialo miejsce
zarzucane jej naruszenie, nie zawiera zadnego dowodu zamiaru utrudniania biernego
handlu réwnolegtego. Przeciwnie, jej zdaniem z tego faksu wynika, ze CD-Contact
Data prébowata wykorzystaé informacje dotyczace cen produktéw importowanych
jako karte przetargowa w celu uzyskania od NOE lepszej ceny zakupu.
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Wnoszgca odwotanie uwaza, ze Komisja probuje przenie$¢ ciezar dowodu, utrzymu-
jac, ze dokumenty te nie wskazuja, ze ich autorzy dokonywali rozréznienia pomiedzy
sprzedaza czynng i sprzedaza bierna, tak jak gdyby do CD-Contact Data nalezato
udowodnienie, ze dzialala zgodnie z art. 81 WE. Tymczasem zdaniem wnoszgacej
odwolanie w wyroku z dnia 13 lipca 1966 r. w sprawach potaczonych 56/64 i 58/64
Consten i Grundig przeciwko Komisji (Rec. s. 429) Trybunal wyraznie wskazal, ze
w tym wzgledzie przeniesienie ciezaru dowodu nie jest dozwolone.

Wnoszgca odwolanie przypomina réwniez, ze w przeciwieristwie do wczesniejszych
uméw zawartych miedzy Nintendo i innymi podmiotami, ktére rzeczywiscie przy-
znaly, ze uczestniczyly w niezgodnym z prawem systemie, porozumienie w sprawie
dystrybucji podpisane przez CD-Contact Data byto zgodne z wynikami rozméw,
jakie mialy miejsce miedzy Nintendo i Komisja, i zakazywalo wylacznie sprzedazy
czynnej. W tej sytuacji i wobec braku dowodu $§wiadczacego o czyms$ przeciwnym
nie mozna zaklada¢, ze CD-Contact Data interpretowata to porozumienie inaczej niz
jako zakazujgce czynnego oferowania produktéw na terytoriach przydzielonych in-
nym dystrybutorom i vice versa. Ponadto dziatania podejmowane przez CD-Contact
Data byly wedlug niej zgodne z tg interpretacja. Tak wigc CD-Contact Data ulatwiata
bierna sprzedaz we Francji, informujac jednoczesnie NOE o wystepowaniu naruszen
zakazu sprzedazy czynnej zawartego w porozumieniu w sprawie dystrybucji.

Komisja uwaza, ze zarzut drugi jest niedopuszczalny, lub — tytutem ewentualnym —
pozbawiony podstaw, poniewaz wnoszgca odwotanie nie wskazata zadnej okoliczno-
$ci $wiadczacej o przeinaczeniu przez Sad oczywistego znaczenia przedstawionych
dowodoéw.

Komisja podnosi w szczegélnosci, ze zaden z trzech dokumentéw wymienionych
przez wnoszaca odwolanie, to znaczy faksy z dnia 4 wrzes$nia 1997 r., jak réwniez
z dnia 3 i 12 listopada tego samego roku, nie zawieraja dowoddw, ze ich autorzy do-
konywali rozréznienia pomiedzy sprzedaza czynna i sprzedaza bierna. Ponadto Sad
nie interpretowal tych dokumentéw w oderwaniu od ich kontekstu, lecz potraktowat

I - 438



49

50

51

ACTIVISION BLIZZARD GERMANY PRZECIWKO KOMISJI

dowody jako calo$¢. Omawiana korespondencja, badana jako cato$¢, pokazuje we-
dlug Komisji, ze CD-Contact Data uczestniczyla w systemie informacji majacym za
zadanie informowanie o wszystkich przypadkach importu réwnoleglego, a przez to
potwierdza, ze spétka ta przystapita do porozumienia majacego na celu ograniczenie
handlu réwnoleglego jako takiego.

Zdaniem Komisji nalezy uwzgledni¢ kontekst, w jaki wpisuje sie wymiana informacji
ustanowiona miedzy CD-Contact Data i Nintendo. Juz przed przystapieniem
CD-Contact Data do sieci dystrybucji Nintendo ta ostatnia i niektorzy sposrdd jej
dystrybutoréw utworzyli system zmierzajacy do poprawy ochrony przyznanej wy-
tacznym dystrybutorom w celu osiagniecia stanu calkowitej ochrony terytorialnej,
ktérego gtéwnym elementem byt system wymiany informacji na temat handlu réwno-
legtego. Ponadto Nintendo nadal zachowywata sie w ten niezgodny z prawem sposéb,
nawet wowczas, gdy dowiedziala sie o dochodzeniu prowadzonym poprzez Komisje.

Ocena Trybunalu

W ramach zarzutu drugiego wnoszaca odwolanie powoluje sie na przeinaczenie
przez Sad dowodéw, w szczegélnosci fakséw z dnia 4 wrze$nia 1997 r. oraz z dnia
31 12 listopada tego samego roku, wystanych przez CD-Contact Data odpowiednio
do NOE i do Nintendo France.

Na wstepie nalezy przypomnieé, iz z art. 225 WE i art. 58 akapit pierwszy statutu
Trybunalu Sprawiedliwo$ci wynika, ze Trybunal nie jest wlasciwy do ustalania oko-
licznosci faktycznych ani tez zasadniczo do badania dowoddw, ktére Sad dopuscit na
poparcie tych okolicznosci. Jesli zatem dowody te uzyskano w prawidlowy sposéb
przy poszanowaniu ogdlnych zasad prawa i przepiséw proceduralnych dotyczacych
ciezaru dowodu i postepowania dowodowego, wylacznie do Sadu nalezy ocena, jaka
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wage powinno sie nada¢ przedstawionym mu dowodom. Ocena ta nie stanowi wobec
tego, z wylaczeniem przypadkéw przeinaczenia tych dowodéw, kwestii prawnej, kté-
ra jako taka podlega kontroli Trybunatu (zob. w szczegé6lnosci wyrok z dnia 18 marca
2010 r. w sprawie C-419/08 P Trubowest Handel i Makarov przeciwko Radzie i Komi-
sji, Zb.Orz. s. I-2259, pkt 30, 31 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku wnoszaca odwolanie wskazuje w sposéb wystarczaja-
co szczegbtowy, ze dokonana przez Sad ocena wspomnianych fakséw pozostaje
w sprzecznosci z tre$cia tych dokumentow. W tej sytuacji, wbrew twierdzeniu Komi-
sji, zarzut drugi jest dopuszczalny.

Co sie tyczy zasadnosci tego zarzutu, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem przeinaczenie musi w oczywisty sposéb wynika¢ z akt sprawy, bez
koniecznosci dokonywania nowej oceny faktéw i dowodéw (zob. wyrok z dnia
6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-551/03 P General Motors przeciwko Komisji, Zb.Orz.
s. I-3137, pkt 54; ww. wyrok w sprawie Trubowest Handel i Makarov przeciwko Ra-
dzie i Komisji, pkt 32; wyrok z dnia 2 wrzes$nia 2010 r. w sprawie C-399/08 Komisja
przeciwko Deutsche Post, Zb.Orz. s. I-7831, pkt 64).

Jednakze, cho¢ dopuszczalne byloby interpretowanie omawianych fakséw w spos6b
zaproponowany przez wnoszaca odwolanie, nalezy jednak wskaza¢, ze sugerowana
przez nig interpretacja nie jest jedyna, jaka mozna nada¢ brzmieniu tych fakséw,
i ze ich odmienna ocena przez Sad nie wskazuje na zadne przeinaczenie ich tresci.
W szczegélno$ci argumentacja przedstawiona przez wnoszaca odwotanie na popar-
cie zarzutu drugiego nie wykazala zadnej faktycznej nieprawidtowosci w sposobie
interpretowania tych fakséw przez Sad.
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W tym wzgledzie nalezy w szczegdlnosci wskazad, ze w przeciwienstwie do tego,
co wydaje sie sugerowaé wnoszaca odwolanie, w zadnym wypadku z faksu z dnia
3 listopada 1997 r. nie wynika w sposdb oczywisty, ze poprzez ten faks CD-Contact
Data chciata jedynie zglosi¢ przypadek czynnej sprzedazy dokonywanej przez innego
dystrybutora Nintendo z naruszeniem porozumienia w sprawie dystrybucji.

Jezeli chodzi o faksy z dnia 4 wrzeénia i 12 listopada 1997 r., wnoszaca odwolanie
kwestionuje w istocie ich znaczenie dowodowe, utrzymujac, iz nie wynika z nich
w sposoOb wystarczajaco jasny, ze ich przedmiot byt niezgodny z prawem. Nie zdolata
jednak wykazad, ze znaczenie przypisane tym faksom przez Sad pozostawato w oczy-
wistej sprzecznosci z ich trescia.

W tym kontek$cie nalezy przypomnieé, ze kontrola dokonywana przez Trybunal
w celu oceny niniejszego zarzutu, opartego na przeinaczeniu wspomnianych fakséw,
ogranicza sie do sprawdzenia, czy Sad, stwierdzajac na ich podstawie uczestnictwo
CD-Contact Data w niezgodnym z prawem porozumieniu zmierzajagcym do zmniej-
szenia handlu réwnoleglego w ogdlnosci, nie przekroczyl granic rozsadnej oceny tych
fakséw. W niniejszym przypadku do Trybunalu nalezy zatem nie niezalezna ocena
tego, czy Komisja wykazala w sposéb wymagany prawem takie uczestnictwo i w ten
sposdb wywiazala sie z cigzacego na niej obowigzku dowiedzenia istnienia narusze-
nia zasad prawa konkurencji, lecz stwierdzenie, czy uznajac, iz tak wlasnie byto, Sad
dokonal interpretacji tych fakséw oczywiscie sprzecznej z ich brzmieniem, co nie
miato miejsca.

Z powyzszego wynika, ze zarzut drugi powinien zosta¢ oddalony jako bezzasadny.
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W przedmiocie zarzutu trzeciego

Argumentacja stron

W ramach zarzutu trzeciego Activision Blizzard podnosi, Ze nawet gdyby Trybunat
mial uznaé, ze znaczenie dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 56-68 zaskarzone-
go wyroku, wykraczalto poza zgodne z prawem zmniejszenie czynnego handlu, Sad
popetnit oczywisty btad w ocenie, stwierdzajac, ze dokumenty te stanowity wystar-
czajacy dowdd na istnienie porozumienia, w rozumieniu art. 81 ust. 1 WE, zawarte-
go miedzy CD-Contact Data i NOE. Jej zdaniem z orzecznictwa Sadu i Trybunatu
wynika bowiem, Ze takie porozumienie wymaga, po pierwsze, jednostronnej polityki
przyjetej przez NOE majacej cel antykonkurencyjny, ktéra przybralaby forme skiero-
wanego do CD-Contact Data dorozumianego lub wyraznego zaproszenia do wspol-
nego dazenia do takiego celu, a po drugie, co najmniej dorozumianej akceptacji ze
strony CD-Contact Data. Tymczasem wedlug wnoszacej odwotanie w zaskarzonym
wyroku Sad blednie zastosowat te kryteria lub co najmniej naruszyl cigzacy na nim
w tym wzgledzie obowiazek uzasadnienia.

Jezeli chodzi o pierwsze przywolane kryterium, wnoszaca odwotanie utrzymuje, ze
swoj wniosek, zgodnie z ktérym Nintendo jednostronnie przyjeta polityke zmierza-
jaca do narzucenia CD-Contact Data obowigzku utrudniania sprzedazy réwnoleglej,
Sad oparl na prostym fakcie, iz Nintendo rozwinela w trakcie 1991 r. system wymia-
ny informacji z zamiarem kontrolowania biernego importu réwnoleglego. Wnoszaca
odwolanie podnosi w szczegélnosci, ze Sad nie wyjasnit, w jaki spos6b Nintendo na-
rzucita CD-Contact Data te niezgodna z prawem polityke, zapraszajac ja do wziecia
w niej udziatu.

Ponadto Sad nie zbadal istotnych kwestii, takich jak brak jasnych dowodéw dotyczg-
cych narzucenia tej polityki CD-Contact Data przez Nintendo, brak systemu nadzoru
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grzywien nakladanych na CD-Contact Data, réznica w brzmieniu porozumienia
w sprawie dystrybucji zawartego miedzy Nintendo i CD-Contact Data i wcze$niej-
szych porozumien zawartych z innymi dystrybutorami, i wreszcie okolicznos¢, ze
stosunki miedzy Nintendo i jej wylacznymi dystrybutorami juz od dwéch lat byly
bezposrednio nadzorowane przez Komisje, kiedy CD-Contact Data zostala dystrybu-
torem Nintendo. Te czynniki czynily wysoce nieprawdopodobnym fakt, Ze Ninten-
do miataby zaprosi¢ CD-Contact Data do udzialu w niezgodnym z prawem systemie
wymiany informacji i ze stosowalaby ten system w taki sam sposéb, w jaki czynila to
w swoich stosunkach z innymi dystrybutorami.

Co sie tyczy drugiego przywotanego kryterium, Activision Blizzard uwaza, iz Sad nie
ustalil w sposéb prawidlowy, ze CD-Contact Data przystapila do polityki przyjetej
jednostronnie przez Nintendo.

Wnoszaca odwolanie twierdzi w szczegdlnosci, ze Sad blednie uznal w pkt 67 zaskar-
zonego wyrokuy, iz okoliczno$¢, ze CD-Contact Data uczestniczyla w rzeczywistosci
w biernym handlu réwnoleglym, eksportujac produkty przeznaczone dla klientéw
znajdujacych sie poza Belgia i Luksemburgiem, nie podwaza istnienia zbieznosci
woli. Opierajac sie w tym wzgledzie na orzecznictwie dotyczacym porozumien hory-
zontalnych, to znaczy na wyroku z dnia 29 listopada 2005 r. w sprawie T-62/02 Union
Pigments przeciwko Komisji (Zb.Orz. s. II-5057), Sad pominat fakt, iz z utrwalonego
orzecznictwa wynika, ze w przypadku porozumien wertykalnych taki eksport moze
podwazy¢ przystapienie przez dystrybutora do niezgodnej z prawem polityki dostaw-
cy zmierzajacej do utrudniania handlu réwnolegtego.

Wnoszgca odwolanie podnosi ponadto, ze czynniki stanowiace wystarczajace do-
wody na istnienie porozumienia horyzontalnego nie we wszystkich okolicznos$ciach
moga by¢ uznane za stanowiace réwniez wystarczajagce dowody na uczestnictwo
przedsigbiorstwa w porozumieniu wertykalnym, w szczegdélnosci kiedy zbieznos¢
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woli miataby by¢ oparta na dorozumianym przystapieniu do jednostronnie przyjetej
polityki.

Zdaniem wnoszacej odwolanie, po pierwsze, odwrotnie niz ma to miejsce w przy-
padku kontaktéw miedzy konkurentami, kontakty miedzy dostawcg i dystrybutora-
mi dotyczace praktyk handlowych wedlug wnoszacej odwotanie sa rzecza normalna,
a nawet koniecznag, szczegdlnie w ramach systeméw dystrybucji wylacznej; po drugie,
w stosunkach wertykalnych porozumienia zmierzajace do zmniejszenia konkurencji
niekoniecznie sa zawierane w interesie dystrybutora; po trzecie, inaczej niz w stosun-
kach miedzy konkurentami, w stosunku wertykalnym dystrybutorzy sa uzaleznieni
od dostaw swojego dostawcy i w konsekwencji zajmuja wobec niego stabsza pozy-
Cje, co sprawia, ze jest im trudniej otwarcie odzegnac sie od polityki przyjetej przez
dostawce.

W tej sytuacji okolicznos¢, ze dystrybutor nie odzegnuje sie otwarcie od polityki pro-
wadzonej przez swojego dostawce, nie powinna by¢ zbyt szybko uwazana za przy-
stapienie przez niego do porozumienia, w szczeg6lnosci jezeli mozna udowodnic, ze
dystrybutor ten w praktyce nie dzialal zgodnie z wola wspomnianego dostawcy.

Komisja uwaza, ze ani w traktacie WE ani w orzecznictwie nie ma niczego, co by
potwierdzalo argument, zgodne z ktérym w sprawach dotyczacych porozumien wer-
tykalnych konieczne byloby zachowanie, w celu ustalenia zbieznosci woli, standardu
dowodu innego niz jest wymagany w sprawach dotyczacych porozumien horyzontal-
nych. Rozrdznienie pomiedzy porozumieniami horyzontalnymi i wertykalnymi jest
istotne przy ocenie ograniczajacego wplywu na konkurencje, ale nie ma znaczenia dla
okreslenia, co stanowi zbiezno$¢ woli.
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Zdaniem Komisji zaden z trzech powodéw podanych przez wnoszaca odwolanie
w celu uzasadnienia, ze Sad powinien byl dokonac zaproponowanego przez nia roz-
réznienia, nie jest przekonujacy. Po pierwsze, Sad stwierdzil istnienie porozumienia
nie z powodu kontaktéw utrzymywanych przez CD-Contact Data i Nintendo, tylko
dlatego ze z dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 56—66 zaskarzonego wyroku, wyni-
ka zbiezno$¢ woli zmierzajgca do ograniczenia handlu réwnolegtego. Po drugie, an-
tykonkurencyjne porozumienia wertykalne ograniczajace handel réwnolegly mogty-
by, podobnie jak antykonkurencyjne porozumienia horyzontalne, przynosi¢ korzys¢
uczestnikom tych porozumien, nawet jezeli wszyscy ci uczestnicy ich nie przestrzega-
ja. Po trzecie, wedlug Komisji trudno zrozumie¢, dlaczego w ramach stosunku werty-
kalnego odzegnanie si¢ od antykonkurencyjnego zachowania miatoby by¢ trudniejsze
niz w ramach stosunku horyzontalnego.

Na tej podstawie Komisja wnioskuje, ze Sad nie naruszy! prawa i uzasadnit nalezy-
cie wyrok, stwierdzajac, ze Komisja wykazata w spos6b wymagany prawem istnienie
zbiezno$ci woli miedzy CD-Contact Data a Nintendo w celu ograniczenia handlu
rownoleglego. Co wiecej, uwaza ona, ze wnoszaca odwolanie przedstawia argumen-
tacje wymagajaca dokonania przez Trybunal ponownej oceny ustalen faktycznych,
ktora to argumentacja jest niedopuszczalna.

Ocena Trybunatu

W ramach zarzutu trzeciego Activision Blizzard podnosi, tytulem gléwnym, ze Sad
popehit oczywisty bltad w ocenie, stwierdzajac, ze dokumenty przywolane przez
Komisje stanowily wystarczajacy dowdd na istnienie pomiedzy CD-Contact Data
i Nintendo porozumienia niezgodnego z art. 81 ust. 1 WE. W szczegdlno$ci zarzuca
ona Sadowi, ze w odniesieniu do rozpatrywanego stosunku wertykalnego nie zasto-
sowal on we wlasciwy sposdb orzecznictwa, zgodnie z ktérym zawarcie takiego po-
rozumienia wymaga, po pierwsze, zlozenia przez jedna ze stron dorozumianego lub

I - 445



71

72

73

WYROK Z DNIA 10.2.2011 r. — SPRAWA C-260/09 P

wyraznego zaproszenia do wspdlnego dazenia do antykonkurencyjnego celu i po dru-
gie, akceptacji, co najmniej dorozumianej, przez druga strone. Tytutem ewentualnym
podnosi ona, ze Sad nie uzasadnil nalezycie zaskarzonego wyroku.

Tytutem wstepu nalezy stwierdzié, ze wbhrew temu, co zdaje sie sugerowaé wnoszaca
odwotanie, standard dowodéw wymagany w celu wykazania istnienia antykonkuren-
cyjnego porozumienia w ramach stosunku wertykalnego nie jest co do zasady wyzszy
niz ten wymagany w ramach stosunku horyzontalnego.

Oczywiscie prawda jest, ze elementy, ktére moglyby w konkretnym przypadku umoz-
liwi¢ stwierdzenie istnienia antykonkurencyjnego porozumienia w ramach stosunku
horyzontalnego, moga okazac sie niewtasciwe, aby wykazac¢ istnienie takiego porozu-
mienia w ramach stosunku wertykalnego pomiedzy producentem i dystrybutorem,
zwazywszy, ze w ramach takiego stosunku wymiana pewnych informacji jest uzasad-
niona, niemniej jednak istnienie sprzecznego z prawem porozumienia nalezy oceniac
w $wietle calo$ci istotnych czynnikéw oraz w kontekscie prawnym i gospodarczym
wlasciwym dla danego przypadku. Zagadnienie, czy dany dowéd umozliwia wykaza-
nie, ze zostalo zawarte porozumienie niezgodne z art. 81 ust. 1 WE, czy tez tego nie
umozliwia, nie moze zatem zostac rozstrzygniete w sposéb abstrakcyjny, w zalezno-
$ci od tego, czy chodzi o stosunek wertykalny, czy horyzontalny, w oderwaniu tego
elementu od kontekstu i innych czynnikéw wtasciwych dla danej sprawy.

W niniejszym przypadku w szczegélnosci z pkt 55 zaskarzonego wyroku wynika, ze
Sad zbadal korespondencje, na ktérej oparta jest zaskarzona decyzja, aby ustali¢, czy
dowodzi ona istnienia zbieznosci woli miedzy CD-Contact Data i Nintendo w kwestii
ograniczenia handlu réwnoleglego. Na podstawie oceny catosci tej korespondencji
i kontekstu, w jaki byla ona wpisana, Sad doszed! do wniosku, ze zbiezno$¢ woli rze-
czywiscie istniala.
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Analiza argumentéw przywolanych przez wnoszaca odwolanie na poparcie zarzutu
trzeciego nie wykazuje zadnego naruszenia prawa przy dokonywaniu tej oceny.

Po pierwsze, jezeli chodzi o ocene, czy Nintendo wyraznie lub w sposéb dorozumiany
zaprosita CD-Contact Data do wspétpracy w celu utrudnienia handlu réwnolegtego,
nalezy stwierdzi¢, ze Sad oparl si¢ w tym wzgledzie, wbrew twierdzeniom wnosza-
cej odwotanie, nie tylko na okolicznosci, ze w latach dziewiec¢dziesigtych Nintendo
rozwinela system wymiany informacji stuzacy ograniczeniu handlu réwnolegtego,
lecz przede wszystkim na fakcie, iz korespondencja miedzy NOE, Nintendo France
i CD-Contact Data wykazala, ze ta ostatnia spétka wlaczyla sie do tego systemu, co
niewatpliwie wymagalo zaproszenia jej do tego przez Nintendo.

Nieskuteczny jest rowniez stawiany przez wnoszaca odwolanie zarzut, ze Sad pomi-
nal istotne czynniki przy dokonywaniu oceny istnienia takiego zaproszenia.

Przede wszystkim Trybunal stwierdzil juz, ze nie we wszystkich przypadkach kon-
trola istnienia systemu nadzoru i kar nie jest konieczna, aby porozumienie niezgodne
z art. 81 ust. 1 WE zostalo uznane za zawarte (zob. podobnie miedzy innymi wyrok
z dnia 6 stycznia 2004 r. w sprawach potaczonych C-2/01 P i C-3/01 P BAI i Komisja
przeciwko Bajer, Rec. s. I-23, pkt 84).

Ponadto z pkt 52 zaskarzonego wyroku wynika, iz Sad wziat po uwage okolicznos¢,
ze inaczej niz w przypadku porozumien w sprawie wylacznosci zawartych wczeéniej
z innymi dystrybutorami, porozumienie w sprawie dystrybucji zawarte z CD-Contact
Data nie zawieralo zakazanej klauzuli.
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Wreszcie w zakresie w jakim wnoszaca odwolanie utrzymuje, ze korespondencja zba-
dana przez Sad nie stanowi wystarczajaco jasnego dowodu i ze brak systemu nadzoru,
réznica miedzy porozumieniem w sprawie dystrybucji z CD-Contact Data i porozu-
mieniami zawartymi wczesniej, jak réwniez nadzér Komisji nad stosunkami miedzy
Nintendo i jej dystrybutorami sprawowany od roku 1995 r. czynig wysoce niepraw-
dopodobna okoliczno$¢, iz Nintendo mialaby zaprosi¢ CD-Contact Data do udziatu
W sprzecznym z prawem systemie wymiany informacji, wystarczy stwierdzi¢, ze po-
przez taka argumentacje wnoszaca odwolanie ogranicza sie do zadania od Trybunatu,
aby ocene dokonang przez Sad zastapil swoja wlasna ocena, i ze wobec tego, zgodnie
z orzecznictwem przywolanym w pkt 51 niniejszego wyroku, argumentacja ta jest
niedopuszczalna.

Po drugie, jezeli chodzi o oceng, czy CD-Contact Data zaakceptowala co najmniej
w sposéb dorozumiany zaproszenie ze strony Nintendo do udzialu w porozumieniu
zmierzajacym do ograniczenia handlu réwnoleglego, nalezy przede wszystkim wska-
zad, ze w szczegolnosci z pkt 59-66 zaskarzonego wyroku wynika, ze wbrew temu co
zdaje si¢ sugerowac wnoszaca odwotanie, Sad opart wniosek o istnieniu takiej akcep-
tacji nie na braku sprzeciwu CD-Contact Data wobec antykonkurencyjnej polityki
Nintendo, lecz na korespondencji przywolanej przez Komisje, a w szczegdlno$ci na
tym, ze faksy z dnia 4 wrzesnia 1997 r., jak réwniez z dnia 3 i 12 listopada tego samego
roku, wystane przez CD-Contact Data odpowiednio do NOE i do Nintendo France,
mialy na celu poinformowanie o imporcie réwnoleglym dokonanym w Belgii, na
obszarze przydzielonym CD-Contact Data.

Nastepnie nalezy stwierdzi¢, ze Sad nie naruszyl prawa, stwierdzajac w pkt 67 zaskar-
zonego wyroku, ze okolicznos¢, iz CD-Contact Data w rzeczywistosci uczestniczylta
w biernym handlu réwnoleglym, eksportujac produkty dla klientéw znajdujacych sie
poza Belgia i Luksemburgiem, nie przeczy istnieniu zbieznosci woli.
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Cho¢ bowiem okoliczno$¢ ta stanowi niewatpliwie jeden z czynnikéw, ktére nalezy
wzigé¢ pod uwage przy ocenie ewentualnej akceptacji przez CD-Contact Data zapro-
szenia ze strony Nintendo, niemniej jednak sama w sobie nie jest ona rozstrzygajaca
i nie moze z miejsca wykluczy¢ istnienia takiej akceptacji. Whrew temu co twierdzi
wnoszaca odwolanie, wylaczny dystrybutor moze mie¢ interes nie tylko w porozu-
mieniu si¢ z producentem, aby ograniczy¢ handel réwnolegly w celu lepszej ochrony
wlasnego obszaru dystrybucji, lecz réwniez w potajemnym dokonywaniu sprzedazy
niezgodnych z tym porozumieniem, aby prébowaé wykorzystac to porozumienie dla
swojej wylacznej korzysci. Wobec tego bez naruszenia prawa Sad moégl stwierdzic,
iz z oceny caltosci wszystkich istotnych czynnikéw, a w szczegdlnosci koresponden-
cji przywolanej przez Komisje, interpretowanej w szczegélnym kontekscie niniejszej
sprawy, wynika, ze CD-Contact Data rzeczywiscie przyjela zaproszenie ze strony
Nintendo do wspétpracy w celu ograniczenia handlu réwnoleglego.

Wreszcie jezeli chodzi o argument wnoszacej odwolanie, zgodnie z ktérym Sad, ze
wzgledu na niejasny charakter tej korespondencji i okoliczno$¢, iz CD-Contact Data
dokonala znacznego eksportu, powinien byl doj$¢ do wniosku, ze przystapienie
CD-Contact Data do antykonkurencyjnej polityki Nintendo nie zostalo wykazane,
wystarczy stwierdzi¢, ze zgodnie z orzecznictwem przywotanym w pkt 51 niniejszego
wyroku argument ten jest niedopuszczalny, poniewaz wymaga od Trybunatu zasta-
pienia wlasna oceng oceny dokonanej przez Sad.

Co do niewystarczajacego uzasadnienia zaskarzonego wyroku, podnoszonego przez
wnoszaca odwolanie tytutem ewentualnym, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem spoczywajacy na Sadzie obowiazek uzasadnienia nie wyma-
ga, by Sad przedstawil wywdd, w ktérym wyczerpujaco rozpatrzylby kazdy z argu-
mentéw wysunietych przez strony postepowania z osobna. Przedstawione przez Sad
uzasadnienie moze zatem by¢ dorozumiane, pod warunkiem ze pozwala zaintereso-
wanym zapoznac sie z motywami decyzji Sadu i zapewnia Trybunatowi wystarcza-
jacy material do sprawowania kontroli (zob. w szczeg6lnosci wyroki: z dnia 22 maja
2008 r. w sprawie C-266/06 P Evonik Degussa przeciwko Komisji i Radzie, pkt 103;
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a takze z dnia 20 maja 2010 r. w sprawie C-583/08 P Logos przeciwko Komisji,
Zb.Orz. s. 1-4469, pkt 30 i przytoczone tam orzecznictwo).

Tymczasem z wcze$niejszych rozwazan wynika, ze zaskarzony wyrok zostal uzasad-
niony w sposob wystarczajacy, aby po pierwsze, umozliwi¢ Trybunalowi dokonanie
kontroli jego zgodno$ci z prawem, a po drugie pozwoli¢ wnoszacej odwotanie pozna-
nie powodéw, ktére doprowadzily Sad do wniosku, ze uczestniczyla ona w porozu-
mieniu majacym na celu ograniczenie handlu réwnolegtego.

Nalezy zatem oddali¢ zarzut trzeci odwolania jako w cze$ci niedopuszczalny
i w czesci bezzasadny.

Poniewaz nie mozna uwzgledni¢ zadnego z trzech zarzutéw podniesionych przez
wnoszacg odwolanie na jego poparcie, odwotanie nalezy w catosci oddalié.

W przedmiocie kosztéw

Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu postepowania, majacym zastosowanie do postepo-
wania odwotawczego na podstawie art. 118 tego regulaminu, kosztami zostaje obcia-
zona, na zgdanie strony przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Komisja
wniosta o obciazenie Activision Blizzard kosztami postepowania, a ta ostatnia prze-
grala sprawe, nalezy obciazy¢ ja kosztami postepowania.
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Z powyzszych wzgledéw Trybunal (pierwsza izba) orzeka, co nastepuje:

1) Odwolanie zostaje oddalone.

2) Activision Blizzard Germany GmbH zostaje obciazona kosztami
postepowania.

Podpisy
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