TUOMIO 10.2.2011 — ASIA C-260/09 P

UNIONIN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (ensimmadinen jaosto)
10 péivéana helmikuuta 2011 *

Asiassa C-260/09 P,

jossa on kyse Euroopan unionin tuomioistuimen perussiddnnon 56 artiklaan perustu-
vasta valituksesta, joka on pantu vireille 10.7.2009,

Activision Blizzard Germany GmbH, aiemmin CD-Contact Data GmbH, ko-
tipaikka Burglengenfeld (Saksa), edustajinaan advocaat J. K. de Pree ja advocaat
E.N.M. Raedts,

valittajana,

ja jossa vastapuolena on

Euroopan komissio, asiamiehindén S. Noé ja F. Ronkes Agerbeek, prosessiosoite
Luxemburgissa,

vastaajana ensimmaéisessi oikeusasteessa,

* Oikeudenkiyntikieli: englanti.
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UNIONIN TUOMIOISTUIN (ensimmainen jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja A. Tizzano sekéd tuomarit J.-J. Kasel,
M. Ilesic¢ (esittelevd tuomari), E. Levits ja M. Safjan,

julkisasiamies: ]. Mazak,
kirjaaja: A. Calot Escobar,

ottaen huomioon kirjallisessa kasittelyssa esitetyn,

pédtettyddn julkisasiamiestd kuultuaan ratkaista asian ilman ratkaisuehdotusta,

on antanut seuraavan

tuomion

Activision Blizzard Germany GmbH (jdljempdné Activision Blizzard), joka on CD-
Contact Data GmbH:n (jdljempénd CD-Contact Data) oikeudellinen seuraaja, vaa-
tii valituksellaan unionin tuomioistuinta kumoamaan Euroopan yhteis6jen ensim-
maisen oikeusasteen tuomioistuimen asiassa T-18/03, CD-Contact Data vastaan
komissio, 30.4.2009 antaman tuomion (Kok., s. II-1021; jaljempédna valituksenalai-
nen tuomio), jolla alennettiin CD-Contact Datalle méarattyd sakkoa ja muilta osin
hyldttiin viimeksi mainitun kanne, jolla vaadittiin kumoamaan EY 81 artiklan ja
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ETA-sopimuksen 53 artiklan mukaisesta menettelystd (asiat COMP/35.587 PO Vi-
deopelit, COMP/35.706 PO Nintendon jakelu ja COMP/36.321 Omega — Nintendo)
30.10.2002 tehty komission paatés 2003/675/EY (EUVL 2003, L 255, s. 33; jiljem-
péané riidanalainen paitos). Kyseinen paitos koski sopimuksia ja yhdenmukaistettuja
menettelytapoja, joiden tarkoituksena oli rinnakkaisviennin rajoittaminen Ninten-
don valmistamien videopelikonsolien ja ndihin pelikonsoleihin sopivien pelikasettien
markkinoilla.

Asian tausta

Nintendo Co., Ltd (jaljempdné Nintendo), porssiyhtio, jonka kotipaikka on Kiotossa
(Japani), on videopelikonsolien ja ndissd konsoleissa kdytettivien pelikasettien val-
mistamiseen ja jakeluun erikoistuneen Nintendo-konsernin emoyhtié. Nintendon
liilketoimintaa Euroopan talousalueella hoitavat tietyilld alueilla sen kokonaan omis-
tamat tytaryhtiot, joista tirkein on Nintendo of Europe GmbH (jaljempéina NOE).
Tosiseikkojen tapahtuma-aikaan NOE koordinoi joitakin Nintendon liiketoimia Eu-
roopassa ja toimi sen yksinmyyjéna Saksassa. Muilla alueilla toimivat Nintendon ni-
meédmait riippumattomat yksinmyyjét.

CD-Contact Data oli Nintendon yksinmyyjé Belgiassa ja Luxemburgissa ainakin vuo-
den 1997 huhtikuusta 31.12.1997 saakka.

Euroopan yhteisojen komissio aloitti maaliskuussa 1995 videopeliteollisuutta kos-
kevan tutkinnan. Alustavien tulostensa pohjalta komissio kdynnisti syyskuussa 1995
erityisesti Nintendon jakeluverkostoa koskevan lisdtutkinnan. Komissio laajensi tut-
kintaansa erdén elektroniikkapelien tuontia ja myyntid harjoittavan yhtién tekemén
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kantelun johdosta, jossa viitettiin muun muassa, ettd Nintendo rajoittaa rinnakkais-
myyntid ja harjoittaa madréhinnoittelua Alankomaissa. Nintendo myonsi 16.5.1997
komission tietopyynt66n antamassaan vastauksessa, ettd joihinkin sen jakelusopi-
muksiin ja yleisiin ehtoihin oli siséltynyt joitakin rinnakkaismyyntid koskevia Eu-
roopan talousalueella sovellettavia rajoituksia. Nintendo totesi 23.12.1997 piivitys-
sd kirjeessddn komissiolle, ettd se oli tullut tietoiseksi "rinnakkaismyyntié yhteisossa
koskevan asian vakavuudesta’, ja ilmaisi olevansa halukas tekemaidn komission kanssa
yhteistyotd. Lisaksi myonnettyédén asiantilan Nintendo ryhtyi toimiin varmistaakseen
unionin lainsddddnnoén noudattamisen tulevaisuudessa ja tarjosi korvausta kolman-
sille, joille sen toiminnasta oli aiheutunut taloudellista vahinkoa.

Komissio pyysi 9.6.1999 péivatylld kirjeella CD-Contact Dataa ilmoittamaan, sisél-
tyikdo komission asiakirja-aineistoon liitettyihin, sitd koskeviin asiakirjoihin luot-
tamuksellisia tietoja. Kirjeessd todettiin my0s, ettd komissio aikoi aloittaa joitakin
yrityksid, my6s CD-Contact Dataa, koskevan muodollisen menettelyn. Komissio
osoitti 26.4.2000 viitetiedoksiannon Nintendolle ja muille asianomaisille yrityk-
sille, muun muassa CD-Contact Datalle, EY 81 artiklan 1 kohdan ja Euroopan ta-
lousalueesta 2.5.1992 tehdyn sopimuksen 53 artiklan 1 kohdan rikkomisesta (EYVL
1994, L 1, s. 3). Nintendo ei kiistanyt viitetiedoksiannossa esitettyjen tosiseikkojen
paikkansapitéavyytta.

Komissio teki 30.10.2002 riidanalaisen pddtoksen, jonka 1 artiklassa todetaan
seuraavaa:

"Seuraavat yritykset ovat rikkoneet [EY] 81 artiklan 1 kohtaa ja [Euroopan talous-
alueesta tehdyn] sopimuksen 53 artiklan 1 kohtaa osallistumalla néissa perusteluissa
esitetylld tavalla ja niissé esitetyssd laajuudessa useisiin sopimuksiin ja yhdenmukais-
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tettuihin menettelytapoihin pelikonsolien ja Nintendon valmistamiin pelikonsoleihin
sopivien pelikasettien markkinoilla tarkoituksena ja vaikutuksena Nintendon peli-
konsolien ja pelikasettien rinnakkaisviennin rajoittaminen:

— [CD-Contact Data], 28 paivistd lokakuuta 1997 joulukuun 1997 loppuun.”

CD-Contact Datalle méérdttiin tdimén péétoksen 3 artiklan nojalla yhden miljoonan
euron sakko.

Komissio totesi riidanalaisen paitoksen 195 ja 196 perustelukappaleessa Belgiasta ja
Luxemburgista tehdystéd rinnakkaisviennistd, ettd "[CD-Contact Datalle] oli selvia,
ettd sen oli sitouduttava huolehtimaan siité, etteivdt sen asiakkaat harjoittaneet rin-
nakkaisvientid” Tama ilmenee CD-Contact Datan NOE:lle 28.10.1997 lahettdmaésté
faksista, jossa se vakuutti, ettei se halua minkéénlaista vientid. Komissio totesi péa-
toksen 317 perustelukappaleessa, ettd tdma viesti osoitti, ettd CD-Contact Datan ja
Nintendon vililld "oli syntynyt 'yhteinen tahto’ siitd, ettd vientid ei saanut harjoittaa
[CD-Contact Datan] alueelta ja ettd timén oli valvottava toimituksia —— asiakkail-
le, joista voitiin aavistaa niiden harjoittavan vientid” Komissio totesi paitoksen 319
perustelukappaleessa, ettd "[CD-Contact Data] on lisdksi esittédnyt todisteita, joiden
mukaan se ei noudattanut rinnakkaismyyntié rajoittanutta sopimusta,” ja ettd timéan
yrityksen mukaan "se vei itse tuotteita muihin maihin ja/tai myi tuotteita yrityksille,
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joiden se tiesi vievdn ndmai tuotteet muihin maihin” Komissio totesi kuitenkin p&a-
toksen 326 perustelukappaleessa, etti se, ettd CD-Contact Data kuitenkin kéytdnngs-
sd salli tietyn rinnakkaisviennin, osoittaa ainoastaan, ettd se "petkutti” itse.

Komissio totesi riidanalaisen pdatoksen 197 perustelukappaleessa rinnakkaistuonnis-
ta Belgiaan, ettd CD-Contact Data otti syyskuun 1997 ja joulukuun 1997 viliseni ai-
kana useita kertoja yhteyttd NOE:hen sen alueelle suuntautuneen rinnakkaistuonnin
takia siind toivossa, ettd tdhdn "ongelmaan” puututtaisiin. Komissio mainitsee talta
osin 4.9, 3.11. ja 4.12.1997 péivityt kolme kirjetta.

Valituksenalainen tuomio

Ensimmidisen oikeusasteen tuomioistuin muutti valituksenalaisella tuomiolla rii-
danalaista pditostd siltd osin kuin siiné ei katsota, ettd CD-Contact Datan osalta oli
olemassa lieventévi asianhaara, joka perustui siihen, ettd sen rooli rikkomisessa oli
yksinomaan passiivinen, ja alensi siksi kyseiselle yhtiolle maéréttya sakkoa 500000
euroon. Kyseisen péidtoksen kumoamista koskeva kanne hyléttiin muilta osin.

Valituksenalaisen tuomion 46-70 kohdassa hyldttiin ensimmaiisen kanneperusteen
ensimmadinen osa, jonka mukaan EY 81 artiklaa on rikottu ja jonka tarkastelutapaa
Activision Blizzard valituksessaan arvostelee.

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin totesi valituksenalaisen tuomion 52 kohdas-
sa, ettei komissio ollut EY 81 artiklan 1 kohdan vastaisen sopimuksen olemassaolon
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toteamiseksi tukeutunut Nintendon ja CD-Contact Datan vilisen jakelusopimuksen
ehtoihin sellaisenaan. Ensimmaéisen oikeusasteen tuomioistuimen mukaan komissio
totesi tédstd padtoksen 196 perustelukappaleessa, ettd ”[CD-Contact Datan] ja Nin-
tendon vililld tehdyn jakelusopimuksen mukaan [CD-Contact Data] saattoi harjoit-
taa passiivista maastavientid” Ensimmaéisen oikeusasteen tuomioistuin korosti tassé
yhteydessd, ettd toisin kuin joidenkin péddtoksessd tarkoitettujen jakelijoiden osalta
todettiin, tdhdn jakelusopimukseen, joka tehtiin ldhes kaksi vuotta komission tutki-
muksen alkamisen jilkeen ja joka koski kyseessd olevaa jakelujarjestelmia, ei itses-
sddn sisdltynyt mitddn EY 81 artiklan 1 kohdassa kiellettyd lauseketta.

Tédsmennettyéddn valituksenalaisen tuomion 53 kohdassa, ettd komissio oli CD-Con-
tact Datan osalta viitannut ainoastaan siihen, ettd oli tehty sopimus, ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuin totesi tuomion 54 kohdassa, ettd koska ei ole olemassa
vilittomid asiakirjatodisteita siité, ettd Nintendon ja CD-Contact Datan vililld oli-
si ollut kirjallinen, passiivisen viennin rajoittamista koskeva sopimus, komissio oli
katsonut, ettd viimeksi mainitun osallistumisesta EY 81 artiklan 1 kohdan vastai-
seen sopimukseen oli todisteena sen kayttdytyminen, sellaisena kuin se ilmenee sen
kirjeenvaihdosta.

Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin katsoi valituksenalaisen tuomion 55 koh-
dassa, ettd ndissi olosuhteissa on syytd tutkia, onko — kun otetaan huomioon tdméan
kirjeenvaihdon siséltd — komissio oikeudellisesti riittavélld tavalla osoittanut, etté
CD-Contact Datalla ja Nintendolla oli yhteisymmaérrys rinnakkaismyynnin rajoitta-
misen suhteen. Se totesi tdstd valituksenalaisen tuomion 56 kohdassa, ettd komissio
viittasi riidanalaisessa pdatoksessd joukkoon kirjallisia todisteita ja erityisesti CD-
Contact Data NOE:lle 28.10.1997 osoittamaan faksiin.

Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin totesi valituksenalaisen tuomion 58 koh-
dassa, ettd CD-Contact Data selitti kyseisessd faksissa, ettei se ole kyennyt toimit-
tamaan tiettyjd tuoteméérid Belgiaan sijoittautuneelle tukkumyyjille BEM:lle, joka
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mahdollisesti osallistui rinnakkaismyyntiin. Se totesi tuomion 59 kohdassa, ettd toi-
sin kuin komissio viittad, tamén faksin sanamuodosta ei ilmene selvésti, ettd CD-
Contact Data olisi ollut tietoinen siit4, ettd sen oletettiin estévdn rinnakkaisvienti, ja
ettd se pyrki puolustautumaan niitd Nintendo Francen viitteité vastaan, jotka koski-
vat téllaista rinnakkaisvientid Belgiasta kdsin. Ensimmadisen oikeusasteen tuomiois-
tuin totesi, ettd erityisesti ei voida paétella vaadittavalla varmuudella, ettd "varovai-
suus’, jonka CD-Contact Data mainitsee niiden asiakkaidensa suhteen, jotka yleensa
harjoittavat vientid, todistaisi siitd, ettd se oli hyviksynyt riidanalaisen rinnakkais-
myynnin rajoittamispolitiikan. Lisdksi ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen
mielestd CD-Contact Datan esittdmaa tulkintaa, jonka mukaan sen kyseessi olevien
tuotteiden kaytettévissa olevia rajoitettuja madria koskevaa viittausta on pidettéva in-
formaationa siit4, ettei silld ole aineellisia edellytyksid harjoittaa aktiivimyyntia Belgi-
aan sijoittautuneen tukkumyyjan vilityksin, ei my6skaddn voida ensi ndkemaltéd hyléta.

Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin totesi valituksenalaisen tuomion 60 koh-
dassa, ettd CD-Contact Datan NOE:lle 28.10.1997 ldhettdma faksi seurasi kuitenkin
vilittomasti 24.10.1997 péivittyd kirjettd, jolla Nintendo France yhtdalta valitti rin-
nakkaisviennistd, joka oli lahtoisin Belgiasta, joka siis oli alue, jolla CD-Contact Data
toimi yksinoikeudella kyseessd olevien tuotteiden jakelijana, ja toisaalta pyysi NOE:td
ryhtyméén tarvittaviin toimenpiteisiin niiden "ongelmien” ratkaisemiseksi, joita tdméa
vienti sille aiheutti. Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen mukaan CD-Contact
Data piti néin ollen tarpeellisena — vastauksena tdahdn rinnakkaisvientid koskevaan
valitukseen — perustella kiytettivissddn olevat méairit ja edellytykset, joilla se vei ky-
seessd olevia tuotteita.

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin totesi valituksenalaisen tuomion 61 kohdas-
sa, ettd siltd osin kuin kysymys on rinnakkaistuontia Belgiaan ja Luxemburgiin kos-
kevista asiakirjoista, komissio tukeutui siihen, ettd Nintendon ja sen tiettyjen hyvak-
syttyjen jakelijoiden, joihin my6s CD-Contact Data kuului, valilld oli otettu kdyttoon
rinnakkaismyyntialan kidytdnnon yhteistyoté ja tietojenvaihtoa koskeva jarjestelma.
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CD-Contact Datan osallistuminen tietojenvaihtojérjestelméén ilmenee ensimmaiisen
oikeusasteen tuomioistuimen mukaan useasta riidanalaisen paitoksen 197 peruste-
lukappaleessa lainatusta kirjeesta.

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin totesi valituksenalaisen tuomion 62 kohdas-
sa, ettd ndiden kirjeiden sanamuodosta voidaan kyseisen tuomion edeltévissd koh-
dissa esitettyja seikkoja kehittelemalld paatelld, ettd niiden tarkoituksena oli paljastaa
Nintendo-tuotteiden rinnakkaistuonti Belgiaan ja ettd ne olivat osa Nintendon kayt-
toon ottamaa tietojenvaihtojirjestelméd. Se lainasi tdssd yhteydessd kyseisen tuomi-
on 63-66 kohdassa CD-Contact Datan NOE:lle 4.9. ja 3.11.1997 osoittamaa kahta
kirjettd, CD-Contact Datan Nintendo Francelle 12.11.1997 ldhettdm&a faksia seka
NOE:n CD-Contact Datalle 4.12.1997 ldhettdmaa asiakirjaa.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin totesi valituksenalaisen tuomion 67 kohdas-
sa, ettd se, ettd CD-Contact Data on kiytdnnossd osallistunut rinnakkaismyyntiin,
kun se on vienyt tuotteita Belgian ja Luxemburgin ulkopuolella sijaitseville asiak-
kailleen, ei horjuta kyseistd paiatelméd. Se katsoi téltd osin, ettd se, etté yritys, jonka
osallistuminen lainvastaiseen yhteistoimintaan EY 81 artiklan 1 kohdan mukaisesti
on osoitettu, ei kiyttiydy markkinoilla kilpailijoidensa kanssa sopimallaan tavalla, ei
ole valttamétta huomioitava seikka. Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen mu-
kaan yritys, joka kilpailijoidensa kanssa tekemaésté yhteistoiminnasta huolimatta nou-
dattaa tdstd poikkeavaa politiikkaa, saattaa yksinkertaisesti yrittdd kayttda kartellia
hyodykseen.

Todisteista, jotka koskevat Belgiaan ja Luxemburgiin suuntautuvan rinnakkaistuon-
nin kieltoa, ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin totesi valituksenalaisen tuomi-
on 68 kohdassa, ettei CD-Contact Data voi viittd4, ettd komission lainaamia kirjeitd
olisi tulkittu virheellisesti, koska se pyrki kirjeilld ainoastaan varmistautumaan siit4,
ettd sen Nintendolle kyseessi olevista tuotteista maksama hinta ei ollut liian korkea.
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Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin totesi ndin ollen, ettd kun nidmai kirjeet ja
erityisesti CD-Contact Datan 12.11.1997 Nintendo Francelle ldhettdma faksi luetaan
yhdessd, ilmenee, ettd niissa kisitellddn kyseessd olevien tuotteiden hintaa enemmaén
tai vihemmaén suorassa yhteydessé rinnakkaistuonnin olemassaoloon.

Ensimmidisen oikeusasteen tuomioistuin péitteli valituksenalaisen tuomion 69
ja 70 kohdassa, ettd ndiden seikkojen perusteella komissio ei ole tehnyt virhettd, kun
se on péadtellyt, ettd CD-Contact Data osallistui sopimukseen, jonka tarkoituksena oli
rinnakkaismyynnin rajoittaminen, minka vuoksi se hylkdsi CD-Contact Datan esitta-
mén ensimmaiisen kanneperusteen ensimmaéisen osan.

Asianosaisten vaatimukset unionin tuomioistuimessa

Activision Blizzard vaatii, ettd unionin tuomioistuin

— ensisijaisesti kumoaa valituksenalaisen tuomion siltd osin kuin siind hylataan rii-
danalaisesta péiatoksestd nostettu kumoamiskanne

— kumoaa riidanalaisen péétoksen ainakin siltd osin kuin se koskee valittajaa

— toissijaisesti kumoaa valituksenalaisen tuomion siltd osin kuin siind hyldtaan
riidanalaisesta paatoksestd nostettu kumoamiskanne ja palauttaa asian unionin
yleiseen tuomioistuimeen

— velvoittaa komission korvaamaan molemmista oikeudenkdynneistd aiheutuneet
oikeudenkayntikulut.
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Komissio vaatii, ettd unionin tuomioistuin hylkéa valituksen ja velvoittaa valittajan
korvaamaan tistd oikeudenkéynnistd aiheutuvat oikeudenkéyntikulut.

Valitus

Activision Blizzard esittdi valituksensa tueksi kolme valitusperustetta arvostellen ta-
paa, jolla ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin tarkasteli valituksenalaisen tuomi-
on 46—70 kohdassa ensimmadisen kanneperusteen ensimmaisestd osaa, jonka mukaan
EY 81 artiklan 1 kohtaa on rikottu.

Ensimmdinen valitusperuste

Asianosaisten lausumat

Activision Blizzard viittdd ensimmadisessd valitusperusteessaan, ettd ensimmaéisen
oikeusasteen tuomioistuin teki oikeudellisen virheen, kun se luokitteli tosiseikat oi-
keudellisesti virheellisesti ja péétteli, ettd NOE:n ja CD-Contact Datan vililld oli EY
81 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu lainvastainen sopimus. Virhe johtui sen mukaan
siitd, ettd kun ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin tutki todisteita, joihin komis-
sio vetosi, se ei ottanut huomioon siti, etta oikeudellisen vaikutuksen nakokulmasta
aktiivisen rinnakkaiskaupan rajoittamisella ja passiivisen rinnakkaiskaupan rajoitta-
misella on ero.
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Activision Blizzard korostaa tiltd osin, ettd Nintendon ja CD-Contact Datan vélisessa
jakelusopimuksessa kielletdédn aktiivinen rinnakkaiskauppa mutta sallitaan passiivi-
nen rinnakkaiskauppa. Kuten ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin totesi valituk-
senalaisen tuomion 52 kohdassa, tdllainen sopimus on téysin laillinen EY 81 artik-
lan 1 kohdan kannalta.

Kun otetaan huomioon jakelusopimukseen sisiltyvi kielto ryhtyi aktiiviseen rinnak-
kaiskauppaan, ei ole yllattidvaa, ettd CD-Contact Data vaihtoi tietoja NOE:n kanssa
Belgiassa toteutetusta rinnakkaistuonnista, mistd on todisteena CD-Contact Datan
Nintendolle 28.10.1997 ldhettdma faksi, kun se luetaan yhdessa riidanalaisen péatok-
sen 197 perustelukappaleessa lainattujen kirjeiden kanssa.

Valittaja katsoo, ettd jotta ensimmaéisen oikeusasteen tuomioistuin olisi analysoinut
tosiseikkoja oikeudellisesti asianmukaisesti, sen olisi todettuaan, ettd CD-Contact
Data osallistui rinnakkaistuontia koskevaan tietojenvaihtoon, pitdnyt ratkaista, kos-
kiko kyseessé oleva kiyttdytyminen aktiivisen rinnakkaismyynnin rajoitusta jakelu-
sopimuksen mukaisesti vai koskiko se my6s passiivisen rinnakkaismyynnin lainvas-
taista rajoitusta. Kun ei ole ndytt64 siitd, ettd olemassa oli sopimus, jonka tarkoitus
oli menné pidemmialle kuin aktiivisen myynnin rajoitus, ensimmaéisen oikeusasteen
tuomioistuin ei valittajan mukaan olisi voinut tehda paételmas siitd, ettd CD-Contact
Data oli sopimuspuolena EY 81 artiklan 1 kohdan vastaisessa sopimuksessa.

Activision Blizzard paittelee téstd, ettd koska ensimmaéisen oikeusasteen tuomiois-
tuin ei tehnyt téllaista tarkastelua, se ei voinut oikeudellista virhettd tekeméttd katsoa,
ettd komissio oli osoittanut riittavésti, ettd CD-Contact Data pyrki kdyttaytymisellaan
rajoittamaan passiivista myyntia.
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Valittaja viittda toissijaisesti, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin on ainakin
laiminlyonyt sille kuuluvan perusteluvelvollisuuden, koska valituksenalaisessa tuo-
miossa ei millaén tavoin ilmaista syitd, joiden vuoksi aktiivisen rinnakkaiskaupan ja
passiivisen rinnakkaiskaupan vilistd eroa ei tulisi ottaa huomioon kisiteltédvén asian
olosuhteissa.

Komissio myontédd, ettd perustamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdan sovelta-
misesta yksinmyyntisopimusten ryhmiin 22.6.1983 annettu komission asetus
(ETY) N:o 1983/83 (EYVL L 173, s. 1), joka oli ajallisesti sovellettavissa kasiteltavin
asian tosiseikkoihin, mahdollistaa sen, ettd yksinmyyjaa kielletdadn etsimésta aktiivi-
sesti asiakkaita alueensa ulkopuolelta ja ettd CD-Contact Datan ja Nintendon véli-
seen jakelusopimukseen siséltyi tillainen aktiivisen myynnin kielto, joka sellaisenaan
ei ollut EY 81 artiklan 1 kohdan vastainen. Se korostaa kuitenkin, etti tati asetusta
sovelletaan vain, kun sopimuspuolet péddttavit luoda tilanteen, jossa on ehdoton alu-
eellinen suoja ja jossa on tdysin kiellettyd, ettd yksinmyyjat harjoittavat myyntitoimin-
taa alueensa ulkopuolella tai asiakkaille, joiden tarkoitus on harjoittaa vientid. Sen
mukaan tilanne oli téllainen késiteltdvéssd asiassa.

Komission mielestd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin ei tehnyt oikeudellista
virhettd, kun se pysytti riidanalaisen paitoksen téltd osin. Se katsoo muun muassa,
ettd koska ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin oli todennut, ettd CD-Contact
Datan ja Nintendon vilinen sopimus oli voimassa rinnakkaistuonnin rajoittamista
varten sellaisenaan, sen ei ollut tarpeen kehitelld enemmalti tuomionsa perusteluja
aktiivisen myynnin ja passiivisen myynnin véliselle erolle.

Unionin tuomioistuimen arviointi asiasta

Valittaja arvostelee ensimmaiisessd valitusperusteessaan ensimmadisen oikeusas-
teen tuomioistuinta ennen kaikkea siitd, ettd timd on tehnyt oikeudellisen virheen
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jattdessddn tutkimatta, oliko CD-Contact Datan kdyttdytymisen, sellaisena kuin se
ilmenee riidanalaisen paitoksen perusteena kiytetystd kirjeenvaihdosta, ainoana
paddmadrand aktiivisen rinnakkaismyynnin rajoittaminen CD-Contact Datan ja Nin-
tendon vilisen jakelusopimuksen mukaisesti vai koskiko tdma kayttdytyminen my0s
passiivisen rinnakkaismyynnin rajoittamista.

On todettava, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin suoritti tallaisen tarkaste-
lun, toisin kuin valittaja vaittdd, ja ettd néin ollen kyseinen valitusperuste on virheel-
linen tosiseikkojen osalta.

Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin totesi ensin valituksenalaisen tuomion
52 kohdassa, etti toisin kuin aiemmin erdiden muiden Nintendon jakelijoiden kanssa
tehtyihin jakelusopimuksiin, tdhén jakelusopimukseen ei itsessdén sisdltynyt mitdan
EY 81 artiklan 1 kohdassa kielletty4 lauseketta, koska siini sallittiin CD-Contact Da-
tan harjoittavan passiivista vientid.

Se totesi sitten kyseisen tuomion 54 ja 55 kohdassa, ettd koska ei ole olemassa valit-
tomid asiakirjatodisteita siitd, ettd olisi tehty kirjallinen, passiivisen viennin rajoitta-
mista koskeva sopimus, on syytd tutkia, onko komissio, joka on kéyttényt perustana
riidanalaisessa paatoksessa lainattua CD-Contact Datan, NOE:n ja Nintendo Francen
vilistd kirjeenvaihtoa, oikeudellisesti riittavalld tavalla osoittanut, ettd CD-Contact
Data osallistui EY 81 artiklan 1 kohdan vastaiseen sopimukseen.

Ensimmidisen oikeusasteen tuomioistuin tunnusti lopulta nimenomaisesti valituk-
senalaisen tuomion 59 kohdassa, ettd valittajan esittdméa sellaista tulkintaa CD-Con-
tact Datan 28.10.1997 NOE:lle ldhettdmésta faksista, jonka mukaan sen tuotteiden
kéytettdvissa olevia rajoitettuja méérid koskevaa viittausta on pidettdva informaatio-
na siit4, ettei silld ole aineellisia edellytyksid harjoittaa aktiivimyyntid Belgiaan sijoit-
tautuneen tukkumyyjan valityksin, ei my9skadn voida ensi nakemaltéd hylata.
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Nain ollen ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin arvioi komission esittdmat todis-
teet sen seikan valossa, ettd CD-Contact Datan ja Nintendon vilisessé jakelusopi-
muksessa madrattiin kiellosta, joka on ensi nakemalti laillinen ja joka koskee aktii-
vista rinnakkaismyyntid, ja ottamalla huomioon CD-Contact Datan viitteen, jonka
mukaan kyseisen faksin sisdlto selittyi talla seikalla.

Vaikka ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin kuitenkin totesi valituksenalaisen
tuomion 69 kohdassa, ettd CD-Contact Data oli osallistunut lainvastaiseen sopimuk-
seen, tdma johtui siité, ettd tarkasteltuaan tuomion 60—68 kohdassa koko kirjeenvaih-
toa, johon komissio vetosi, se pdatyi siihen, ettd CD-Contact Datalla ja Nintendolla
oli yhteinen tahto paitsi aktiivisen myynnin my®ds yleisesti rinnakkaiskaupan rajoitta-
misen suhteen.

Téssd tilanteessa Activision Blizzardin ensimmaéinen valitusperuste on hylattéava.

Toinen valitusperuste

Asianosaisten lausumat

Activision Blizzard viittdd toisessa valitusperusteessaan, ettd ensimmadisen oikeus-
asteen tuomioistuin otti selvitysaineiston huomioon véiristyneesti, kun sen mielesté
valituksenalaisen tuomion 56—68 kohdassa lainatut asiakirjat paljastivat pyrkimyksen
lainvastaiseen padmédrddn. Se viittaa erityisesti 4.9.1997 ja 3. ja 12.11.1997 lahetet-
tyihin fakseihin, joissa CD-Contact Data valitti Belgiaan suuntautuneesta viennista,
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jolla loukattiin sille jakelusopimuksella télld alueella annettua yksinoikeutta ja jossa
kéytettiin maahantuotujen tuotteiden hintatietoja neuvottelukeinona, jotta NOE:Itd
saataisiin paras ostohinta. Olisi nédiden asiakirjojen sisdllon vastaista pédtelld, ettd
ndmad asiakirjat koskivat jotakin muuta kuin aktiivimyynnin laillista rajoitusta CD-
Contact Datan yksinmyyntialueella, tai tapaa, jolla jalkimmadinen painosti toimitta-
jaansa alentaakseen omaa ostohintaansa.

Valittaja vdittaa tdssd yhteydessa, ettd 3.11.1997 lahetetysté faksista kdy ilmi, ettd CD-
Contact Data halusi ilmoittaa tapauksesta, jossa oli kysymys mahdollisesta Saksasta
lahtoisin olevasta aktiivimyynnistd Belgian markkinoilla.

Nintendo Francelle 12.11.1997 osoitetun faksin siséllosté ei puolestaan milldén tavoin
kédy ilmi, ettd CD-Contact Data olisi harjoittanut painostusta rajoittaakseen passii-
vista rinnakkaistuontia. Viittaus rinnakkaistuontiin merkitsee erityisesti, ettd tama
tuonti oli laillista. Lisdksi EY:n perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan sovel-
tamisesta tiettyihin vertikaalisten sopimusten ja yhdenmukaistettujen menettelyta-
pojen ryhmiin 22.12.1999 annetun komission asetuksen (EY) N:o 2790/1999 (EYVL
L 336, s. 21) nojalla jopa Nintendo Francen passiivisen myynnin rajoittaminen olisi
ollut sallittua, koska jalkimmaéinen oli toimittajan tytdryhtio.

Sikéli kuin 4.9.1997 ldhetettyd faksia voidaan pitdé todisteena siitd huolimatta, etté
se lidhetettiin ennen ajanjaksoa, jolloin oletettu rikkominen tapahtui, sithen ei sisélly
mitddn ndyttod pyrkimyksestd rajoittaa passiivista rinnakkaiskauppaa. Kyseisesta fak-
sista kdy painvastoin ilmi, ettd CD-Contact Data oli pyrkinyt kdyttdméén maahantuo-
tujen tuotteiden hintoja koskevia tietoja saadakseen NOE:Itd parhaan hinnan.
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Valittajan mukaan komissio pyrkii kiddntdméan todistustaakan, kun se viittdd, ettd
asiakirjat eivit osoita, ettd niiden laatijat tekivit eron aktiivisen myynnin ja passii-
visen myynnin valill4, aivan kuin CD-Contact Datan tehtavéni olisi ndyttda toteen,
ettd se oli toiminut EY 81 artiklan mukaisesti. Yhdistetyissé asioissa 56/64 ja 58/64,
Consten ja Grundig vastaan komissio, 13.7.1966 annetussa tuomiossa (Kok., s. 429,
Kok. Ep. I, s. 275) on kuitenkin selvésti todettu, ettei todistustaakan kédntéminen ole
tdlloin sallittua.

Valittaja muistuttaa lisdksi, ettd toisin kuin Nintendon ja niiden muiden osapuolten,
jotka ovat tosiasiallisesti myonténeet osallistuneensa lainvastaiseen jarjestelméaan,
viliset sopimukset, CD-Contact Datan allekirjoittama jakelusopimus oli Ninten-
don ja komission vilisten keskustelujen tuloksen mukainen ja siiné kiellettiin vain
aktiivimyynti. Téssd tilanteessa ja ilman vastakkaisia todisteita ei voida olettaa, etté
CD-Contact Data olisi tulkinnut tétd sopimusta muulla tavalla kuin siten, ettd sii-
ni kielletddn tarjoamasta aktiivisesti tuotteita muille jakelijoille annetuilla alueilla ja
painvastoin. Liséksi CD-Contactin toiminta oli tdimén tulkinnan mukaista. CD-Con-
tact Data oli siis helpottanut passiivista myyntid Ranskassa, kun se ilmoitti NOE:lle
siitd, ettd jakelusopimukseen sisdltyvid aktiivimyynnin kieltoa oli rikottu.

Komissio katsoo, ettd toinen valitusperuste on jatettdva tutkimatta, tai toissijaisesti,
ettd se on ainakin perusteeton, koska valittaja ei ole esittdnyt mitdén seikkaa, joka
osoittaisi, ettd ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin olisi ottanut sille toimitetun
selvitysaineiston ilmeisen vadristyneesti huomioon.

Komissio toteaa muun muassa, ettd valittajan mainitsemista kolmesta asiakirjasta eli
4.9.1997 ja 3. ja 12.11.1997 pdivityistd fakseista yhteenkdin ei sisdlly mitdan, mika
osoittaisi, ettd niiden laatijat olisivat tehneet eron aktiivisen myynnin ja passiivisen
myynnin valilld. Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin ei myoskéddn ole lukenut
nditd asiakirjoja erottamalla ne asiayhteydestddn, vaan se on tarkastellut todisteita
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kokonaisuudessaan. Kun kyseistd kirjeenvaihtoa tarkastellaan kokonaisuutena, se
osoittaa, ettd CD-Contact Data oli osallistunut tietojenvaihtojirjestelmaén, jonka tar-
koituksena oli paljastaa kaikki rinnakkaistuonti, ja se vahvisti siis, ettd tdmé yhtio
oli liittynyt sopimukseen, jonka tarkoituksena oli rinnakkaiskaupan rajoittaminen
sellaisenaan.

Komission mukaan on tarkasteltava asiayhteytté, johon CD-Contact Datan ja Nin-
tendon vililla kdyttoon otettu tietojenvaihto kuuluu. Jo ennen kuin CD-Contact Data
liittyi Nintendon jakeluverkkoon, Nintendo ja eréit sen jakelijat olivat ottaneet kayt-
toon jdrjestelmén, jolla pyrittiin parantamaan yksinmyyjien suojaa ehdottoman alu-
eellisen suojan saavuttamiseksi ja jonka olennainen osatekija oli rinnakkaiskauppaa
koskeva tietojenvaihtojirjestelmd. Nintendo oli liséksi jatkanut samaa lainvastaista
kayttaytymistd, vaikka se oli saanut tietoonsa, ettd komissio suoritti tutkintaa.

Unionin tuomioistuimen arviointi asiasta

Valittaja véittdad toisessa valitusperusteessaan, ettd ensimmaiisen oikeusasteen tuo-
mioistuin on ottanut véiristyneelld tavalla huomioon selvitysaineiston, erityisesti
CD-Contact Datan NOE:lle 4.9.1997 ja Nintendo Francelle 3. ja 12.11.1997 ldhet-
tamat faksit.

Aluksi on todettava, ettd EY 225 artiklasta ja Euroopan unionin tuomioistuimen
perussddnnon 58 artiklan ensimmaiisestd kohdasta seuraa, ettei unionin tuomiois-
tuimella ole toimivaltaa méarittéd asian tosiseikastoa eika ldhtokohtaisesti myoskéadn
arvioida sitéd selvitystd, johon unionin yleinen tuomioistuin on asian tosiseikastoa
médrittdessddn tukeutunut. Silloin, kun tdma selvitys on saatu asianmukaisesti ja to-
distustaakkaa sekd asian selvittdmistd koskevia menettelysddntoja ja yleisid oikeus-
periaatteita on noudatettu, ainoastaan unionin yleisen tuomioistuimen tehtévani on
arvioida sille esitetyn selvityksen néyttoarvoa. Lukuun ottamatta sitd tapausta, ettd
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tuomioistuimelle esitetty selvitys on otettu huomioon véiristyneelld tavalla, tdmé
arviointi ei ndin ollen ole sellainen oikeuskysymys, ettd se sindnsd kuuluisi unionin
tuomioistuimen harjoittaman valvonnan piiriin (ks. mm. asia C-419/08 P, Trubowest
Handel ja Makarov v. neuvosto ja komissio, tuomio 18.3.2010, Kok., s. I-2259, 30 ja
31 kohta oikeuskéyténtoviittauksineen).

Valittaja esittdd késiteltdvissd asiassa riittdvan yksityiskohtaisesti, ettd tapa, jolla en-
simmaéisen oikeusasteen tuomioistuin on arvioinut kyseisiéd fakseja, on ristiriidassa
ndiden asiakirjojen sisdllon kanssa. Téssd tilanteessa toinen valitusperuste on, toisin
kuin komissio katsoo, otettava tutkittavaksi.

Tédmaén valitusperusteen asiasisdllostd on todettava, ettd vakiintuneen oikeuskaytdn-
n6n mukaan védristyneesti huomioon ottamisen on ilmettévé toimitetusta aineistosta
selvisti ilman, ettd on tarpeen ryhtyé uudelleen arvioimaan tosiseikastoa ja selvitysta
(ks. asia C-551/03 P, General Motors v. komissio, tuomio 6.4.2006, Kok., s. I-3173,
53 kohta; em. asia Trubowest Handel ja Makarov v. neuvosto ja komissio, tuomion
32 kohta oikeuskaytantéviittauksineen ja asia C-399/08 P, komissio v. Deutsche Post,
tuomio 2.9.2010, Kok., s. I-7831, 64 kohta).

Vaikka kyseisid fakseja olisi mahdollista tulkita valittajan esittdmaélla tavalla, on kui-
tenkin todettava, ettd sen ehdottama tulkinta ei ole ainoa, joka nédiden faksien tekstille
voidaan antaa, ja ettd se erilainen tapa, jolla ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin
arvioi fakseja, ei vaikuta millddn tavoin vadristavin niiden sisaltod. Erityisesti valitta-
jan toisen valitusperusteensa tueksi esittdiméssé véitteessd ei osoiteta mitddn aineel-
lisia virheitd siltd osin, miten ensimmaéisen oikeusasteen tuomioistuin on tulkinnut
kyseisid fakseja.
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Téltd osin on erityisesti todettava, ettd toisin kuin valittaja ndyttdd ehdottavan,
3.11.1997 ldhetetyst faksista ei mitenkéén selvasti ilmene, ettd CD-Contact Data oli-
si halunnut silld pelkéstdén ilmoittaa tapauksesta, jossa eris toinen Nintendon jakelija
oli harjoittanut aktiivista myyntia jakelusopimuksen vastaisesti.

Siltéd osin kuin on kysymys 4.9. ja 12.11.1997 ldhetetyista fakseista, valittaja riitauttaa
ennen kaikkea niiden todistusvoiman ja katsoo, ettd niisté ei ilmene riittdvin selvisti,
ettd niilld oli lainvastainen tarkoitus, mutta ei kuitenkaan kykene osoittamaan, ettd
tarkoitus, jonka ensimmaéisen oikeusasteen tuomioistuin katsoi niilld olleen, olisi il-
meisessa ristiriidassa niiden sisdllon kanssa.

Téssd yhteydessd on syyté palauttaa mieleen, ettd valvonta, jota unionin tuomioistuin
suorittaa arvioidakseen tita valitusperustetta, jonka mukaan kyseiset faksit on otettu
védristyneesti huomioon, rajoittuu sen tutkimiseen, ettd ensimmaiisen oikeusasteen
tuomioistuin ei, kun se totesi faksien perusteella CD-Contact Datan osallistuneen
lainvastaiseen sopimukseen, jolla pyrittiin rajoittamaan rinnakkaiskauppaa yleisesti,
ole selvisti ylittdnyt ndiden faksien kohtuullisen arvioinnin rajoja. Késiteltavéssa asi-
assa unionin tuomioistuimen tehtédvéna ei siis ole arvioida itsendisesti, onko komissio
osoittanut oikeudellisesti riittdvalld tavalla tillaisen osallistumisen ja ndin téyttédnyt
silld kilpailusdéntojen rikkomisen olemassaolon osalta olevan todistustaakan, vaan
ratkaista, onko ensimmaéisen oikeusasteen tuomioistuin pédtellessédn, ettd ndin tosi-
asiallisesti oli, tulkinnut ndita fakseja selvisti vastoin niiden sanamuotoa, misti ei ole
kysymys.

Edelld esitetyn perusteella toinen valitusperuste on hyléttéva perusteettomana.
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Kolmas valitusperuste

Asianosaisten lausumat

Activision Blizzard viittdd kolmannessa valitusperusteessaan, ettid vaikka unionin
tuomioistuin katsoisi, ettd valituksenalaisen tuomion 56—68 kohdassa lainatut asia-
kirjat menevit aktiivisen kaupan laillista rajoittamista pidemmalle, ensimmadisen oi-
keusasteen tuomioistuin on tehnyt ilmeisen arviointivirheen, kun se on péitellyt, ettd
namad asiakirjat olivat riittdva naytto siité, ettd CD-Contact Datan ja NOE:n vililld oli
EY 81 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu sopimus. Unionin tuomioistuinten oikeuskéy-
tannostd kdy nédet ilmi, ettd téllainen sopimus edellyttda ensiksi NOE:n yksipuolista
politiikkaa, jolla pyritdén kilpailunvastaiseen paaméadradn ja joka ilmenee siten, ettd
CD-Contactille osoitetaan tissa tarkoituksessa implisiittinen tai nimenomainen kut-
su timén paddmadrdn tavoitteluun yhdesss, ja toiseksi ainakin hiljaista myontymista
tdhdn kutsuun. Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin on valituksenalaisessa tuo-
miossa kuitenkin soveltanut néitd arviointiperusteita virheellisesti tai se on ainakin
laiminlyonyt sille téltd osin kuuluvan perusteluvelvollisuuden.

Ensimmdisestd arviointiperusteesta valittaja toteaa, ettd ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuin perusti paitelménsi siitd, ettd Nintendo oli yksipuolisesti omaksunut
politiikan, jolla pyrittiin asettamaan CD-Contact Datalle velvollisuus rajoittaa rin-
nakkaismyyntig, pelkastdan siihen, ettd Nintendo kehitti vuonna 1991 tietojenvaih-
tojérjestelméan valvoakseen passiivista rinnakkaistuontia. Valittaja véittad erityisesti,
ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin ei ole selittényt, miten Nintendo on pa-
kottanut CD-Contact Datan tdhén politiikkaan kutsumalla sen osallistumaan siihen.

Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin on jattdnyt tutkimatta sellaiset merki-
tykselliset kysymykset kuin sen, ettd ei ole selvdd ndyttoa siitéd, ettd Nintendo olisi
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pakottanut CD-Contact Datan tdhdn politiikkaan; sen, ettd valvontajérjestelmés ei
ollut eikd CD-Contact Datalle ollut méératty seuraamuksia; sen, ettd Nintendon ja
CD-Contact Datan vilisen jakelusopimuksen sanamuoto oli erilainen kuin muiden
jakelijoiden kanssa aiemmin tehtyjen sopimusten, ja lopulta sen, ettd komissio oli tar-
kasti valvonut Nintendon ja sen yksinmyyjien vélisié suhteita jo kahden vuoden ajan,
kun myos CD-Contact Datasta tuli Nintendon jakelija. Ndiden tekijéiden vuoksi on
erittdin epatodennékoistd, ettd Nintendo olisi kutsunut CD-Contact Datan osallistu-
maan lainvastaiseen tietojenvaihtojirjestelmaén ja ettd se olisi soveltanut tét4 jarjes-
telmdd samalla tavalla kuin suhteissaan muihin jakelijoihinsa.

Toisesta esitetystd arvosteluperusteesta Activision Blizzard toteaa, ettd ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuin ei ole péétellyt asianmukaisesti, ettd CD-Contact Data oli-
si myontynyt Nintendon yksipuolisesti omaksumaan politiikkaan.

Valittaja katsoo erityisesti, ettd ensimmaéisen oikeusasteen tuomioistuin totesi vir-
heellisesti valituksenalaisen tuomion 67 kohdassa, etti se, etti CD-Contact Data on
kédytdnnossd osallistunut passiiviseen rinnakkaismyyntiin, kun se on vienyt tuottei-
ta Belgian ja Luxemburgin ulkopuolella sijaitseville asiakkailleen, ei horjuta yhteisen
tahdon olemassaoloa. Kun ensimmaéisen oikeusasteen tuomioistuin perusti nakemyk-
sensd taltd osin horisontaalisia sopimuksia koskevaan oikeuskaytant6on eli asiassa
T-62/02, Union Pigments vastaan komissio, 29.11.2005 antamaansa tuomioon (Kok.,
s. II-5057), se jatti ottamatta huomioon, ettd vakiintuneen oikeuskaytdnnén mukaan
vertikaalisten sopimusten tapauksessa tillainen vienti voi saattaa kyseenalaiseksi sen,
onko jakelija myontynyt toimittajan lainvastaiseen politiikkaan, jolla pyritéén rinnak-
kaiskaupan rajoittamiseen.

Valittaja viittda lisaksi, ettd tekijoitd, jotka muodostavat riittdvan ndyton horisontaa-
lisen sopimuksen olemassaolosta, ei voida kaikissa olosuhteissa pitdd myos riittéva-
nd ndyttond yrityksen osallistumisesta vertikaaliseen sopimukseen erityisesti, kun
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yhteisen tahdon tulisi perustua siihen, ettd yksipuolisesti omaksuttuun politiikkaan
myonnytdan hiljaisesti.

65 Ensiksi — toisin kuin kilpailijoiden viliset kontaktit — tavarantoimittajien ja jakelijoi-
den kaupallisiin menettelyihin liittyvit kontaktit ovat erityisesti yksinoikeusjarjestel-
mien puitteissa tavanomaisia ja jopa vélttamattomii. Toiseksi vertikaalisissa suhteissa
kilpailua rajoittavia sopimuksia ei valttdmattd tehdé jakelijan intressissi. Kolmannek-
si — toisin kuin kilpailijoiden vilisessé suhteessa — vertikaalisessa suhteessa jakelijat
ovat riippuvaisia tavarantoimittajansa toimituksista, joten ne ovat tavarantoimitta-
jaansa ndhden heikommassa asemassa, minké vuoksi jakelijoiden on vaikeampi avoi-
mesti irtautua toimittajansa omaksumasta politiikasta.

6 Téssd tilanteessa sen, ettd jakelija ei avoimesti irtaudu toimittajansa harjoittamasta
politiikasta, ei pitdisi lilan pikaisesti katsoa merkitsevin, etté jakelija on myontynyt
sopimukseen, erityisesti jos voidaan niytté toteen, ettei kyseinen jakelija ole kdytan-
nossé toiminut mainitun toimittajan toiveiden mukaisesti.

¢ Komission mukaan mikddn EY:n perustamissopimuksessa eikd oikeuskdytdnndssé
tue viitettd, jonka mukaan asioissa, joissa on kysymys vertikaalisista sopimuksista,
edellytettiisiin yhteisen tahdon osoittamiseksi erilaista ndyttokynnysta kuin horison-
taalisia sopimuksia koskevissa asioissa. Horisontaalisten sopimusten ja vertikaalisten
sopimusten viliselld erolla on merkitysté kilpailua rajoittavien vaikutusten arvioinnin
kannalta, mutta niillé ei ole merkitystd yhteisen tahdon méaarittdmisessa.
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Komission mukaan mikéén niistd kolmesta syystd, joihin valittaja vetoaa sen perus-
teeksi, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen olisi pitédnyt tehda valittajan
esittdma erottelu, ei ole vakuuttava. Ensiksi ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin
ei tehnyt pddtelmédd sopimuksen olemassaolosta silld perusteella, ettd CD-Contact
Datan ja Nintendon vililld oli kontakteja, vaan silld perusteella, ettd valituksenalai-
sen tuomion 56—66 kohdassa tarkoitettujen asiakirjojen siséllosté kévi ilmi, ettd ole-
massa oli yhteinen tahto rinnakkaiskaupan rajoittamiseksi. Toiseksi vertikaalisesti
kilpailunvastaiset sopimukset, jotka rajoittavat rinnakkaiskauppaa, voivat samoin
kuin horisontaaliset kilpailunvastaiset sopimukset hyodyttda ndiden sopimusten so-
pimuspuolia, vaikka kaikki sopimuspuolet eivit niitd noudattaisikaan. Kolmanneksi
on vaikea ajatella, miten vertikaalisessa sopimuksessa olisi vaikeampaa irtautua kil-
pailunvastaisesta kayttiaytymisestd kuin horisontaalisessa suhteessa.

Komissio péittelee tistd, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin ei ole tehnyt
mitddn oikeudellista virhetté ja ettd se on perustellut tuomionsa riittavésti, kun se
on katsonut, ettd komissio on oikeudellisesti riittavalla tavalla osoittanut, etta CD-
Contact Datan ja Nintendon vililld oli sopimus, jolla pyrittiin rinnakkaiskaupan
rajoittamiseen. Lisdksi sen mielestd valittajan viitteessd pyritddn saamaan unionin
tuomioistuin arvioimaan uudelleen tosiseikkoja koskevat toteamukset, joten se on
jatettdva tutkimatta.

Unionin tuomioistuimen arviointi asiasta

Activision Blizzard viittdd kolmannessa valitusperusteessaan ensisijaisesti, ettd en-
simmadisen oikeusasteen tuomioistuin on tehnyt ilmeisen arviointivirheen, kun se on
katsonut, ettd asiakirjat, joihin komissio vetoaa, olivat riittava ndytto siitd, ettd CD-
Contact Datan ja Nintendon vililld oli EY 81 artiklan 1 kohdan vastainen sopimus.
Se arvostelee ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuinta erityisesti siitd, ettd timai ei
ole nyt kyseessé olevan vertikaalisen suhteen yhteydessé soveltanut asianmukaisesti
oikeuskéytdntod, jonka mukaan téllaisen sopimuksen tekeminen edellyttda yhtaalta
yhden osapuolen esittdiméé implisiittista tai nimenomaista kutsua kilpailunvastaisen
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pddmédran tavoitteluun yhdessa ja toiseksi toisen osapuolen ainakin hiljaista myon-
tymistd tdhdn kutsuun. Se viittdd toissijaisesti, ettd ensimmaiisen oikeusasteen tuo-
mioistuin ei ole riittavisti perustellut valituksenalaista tuomiota.

On todettava heti aluksi, ettd toisin kuin valittaja ndyttdd esittdvdn, nayttokynnys,
jota edellytetdédn kilpailunvastaisen sopimuksen olemassaolon osoittamiseksi verti-
kaalisen suhteen yhteydessd, ei lahtokohtaisesti ole korkeampi kuin horisontaalisen
suhteen yhteydessd edellytetty.

Todisteet, joiden perusteella voitaisiin pééatelld, ettd kilpailijoiden vililld on kilpailun-
vastainen sopimus, saattavat olla riittdmattomid osoittamaan téllaisen sopimuksen
olemassaolon valmistajan ja jakelijan vélisen vertikaalisen suhteen yhteydessd, kun
otetaan huomioon, etti téllaisessa suhteessa tietyt kontaktit ovat hyvaksyttavid. On
kuitenkin niin, ettd lainvastaisen sopimuksen olemassaoloa on arvioitava kaikkien
merkityksellisten tekijoiden pohjalta sekéd kullekin yksittdistapaukselle ominaisessa
taloudellisessa ja oikeudellisessa asiayhteydessd. Kysymystd siitd, voidaanko jonkin
todisteen perusteella todeta, ettd on tehty EY 81 artiklan 1 kohdan vastainen sopi-
mus, ei ndin ollen voida ratkaista abstraktisti sen mukaan, onko kyse vertikaalisesta
vai horisontaalisesta suhteesta, ja siten, ettd eristetddn timé osatekiji tapauksen asia-
yhteydesti ja sille ominaisista muista tekijoisté.

Kasiteltavissa asiassa erityisesti valituksenalaisen tuomion 55 kohdasta kéy ilmi, etta
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin on analysoinut kirjeenvaihtoa, johon rii-
danalainen péitos perustuu, ratkaistakseen, osoittaako se, ettd CD-Contact Datalla
ja Nintendolla oli yhteinen tahto rajoittaa rinnakkaiskauppaa. Ensimmaisen oikeus-
asteen tuomioistuin pédtyi siihen, etté tdllainen yhteinen tahto tosiasiallisesti vallit-
si, koko tdmén kirjeenvaihdon ja sen asiayhteyden perusteella, johon kirjeenvaihto
liittyi.
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Viitteet, jotka valittaja esittdd kolmannen valitusperusteensa tueksi, eivit paljasta tis-
sd arvioinnissa minkéanlaista oikeudellista virhett4.

Ensiksi sen arvioinnista, oliko Nintendo nimenomaisesti tai implisiittisesti kutsunut
CD-Contact Datan yhteistyohon rinnakkaiskaupan rajoittamiseksi, on todettava, etté
ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin ei ole, toisin kuin valittaja viittad, kayttanyt
téltd osin perusteena ainoastaan sité, ettd Nintendo kehitti 1990-luvulla tietojenvaih-
tojarjestelman rinnakkaiskaupan rajoittamiseksi, vaan pédasiallisesti sitd, ettd NOE:n,
Nintendo Francen ja CD-Contact Datan vilinen kirjeenvaihto osoittaa, ettd jalkim-
madinen yhti6 oli integroitunut tédhén jarjestelmaan, miké edellyttad vdistamatta sita,
ettd Nintendo oli esittényt tatd tarkoittavan kutsun.

Valittaja ei myoskddn voi menestyksellisesti arvostella ensimmaéisen oikeusasteen
tuomioistuinta siitd, ettd tdima olisi jattdnyt tutkimatta merkityksellisia seikkoja ar-
vioidessaan tillaisen kutsun olemassaoloa.

Ensiksi unionin tuomioistuimen oikeuskéytdnnon mukaan sen tarkistaminen, oli-
ko olemassa valvontajérjestelma ja seuraamusjérjestelmd, ei ole kaikissa tapauksissa
valttamaiton edellytys sille, ettd EY 81 artiklan 1 kohdan vastaisen sopimuksen voitai-
siin katsoa olevan olemassa (ks. vastaavasti mm. yhdistetyt asiat C-2/01 P ja C-3/01 P,
BAI ja komissio v. Bayer, tuomio 6.1.2004, Kok., s. I-23, 84 kohta).

Valituksenalaisen tuomion 52 kohdasta kay ilmi, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuo-
mioistuin on ottanut huomioon sen, etti toisin kuin Nintendon muiden jakelijoiden
kanssa aiemmin tekemiin jakelusopimuksiin CD-Contact Datan kanssa tehtyyn jake-
lusopimukseen ei sisdltynyt kiellettyé lauseketta.
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Siltd osin kuin valittaja viittad, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen tar-
kastelema kirjeenvaihto ei muodosta riittavén selvad nayttod ja ettd koska valvontajér-
jestelmad ei ollut, koska Nintendon ja CD-Contact Datan vilisen jakelusopimuksen
sanamuoto oli erilainen kuin muiden jakelijoiden kanssa aiemmin tehtyjen sopimus-
ten ja koska komissio oli valvonut Nintendon ja sen jakelijoiden vélisid suhteita vuo-
desta 1995 ldhtien, oli erittdin epatodennikoistd, ettd Nintendo olisi kutsunut CD-
Contact Datan osallistumaan lainvastaiseen tietojenvaihtojérjestelméén, on riittdvaa
todeta, ettd tédlla argumentaatiolla valittaja vain vaatii unionin tuomioistuinta kor-
vaamaan omalla arvioinnillaan ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen tekemén
arvioinnin ja ettd timé argumentaatio on siis timén tuomion 51 kohdassa mainitun
oikeuskdytinnon mukaisesti jatettdva tutkimatta.

Toiseksi sen arvioimisesta, oliko CD-Contact Data myontynyt — ainakin hiljaisesti
— Nintendon sille esittdmain kutsuun osallistua sopimukseen, jolla pyrittiin rajoitta-
maan rinnakkaiskauppaa, on aivan ensiksi todettava, etti erityisesti valituksenalaisen
tuomion 59-66 kohdasta kéy ilmi, ettd toisin kuin valittaja esittdd, ensimmaiisen oi-
keusasteen tuomioistuin ei padtellyt tdtd myontymista siité, ettd CD-Contact Data
ei esittdnyt vastalauseita Nintendon kilpailunvastaista politiikkaa kohtaan, vaan siitd
kirjeenvaihdosta, johon komissio vetosi, erityisesti CD-Contact Datan NOE:lle 4.9. ja
Nintendolle 3. ja 12.11.1997 lihettamisté fakseista, joiden tarkoituksena oli paljastaa
rinnakkaistuonti Belgiaan, joka oli CD-Contact Datalle annettu alue.

Seuraavaksi on todettava, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin ei tehnyt oi-
keudellista virhettd, kun se totesi valituksenalaisen tuomion 67 kohdassa, etti se, etti
CD-Contact Data on kdytdnnossé osallistunut passiiviseen rinnakkaismyyntiin, kun
se on vienyt tuotteita Belgian ja Luxemburgin ulkopuolella sijaitseville asiakkailleen,
ei horjuta sité, ettd olemassa oli yhteinen tahto.
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Vaikka tdmé seikka on tosin yksi niistd merkityksellisista tekijoistd, jotka on otettava
huomioon arvioitaessa sité, oliko CD-Contact Data myontynyt Nintendon kutsuun,
on kuitenkin niin, ettd se ei yksindén ole ratkaiseva, eikd silld voida suoralta kéadelta
sulkea pois téllaisen myontymisen olemassaoloa. Toisin kuin valittaja véittas, yksin-
myyjdlld voi olla intressi paitsi sithen, ettd se sopii valmistajan kanssa rinnakkaismyyn-
nin rajoittamisesta oman jakelualueensa suojaamiseksi paremmin, myos siihen, ettd
se ryhtyy salaa tdimin sopimuksen vastaiseen myyntitoimintaan kayttaakseen sopi-
musta yksin omaksi hyodykseen. Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin on tdmaén
vuoksi voinut oikeudellista virhettd tekemaittd padtelld, ettd kun arvioidaan kaikkia
merkityksellisid tekijoita ja erityisesti kirjeenvaihtoa, johon komissio on vedonnut,
luettuna kasiteltavin asian erityisessd asiayhteydessd, kdy ilmi, ettd CD-Contact Data
oli tosiasiallisesti hyviaksynyt Nintendon kutsun tehdé yhteisty6ta rinnakkaiskaupan
rajoittamiseksi.

Lopuksi valittajan véitteestd, jonka mukaan ensimmadisen oikeusasteen tuomioistui-
men olisi pitdnyt kyseisen kirjeenvaihdon epéselvin luonteen vuoksi ja sen vuoksi,
ettd CD-Contact Data oli harjoittanut merkittdvaa vientid, padtelld, ettei ollut nay-
tetty toteen, ettd CD-Contact Data olisi myontynyt Nintendon kilpailuvastaiseen
politiikkaan, on riittdvaa todeta, ettd viite on jatettdvd tutkimatta timén tuomion
51 kohdassa mainitun oikeuskdytinnon mukaisesti, koska siind vaaditaan unionin
tuomioistuinta korvaamaan omalla arvioinnillaan ensimmaéisen oikeusasteen tuo-
mioistuimen tekemad arviointi.

Siltd osin kuin valittaja viittda toissijaisesti, ettd valituksenalainen tuomio on puut-
teellisesti perusteltu, on palautettava mieleen, ettd vakiintuneen oikeuskdytdnnon
mukaan unionin yleiselle tuomioistuimelle kuuluva perusteluvelvollisuus ei edellyt,
ettd se esittad sellaisen selvityksen, jossa seurattaisiin tyhjentdvisti ja kohta kohdal-
ta kaikkia riidan asianosaisten esittdmid padtelmid. Unionin yleisen tuomioistuimen
perustelut voivat siis olla implisiittisi4, kunhan ne, joita asia koskee, saavat niiden
avulla selville unionin yleisen tuomioistuimen ratkaisun perustelut ja unionin tuomio-
istuimella on kéytettdvissddn riittavit tiedot, jotta se pystyy harjoittamaan laillisuus-
valvontaansa (ks. mm. asia C-266/06 P, Degussa v. komissio, tuomio 22.5.2008, Kok.,
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s. 1-81%, 103 kohta ja asia C-583/08P, Gogos v. komissio, tuomio 20.5.2010, Kok.,
s. [-4469, 30 kohta oikeuskayténtoviittauksineen).

Edelld esitetyn perusteella valituksenalainen tuomio on riittdvésti perusteltu, jotta
yhtéaltd unionin tuomioistuin voi suorittaa laillisuusvalvontaa sen osalta ja toisaalta
valittaja voi saada tietoonsa ne syyt, jotka ovat johtaneet siihen, ettd ensimmaéisen
oikeusasteen tuomioistuin on péitellyt sen osallistuneen sopimukseen, jonka tarkoi-
tuksena on rinnakkaismyynnin rajoittaminen.

Niin ollen kolmas valitusperuste on osin jitettavd tutkimatta ja osin hyldttava
perusteettomana.

Koska yhtiakadn valittajan valituksensa tueksi esittdmistd kolmesta valitusperusteesta
ei voida hyviksya, valitus on hylattidvé kokonaisuudessaan.

Oikeudenkiyntikulut

Unionin tuomioistuimen tyojarjestyksen 69 artiklan 2 kohdan, jota saman tyojér-
jestyksen 118 artiklan perusteella sovelletaan valituksen kasittelyyn, mukaisesti
asianosainen, joka hévidd asian, velvoitetaan korvaamaan oikeudenkiyntikulut, jos
vastapuoli on sitd vaatinut. Koska komissio on vaatinut, ettd Activision Blizzard vel-
voitetaan korvaamaan oikeudenkéyntikulut, ja koska valittaja on hévinnyt asian, se on
velvoitettava korvaamaan oikeudenkayntikulut.
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Nailld perusteilla unionin tuomioistuin (ensimmaéinen jaosto) on ratkaissut asian
seuraavasti:

1) Valitus hylitédén.,

2) Activision Blizzard Germany GmbH velvoitetaan korvaamaan
oikeudenkiyntikulut.

Allekirjoitukset
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