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Tutkielman tarkoituksena on arvioida, miten SEUT 102 artikla soveltuu yrityskeskittymien valvon-
taan. Tutkielmassa vastataan lainopin, oikeusteorian sekéd oikeustaloustieteellisen metodin avulla,
vaarantuuko osapuolten oikeusvarmuus, kun yrityskeskittymid tutkitaan SEUT 102 artiklan mukai-
sesti ja missé tilanteissa yrityskeskittymé voi syyllistyd SEUT 102 artiklan mukaiseen védrinkayt-
toon.

SEUT 102 artiklan rikkomuksia tutkitaan jélkikdteisen kilpailuvalvonnan sédntéjen mukaisesti. Yri-
tyskauppavalvonta eroaa merkittidvisti muusta kilpailuvalvonnasta. Jélkikdteisessd kilpailuvalvon-
nassa ei ole asetettu aikarajaa tutkimiselle, eikd viranomaisen tutkimusoikeutta ole sidottu tarkkoi-
hin raja-arvoihin, kuten yrityskauppavalvonnassa. Keskittymien jélkikdteinen tutkinta ndyttaytyy
sen vuoksi haastavasti ennakoitavana, osapuolten oikeusvarmuutta vaarantavana. Lisdksi keskitty-
mien jilkikéteiseen tutkimiseen liittyy riski keskittymien paillekkiisestd/kaksinkertaisesta tutkimi-
sesta, mikd vaarantaa oikeusvarmuutta.

Yrityskaupan voidaan katsoa olevan SEUT 102 artiklan mukaista madrddvan markkina-aseman vaa-
rinkdyttod, jos yrityskaupan osapuoli on yrityskaupalla vahvistanut méédraévasd markkina-asemaansa
ja yritysoston myo6td kilpailu estyy markkinoilla olennaisesti. Kilpailun voidaan katsoa estyvin
olennaisesti, jos yrityskaupan myotd markkinoille jadvét toimijat ovat riippuvaisia téstd uudesta
yrityskeskittymastd. Téllainen riippuvuustilanne voi olla kyseessd, jos yrityskaupalla kdytinndssé
eliminoidaan kilpailu kokonaan eli markkinoille syntyy monopoli. Riippuvuustilanne voi syntya
my0s silloin, jos markkinoille jdd yrityskaupan jilkeen vain sellaisia pienid, heikkoja toimijoita,
joilla ei ole neuvotteluvoimaa uutta yrityskeskittymééd vastaan. Lisdksi, jos yrityskaupalla pyritdin
rajoittamaan tai estdmaién kilpailijan markkinoille tuloa, voidaan kaupan katsoa olevan méairdavin
markkina-aseman vaarinkayttoa.

SEUT 102 artikla soveltuu vain horisontaalisiin keskittymiin, joten sen soveltamisala on kapea.
Liséksi artikla ndyttdytyy raskaana sekd hitaana instrumenttina puutua haitalliseen yrityskeskitty-
madn. Artikla voi tistd huolimatta olla toimiva tydkalu kansalliselle kilpailuviranomaiselle puuttua
tappohankintoihin tai muihin haitallisiin yrityskauppoihin, jotka eivdt muutoin tulisi kilpailuviran-
omaisen tutkittavaksi. SEUT 102 artiklan ei kuitenkaan voida katsoa ratkaisevan kokonaan yritys-
kauppojen valvonnassa havaittua aukkoa, joten markkinoiden keskittymisen estdmiseksi tarvitaan
muita keinoja, kuten otto-oikeutta.

Avainsanat: Yrityskauppavalvonta, SEUT 102 artikla, madrddvin markkina-aseman vaérinkaytto,
oikeusvarmuusperiaate, Towercast -tuomio
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1. Johdanto

1.1 Aiheen tausta ja lahtokohdat

1.1.1 Kilpailuoikeuden yhteiskunnallinen tehtiva

Markkinatalous rakentuu pddosin sopimusvapauden ja yksityiseen omistusoikeuteen perus-
tuvan yritystoiminnan ja kilpailun varaan. Vapaa kilpailu johtaa resurssien tehokkaaseen
allokoitumiseen, mutta toisaalta vapaa kilpailu edellyttid, ettd yritykset todella kilpailevat
keskenddn eivétkd pyri keskindisilld jarjestelyillddn estdmédn kilpailumekanismin toimi-
mista. Kilpailuoikeudella voidaankin rajoittaa sopimusvapautta silloin, kun yritykset pyr-
kivat sellaisiin pddmaéériin, jotka ovat ristiriidassa sopimusvapauden suojelemien arvojen

kanssa.'

Kilpailuoikeuden perustehtdvind voidaan pitdd markkinavoimien kontrolloimista sekd hai-
tallisiin markkinavoimiin puuttumista, joko ennakollisesti tai jilkikiteen.? Markkinavoi-
malla tarkoitetaan yrityksen kykya hinnoitella yli kilpailullisen hintatason tai muutoin vai-
kuttaa markkinoilla vallitseviin kilpailuolosuhteisiin kilpailua rajoittavasti. Markkinavoi-
maa ei itsessddn voida pitdd hyvéni tai pahana, mutta se on oikeudellista sddntelyd vaativa
ilmid. Kilpailulainsédddéntdd tarvitaan, jotta markkinatalous voi toimia ja téyttdd sille ta-
louden ohjausmekanismina asetetut tehtivit. Jos yritysten vélinen kilpailu jollakin toi-
mialalla laskee alle kriittisen pisteen, markkinatalouden itseohjautuvuus hiiriintyy, paine
innovatiivisuuteen vihenee ja yritykset voivat perid kauppakumppaneiltaan monopolivoit-
toja. Toimiva kilpailu on siten valttdiméton osa markkinataloutta. Kilpailulakia (948/2011)
voidaan pitdd markkinatalouden perustuslakina, silld siind sdddelldén sallituista ja kielle-

tyisté kilpailukeinoista markkinoilla.?

Kilpailuoikeudella tarkoitetaan yleensd kilpailunrajoituksia koskevaa lainsdddantod. Kil-
pailulain 1 §:n mukaisesti lain tarkoituksena on terveen ja toimivan taloudellisen kilpailun

turvaaminen vahingollisilta kilpailunrajoituksilta. Terveen ja toimivan kilpailun turvaami-

! Kuoppamiki 2003 s. 1050.
2 Ks. Wickberg 2011, s. 71.
3 Kuoppamiki 2008, s. 1080-1082.



seen kuuluu olennaisesti kilpailuvalvonta, jonka nojalla pyritddn luomaan otolliset kilpai-
luolosuhteet markkinoille. Kilpailuvalvonnassa pyritdédn puuttumaan yritysten kilpailua
rajoittavaan toimintaan sekd markkinoiden haitalliseen keskittymiseen. Kilpailuvalvonta
jakaantuu yrityskauppavalvontaan (ex ante) sekd jélkikdteiseen (ex post) kilpailuvalvon-
taan. Ex post -kilpailuvalvonnassa puututaan yritysten kilpailua rajoittavaan toimintaan
markkinoilla, kuten kartelleihin sekd méadrddvin markkina-aseman véérinkayttéon. Kielle-
tystd yhteistoiminnasta (kartelleista) on sdddetty SEUT 101 artiklassa ja médradvin mark-
kina-aseman vidrinkdytostd SEUT 102 artiklassa.* Yrityskauppavalvonta on yksi kilpailu-
oikeuden keino turvata markkinoiden toimivuus ja tehokas kilpailu ylldpitdmalld kilpailul-
lista markkinarakennetta.® Yrityskauppavalvonnan tarkoituksena on puuttua sellaiseen
markkinoiden keskittymiseen, jonka arvellaan estdvén toimivan kilpailun ylldpitdmistéd
markkinoilla. Yrityskauppavalvonnassa tarkastelussa on siten markkinoiden rakenne, ei
niinkdén yritysten kéyttdytyminen, kuten esimerkiksi jalkikéteiseen kilpailuvalvontaan

kuuluvassa kartellivalvonnassa.®

Kilpailuoikeuden keskeinen tehtivd on suojella kilpailua prosessina ja instituutiona.” Kil-
pailu itsessddn ei ole itseisarvo, vaan sen suojelu perustuu kilpailun tuomiin hyd6tyihin.
Kilpailuoikeudella pyritddnkin puuttumaan menettelytapoihin, jotka véhentévit talouden
tehokkuutta ja perusteettomasti estdvit tai haittaavat muiden elinkeinonharjoittajien toi-
mintaa.® Toimivan kilpailuprosessin katsotaan kannustavan yrityksid kilpailemaan asiak-
kaistaan tarjoamalla edullisempia ja laadukkaampia tuotteita, innovoimaan sekd kehitta-
méédn kustannustehokkaita tuotantomenetelmii. Kilpailuoikeuden tavoitteena onkin viime

kidessd tuottaa hyotya kuluttajille sekd yrityksille.”

4 Kartelli- ja méaraédvin markkina-aseman véirinkdyton kiellot on implementoitu kansallisiin oikeusjérjes-
telmiin. Suomessa SEUT 101 ja 102 artiklaa vastaa kilpailulain 5 ja 7 §:t.

5 Kuoppamiiki 2008, s. 1081.

6 Oinonen 2016, s. 198.

7 Kuoppamiki 2008, s. 1081.

8 Kuoppamiki 2018, s. 1.

° Oinonen 2016, s. 11.



1.1.2 Yrityskauppavalvonta

Kilpailuvalvonnalla pyritdédn turvaamaan tehokas kilpailu markkinoilla puuttumalla yritys-
ten kilpailua rajoittavaan kéytokseen sekéd yritysjérjestelyihin. Yrityskauppavalvonta on
osa Kkilpailuvalvontaa ja sen tarkoituksena on estdd kilpailun véiiristyminen ja puuttua
markkinoiden liialliseen keskittymiseen.!?. Kilpailulain 25 §:n mukaisesti markkinaoikeus
voi kieltdd yrityskaupan kilpailu- ja kuluttajaviraston (KKV) esityksestd, mikéli kauppa
synnyttdd tai vahvistaa miirddvad markkina-asemaa tai kilpailu estyy markkinoilla muulla

tavoin kaupan vuoksi.

Markkinoiden liiallinen keskittyminen heikentdéd kilpailua, silld se mahdollistaa yritysten
kartellisoitumista sekd madrddvan markkina-aseman syntymistd tai vahvistumista. Kartel-
leihin ja méadrddvin markkina-aseman véérinkdyttoon puututaan jalkikéteisessd kilpailu-
valvonnassa, mutta yrityskauppavalvonta on edelleen ainut keino estdd markkinoiden liial-
linen keskittyminen."® Yrityskaupan kilpailuvaikutukset voivat olla niin voimakkaita, ettei
jélkikdteinen kilpailuvalvonta ole riittdvdd niiden poistamiseen. Liséksi yrityskaupasta ai-
heutunut hintojen nousu ei useinkaan ole tehokkaasti kontrolloitavissa vain médrddvin
markkina-aseman véirinkdyttovalvonnalla.'* Yrityskauppavalvonta tdydentdd siten muuta
kilpailuvalvontaa, silld muutoin yritykset voisivat yritysjérjestelyin pyrkid rajoittamaan
kilpailua. Esimerkiksi ddrimmilleen vietynd yritysjirjestelyd voidaan kayttdd kartellin kor-

vikkeena.!?

Suomessa toimivalta kilpailuvalvontaan on annettu kilpailu- ja kuluttajavirastosta annetun
lain (661/2012) 2 §:n mukaisesti Kilpailu- ja kuluttajavirastolle. Yrityskauppavalvonta
perustuu yrityskauppoja suunnittelevien osapuolten ilmoitusvelvollisuuteen ja ilmoitusvel-
vollisuus maidrdytyy laissa médriteltyjen liikevaihtorajojen mukaisesti. Jos kaupan osapuol-
ten liikevaihtorajat tiyttyvdt, on ostajan ilmoitettava kaupasta kilpailuviranomaiselle. Lii-
kevaihtorajojen avulla valvontamenettely onkin tarkoitettu kohdentaa sellaisiin merkitta-

viin yrityskauppoihin, joiden ldhtGkohtaisesti voidaan olettaa vaarantavan toimivaa kilpai-

10 Ks. Kuoppamiki 2018, s.11.
13 Ks. Ibid., s. 359.

14 Kuoppamiki 2018, s. 359.
15 Kuoppamiki 2003, s. 1051.



lua.'” Perinteisesti liikevaihtorajojen on ajateltu olevan paras keino arvioida, miki on yri-

tyksen merkitys markkinoilla ja siten indikoida, olisiko yrityskauppa haitallinen kilpailulle.

Yrityskauppoja valvotaan sekd unionin tasolla ettd kansallisesti. Toimivalta keskittymien
tutkimiseen on jaettu komission ja jdsenvaltioiden kilpailuviranomaisten valilla liikevaihto-
rajojen perusteella Neuvoston yrityskeskittymien valvonnasta annetussa asetuksessa eli
sulautuma-asetuksessa (139/2004). Tavoitteena on, ettd yrityskeskittymén tutkisi se viran-
omainen, jolla on siithen parhaat edellytykset. Pddasiassa kansallisiin markkinoihin vaikut-
tavia yrityskeskittymid on mielekédstd tutkia kansallisella tasolla ja yhteismarkkinoihin vai-
kuttavia keskittymid komission toimesta.'® Sulautuma-asetuksessa on annettu komissiolle
toimivalta tutkia yhteisonlaajuiset keskittymét. Yhteisonlaajuisen keskittyméin késite on
madritelty litkevaihtorajojen perusteella, joita késitellddn tarkemmin neljinnessd luvussa.
Muut kuin yhteisonlaajuiset keskittymét jadvéat siten 1dhtokohtaisesti kansallisten kilpailu-

viranomaisten tutkittavaksi kansallisten yrityskauppavalvonnan sddddsten mukaisesti.

Suomen kansallisista liikevaihtorajoista on sééddetty kilpailulain 22 §:ssd. Sddnndksen mu-
kaisesti yrityskaupasta on ilmoitettava kilpailu- ja kuluttajavirastolle, mikéli kaupan osa-
puolten yhteenlaskettu Suomesta kertynyt liikevaihto ylittdd 100 miljoonaa euroa ja jossa
véhintddn kahden osapuolen Suomesta kertynyt liikevaihto ylittdd kummankin osalta 10
miljoonaa euroa. Kilpailulain 22 §:n kolmannen momentin mukaisesti ylld mainittuja lii-
kevaihtorajoja ei sovelleta, jos yrityskauppa kuuluu sulautuma-asetuksen soveltamisalaan,
paitsi jos Euroopan komissio siirtdéd yrityskeskittymén Kilpailu- ja kuluttajaviraston kési-

teltdviksi sulautuma-asetuksen 4 artiklan 4 kohdan tai 9 artiklan nojalla.

Kilpailulain 21 §:ssd on madritelty, millaiset yritysostot ovat kilpailulain tarkoittamia yri-
tyskauppoja, ja jotka liikevaihtorajat ylittdessddn tulee ilmoittaa Kilpailu- ja kuluttajaviras-
tolle tutkittavaksi. 21 §:n mukaisesti yrityskaupalla tarkoitetaan kirjanpitolain (1336/1997)
I luvun 5 §:ssd tarkoitettua méirdysvallan tai vastaavan tosiasiallisen méérdysvallan hank-
kimista, elinkeinonharjoittajan koko liiketoiminnan tai sen osan hankkimista, sulautumista,
tai sellaisen yhteisyrityksen perustamista, joka huolehtii pysyvisti kaikista itsendiselle yri-

tykselle kuuluvista tehtdvistd. Mééraysvallan hankkimisella tarkoitetaan tosiasiallista mah-

17 1bid., s. 1061.
18 Ks. komission tiedonanto 2021, kohta 5.



dollisuutta vaikuttaa hankinnan kohteena olevan yhteison toimintaan ja kilpailukdyttayty-
miseen, mutta madrdysvalta ei kuitenkaan ole sidoksissa jérjestelyn oikeudelliseen toteut-
tamismuotoon.'® Yrityskaupoissa, joissa hankitaan liiketoiminta tai sen osa, on ldhtokoh-
taisesti kyse liikeomaisuuteen kohdistuvan méérdysvallan hankkimisesta, mikd edellyttaa,
ettd hankitulla omaisuudella voidaan harjoittaa liiketoimintaa ja sithen voidaan kohdistaa
liikevaihtoa.?’ Yritysjarjestelyn tiytyy myos olla pysyvi, jotta sitd voidaan pitdd lain tar-

koittamana yrityskauppana.?!

1.1.3 Yrityskauppavalvonnan haasteet

Kilpailuoikeuden vaikeimpia asioita on erottaa toisistaan markkinavoiman positiiviset ja
negatiiviset vaikutukset.”? Yrityskaupat ovat yksi niistd keinoista, joiden avulla yritykset ja
talouden eri sektorit sopeutuvat muuttuviin markkinaolosuhteisiin. Keskittymien avulla
tehottomat yritykset karsiutuvat pois markkinoilta ja samalla yritys voi saavuttaa tehok-
kaamman yrityskoon. Yrityskeskittyméd voi lisétd elinkeinotoiminnan tehokkuutta seka
kansainvilistd kilpailukykyd.” Toisaalta yrityskauppojen avulla yritys voi myos estdd te-

hokasta kilpailua esimerkiksi vahvistamalla maérdévad markkina-asemaansa markkinoilla.

Yrityskaupoilla on siis usein kilpailua edistivid seké kilpailua rajoittavia vaikutuksia. Sen
vuoksi yrityskauppojen kilpailuvaikutuksia arvioitaessa on ldhtdkohtaisesti punnittava yri-
tyskaupan hyotyjd ja haittoja. Yrityskauppa voi aiheuttaa merkittdvad haittaa toimivalle
kilpailulle, minkéd seurauksena hinnat nousevat ja valikoima supistuu. Toisaalta kaupasta
voi aiheutua my0ds merkittdvid tehokkuusetuja, esimerkiksi yritysten tuotannollinen tai dy-

naaminen tehokkuus paranee, mikd puolestaan alentaa kuluttajahintoja tai tukee uusien ja

19 Oinonen 2016, s. 201.

20 Tbid., s. 202. Ks. myds miirdysvallan hankkimisesta Komission konsolidoitu tiedonanto toimivaltakysy-
myksistd 2008, kohdat 11-35.

21 Pysyvyydelle ei ole tisméllistd mééritelméd, mutta perusajatuksena on ollut, ettd ainoastaan yritysostot,
jotka aiheuttavat pysyvdn muutoksen yritysten méérdysvallassa ja markkinoiden rakenteessa, ovat lain tar-
koittamia yrityskauppoja. Pitkdn médrdaikaisen sopimuksen teko voidaan rinnastaa yrityskauppaan, mikéli
sopimuksen voidaan katsoa olevan voimassa riittdvan kauan. Komissio on tapauskédytdnnossdin pitdnyt 8—10
vuoden ajanjaksoa riittdvan pitkdnd ajanjaksona, mutta taas kolmen vuoden ajanjaksoa selvésti riittdmatto-
mind. Komisison yrityskauppavalvontaa koskeva toimivaltatiedonanto kohta 28 ja ks. my6s Komission paa-
tos Daimler ym. (2003), Komission paétds Deutche Bahn ym. JV (2002) ja Komission pditds Lehman Brot-
hers ym. (2005).

22 Kuoppaméki 2008, s. 1081.

23 Kuoppaméki 2003, s. 1050.



parempien tuotteiden kehitystd.**

Yrityskauppavalvonnassa onkin perusteltua hyvaksyd
sellaiset yrityskaupat, joista aiheutuvat synergiahyddyt ovat merkittdvimmat kuin kaupasta

aiheutuva kilpailun viheneminen.”

Yhteiskunnan kehityksen vuoksi markkinat ovat kuitenkin muuttuneet ja yrityskauppaval-
vonnassa on kohdattu uusia haasteita viime vuosina. EY sulautuma-asetus, jonka nojalla
yrityskauppavalvonnasta sdédelldén unionin alueella, on sdddetty 21 vuotta sitten. Sen
vuoksi ei ole ihme, ettd yrityskeskittymien tutkimusvelvollisuuden perustaminen liikevaih-
torajoihin ei endd vastaa nykyisen yhteiskunnan ja markkinoiden tarpeita. Nykyéén ei ole
endd epitavallista, ettd yrityksen liikevaihto ei kerro yrityksen todellisesti kilpailuasemasta.
Liikevaihtorajojen alle on jdinyt useita kilpailua rajoittavia yrityskauppoja, jotka ovat jaa-

neet kilpailuviranomaisen ulottumattomiin.?

Yrityskauppavalvonnan sddnnoksid on muutettu niin kansallisesti kuin unionin tasolla tar-
koituksena antaa kilpailuviranomaiselle keinoja puuttua liikevaihtorajojen alle jéédviin hai-
tallisiin yrityskauppoihin. Esimerkiksi 1.1.2023 Suomessa laskettiin kansallisia liikevaihto-
rajoja, jotta ne vastaisivat paremmin markkinoiden vaatimuksia.?’” Useiden jdsenvaltioiden
kansallisissa yrityskauppavalvontajérjestelmissé on myos annettu kilpailuviranomaiselle
otto-oikeus, eli mahdollisuus ottaa tapauskohtaisesti késiteltdviksi markkinoiden toiminta-

edellytyksid vaarantavan, mutta liikevaihtorajat alittavan jarjestelyn.?®

Viimeaikaisissa unionin tuomioistuimen oikeuskdytdnndssd on arvioitu yrityskeskittymien
valvonnan rajoja. [llumina v komissio -tuomioissa arvioitiin, milld edellytyksilla yrityskes-
kittymid voidaan siirtdd komission tutkittavaksi sulautuma-asetuksen 22 artiklan nojalla.
Lisdksi EUT vahvisti Towercast -tuomiossa, ettd yrityskauppoja voidaan myos tutkia

markkinakéyttdytymisen valvontaan kuuluvan Euroopan unionin toiminnasta annetun so-

24 Oinonen 2016 s. 213.

25 Gueron 2024 s. 71.

26 Suomen markkinoilla tillaisia kauppoja on ollut erityisesti terveysalalla. Ks. Esim. HE 172/2022 vp, s. 8.
?7Ks. Ibid., s. 7-8 ja 11.

28 Otto-oikeus on kiytdssid kaikissa muissa pohjoismaissa paitsi Suomessa. Otto-oikeutta suositeltiin myds
Suomessa KKV:n tekemaissd selvityksessd 2021, mutta ehdotusta ei hyvéksytty. Ks. myds KKV:n selvitys
pieneldinladkéri palveluiden kilpailutilanteesta ja markkinoiden keskittymisen vaikutuksista s.39 ja KKV:n
selvitys yrityskauppavalvonnan ilmoitusvelvollisuuden muutostarpeista 2021 s.62.
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pimuksen (2007/C 306/01) eli SEUT 102 artiklan maardavan markkina-aseman vaarinkay-

ton kiellon perusteella.

1.1.4 Towercast -tuomio

Euroopan Unionin tuomioistuin (EUT) tarjosi Towercast -tuomiossa kilpailuviranomaisille
mahdollisuuden laajentaa tyokalupakkiaan ja puuttua tiettyihin liikevaihtorajojen alle jaa-
viin haitallisiin yrityskauppoihin SEUT 102 artiklan méédrddvan markkina-aseman véairin-
kdyton kiellon nojalla. SEUT 102 artikla on perinteisesti ollut jilkikdteisen kilpailuvalvon-
nan sdddds, jolla on valvottu yrityksen kayttdytymistd. Tuomio tuli osalle yllatyksena, silld
oikeusyhteisossd oli ollut epédselvyyttd sulautuma-asetuksen ja SEUT 102 artiklan vilisestd
suhteesta. Osa katsoi, ettei yrityskeskittymid voinut tutkia muiden EU-normien perusteella,
silld sulautuma-asetuksen mukaisesti kyseinen asetus on ensisijainen sdiddos, jonka nojalla

yrityskeskittymid valvotaan EU:n yhteismarkkinoilla.

Towercast valitti Ranskan kilpailuviranomaiselle (Autirit¢ de la concurrence) TFD:n ja
Itasin yrityskaupasta ja vetosi SEUT 102 artiklaan. Itasin ja TDF:n vilinen kauppa oli alle
likkevaihtorajojen, joten Ranskan kilpailuviranomainen eikd komissio ollut tutkinut kaup-
paa. Towercast kuitenkin katsoi, ettdi TFD oli syyllistynyt SEUT 102 artiklan mukaiseen
vadrinkayttoon ostamalla kilpailijansa Itasin. Itas toimi samoilla markkinoilla kuin TDF
tarjoten Ranskassa maanpdillisid digitaalisen televisioldhetystoiminnan palveluja, ja kau-
pan jilkeen markkinoilla toimi Towercastin lisdksi vain TDF. Téstd johtuen Towercast
katsoi, ettd TDF vahvisti maardavad markkina-asemaansa kaupan avulla. Liséksi kaupan
seurauksena kilpailu rajoittui maanpééllisen digitaalisen televisioldhetystoiminnan tukku-
markkinoilla tuotantoketjun alku- ja loppupdédssd. Towercastin mukaisesti TDF oli kéytté-
nyt vadrin madradvad markkina-asemaansa, joka silld oli maanpdillisen digitaalisen televi-

sioldhetystoiminnan tukkumarkkinoilla tuotantoketjun loppupééssi.”

Ranskan kilpailuviranomainen padtyi tutkintansa jilkeen kuitenkin siihen, ettei TDF:in
katsottu kédyttdneen vddrin madrddvad markkina-asemaansa. Ranskan kilpailuviranomainen

katsoi, ettd sulautuma-asetuksen antamisella oli tehty selvéd ero yrityskeskittymien valvon-

29 Towercast tuomio (2023), kohta 20.



nan ja kilpailunvastaisen menettelytapojen valvonnan vélilla. Lisdksi kilpailuviranomaisen
késityksen mukaisesti sulautuma-asetusta sovelletaan yksinomaisesti keskittymiin, sellaisi-
na kuin ne oli médritelty sulautuma-asetuksen 3 artiklassa, joten kilpailuviranomaisen mu-

kaan keskittymd ei voi yrityskaupalla syyllistyd SEUT 102 artiklan vdarinkdyttoon.>

Towercast ei kuitenkaan ollut tyytyvdinen Ranskan kilpailuviranomaisen paitdkseen, joten
se nosti kanteen TFD:44 vastaan Ranskan tuomioistuimessa. Towercastilla ja Ranskan kil-
pailuviranomaisella oli edelleen vastakkaiset ndkemykset 102 artiklan soveltamisalasta,
joten Ranskan kansallinen tuomioistuin esitti EUT:lle ennakkoratkaisukysymyksen. En-
nakkokysymys koski sulautumien ex ante -valvontaa koskevia sdantdja sekd SEUT 102
artiklan mukaisen vaarinkdyton valvonnan (ex post) vilistd suhdetta. Ranskan tuomioistuin
tiedusteli EUT:1t4, onko kansallisen kilpailuviranomaisen mahdollista tutkia keskittymai,
jonka toteuttaneella yritykselld on méérdédva markkina-asema, jilkikdteen SEUT 102 artik-
lan perusteella, jos kyseinen keskittyma ei ylitd sulautuma-asetuksen liikevaihtorajoja, eikd

vastaavaa kansallista ex ante -tutkimusta ole tehty.’!

Towercast -tuomion oikeudellinen kysymys koski siten nimenomaisesti sulautuma-
asetuksen ja SEUT 102 artiklan vélistd suhdetta. Unionin tuomioistuin arvioi tuomiossa,
rajoittaako sulautuma-asetuksen 21 artikla sitd, ettd SEUT 102 artiklan nojalla voidaan
arvioida sellaista yrityskeskittymé4, joka ei ole yhteisonlaajuinen. EUT vastasi ennakko-
ratkaisukysymykseen ja antoi kansallisille kilpailuviranomaisille sekd tuomioistuimille
oikeuden soveltaa SEUT 102 artiklaa yrityskeskittymiin. EUT totesi, ettei sulautuma-
asetus ei voi olla esteend sille, ettd Towercast -tapauksen kaltainen, muu kuin yhteisonlaa-
juinen keskittymé, voi olla kansallisten kilpailuviranomaisten ja kansallisten tuomioistui-
mien harjoittaman valvonnan kohteena SEUT 102 artiklan vilittémédn oikeusvaikutuksen
nojalla ja niiden soveltaessa omia menettelysddntdjaan.>? Toisin sanoen tuomiossa mahdol-

listettiin alle litkevaihtorajojen jddvien yrityskauppojen tutkiminen tietyissé tilanteissa.

30 Tuomio Towercast (2023), kohta 20-21.
31 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa Towercast v Autorité de la concurrence ym. kohta 1.
32 Tuomio Towercast (2023), kohta 50.



1.2 Tutkielman aiheen rajaus ja tutkimuskysymykset

Yrityskauppavalvonnassa on sekd kansallisesti ettd unionin tasolla pyritty 180ytdméén kei-
noja, joiden avulla markkinoiden kannalta haitalliset yrityskeskittymaét tulisivat tutkittavak-
si. Kilpailuvalvonnassa onkin arvioitu viime vuosina alle liikevaihtorajojen alle jddvien
yrityskauppojen tutkimista esimerkiksi Towercast- ja lllumina/Grail -tuomioissa sekd otto-
oikeuden kéayttoonoton lisdéintymisen myotd. Yrityskauppavalvontaa on haluttu tehdd dy-
naamisemmaksi, eikd valvontaa ole haluttu sitoa endd niin tiukasti liikevaihtorajoihin kuin

ennen.

Kilpailuviranomaisen oikeus tutkia alle liikevaihtorajojen jadvid yrityskauppoja on aiheut-
tanut huolta oikeusvarmuuden toteutumisesta. Liikevaihtorajat tarjoavat selkedn indikaati-
on kauppaa suunnitteleville tahoille siitd, onko Kkilpailuviranomaisella intressid tutkia
kauppaa. Otto-oikeuden kayttd ja muut sddnndkset, joissa tutkimisvelvollisuutta ei ole si-
dottu liikevaihtorajoihin, ovatkin yrityskauppoja suunnitteleville osapuolille haastavia en-
nakoida. Erityisesti komissio ja EUT ovat korostaneet tehokkaan kilpailun suojelua yritys-
kauppavalvonnan péétarkoituksena. Onkin kritisoitu, ettd komissio ja EUT ovat valmiita
uhraamaan muita térkeitd arvoja, kuten osapuolten oikeusvarmuuden toteutumista tarkoi-
tuksenaan 10ytdd keinoja puuttua haitallisiin liikevaihtorajojen alle jddviin yrityskauppoi-
hin.** Oikeudellista tutkimusta tarvitaankin selkeyttimiéin vallitsevaa oikeustilaa yritys-
keskittymien valvonnasta sekd arvioimaan sitd osapuolten oikeusvarmuuden toteutumisen

kannalta.

Yrityskauppojen etukiteistd valvontaa on pidetty parempana keinona puuttua haitallisiin
yrityskauppoihin kuin jilkikiteistd valvontaa.®> Yrityskauppojen jélkikiteiseen tutkimiseen
on suhtauduttu oikeuskirjallisuudessa varautuneesti, silld esimerkiksi kilpailuviranomaisen
tutkimusprosessin ennakointi néyttdytyy haastavana, oikeusvarmuutta vaarantavana. Tut-
kielmassa arvioidaan kilpailuviranomaisen tutkimusprosessia sen tutkiessa yrityskauppaa
jalkikdteen 102 artiklan nojalla ja vastataan tutkimuskysymykseen, vaarantaako yritys-
kauppojen jdlkikdteinen tutkinta SEUT 102 artiklan perusteella osapuolten oikeusvarmuu-

den toteutumista.

34Ks. my6s Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa [llumina Inc. v komissio ym. kohdat 189—193 ja 206.
35 Buri — Jankari 2022, s. 23-24.



SEUT 102 artiklan aineellinen sisdltd on jddnyt avoimeksi Towercast -tuomiossa, minka
vuoksi on tutkittava tarkemmin, missé tilanteissa yrityskaupalla voisi syyllistyd SEUT 102
artiklan mukaiseen méérdévén aseman véirinkdyttoon. Tuomioistuimen mukaisesti SEUT
102 artiklan mukaiseen védrinkdyttoon voi syyllistyd, jos yrityskaupan seurauksena kilpai-
lu on estynyt niin olennaisesti, ettd markkinoille jd4 ainoastaan sellaiset yritykset, jotka
ovat kéyttdytymisensd suhteen riippuvaisia tistd madrddvassd asemassa olevasta yritykses-
td.*® Tuomiossa ei kuitenkaan ole médritelty, miten titd riippuvuutta tulisi arvioida. Epa-
selvdd on, milloin voidaan katsoa muiden markkinatoimijoiden olevan riippuvaisia kaupan
myota syntyneesta yrityskeskittymaésta. Sen vuoksi tutkielman toisena
tutkimuskysymyksend on, missd tilanteissa yritys on yrityskaupalla rajoittanut kilpailua
niin olennaisesti, ettd voidaan katsoa markkinoille jédvien yrityksien olevan riippuvaisia

tdstd uudesta yrityskeskittymdstd.

Tutkielmassa ei késitelld yrityskauppavalvonnan tutkimusprosessia sen tarkemmin kuin
mitd tutkimuskysymysten vastaamisen kannalta on oleellista. Tarkoituksena ei ole myds-
kédn luoda kattavaa kuvaa nykyisestd kilpailuvalvonnan tutkimusprosessista, vaan keskit-
tyd tarkastelemaan yrityskauppavalvonnan ja jilkikéteisen kilpailuvalvonnan vilistd suh-
detta. Tutkielmassa ei késitelld tarkemmin sanktioiden maardadmistd taikka kilpailuoikeu-
den julkisoikeudellisien seuraamuksien soveltumista yrityskauppoihin. Tadhén liittyvaa
problematiikkaa kuitenkin sivutaan hieman késiteltdessd jalkikéteisen kilpailuvalvonnan
soveltumista yrityskeskittymiin. Tutkimuksessa ei mydskédédn késitelld oikeusvarmuutta sen
koko laajuudessaan, vaan keskitytddn arvioimaan, mitd edellytyksid kyseinen periaate aset-

taa yrityskauppojen tutkimiseen sekd viranomaisen toimintaan.

Tutkielmassa kéytetddn termejd “yrityskeskittymé” ja “yrityskauppa” toistensa synonyy-
meina. My0s termejd “madradvassd markkina-asemassa” ja “dominantti toimija” kéytetdan
synonyymeina. Tutkielmassa kilpailuviranomaisella tarkoitetaan jasenvaltioiden kansallisia
kilpailuviranomaisia sekd Euroopan komissiota. Lisdksi késitteitd “jdlkikéteinen kilpailu-
valvonta” sekd “kayttdytymisenvalvonta” kdytetddn toistensa synonyymeind, samoin ~en-

nakkovalvontaa” ja “yrityskauppavalvontaa”.

36 Tuomio Towercast (2023), kohta 52.
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1.3 Tutkielman metodit ja aineisto

Tutkielmalla pyritddn tuottamaan tietoa voimassa olevasta oikeudesta, joten tutkielmassa
analysoidaan voimassa olevia normeja, tuomioistuinratkaisuja ja oikeuskirjallisuutta. Tut-
kielman ldhteind on siten voimassa oleva EU-oikeus sekd kansallinen kilpailulainsdddanto
valmistelutdineen. Liséksi tutkielmassa on kéytetty ldhteend unionin oikeuskéytintdd, oi-
keuskirjallisuutta, KKV:n julkaisuja sekd muiden maiden kilpailuviranomaisten yritys-
kauppapditoksid. Tutkielman keskidsséd on unionin tuomioistuinten oikeuskaytintd koskien
SEUT 102 artiklan soveltumista yrityskeskittymiin sekd aihetta késittelevd oikeuskirjalli-

suus.

Tutkielman metodeina on kéytetty oikeusdogmatiikkaa eli lainoppia, oikeusteoriaa sekd
oikeustaloustiedettd. Kilpailuoikeudessa taloustiede on kietoutunut yhteen juridisen arvi-
oinnin kanssa, joten metodeja kéytetddn kiinteédsti vierekkiin. Kilpailuoikeudellisessa tut-
kimuksessa on perinteisesti hyddynnetty taloustiedettd.’” Erityisesti yrityskeskittymien

kilpailuvaikutusten arvioinnissa on tarpeen hyddyntai taloustieteellisté arviointia.

Tutkielman pddmetodina on kéytetty lainoppia. Lainoppi on oikeusnormien systematisoin-
tia ja tulkintaa. Lainopin tutkimuskohteena ovat oikeusnormit ja lainopin avulla selvitetdan
voimassa olevien oikeusnormien siséltod sekd tuotetaan tieteellistd tietoa oikeusnormeista.
Lainoppi voidaan jakaa kaytdnnolliseen sekd teoreettiseen lainoppiin sen mukaisesti, tulki-
taanko vai systematisoidaanko oikeusnormeja. Teoreettisen lainopin systematisointitydssi
on keskeistd jasentdd oikeudenalojen kisitteitd, oikeusperiaatteita sekd teoreettisia raken-

nelmia.’®

Oikeudenalojen yhteisilld opeilla voidaan katsoa olevan yhteys oikeuden olen-
naisiin arvoihin, kuten ennakoitavuuteen ja yhdenvertaisuuteen.’* Teoreettisen lainopin
avulla tutkielmassa systematisoidaan vallitsevaa yrityskeskittymid koskevaa kilpailulain-
sdddantod ja luodaan kuvaa siitd, miten SEUT 102 artikla istuu osaksi yrityskeskittymien
valvontaa. Kéytidnnollisen lainopin avulla tulkitaan SEUT 102 artiklan ja kilpailulain 7 §:n
tarkempaa aineellista siséltod. Lainopin avulla tutkielmassa siis systematisoidaan yritys-

keskittymien valvontaa koskevaa sddntelyd sekd selvitetdéin, millaisen siséllon SEUT 102

artikla saa, kun sitd sovelletaan yrityskauppaan.

37 Raitio 2019, s. 60.
38 Hirvonen 2011, s. 22 ja 25.
39 Nuotio 2004, s. 1275-1276.
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Oikeusteorian avulla tutkielmassa arvioidaan oikeusvarmuusperiaatetta sekd mitd edelly-
tyksid kyseinen periaate asettaa yrityskauppojen tutkimiseen. Oikeusteorian tutkimuskoh-
teena ovat oikeuden ja oikeustieteen yleiset kysymykset. Metodi késittelee kaikille oikeu-
denaloille yhteisid késitteitd ja oikeusperiaatteita sekd voimassa olevaa oikeutta kokonai-
suudessaan.*’ Oikeusteoria tydskentelee sekd lainopin ettd voimassa olevan oikeuden tai
maédrdtyn oikeustyypin taustalla, lainopin tieteenteoriana ja oikeutta systematisoivana, ja-
sentivind, rakentava ja purkavana teoriana oikeudesta.*! Oikeusteoria antaa lisétietoa lain-
opin avulla tulkittavan normin, SEUT 102 artiklan siséllosté, ja etenkin siitd, miten méaa-
radvin markkina-aseman véadrinkdyton kiellon soveltaminen vaikuttaa yrityskaupan osa-

puoliin sekd heidin oikeusvarmuuden toteutumiseen.

Tutkielmassa hyodynnetddn myos oikeustaloustieteellistd metodia. Oikeustaloustieteellisen
metodin mukaisesti oikeutta arvioidaan taloudellisten mittareiden avulla. Oikeustaloustie-
teessd tutkitaan oikeuden siséllon vaikutusta talouden toimintaan sekd oikeusnormien ta-
loudellista tehokkuutta.*? Oikeustaloustiede jaetaan yleisesti positiiviseen eli deskriptiivi-
seen ja normatiiviseen oikeustaloustieteeseen. Positiivisessa oikeustaloustieteessd tutki-
taan, mitd vaikutuksia lainsddddnnolld on kéyttdytymiseen sekd, onko oikeustila sopusoin-
nussa taloustieteellisten ndkokohtien kanssa, eli toisin sanoen edistddko sddntely yhteis-
kunnan resurssien tehokasta allokaatiota.** Normatiivisessa oikeustaloustieteessi taas ana-
lysoidaan sitd, minkélainen oikeustilan pitdisi olla, jotta edistettdisiin tehokkuuspaamai-
rid. *

Oikeustaloustiedettd hyddynnetéén arvioitaessa SEUT 102 artiklan aineellista siséltoa.
Maérddvan markkina-aseman maéérittelyssd hyodynnetdén taloustieteen luomia malleja
markkinoiden toiminnasta. Oikeustaloustieteellisid argumentteja hyOdynnetdén erityisesti
arvioitaessa, miten markkinatoimijoiden riippuvuutta dominantista yrityskeskittymésta

arvioidaan ja mitké tekijat indikoivat tdllaisen riippuvuuden olemassaolosta.

40 Hirvonen 2012, s. 27.

41bid., s. 54.

4 1bid., s. 29.

43 Ks. Positiivisen oikeustaloustieteen médrittelyn problemaattisuudesta esimerkiksi Ogus 2004.
44 Mattd 2016, s. 31.
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1.4 Tutkielman rakenne

Tutkielman toisessa luvussa kisitelldén ensin, mitd haasteita yrityskauppavalvonnassa on
kohdattu viime vuosina sekd mité haasteita yrityskauppojen tutkimusvelvollisuuden perus-
tana olevien liikevaihtorajojen asettamisen liittyy. Luvussa kdydédén lépi tappohankintojen
eli killer acquisitioneiden ja sarjahankintojen maéédritelmét sekd mitd vaikutuksia niilld on
ollut markkinoiden keskittymiseen. Toisessa luvun keskiossdé on SEUT 102 artikla sekd

erityisesti sulautuma-asetuksen ja SEUT 102 artiklan vélinen suhteen arviointi.

Kolmannessa luvussa kiydddn ldpi oikeusvarmuusperiaatetta sekd kilpailuviranomaisen
tutkimusprosessia. Aluksi kdydddn ldpi oikeusvarmuuden periaate sekd mitd edellytyksid
se asettaa viranomaisen toiminnalle. Luvussa kdyddan ldpi, miten yrityskauppavalvonta ja
yritysten jélkikéteinen kilpailuvalvonta eroavat toisistaan sekd mitd keinoja viranomaisella
on puuttua haitalliseen yrityskauppaan. Luvussa keskitytdén arvioimaan yrityskauppojen
jélkikéteistd tutkimista osapuolten oikeusvarmuuden kannalta sekd milld keinoin osapuolet

voivat ennakoida kilpailuviranomaisen tutkimusintressia.

Neljannessd luvussa kdydadn lipi EUT:n Towercast -tuomiossa asettamat SEUT 102 artik-
lan soveltamisedellytykset sekd viranomaisen toimivaltakysymystd. Asetettujen sovelta-
misedellytyksien on téytyttdvd, ennen kuin voidaan arvioida yrityskaupasta aiheutuvaa
kilpailun estymistd ja tdyttddko se méadrddvin markkina-aseman véadrinkdyton kriteerit.
Luvussa kdydddn ldpi yhteisonlaajuisen keskittymdn maiéritelmid sekd pohditaan, miten
soveltamisedellytyksilld tuetaan oikeusvarmuuden toteutumista. Lopussa késitellddn vield
sulatuma-asetuksen 22 artiklan siirto-oikeuden siséltod sekd sen tulkintaan liittyvdd oi-

keuskéytantod lllumina/Grail -tuomioihin liittyen.

Viidennessd luvussa kisitelldan, SEUT 102 artiklan aineellista sisdltod ja pohditaan, missé
tilanteissa yrityskauppa voi olla midradvan markkina-aseman vaarinkayttod. Luvussa kési-
tellddn, mitd SEUT 102 artiklassa asetettujen kriteerien tdyttyminen edellyttdd yrityskau-
poissa. Aluksi kdydédédn lapi, miten yrityksen médrddva markkina-asema madritellddn ja sen
jilkeen miten olennaisen kilpailun estymistd arvioidaan. Luvun lopussa pohditaan vield
tarkemmin markkinatoimijoiden riippuvuutta uudesta yrityskeskittyméstd, kuten miten
riippuvuus ilmenee sekd millaisten tekijoiden vallitessa voidaan katsoa, ettd markkinoille
jéavat toimijat ovat riippuvaisia méadradvassd asemassa olevasta yrityskeskittymasta.
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Lopuksi kdydéén 14pi johtopaatokset, vastataan tutkimuskysymyksiin seké pohditaan jatko-

tutkimuksen tarvetta sekd atheita.
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2. Yrityskauppavalvonta ja SEUT 102 artikla

2.1 Yrityskauppavalvonnan ulottumattomiin jidi Kilpailulle haitallisia

yrityskauppoja
2.1.1 Yrityskauppavalvonnan liikevaihtorajojen asettamisen haastavuus

Yrityskauppavalvonnalla pyritddn puuttumaan kilpailulle haitallisiin  yrityskauppoihin.
Perinteisesti kilpailulle haitallisena on pidetty yrityskauppoja, joiden avulla yritykselle
syntyy médrddva markkina-asema tai olemassa oleva midrddva asema vahvistuu. Kilpailu-
lain 25 §:n mukaisesti markkinaoikeus voi kilpailu- ja kuluttajaviraston esityksestéd kieltda
tai madrdtd purettavaksi yrityskaupan, tai asettaa kaupan toteuttamiselle ehtoja, jos yritys-
kauppa olennaisesti estdd tehokasta kilpailua Suomen markkinoilla tai niiden olennaisella
osalla erityisesti siitd syystd, ettd silld luodaan midrddva markkina-asema tai vahvistetaan
sitd. Yrityskauppavalvonnalla pyritdén estdiméén sellaiset yrityskaupat, jotka lisdévit yhden
tai useamman yrityksen markkinavoimaa ja antaisi siten mahdollisuuden télle vahvistuval-

le yritykselle korottaa hintojaan vapaasti.*’

Markkinoiden tehokkaan toiminnan ndkokulmasta yrityskauppojen ilmoitusvelvollisuus
tulisi madaritelld siten, ettd se kattaa kaikki kansantalouden kannalta merkittavét yritysjar-
jestelyt, jotka voivat johtaa markkinoiden haitalliseen keskittymiseen.*® Liikevaihtorajojen
asettaminen optimaaliselle tasolle on kuitenkin haastavaa, silld liian korkeat ettd liilan mata-
lat litkevaihtorajat ovat ongelmallisia. Jos rajat ovat liian korkealla, voivat markkinat kes-
kittyd kilpailua rajoittavasti, ilman ettd kilpailuviranomainen voi tdhédn puuttua. Liian mata-
lat liikevaihtorajat taas kasvattavat yrityskauppojen osapuolten hallinnollisia kustannuksia,

joita aiheutuu yrityskauppojen ilmoittamisesta. *°

Liikevaihtorajojen maédrittelyyn vaikuttaa myds kilpailuviranomaisen rajalliset resurssit

tutkia haitallisia yrityskauppoja, joten lilan matalat liikevaihtorajat aiheuttaisivat ongelmia

47T Ks. komission suuntaviivat horisontaalisten sulautumien arvioinnista yrityskeskittymien valvonnassa 2004,
kohta 8.

4 KKV:n Selvitys yrityskauppavalvonnan ilmoitusvelvollisuuden muutostarpeista 2021, s. 38.

4 Holmstrém — Padilla — Stitzing — Sd#skilahti 2018, s. 47.
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viranomaisen toiminnalle.”® Jo sulautuma-asetusta sdddettdessd on tunnistettu, ettd tietyt
yhteismarkkinoihin mahdollisesti vaikuttavat keskittyvét jédvét joka tapauksessa komissi-
on ennakkovalvonnan alapuolelle riippumatta valituista raja-arvoista. Tdmén on kuitenkin
katsottu olevan véistdmétontd, jotta voidaan pitdd komission tydmédrd kohtuullisena, taata
osapuolille oikeusvarmuus sekd jakaa komission ja kansallisten viranomaisten toimivalta

tasaisesti ja selkedsti.”!

Liikevaihtorajojen asettaminen optimaaliselle tasolle on hyvin haastavaa nykyisilld mark-
kinoilla. Liikevaihtokriteereihin perustuvan tutkimuskynnyksen ongelmallisuus liittyy eri-
tyisesti siihen, ettei litkevaihtokriteerit ota huomioon toimialojen koossa olevia eroja, eri-
laisia yritysjirjestelyjd tai yleisimminkdén yrityskaupasta aiheutuvia kilpailuvaikutuksia.
Liikevaihtorajat eivét tunnista my0skdin sellaisia kansantalouden kannalta merkityksellisid
ja potentiaalisesti haitallisia jirjestelyjd, joissa kaupan kohteen arvo ja merkitys markki-
noilla ei perustu sen liikevaihtoon.* Lisiksi liikevaihtorajat toimivat tehokkaasti vain va-

kiintuneilla ja kypsilld markkinoilla.>*

Nykyisin ei endéd ole poikkeuksellista, ettd yrityskeskittymét voivat saavuttaa merkittdvaé
kilpailuasemaa markkinoilla, vaikka niiden liikevaihto on keskittymén ajankohtana vahai-
nen tai olematon. Kilpailuvalvonnan kannalta tdmé aiheuttaa haasteita, silld liikevaihtora-
joihin perustuva sulautumien ilmoitusvelvollisuus ei kata kaikkia ongelmallisia yhteenliit-
tymid ja mahdollista niiden tutkimista. Yrityskauppavalvonnassa on todettu olevan aukko,
silld on havaittu, ettd tietynlaiset sulautumat ovat vélttyneet sekd komission ettd jasenvalti-
oiden kilpailuviranomaisen suorittamalta tutkinnalta.’> Myos EU:n julkisasiamies huoman-

nut markkinoiden muutoksen ja todennut, ettd nykyisessd maailmassa sulautuma-asetuksen

30 Holmstrom — Padilla — Stitzing — Sddskilahti 2018, s. 47.

31 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa Illumina Inc. v komissio ym. kohta 101, Ks. myos komission
tiedonanto neuvostolle ja Euroopan parlamentille sulautuma-asetuksen tarkistamisesta, KOM(96) 313 lopul-
linen, s. 5 ja Ks. myds Levy-Rimsa-Buzatu 2023, s. 219: ”No workable system of merger control can capture
every transaction capable of affecting competition in a given jurisdiction”.

32 Kuoppaméki 2003, s. 1061.

3 KKV:n Selvitys yrityskauppavalvonnan ilmoitusvelvollisuuden muutostarpeista 2021, s. 38.

34 Holmstrom — Padilla — Stitzing — Sddskilahti 2019, s. 47.

55 Komission antama tiedonanto 2021, kohta 10.
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litkkevaihtorajojen muuttaminen voi olla toivottavaa ja ehkd jopa vélttdmatontd tehokkaan

kilpailun turvaamiseksi.*

Viime vuosina markkinoiden kehitys on my0s johtanut téllaisten keskittymien asteittaiseen
lisddantymiseen, joissa yrityksilld on tai joille saattaa kehittyd merkittdvad kilpailuasemaa
markkinoilla myohemmin, vaikka niiden liikevaihto on ollut yrityskeskittyméan syntymisen
aikana vahdistd tai olematonta. Tdmdn on havaittu olevan ongelma erityisesti digitaalita-
loudessa, lddkealalla sekd muilla sellaisilla aloilla, joilla innovointi on tirked kilpailupara-
metri. Kyseisilld aloilla on toteutettu yritysjérjestelyjd, joihin on osallistunut innovatiivisia
tutkimus- ja kehityshankkeita toteuttavia yrityksid. Naiden yritysten kilpailupotentiaali on
vahva, vaikka ndmi yritykset, eivit olisi vieli saanet innovaatiokehitystd piitokseen.®!
Téllaisilla markkinoilla on mahdollista, ettd ostettavasta yrityksestd maksettava kauppahin-
ta voi olla kymmenenkertainen yrityksen liikevaihtoon ndhden, eikd liikevaihto siten kerro

yrityksen todellisesta merkityksestd markkinoilla.®?

Tehokkaan kilpailun turvaamiseksi tulisi yrityskauppavalvonnassa voida puuttua myds
sellaisiin haitallisiin yrityskauppoihin, jotka eivét liikevaihdon puolesta tulisi kilpailuvi-
ranomaisen tutkittavaksi. Liikevaihtorajoihin perustuva valvontasysteemi kaipaa siten jous-
tavuutta, jotta se voisi vastata nykyisten markkinatoimijoiden vaatimuksia. Monissa oi-
keusjérjestelmissd on sen vuoksi liitkevaihtoon perustuvaan pédnsdéntoon liittyvid poik-
keuksia, joilla pyritddn varmistamaan ilmoitusvelvollisuuden ulottaminen kaikkiin kansan-
talouden kannalta haitallisimpiin jérjestelyihin. Tyypillisesti tdllainen poikkeus on niin
sanotusti otto-oikeus, jonka mukaisesti kilpailuviranomaisella on oikeus vaatia myds rajo-
jen alle jaava yrityskauppa ilmoitettavaksi. Otto-oikeuden lisdksi kaupan kohteen arvoon
voidaan asettaa erilliset kynnysarvot, joiden perusteella kauppa tiytyy ilmoittaa
viranomaiselle.®* Ilmoitusvelvollisuutta voidaan myds laajentaa asettamalla sektorikohtai-
sia erityisehtoja yrityskauppojen ilmoitusvelvollisuudesta tai yleistd velvollisuutta ilmoit-

taa suunnitelluista tai toteutuneista yrityskaupoista kilpailuviranomaiselle.®

36 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa [llumina Inc. v. komissio ym. kohta 220.

61 Komission tiedonanto 2021, kohta 9.

92 KKV:n selvitys yrityskauppavalvonnan ilmoitusvelvollisuuden muutostarpeista 2021, s. 38.
63 Ibid., s. 38.

64 Buri — Jankari 2022, s. 24.
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2.1.2 Hiipiva keskittyminen, sarjahankinnat (serial acquisitions)

Terveyspalveluissa 2000-luvulla tapahtunut keskittyminen on oiva esimerkki siitd, ettei
kilpailuviranomainen ole pystynyt puuttumaan markkinoiden haitalliseen keskittymiseen
nykyisilld yrityskauppavalvonnan liikevaihtorajoilla.> Suomen kansalliset liikevaihtorajat
ovat olleet korkeat verrattuna muihin samankokoisiin talouksiin, joten kansallisia liikevaih-
torajoja paddyttiin laskemaan vuoden 2023 alussa. Liikevaihtorajat ovat laskusta huolimat-
ta edelleen liian korkeat ja liikevaihtorajojen alle jdd edelleen kilpailulle haitallisia yritys-
kauppoja. Nykyinen kilpailuoikeuslainsdddantomme mahdollistaa siten yhi paikallisten
markkinoiden keskittymisen, silld paikallisten yritysten liikevaihdot ovat tyypillisesti alle
kilpailulain liikevaihtorajojen.®® Etenkin, kun Suomen kokoisilla, pienilld markkinoilla, jo
yhdelld yrityskaupalla voi olla merkittivd vaikutus markkinarakenteeseen ja sitd kautta

kilpailuun.®’

Paikallisten markkinoiden keskittyminen on tyypillisesti osa laajempaa markkinoiden kes-
kittymistd. Viime vuosina etenkin Suomen markkinoilla on yleistyneet niin sanotut hiipivét
keskittymiset tai sarjahankinnat. Sarjahankinnoissa suuret, tyypillisesti pddomasijoittaja-
omisteiset, toimijat hankkivat yksitellen omistukseensa pienempid kilpailijoitaan. Yrityk-
sen tavoitteena on keskittdd markkinoita, hyodyntdd lisddantynyttd markkinavoimaansa ja
mahdollistaa skaala- ja synergiactuja sekd kasvattaa osakkeiden arvoa. Lopulta arvoaan

kasvattanut suurempi yritys myydiin uudelle omistajalle tai listataan porssiin.®®

Sarjahankinnat ovat tyypillisid Suomen kaltaisissa pienissd kansantalouksissa, joissa mark-
kinoilla on vélttdimétontd olla vain yksi tai muutama iso toimija. Sarjahankinnoilla pyritdén
maksimoimaan alan tehokkuus, keskittdmalld ala ja siten mahdollistamaa muutamalle toi-
mijalle skaalaedut, mikd ei muutoin olisi mahdollista.® Tietyt alat ovat myds tyypillisesti
alttiimpia sarjahankinnoille. Téllaisia aloja on havaittu olevan esimerkiksi terveysmarkki-
£70

nat, eldinlddkaripalvelut, ruokakaupat, hammashoitopalvelut, apteekit sekd hoivakodi

Suomessa sarjahankintoja onkin tapahtunut esimerkiksi yksityisissd terveyspalveluissa ja

65 Ks. lisdd KKV:n tiedote 29.05.2024 ja ks. myds Buri-Heinonen-Pietola 2024, s. 41.

66 KKV:n Policy Brief 1/2004 s. 2.

67 Kuoppaméki 2018, s. 354.

%8 Ks. myds KK V:n selvitys pieneldinldikérimarkkinoista 2024, s.12 ja OECD 2023 s. 8.
 OECD 2023, s. 10 ja Davey 2003.

70 OECD 2023 s. 8, Doan — Sercu 2021 ja Smith - Moraitis 2010.
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cldinlddkariasemissa. Lisdksi vastaavaa keskittymistd tapahtuu tdlld hetkelld esimerkiksi

terapia- ja hoivapalveluissa.”!

Sarjahankintojen kilpailuoikeudellinen haitta liittyy siihen, ettd liikevaihtorajat eivit sarja-
hankinnoissa tyypillisesti tdyty. Sen vuoksi markkinat voivat sarjahankintojen myota kes-
kittyd yhden tai muutaman toimijan haltuun kilpailuvalvonnan ulkopuolella vapaasti. Sar-
jahankinnoilla yritys voi hankkia markkinavoimaa eliminoimalla kilpailijan, minkd johdos-
ta hinnat voivat nousta, kuten on kiynyt esimerkiksi eldinldikiripalveluissa.”” Yritysostot
erittdin keskittyneilld markkinoilla johtavat helposti oligopoleihin ja jéljelle jidvien mark-
kinatoimijoiden yhdenmukaistaviin toimiin. Pahimmillaan sarjahankintojen avulla yritys

voi saavuttaa monopoliaseman markkinoilla.

2.1.3 Tappohankinnat (killer acquisition)

Erityisesti viime vuosina kilpailuoikeudessa huomiota on saaneet niin sanotut killer acqui-
sitions eli tappohankinnat. Termilld on viitattu yrityskauppoihin, joissa iso yritys ostaa
kilpailevan startupyrityksen tai muutoin pienen kilpailijansa. Téllaisella yrityskaupalla ei
tavoitella niinkdén perinteisid synergiaetuja, vaan ostavan yrityksen tavoitteena on lopettaa
kilpailevan yrityksen toiminta, jolloin kilpailu markkinoilla vihenee. Ostava yritys hyotyy
téstd toisen yrityksen eliminoinnista kilpailupaineen véihenemisend. Tappohankintojen hai-
tallisuus onkin siind, ettd niilld pyritdén innovaation tukahduttamiseen ja kilpailun rajoit-

tamiseen.

Yrityskaupat ovat pédasiallinen keino startup-yritysten markkinoilta poistumiseen (startup
exit) ja yrityskaupoista on tullut yhi suositumpi poistumisstrategia useille eri aloille. Tren-
did voidaan selittdd markkinoilla asemansa vakiinnuttaneiden yritysten pyrkimykselld in-
tegroida ja edistdd innovaatioita, taikka tappohankinnoilla, joilla yritykset potentiaalisesti

vahingoittavat innovaatiota ja kilpailua.”” Tappohankintaa voidaan pitdd yrityskaupan mo-

7T KKV:n selvitys pieneldinlddkarimarkkinoista 2024, s.12 ja Ks. lisdd. Buri-Heinone-Pietola 2024, s. 1 ja 12—
13.

72 KKV:n selvitys pieneldinlddkirimarkkinoista 2024, s.3.

75 Cunning — Florian — Song 2021, s. 696.
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tiivina, jos yrityskaupan tavoitteena on ostaa innovatiivinen yritys ja eliminoida niiden

innovatiiviset projektit tarkoituksenaan ehkdisté kilpailua tulevaisuudessa.

Lahtokohtaisesti taloustieteilijat eivdat pidd ongelmallisina yrityskauppoja, joissa kaupan
kohteena on innovatiivinen startup-yritys. Yrityskaupan avulla innovatiiviset startup yri-
tykset saavat synergiahyGtyjd ja mahdollisuuden kehittdd innovaatioitaan vield pidemmal-
le, miki itsessdiin tehostaa innovaatiota ja sitd kautta yleisesti hyvinvointia.”® Kuitenkin,
jos yrityskaupan motiivina innovatiivisen yrityksen ostamiselle on yrityksen innovaatioke-
hityksen tukahduttaminen ja siten tarkoituksena poistaa kilpailua markkinoilta, ei yritysos-
toon voida suhtautua yhtd positiivisesti. Tdllainen yrityskauppa on kilpailun kannalta hai-
tallinen, silli sen avulla pyritddn eliminoimaan potentiaalinen tuleva kilpailija sekd inno-

vaatio.”’

Tappohankinnat ovat tyypillisid erityisesti teknologialalla, jossa suuret teknologiayritykset
ovat kasvaneet ja hankkineet innovaatioita ostamalla startupyrityksid. “Big tech” yritykset,
kuten Google, Facebook ja Microsoft ovat tehneet suuren méadrén yrityskauppoja, joista yli
60 prosentissa ostetuiden yritysten toiminta on lopetettu. Erityisesti teknologianalalla kehi-
tys on hyvin nopeaa ja innovaatioilla on suuri rooli, joten ei ole ihme, ettd yritykset katso-
vat, ettd on helpompi ostaa startupyritys kuin kilpailla sen kanssa.” Samanlaista toimintaa
on havaittu my0s farmasian alalla, jossa yritykset ostavat pienempid yrityksid, joilla on
vastaava lddkkeen kehitysprojekti kdynnissd. Ostava yritys haluaa néin suojella sen nykyis-

t4 markkina-asemaansa.®’

Tappohankintojen kilpailuoikeudessa saama huomio keskittyy erityisesti siihen, ettd ne
eivit yleensd paddy Kkilpailuviranomaisen tutkittavaksi. Tappohankintoihin liitettdvien hai-
tallisten kilpailuongelmien tunnistamisen myotd on havaittu, ettd yrityskauppavalvonnassa
on aukko.® Tappohankinnassa kohdeyrityksen liikevaihto on yleensi pieni, eivitkd nimi

kaupat siten tdytd yrityskaupan ilmoitusvelvollisuuden liikevaihtorajoja, minkd vuoksi ne

76 Ibid., s. 649-650.

77 Erityisesti farmasian alalla tappohankinnat laskevat lddkekehityksen astetta sekd aiheuttaa hintakilpailun
puutetta, jolla voi olla negatiivisia vaikutuksia kuluttajahyotyihin. Holstrom-Padilla-Stitzing-S&éskilahti
2018, s.43.

79 Gueron 2024, s. 55.

80 Ks. Cunningham 2019 ja Cunning — Florian — Song 2021, s. 696.

82 Haekens 2023, Part I: Background, The EU Merger Regulation.
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eivit tule tutkittavaksi yrityskauppavalvonnassa etukiteisesti. Tappohankinnat ovat kilpai-
lulle haitallisia, silld ne usein rajoittavat kilpailua ja estévit ostettavaa yritystd nousemasta

potentiaaliseksi kilpailijaksi tulevaisuudessa.

Startupyritykset ovat vasta kehityksenséd alkuvaiheessa, eikd niilld ole vield elinkelpoista
tuotetta tai mikéli on, on yrityksen markkinaosuus olematon. Sen vuoksi yrityskauppaval-
vonnassa kaytettdvit kilpailuvaikutusten arviointityokalut eivét valttdméttd anna oikeaa
kuvaa yrityskeskittymén kilpailuvaikutuksista. Liséksi startup yrityskauppoihin tyypil-
liseesti liittyvd merkittdvé riski ja epdvarmuus tekevét kontrafaktuaalista ja yrityskaupan
kilpailuvaikutusten arvioinnista haastavampaa.®® Lisdksi startup-yritysten liikevaihto ei

vélttdmattd kerro yrityksen todellisesta markkina-asemasta ja kilpailuvaikutuksista.

Kilpailuvalvonnasta on puuttunut keino puuttua haitallisiin yrityskauppoihin, kuten tappo-
8 ja sarjahankintoihin. Komissio ja kansalliset viranomaiset ovatkin etsineet keinoja puut-
tua téllaisiin haitallisiin kauppoihin, jotka eivét tule liikevaihtorajojen vuoksi viranomaisen
tutkittavaksi. Komissio laajensi vuonna 2021 EUMR 22 artiklan mukaista jasenvaltioiden
siirto-oikeuden soveltamisedellytyksid silmilld pitden tappohankintoihin puuttumista.®
Lisdksi kansalliset kilpailuviranomaiset ovat muuttaneet yrityskauppavalvonnan sdadoksi-
dén, niin ettd kilpailuviranomaisen tutkittavaksi tulisi myos tappohankintojen kaltaiset yri-
tyskaupat, joilla on todennikoisesti haitallisia kilpailuvaikutuksia. Esimerkiksi Saksa ja
Itdvalta ovat ottaneet kayttoon liikevaihtorajoja tdydentdvin yrityskaupan kauppahintaan

perustuvan ilmoitusrajan.®

SEUT 102 artiklan niin sanottu uudelleenkeksiminen yrityskeskittymien valvontaan voi-

daan ndhdd pyrkimyksend etsid keinoja puuttua tillaisiin liikevaihtorajojen alle jadviin

83 Gueron 2024, s. 59.

84 Julkisasiamiehen nikemyksen mukaisesti sulautuma-asetuksen 22 artiklan mukainen jisenvaltion siirto-
oikeus ei ole tehokas turvaamaan kilpailun tehokkuutta ja estimiin killer acqusitioneita. Ks. Julkisasiamie-
hen ratkaisuehdotus asiassa Towercast kohta 30.

85 EUT kuitenkin kumosi EYT:n vahvistaman komission esittémén 22 artiklan laajan tulkinnan syyskuussa
2024 antamassaan tuomiossa. Tuomion mukaisesti 22 artiklan mukainen siirto-oikeus soveltuu vain, jos
kilpailuviranomaisella on ollut toimivalta tutkia kauppa kansallisten sddnndsten nojalla. Tuomio Illumina Inc
v komissio 2024, kohta 222.

86 Tappohankinnoissa yrityksen kauppahinta on usein korkea, joka johtuu ostavan yrityksen halusta séilyttda
madradvd markkina-asema ja eliminoida térkeé kilpailija. Tosin on huomioitava, ettd korkea kauppahinta voi
johtua synergiaeduista, toisiaan tdydentdvistéd tuotteista, varallisuudesta, henkisestd pddomasta tai immateri-
aalioikeuksista, eikd korkea kauppahinta sen vuoksi indikoi suoraan, etti kyseessé olisi tappohankinta. Holm-
strom — Padilla — Stitzing — Saéskilahti 2018, s. 47 ja 50.
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haitallisiin yrityskauppoihin. SEUT 102 artiklan mukainen yrityskeskittymien jalkikéteinen
tutkiminen voisi toimia niin sanotusti turvaverkkona kilpailuviranomaisille antaen niille
mahdollisuuden puuttua sellaisiin haitallisiin yrityskauppoihin, jotka eivit muutoin tulisi
kilpailuviranomaisen tutkittavaksi. SEUT 102 artikla voisi mahdollisesti ratkaista havaitun

aukon yrityskauppojen valvonnassa ja tarjota keinon puuttua tappo- ja sarjahankintoihin.

2.2 Sulautuma-asetus yrityskeskittymien valvonnassa

2.2.1 Yrityskeskittymien valvonta ennen sulautuma-asetusta

Alun perin Euroopan unionin kilpailuvalvonta on koostunut SEUT 101 artiklan eli yritys-
ten kielletyn yhteensovitetun toiminnan sekd SEUT 102 artiklan eli maardavin markkina-
aseman vadrinkdyttoon puuttumisesta. Toisin sanoen jélkikédteisestd (ex post) kilpailuval-
vonnasta, jossa puututaan yritysten kilpailua rajoittavaan toimintaan. Unionin omat yritys-
kauppavalvontaa koskevat sdddokset tulivat voimaan vasta 1989, kun ensimmaéinen sulau-

tuma-asetus sdadettiin.

Ennen sulautuma-asetuksen olemassaoloa oli selvdd, ettdi SEUT 102 artiklan maardavan
markkina-aseman véérinkdyton kielto soveltuu myos yrityskeskittymiin. Komissio lisési
vuonna 1966 yritysjarjestelyn mahdolliseen méédrddavan markkinan vaarinkayttémuotoja
koskevaan listaukseen sekd vahvisti yrityskeskittymid koskevassa muistiossaan, ettd 102
artikla voisi soveltua myds yrityskeskittymiin.®” EYT totesi, ettd yrityskauppa voi olla
madrddvin markkina-aseman véairinkdyttod Continental Can -tuomiossa vuonna 1971.
Tuomiossa dominantissa asemassa oleva Continental Can osti kilpailijansa Europemballa-
gen. Tuomioistuin katsoi, ettd tehokkaan kilpailun suojelu edellyttdd, ettd yrityskauppaa,
joka poistaa kilpailua markkinoilta tulee voida pitdd 102 artiklan mukaisena mairddvin

markkina-aseman viérinkiyttona.

60-luvulla komissio ei ndhnyt yrityskauppoja todellisina kilpailunrajoituksina ja sen vuoksi

se katsoi, ettd 102 artikla soveltuisi vain harvinaisiin ja poikkeuksellisiin yrityskauppoihin.

87 Concentration Memorandum, s.6.
8 Haekens 2023, Part I: Background, The application of article 102 to TFEU to mergers and acquisitions.
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Komission tiukka linja vastasi komission sen aikaista positiivista suhtautumista yrityskes-
kittymid kohtaan; komissio ei pitényt yrityskauppoja kilpailulle haitallisina, muutoin kuin
poikkeuksellisissa tilanteissa.** Unionissa havaittiin kuitenkin Continental Can -tuomion
antamisen aikoihin, 70-luvun alussa, ettd tehokkaan kilpailun suojelu edellyttdd myos hai-
tallisiin yrityskauppoihin puuttumista unionin tasolla.”® SEUT 101 ja 102 artiklaa ei voitu
pitdd endd riittdvind keinoina valvoa kaikkea sellaista toimintaa, joka voi olla perustamis-
sopimuksen vastaista kilpailun véiristymisti.”! Sen vuoksi vuonna 1989 unioni sai omat
yrityskauppavalvonta sédddoksensd, kun ensimméiinen sulautuma-asetus sédédettiin. Sulau-
tuma-asetuksen sddtdmiselld haluttiin varmistua, ettd tehokasta kilpailua suojellaan ja tiy-
tantdonpanon aukkoja on poistettu.”” Sulautuma-asetuksen sditdmisen jilkeen yrityskeskit-

tymié onkin tutkittu vain sulautuma-asetuksen sdénnoksien mukaisesti.

2.2.2 Sulautuma-asetuksen ensisijaisuus yrityskeskittymien valvonnassa

Selvdd on ollut Sulautuma-asetuksen sadtamisestd ldhtien, ettd sulautuma-asetuksen 1 ar-
tiklassa on annettu komissiolle yksinomainen toimivalta valvoa EU:n laajuisia yrityskeskit-
tymid. Asetuksen 21 artiklan 1 kohdan mukaisesti, vain sulatuma-asetusta sovelletaan 3
artiklassa tarkoitettuihin yhteisonlaajuisiin keskittymiin, joihin ei 1dhtokohtaisesti sovelleta
asetusta n:o 1/2003 perustamissopimuksen 81 ja 82 artiklassa (nykyisin 101 ja 102 artik-
loissa) vahvistettujen kilpailusddntdjen tdytdntdonpanosta. Lainsdétdjan tarkoitus sulautu-
ma-asetuksen sddtdmiselld on ollut, ettd ldhtokohtaisesti vain kyseistd asetusta sovelletaan
kaikkiin sellaisiin yritysjarjestelyihin, joilla kdytetd&n vddrin maarddvad markkina-asemaa
tai, jotka antavat niithin osallistuville yrityksille mahdollisuuden estdd tehokasta kilpailua

unionin sisdmarkkinoilla.”

Lainsditdjan tarkoituksena on ensimmadisen sulautuma-asetuksen (4046/89) 22 artiklan
(nykyisin 21 artiklan) sddtdmiselld on ollut tdsmentdd, ettd muita asetuksia, joilla kilpailu-

oikeutta pannaan tdytdntoon, lakataan soveltamasta kaikkiin yrityskeskittymiin. Tdmé on

8 Ibid.

%0 Wish-Bailey 2021 s. 872.

1 Tuomio Towercast (2023), kohta 38.

2 Haekens 2023, Part I: Background, The Merger Regulation.
9 Tuomio Towercast (2023), kohta 35.
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tarkoittanut keskittymid, jotka ovat olleet madradvan markkina-aseman vaarinkayttoa seka
keskittymid, jotka antavat niihin osallistuville yrityksille mahdollisuuden estéd tehokasta

kilpailua sisaimarkkinoilla.”

Nykyisen sulautuma-asetuksen (139/2004) tavoitteena on ja sen rakenteen avulla pyritdan
takaamaan, ettd yritysten uudelleenjérjestelyt, erityisesti keskittymien muodossa, eivét ai-
heuta pysyvéd vahinkoa kilpailulle. Unionin lainsdétéjén tarkoituksena on téssid yhteydessa
ollut tismentéd, ettd sulautuma-asetus on ainut menettelyllinen viline, jota sovelletaan yri-
tyskeskittymien ennakkoon toteutettavaan ja keskitettyyn tutkimiseen. Sulautuma-
asetuksen avulla voidaan tehokkaasti valvoa kaikkia keskittymid ja niiden rakenteesta ai-

heutuvia kilpailuvaikutuksia.”

Sulautuma-asetus on annettu EY 83 artiklan (nykyisin SEUT 103 artiklan) perusteella,
jonka mukaisesti voidaan antaa asetuksia ja direktiivejd SEUT 101 ja SEUT 102 artiklassa
tarkoitettujen periaatteiden soveltamiseksi. Sulautuma-asetuksen tarkoituksena on olla osa
lainsdddantokokonaisuutta, jonka tarkoituksena on panna tdytint6on SEUT 101 ja 102 ar-
tikla sekéd luoda valvontajdrjestelmd, jolla varmistetaan, ettei kilpailu védiristy sisdmarkki-
noilla.”® Sulautuma-asetus on siten tarkoitettu tiydentiméin SEUT 101 ja 102 artiklan mu-

kaista kilpailuvalvontaa.

Epéselvyys sulautuma-asetuksen soveltamisesta liittyi Towercast -tuomiossa siihen, kos-
keeko sulautuma-asetuksen ensisijaisuus kaikkia unionin alueen yrityskeskittymid vai ai-
noastaan yhteisonlaajuisia keskittymid. Sulatuma-asetuksien sddtdmiselld ei Towercastin
mukaan ollut vaikutusta SEUT 102 artiklan soveltumiseen sellaisiin yrityskeskittymiin,
jotka eivét ole yhteisonlaajuisia. Towercast katsoi, ettd sulautuma-asetus olisi ensisijainen
asetus vain sen soveltamisalaan kuuluvien yhteisdnlaajuisten keskittymien osalta.”” Kun
taas Ranskan kilpailuviranomaisen mielestd sulautuma-asetus estdd ldhtokohtaisesti yritys-
keskittymien jélkikéteisen tutkimisen. Ranskan kilpailuviranomainen katsoi, ettd sulautu-
ma-asetuksessa tarkoitetut keskittymét maéaéritelldén aineellisella kriteerilld ilman, ettd nii-

hin sovellettaisiin asetuksessa mainittuja raja-arvoja, eli asetus olisi ensisijainen sdddos

94 Ibid., kohta 35.

9 Ks. vastaavasti tuomio Austria Asphalt (2017), kohta 21 ja tuomio EY (2018) kohta 41.
% Tuomio Austria Asphalt (2017), kohta 31 ja tuomio EY (2018), kohta 55.

97 Tuomio Towercast (2023), kohta 23.
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kaikkien yrityskeskittymien valvontaan. Sen vuoksi Ranskan kilpailuviranomainen katsoi,

ettd 102 artiklaa ei voitu lainkaan soveltaa yrityskeskittymiin.”®

On totta, ettd sulautuma-asetuksen 3 artiklassa on madritelty yhteisonlaajuisen keskittyman
aineellinen madritelma viittaamatta asetuksessa mainittuihin liikevaihdon raja-arvoihin.
Sulautuma-asetusta on kuitenkin luettava sen asiayhteyden ja erityisesti sen 1 artiklan seka
seitsemdnnen ja yhdeksdnnen perustelukappaleen valossa. Nédin ollen voidaan todeta en-
sinndkin, ettd kyseistd asetusta sovelletaan ainoastaan yhteisdnlaajuisiin keskittymiin seké
toiseksi se, ettd tietyt keskittymét voivat samanaikaisesti jiddd ennakkovalvonnan ulkopuo-
lelle ja olla jilkikiteisen valvonnan kohteena.” Sulautuma-asetus on siten ensisijainen

sddnnos, jota sovelletaan yhteisonlaajuisten yrityskeskittymien valvontaan.

2.3 SEUT 102 artiklan soveltuminen yrityskeskittymiin

2.3.1 SEUT 102 artiklan mukainen maidriidvi markkina-aseman viairinkiy-

ton Kkielto

Maidrddavan markkina-aseman vadrinkdyton kiellosta sddnnellddn Euroopan Unionin toi-
minnasta annetussa sopimuksessa. Euroopan unionin sisémarkkinoiden kilpailun toimi-
vuuden kannalta méérddvan markkina-aseman véadrinkdyttd on fundamentaalinen s&d&nnos,
josta on sdddelty unionin perustamisesta ldhtien. Méadrddvin aseman luominen tai vahvis-

taminen on merkittivin tehokasta kilpailua rajoittava kilpailunrajoitus.'”’

Maéradvan markkina-aseman vadrinkdyttoon liittyvét sdédnnokset ovat osa kansallisten ja
eurooppalaisten markkinoiden valvontajirjestelméd. Nykyisin méadrddvin markkina-
aseman védrinkdyton kiellon sdéinnds 10ytyy SEUT 102 artiklasta ja kilpailulain 7 §:sté,
jotka vastaavat sisdllollisesti toisiaan. SEUT 102 artiklan mukaisesti sisémarkkinoille so-
veltumaton ja kiellettyd on yhden tai useamman yrityksen méérdédvin markkina-aseman

véadrinkayttd sisdmarkkinoilla tai niiden merkittdvélld osalla, jos se on omiaan vaikutta-

%8 Ibid., kohta 24.

% Ibid., kohta 41.

107 K omission suuntaviivat horisontaalisten sulautumien arvioinnista yrityskeskittymien valvonnasta annetun
neuvoston asetuksen nojalla, kohta 2.
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maan jasenvaltioiden viliseen kauppaan. Artiklan mukaisesti tdllaista vadrinkayttéd voi
olla erityisesti kohtuuttomien osto- tai myyntihintojen taikka muiden kohtuuttomien kaup-
pachtojen suora tai vilillinen miirddminen, tuotannon, markkinoiden tai teknisen kehityk-
sen rajoittaminen kuluttajan vahingoksi tai erilaisten ehtojen soveltaminen eri kauppa-
kumppaneiden samankaltaisiin suorituksiin kauppakumppaneita epdedulliseen kilpailuase-
telmaan asettavalla tavalla. Artiklan listaus ei ole tyhjentéivd luettelo, vaan méadrdivan

markkina-aseman vaérinkdytt6d voi olla monenlainen toiminta.

SEUT 102 artikla ei estd yritystd hankkimasta médrdavaa markkina-asemaa, vaan kiellettyd
on sen vadrinkdyttd. Artiklan mukaiseen méadrddvin markkina-aseman véarinkayttoon
syyllistyminen edellyttdd, ettd voidaan katsoa yrityksen olevan miirdédvissd asemassa
markkinoilla vddrinkdyton hetkelld ja ettd, yritys on véérinkdyttinyt titd asemaansa, niin
ettd kilpailu on estynyt markkinoilla. Méaédrddvassi asemassa olevalla yritykselld on kuiten-
kin oikeus kilpailla ansioillaan, silld miirddava asema markkinoilla voi syntyd innovaation
tai yrityksen muun tehokkaan toiminnan seurauksena, miké itsessdén ei ole rankaistavaa.'®
Mikéli méaédrddvissd asemassa oleva yritys pyrkii hyodyntdméén omaa markkinavoimaansa
ja rajoittamaan kilpailua markkinoilla, on toiminta méirddvin markkina-aseman véirin-
kayttod.!” SEUT 102 artiklassa ei siten ole rajattu tarkemmin, millaiset védrinkdyton
muodot ovat méadrddvin markkina-aseman védrinkdyttdd. Sen vuoksi kiellettyd voi olla
yritysosto, jos yritys on yritysostolla vahvistanut asemaansa markkinoilla ja estinyt kilpai-

lua.

2.3.2 EU-oikeuden normihierarkia ja SEUT 102 artiklan viliton oikeusvaiku-

tus

SEUT 102 artiklan soveltuminen yrityskeskittymiin sulautuma-asetuksen voimassaollessa
perustuu EU-oikeuden normihierarkiaan seké lainvalinta periaatteeseen, lex superior dego-
rat legi inferiori (ylempi normi syrjiyttdd alemman normin). 7owercast -tuomiossa EUT:n

ja julkisasiamies Kokotin argumentointi on perustunut keskeisesti 102 artiklan vélittdméain

108 Kuoppamaa 2018 s. 252.
109 Tbid., s. 250.
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oikeusvaikutukseen ja normihierarkiaan.'”* SEUT 102 artikla on EU:n primaarioikeuden

normi, jonka vilittdmén sovellettavuuden EUT on tunnustanut jo pitkdén. '

EU-oikeuden erityispiirteet, johtuvat siitd, ettd toisin kuin tavanomaisilla kansainvélisilld
sopimuksilla, ETY:n perustamissopimuksilla on Iuotu oma oikeusjéarjestelma, joka on ensi-
sijainen jidsenvaltioiden oikeuteen nihden.'? EU:n oikeusjirjestelmidin kuuluvia oikeus-
lahteitd voidaan ryhmitelld eri tavoin, mutta tyypillisin tapa on jaotella ne priméérioikeu-

teen seki sekundiiri- eli johdettuun oikeuteen.'?’

EU-oikeuden normihierarkian mukaisesti priméérioikeus on ylemmén asteista suhteessa
johdettuun eli sekundéérioikeuteen nidhden. Priméérioikeus asettaa perustuslailliset puitteet
sekundiirioikeudelle, joten siti on tulkittava yhteensopivasti priméirioikeuden kanssa.!?®
Sekundiirisdddos ei voi siten rajoittaa priméirioikeuden soveltamista.'? EU:n priméérioi-
keuteen kuuluu EU:n perustamissopimukset eli SEUT, jossa sdddetddn kielletyistd kilpai-
lunrajoituksista, kuten miirddvan markkina-aseman véaarinkdyton kiellosta. Sulautuma-
asetus on sekundddrioikeutta, joten sitd tulkittaessa on otettava huomioon priméérioikeu-
den, eli SEUT 102 artikla. Normihierarkian mukaisesti sulautuma-asetus ei voi koskaan

rajoittaa perustussopimuksen, SEUT:n soveltamista.'*

Normihierarkian lisdksi SEUT 102 artiklan soveltuvuutta yrityskeskittymiin voidaan perus-
tella SEUT 102 artiklan vélittomaélld oikeusvaikutuksella. SEUT 102 artiklan mukaisesti
kiellettyd ja sisdmarkkinoille soveltumatonta on yhden tai useamman yrityksen méardaavin
aseman vairinkayttd sisdmarkkinoilla tai niiden merkittdvélld osalla, jos se on omiaan vai-
kuttamaan jdsenvaltioiden viliseen kauppaan. Vakiintuneen oikeuskdytinnon mukaisesti

artiklalla on viéliton oikeusvaikutus, eikd sen soveltaminen edellytd erillisen asetuksen séa-

124 Tuomio Towercast (2023), kohdat 50-51.

125 Ks. tuomio BRT ym. (1974), 15-16 kohta, tuomio Kone ym. (2014), kohta 20 ja tuomio Skanska ym.
(2019), kohta 24.

126 Ks.my®s tuomio Costal v Enel (1964), 177 artiklan soveltaminen, tulkinnan tarpeettomuus.

127 penttinen-Talus 2017, s. 14.

128 Ojanen 2016, s. 39.

129 Ks. Tuomio Towercast (2023) kohdat 34 ja 42-43 seki Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa Tower-
cast, kohta 30.

130 Haekens tarjoaa kuitenkin eridvdn mielipiteen ja katsoo ettd sekundédrioikeus rajoittaa SEUT 101 ja 102
artikloiden soveltamista jatkuvasti. Haekensin mukaan normihierarkian kéyttiminen primééri ja sekundééri-
oikeuden soveltamisohjeena vaikuttaa pragmaattiselta keinolta mahdollistaa yrityskauppojen arvioiminen
jélkikateen (ex post). Vrt. Haekens 2023 Part V: Reflection.
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tamistd. 102 artiklassa perustetaan yksityiselle oikeuksia, joita kansallisten tuomioistui-
mien on suojeltava.'’! Artiklan vilittdmin oikeusvaikutuksen vuoksi yksityiset voivat ve-

dota kyseiseen artiklaan sellaisenaan kansallisissa viranomaisissa ja tuomioistuimissa.

SEUT 102 artiklan kielto on riittdvén selked, tdsméllinen ja ehdoton, joten EU-oikeuden
mukaisesti kansalliset viranomaiset ja tuomioistuimet voivat soveltaa normia sellaise-
naan.'’? Méarddvin markkina-aseman véirinkdyton osalta ei mydskddn voida luoda min-
kédnlaista poikkeusta, silld téllainen véérinkdyttd on yksinkertaisesti kiellettyd perustusso-
pimuksessa. Viranomaisten on sen vuoksi aina ryhdyttévé tarpeellisiin toimiin, jos se ha-
vaitsee, ettd 102 artiklaa on rikottu.!** Sulautuma-asetuksen kaltaisella johdetulla oikeudel-

la et siten voi olla 102 artiklan soveltamista estdva vaikutus.

SEUT 102 artiklan vélittoméan oikeusvaikutuksen ja normihierarkian vuoksi sulautuma-
asetusta ei voi tulkita siten, ettd se rajoittaisi jasenvaltioiden oikeutta puuttua kilpailua es-
taviin menettelyihin SEUT:sta perusteella.'® Se, ettd sulautuma-asetus on sdddetty perus-
tussopimusten jalkeen tai ettd se on sdddetty olevan ensisijainen sdénnds yhteisonlaajuisten
keskittymien valvomiseen, ei rajoita 102 artiklan vélitontd oikeusvaikutusta ja soveltumista

yrityskauppoihin.'*®

Towercast -tuomio on linjassa yrityskauppavalvonnan viimeaikaisen kehityksen kanssa
mahdollistaessaan alle liikevaihtorajojen alle jddvien kauppojen tutkimisen. Tuomio ei
kuitenkaan sindlliin merkitse kokonaan uuden arviointikulman avautumista haitallisiin
yrityskauppoihin puuttumiseen, silld kuten todettua, jo ennen sulautuma-asetusta ja yritys-
kauppavalvontaa koskevaa sddntelyd, unionin tuomioistuin on todennut, ettd tietyissa tilan-
teissa yritys voi syyllistyd madrddvan markkina-aseman vaarinkdyttoon yrityskaupalla.

Towercast -tuomiossa onkin kyse ennen kaikkea voimassa olevan yrityskeskittymien val-

131 K. tuomio Skanska (2019), kohta 24, tuomio Kone ym. (2014), kohta 20, tuomio BRT (1974), kohta 16,
tuomio Courage v Crehan (2001), kohta 23 ja tuomio Manfredi ym. (2006), kohta 39.

132 K. Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa Towercast, kohta 31.

133 Tuomio Saeed Flugreisen (1989), kohta 32.

134 Tuomio Towercast (2023), kohta 51.

135 Haekens 2023, Part IV: Judgement. Ks. myds Haekens 2023, Part V: Reflection; Hackens katsoo my®és,
ettei sulautuma-asetus voi koskaan rajoittaa 102 artiklan soveltamista, ei vaikka kyseinen yrityskauppa olisi
tayttanyt etukéteiseen kilpailuvalvonnan liikevaihtorajat.

28



vontaa koskevien sddddnnon potentiaalin toteamisesta ja osin uudelleen hyddyntdmises-

ti 136

136 Aine 2023, s. 32.
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3. Yrityskeskittymien tutkiminen SEUT 102 artiklan nojalla ja

oikeusvarmuuden turvaaminen

3.1 Oikeusvarmuusperiaate kilpailuoikeudessa

3.1.1 Oikeusvarmuusperiaate osana oikeusturvaa

Kuten aiemmin on todettu, yrityskeskittymien 102 artiklan mukaiseen tutkimiseen liittyy
omia haasteitaan ja sithen on perinteisesti suhtauduttu hyvin varautuneesti. Yrityskeskitty-
mien valvonta on erotettu muusta kilpailuvalvonnasta yrityskaupan osapuolten intressien
suojelemisen sekd oikeusvarmuuden turvaamisen vuoksi. Oikeuskirjallisuudessa on esitetty
huolia erityisesti oikeusvarmuuden toteutumisesta yrityskeskittymien jilkikéteisessd val-

vonnassa.'#’

Oikeusvarmuuden periaatetta ei ole mddéritelty kansallisessa lainsdddanndsséd eikd EU-
oikeudellisissa oikeuslédhteissd.'”? Yleensd oikeusvarmuudella tarkoitetaan oikeudellisten
ratkaisujen ennakoitavuuden vaatimusta osana laajempaa oikeusturvan késitettd. Oikeus-
varmuuden periaate onkin néhty ennen kaikkea oikeudellisen ratkaisutoiminnan ennakoita-

vuutta edellyttidvini yleisend oikeusperiaatteena.'>®

Oikeusvarmuuden katsotaan usein edellyttdvdn muutakin kuin ratkaisutoiminnan ennakoi-
tavuutta, mutta kiistanalaista on se, voidaanko oikeusvarmuudella katsoa olevan aineellista
ulottuvuutta.'™ Oikeusvertailevassa tutkimuksessa oikeusvarmuus on saanut ldhinni lain-
kiyton ennakoitavuutta korostavan merkityksen'>, kun taas Aarnion ja Peczenikin mukai-
sen analyyttisessd oikeustieteesséd oikeusvarmuuden periaate edellyttdd, ettd oikeusvaiku-
tusten omaavien paitosten tulee olla sekd ennakoitavia ettd hyviksyttivid.'*® Ennakoita-

vuudella Aarniolaisessa késityksessé viitataan muodolliseen oikeusvarmuuteen ja hyvak-

149 Ks. Hawkens 2023, Part III AG’s Opinion, Previous CJEU case law ja Mulder-Sauter 2023 s.545.

152 Raitio 2013 s. 319.

133 Ks. Frinde 1989, s. 164.

154 Etenkin Tuori on kritisoinut Aarniolaista oikeusvarmuuden jaottelua hyviksyttdvyyteen ja ennakoitavuu-
teen. Vrt. Tuori 2003, s. 360-263.

155 Ks. Tutkimus eri tavoista ymmartdi oikeusvarmuuden periaate, Fenwick — Siems — Wrbka 2017, s. 1-26.
136 Ks. Aarnio 1978, s. 3, Aarnio 1989, s. 186—189, Aarnio: 1997, s. 191 ja Peczenik 1989, s. 32.
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syttdvyydelld aineelliseen oikeusvarmuuteen eli oikeusturvaan.'”” Oikeusvarmuuden ja
oikeusturvan kisitteiden merkittdvin ero on siind, ettd oikeusturvan mukainen ratkaisu on
ennakoitavuuden liséksi sisdllollisesti oikein ja perusteltu. Ennakoitavuuden vaatimus ei
itsessddn edellytd, ettd ratkaisu olisi sisdllollisesti oikein ja hyviaksyttdvd. Edelld mainitun
kahtiajaon sijaan kisitys oikeusvarmuudesta erdénlaisena liukumana ennakoitavuuden ja

hyviksyttivyyden vililld on saanut kannatusta oikeuskirjallisuudessa.'*®

Aarnion mukaisesti oikeusvarmuuteen liittyvd oikeusturvaodotus (aineellinen oikeusvar-
muus) voidaan liittdd mielivallan ja ennakoimattoman lainkdyton kieltoon seki siihen, ettd
paitoksen tulee vastata kyseessd olevan oikeuskulttuurin vakiintuneita arvoja ja tietoja
todellisuudesta.!® Oikeusvarmuuden periaate on tulkittu yhdeksi oikeusvaltioperiaatteen
osatekijaksi, silld oikeusvarmuus on keskeinen oikeusjirjestelmin luotettavuuden nako-
kulmasta.'®® Luotettavuuden saavuttamiseksi lainsddddnnon on oltava mahdollisimman
selkedd, tasmillistd, helposti saatavissa olevaa ja tdytintdonpantavissa.'®! Niin oikeussub-
jekti voi ilman epitietoisuutta saada tiedon oikeuksistaan ja velvollisuuksistaan sekd ryhtyd
asianmukaisiin toimenpiteisiin.'®> Yksilon kannalta oikeusvarmuuden keskeinen siséltd on
lainmukaisuuteen kohdistuvan luottamuksen suojaaminen ja oikeusjérjestykseen perustu-

vien oikeutettujen odotusten huomioon ottaminen. %

3.1.2 Kilpailuviranomaisen velvollisuus turvata oikeusvarmuus

Oikeusvarmuusperiaatteen mukaisesti lainkdyton tulee olla ennakoitavaa. Sama pétee vi-
ranomaisen toimintaan sen hoitaessaan lakiin perustuvia tehtdvidin. Kilpailu- ja kuluttaja-

virastosta annetussa laissa ja kilpailulaissa Kilpailu- ja kuluttajavirastolle on annettu toimi-

157 Oikeusvarmuuden jakaminen muodolliseen ja aineelliseen merkitykseen on kuitenkin jossain méérin kiis-
tanalainen. Tuorin mukaisesti oikeusvarmuudella ei ole aineellista ulottuvuutta, kun taas Raution mukaisesti
oikeusvarmuudella on my6s aineellinen ulottuvuus. Vrt. Tuori, 2003, s. 360—362 ja Raitio 2003.

158 Esim. Gustafsson on tarkentanut hyviksyttivyys -kisitettd esittimélld idean sosiaalisesta hyviksyttédvyy-
destd ja moraalisesta hyvéksyttivyydesté aineellisen oikeusvarmuuden yhteydessé. Ks. Gustafsson 2002, s. 1
alkaen.

139 Ks. Aarnio 1978, s. 158-229, erityisesti s. 188193 rationaalisesta hyviksyttivyydesti sekd L-
rationaalisuudesta ja D-rationaalisuudesta.

160 Venice Commission, Report on the Rule of Law, s. 10-11 kohdat 44-51.

161 Raitio 2019, s. 63.

162K s. Tuomio Intertanko (2008), kohta 69 ja vastaavasti Tuomio Belgia v. komissio (2005), kohta 30.

163 Mdenpdd 2023, s. 177.
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valta kilpailuvalvonnan hoitamiseen. Kilpailuviranomaisen menettely on hallintomenette-
lyé, joten siithen sovelletaan hallintolakia (404/2003) ja kilpailuviranomaisen on noudatet-
tava toiminnassaan hyvén hallinnon oikeusperiaatteita.'®* Hallintolain 6 §:n mukaisti hyvén
hallinnon oikeusperiaatteita ovat yhdenvertaisuus-, tarkoitussidonnaisuuden-, objektiviteet-
ti-, suhteellisuus- ja luottamuksensuojan periaate. Oikeusvarmuudenperiaatteella on liityn-
tédd erityisesti luottamuksensuojanperiaatteeseen, silli oikeusvarmuus on yksi luottamuk-

sensuojan osatekija.!'s

EU-oikeudessa oikeusvarmuuden periaate on jaettu taannehtivien oikeusvaikutusten kiel-

10n166

, oikeutettujen odotusten suojan'®’, saavutettujen oikeuksien suojan'®®, méiiriaikojen
laskemisen!® ja ymmirrettivin kielen vaatimuksen!”’ osatekijoihin. Oikeuskiytdnnon
perusteella voidaan katsoa, ettd oikeutettujen odotusten suoja ja taannehtivuuskielto ovat
keskeisimpid oikeusvarmuuden osatekijoitd.!”! Oikeutettujen odotusten suoja ja hallinto-
laissa mainittu luottamuksensuojan periaate ovat osin péillekkéisid, eikd niitd ole mahdol-
lista selvisti erottaa toisistaan.'”” Luottamuksensuojan mukaisesti viranomaisen tulee toi-
minnassa ottaa huomioon yksityisen oikeutetut odotukset ja turvata ne. Téllainen odotus
voi perustua esimerkiksi viranomaisen mydnteiseen péitokseen, kehotukseen tai nimen-
omaiseen neuvoon toimia tietylld tavalla. Periaate tarkoittaa, ettd yksityiselld henkildlla,
yritykselld tai muulla oikeussubjektilla tulee perustelluin edellytyksin olla oikeus luottaa
viranomaisen toimintaan. Sen vuoksi viranomaisen toiminta ei voi olla yllattdvdi tai aina-
kaan muuttua takautuvasti, siltd osin kuin se vaikuttaa yksityisen oikeuteen tai etuun rajoit-

tavasti tai muuten negatiivisesti.'”?

Hallinto-oikeuden valossa oikeusvarmuuteen liittyvistd yleisistd oikeusperiaatteista keskei-

simpid on patere legem quam ipse fecisti, jonka mukaisesti viranomaisen on noudatettava

164 Wickberg 2011, 6. Kilpailuoikeudellinen menettely: 6.1. Menettely Suomessa.

165 Raitio 2013, II Osa: 4. EU-oikeuden normijirjestelmi ja oikeusperiaatteet: 4.3 Sisimarkkinoiden kannalta
keskeisid yleisid oikeusperiaatteita ja perusoikeuksia: 4.3.4 Oikeusvarmuuden periaate: 4.3.4.2 Taannehtivien
oikeusvaikutusten kielto.

166 K's. Tuomio Racke (1979), kohta 15 ja Tuomio Salumi (1981), kohdat 9-10.

167Ks. Tuomio Topfer (1978), kohdat 18 ja 19 ja Tuomio Salumi (1981), kohta 10.

168 Tuomio Klomp (1969), erityisesti s. 50 ja Tuomio Belbouab (1978), erityisesti s. 1924—1925.

169Ks. esim. Tuomio Alankomaat v. komissio (1971), kohdat 15-19.

170 Ks. esim. Tuomio Farrauto (1975), kohta 6 ja uudemmasta oikeuskiytinndstid Tuomio Skoma-Lux (2007).
171 K. Raitio 2003, s. 187-263.

172 Midenpdd 2011, s. 278-279.

173 Midenpdd 2023, s. 172.
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heitd sitovia sddnndksid ja vakiintuneita kdytdnteitd. Periaatteella on yhtymidkohta myds
hallinnon lainalaisuuden periaatteeseen, jonka mukaisesti viranomaisen on toiminnassaan
noudatettava voimassa olevia oikeusnormeja.'” Oikeusvarmuuden periaate edellyttid, ettd
viranomaisen toimivaltuuksien soveltamisen tulee olla ennustettavaa sekd oikeudellisesti
kontrolloitua. Yksityistentoimijoiden pitdd voida ennakoida viranomaisen toimintaa, joten

sitd koskevien siddoksien tulee olla yksiselitteisid.!”

Oikeusvarmuus edellyttdd ennakoitavan péédtoksen teon lisdksi lainvoimaisten paétdsten
pysyvyytti eli oikeusvoimaa (res judicata).'’® Viranomaisen toiminnan kannalta timi tar-
koittaa, ettd viranomainen ei voi muuttaa lopullista padtostdédn, ellei silld ole siithen lakiin
perustuvaa toimivaltaa.!”” Pédtoksid ei voida pitdd ennakoitavina eikd oikeutettuja odotuk-
sia suojaavina, jos niiden pysyvyydestd ei ole varmuutta. Oikeussubjektien on voitava luot-
taa lainvoimaisten tuomioiden pysyvyyteen ja EUT onkin ollut erityisen varovainen puut-
tuessaan tuomioiden oikeusvoimaan.!” Lainkdytén ennakoitavuutta edellyttii myos ne bis
in idem -periaate, jonka mukaisesti samasta teosta ei saa rankaista kahdesti. Periaate on
omiaan turvaamaan ennakoitavan lainkdytdn vaatimusta ja oikeusvarmuutta.!” Lihtokoh-
taisesti viranomaisen antamat padtokset ovat siten pysyvid, eikd viranomainen voi tutkia

samaa asliaa kahdesti.

Oikeusvarmuuden periaate on hyvin monitulkintainen ja periaatteen sisdltoon vaikuttavat
tutkijoiden omat tutkimussuuntaukset. EU:n oikeuskédytdnndsséd oikeusvarmuuden periaa-
tetta on pidetty erityisesti vaatimuksena lainkdyton ja hallintotoiminnan ennakoitavuudes-
ta.'® Sen vuoksi tutkielmassa on mielekéstd arvioida oikeusvarmuuden toteutumista ni-
menomaan viranomaisen toiminnan ennakoitavuuden kannalta sekd annettujen péaétdsten

pysyvyyden ja tutkimusprosessin keston perusteella.

174 Midenpdd 2004, s. 34.

175 Aine 2023, s. 13.

176 Ks. Esim. Raitio 2012, s. 403—418.

177 Midenpdd 2023, s. 177.

178 K. esim. Tuomio Térsia (2015), kohdat 39 ja 42, jossa EU-tuomioistuin tyypilliseen tapaansa kytkee
kansallisen tuomion oikeusvoiman tehokkuus- ja vastaavuusperiaatteen tulkintaan. Asiassa katsottiin, ettei
vastaavuusperiaate edellyttinyt purkumahdollisuutta Romanian siviiliprosessiin sen vuoksi, ettd tuomion
purkumahdollisuus sisdltyi kansalliseen hallintoprosessiin.

179 Raitio 2012, s. 411.

180 Ks. Tetra Pak (1990). Oikeusvarmuuden periaatteen voidaan katsoa korostavan yksityisille asetettavien
velvoitteiden riittdvan selvad, tdsmaillistd ja ennakoitavaa normatiivista ja konkreettista méérittelya.
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3.2 Yrityskeskittymien tutkimusprosessi

3.2.1 Yrityskauppavalvonnan ja jilkikiteisen kilpailuvalvonnan eroavaisuu-

det

Yrityskauppoja on tutkittu pédasiallisesti vain yrityskauppavalvonnan sddnnésten mukai-
sesti etukdteen, mutta Towercast -tuomion myé6téd kilpailuviranomainen voi puuttua yritys-
kauppaan myos jélkikdteen (ex post) kilpailuvalvonnassa. Kansallisen viranomaisen tulee
télloin soveltaa omaa kansallista kilpailuvalvonnan prosessilainsédddéntodan yrityskaupan
tutkimiseen.'”® Yrityskauppavalvonnan ja jilkikiteisen kilpailuvalvonnan prosessit ovat
kuitenkin hyvin erilaiset. Yrityskauppavalvonnassa pyritdin etukéteisesti puuttumaan
markkinoiden haitalliseen keskittymiseen, kun muu kilpailuvalvonta keskittyy yritysten
toiminnan jélkikiteiseen tutkimiseen ja haitalliseen menettelyyn puuttumiseen.'®® Jalkika-

teisestd valvonnasta puhutaankin vélilld myds kilpailunrajoitusten valvontana.

Yrityskauppavalvonnassa yrityskaupasta tulee ilmoittaa kilpailuviranomaiselle, jos kauppa
tayttaa tietyt kriteerit. Kilpailulain 23 §:n mukaisesti lain 22 §:ssd tarkoitettu yrityskauppa
on ilmoitettava KKV:lle julkisen ostotarjouksen jdlkeen, mutta ennen kaupan taytantoon-
panoa. Vastaava velvollisuus on asetettu sulautuma-asetuksen 4 artiklassa'®>. Yrityskaup-
pavalvonnan ilmoitusvelvollisuuteen liittyy tiyténtoonpanon kielto, eli yrityskaupan osa-
puolet eivdt saa panna yrityskauppaa tdytdntoon ennen kuin kilpailuvirasto on hyviksynyt

kaupan.

Jalkikateisessd kilpailuvalvonnassa kilpailuviranomainen aloittaa usein kilpailunrajoituk-
sen tutkinnan ulkopuolisen tahon tekemin toimenpidepyynnon tai antaman vihjeen perus-
teella. Kilpailuviranomainen voi myos aloittaa tutkimuksen oma-aloitteisesti, esimerkiksi
viraston tekemin toimialaselvityksen perusteella.'”® KKV voi Kilp.L:n 31 §:n mukaisesti

ryhtyd toimenpiteisiin kilpailunrajoituksen tai sen vahingollisten vaikutusten poistamiseksi,

192 Towercast tuomio (2023) kohta 50.

193 Oinonen 2016 s.198.

195 Sulautuma-asetuksen 4 artiklan mukaisesti komissiolle on ilmoitettava yhteison laajuisista keskittymisté
ennen niiden toteuttamista ja sopimuksen tekemisen, julkisen osto- tai vaihtotarjouksen julkistamisen tai
madrdysvallan tuottavan osuuden hankkimisen jalkeen. Kyseisen artiklan mukaisesti ilmoitus voidaan tehdé
myds, jos keskittyméén osallistuvat yritykset osoittavat komissiolle vilpittdmén aikomuksen tehdéd sopimus
tai ne ovat ilmoittaneet julkisesti aikovansa tehdé julkisen osto- tai vaihtotarjouksen.

196 Oinonen 2016, s. 318.
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jos se katsoo elinkeinonharjoittajan tai elinkeinonharjoittajien yhteenliittymén rajoittavan
kilpailua Kilp.L:n 7 §:ssd (SEUT 102) taikka 8 §:ssd (SEUT 101) tarkoitetulla tavalla ja
toimenpiteisiin ryhtyminen on tarpeen terveen ja toimivan kilpailun turvaamiseksi markki-

noilla.

Merkittava ero yrityskauppavalvonnassa ja kilpailurajoitusten valvonnassa on tutkimiselle
asetetut aikarajat. Yrityskauppavalvonnassa on sdddetty erittdin tiukat aikarajat, joiden
puitteissa kilpailuviranomaisen on tutkittava yrityskaupan soveltuvuus markkinoille.!’
Kilpailulain 26 §:n mukaan KKV tutkii yrityskauppaa koskevan ilmoituksen vélittomaésti ja
ratkaisee, onko asiassa ryhdyttdva jatkoselvitykseen. Ensi vaiheessa virastolla on 23 tyo-
paivad aikaa tutkia yrityskauppa ja joko hyvéksyd kauppa tai siirtdd asia jatkokisittelyyn.
Toisessa vaiheessa virastolla on 69 tyOpdivéda aikaa jatkaa kaupan tutkimista ja hyviksyé
kauppa sellaisenaan tai asettaa kaupan toteutumiselle ehtoja. Kilpailunrajoitusten selvitta-
mistd taas ei ole sidottu tiettyihin aikarajoihin, joten yksittdisen kilpailunrajoituksen tutki-

minen kestda tyypillisesti pitkdan, usein vuosia.

Oikeuskirjallisuudessa on ristiriitaisia mielipiteitd yrityskauppojen jalkikéteisestd tutkimi-
sesta. Léhtokohtaisesti etukiteistd valvontaa pidetddn jalkikateistd puuttumista tehokkaam-
pana keinona ehkiisti kansantaloudelle haitallisien yrityskauppojen toteutuminen.'®® Toi-
saalta maarddvin markkina-aseman vadrinkdyton kielto nidhddin raskasliikkeisend instru-
menttina yrityskeskittymien valvomiseen. Haastavana pidetddn artiklan edellyttdméan kil-
pailun estymisen arvioimista, erityisesti ostajan aseman suhtauttamista muihin markkinoi-
den dynamiikan lihteisiin.!”® Toisaalta voidaan kuitenkin argumentoida, ettei yrityskaupan
jélkikdteinen tutkiminen ja rikkomuksen toteaminen vaadi kohtuuttoman pitkd4 tai moni-
mutkaista tutkintaa, silld yrityskauppojen jélkikiteiseen tutkintaan liittyy myos tiettyja
hyotyja. Esimerkiksi viranomaisen ei jilkikéteisessd tutkinnassa tarvitse ennustaa, miten
yritykset tulevat toimimaan tulevaisuudessa. Viranomainen voi keskittyd tutkimaan keskit-
tymén toteuttamista edeltdvdn ndyton sekéd keskittymén jilkeisen nédyton, joka osoittaa mitd

markkinoilla on tosiasiallisesti tapahtunut yritysoston jélkeen.”® Rikkomuksen ja kaupan

197 Ks. Oinonen 2006, s. 318.

198 Buri — Jankari 2022, s. 23-24.

199 Ks. Aine 2023, s.16.

200 Jylkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa Illumina Inc v. komissio, kohta 231.
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vilinen syy-yhteys voi olla jopa helpompi osoittaa jalkikdteisessd tutkinnassa kuin etuka-

teisesti.

Yrityskauppavalvonta ja yritysten markkinakéyttdytymisen valvonta tdydentdvit kuitenkin
toisiaan tdrkeélld tavalla. Kilpailuoikeudellisen sddntelyn pdaméirien kannalta ratkaisevaa
on saavutettu lopputulos, eli tehokas kilpailu markkinoilla eikd pelkdstddn se, kuinka vai-
kuttavasti yrityskauppavalvontaa tai markkinakdyttdytymisen valvontaa voidaan yksinddn

soveltaa.?!

3.2.2 Kilpailuviranomaisen keinot puuttua haitallisiin yrityskeskittymiin

Yrityskaupasta aiheutuva kilpailun rajoittaminen voidaan tehokkaasti estdd vain etukéteen
kieltdimilld haitallinen yrityskauppa, silli kaupan tiytdntoonpanon jélkeen on haastavaa
purkaa jérjestelyd ja saattaa markkinaa ennen kauppaa vastaavaan tilaan.’** Sen vuoksi
yrityskauppavalvonnassa tarkoituksena on puuttua todennékdisiin kilpailuongelmiin etuka-
teen, ennen kuin ne ehtivit syntyd. Kilpailunrajoitusten, kuten SEUT 102 artiklan, osalta
yrityksen menettelyyn puututaan jilkikéteen eli vasta, kun yritys on syyllistynyt kilpailun

rajoittamiseen.

Kilpailulain 25 §:n mukaisesti yrityskauppavalvonnassa markkinaoikeus voi kilpailuviran-
omaisen esityksestd kieltdd yrityskaupan, joka on markkinoille soveltumaton. Markkina-
oikeus voi my0s maératd yrityskaupan purettavaksi, mikdli se on toteutettu kilpailuviran-
omaisen paitdksen vastaisesti tai keskittymé on laiminlyonyt ilmoitusvelvollisuuden. Mo-
dernissa yrityskauppavalvonnassa kieltopédétoksid annetaan kuitenkin suhteellisen harvoin,
silld useimmissa tapauksissa kilpailun turvaamisen kannalta on riittédvaa, ettd kaupalle ase-
tetaan ehdot, joiden avulla poistetaan kaupan haitalliset kilpailuvaikutukset. Kaupat kielle-
tddn lahinnd vain niissd tapauksissa, joissa haitallisia kilpailuvaikutuksia ei voida poistaa

ehtojen avulla.?®

201 Aine 2023, s. 32.
204 Ks. Kuoppamiki 2018, s. 359.
205 Kuoppamaki 2018, 5.362.
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Jalkikateisessd kilpailuvalvonnassa kaytetyt seuraamukset voidaan jakaa julkisoikeudelli-
siin- ja yksityisoikeudellisiin seuraamuksiin. Julkisoikeudellisia seuraamuksia ovat seu-
raamusmaksu ja uhkasakko, kun taas yksityisoikeudellisia seuraamuksia ovat sopimusten
siviilioikeudellinen péteméttomyys sekd velvollisuus korvata vahinkoa kérsineelle elinkei-
nonharjoittajalle aiheutunut vahinko (kilpailuoikeudellinen vahingonkorvaus).?”® Kilpailu-
viranomaisen kdytOssd olevista seuraamuksista on sdédetty Kilp.L. 8-12 §:ssé ja Euroopan
parlamentin ja neuvoston jédsenvaltioiden kilpailuviranomaisen tiytintddnpanovalmiuden
parantamiseksi ja sisdmarkkinoiden moitteettoman toiminnan varmistamiseksi antamassa
direktiivissd (2019/1), eli ECN+ direktiivin 10 sekd 12-16 artiklassa. Edelld mainitut
ECN+ direktiivin ja kilpailulain sddnndkset vastaavat toisiaan. Kilp.L 9 §:n mukaisesti
KKV voi mééritd elinkeinonharjoittajan lopettamaan esimerkiksi méérdévéin markkina-
aseman mukaisen vadrinkdyton®’ tai méirdtd elinkeinonharjoittajalle sitoumuksia®®,
KKV voi myo6s Kilp.L. 12 §:n mukaisesti asettaa kieltopditdsten tai toimitusvelvoitetta
koskevien ratkaisujen tehosteeksi uhkasakon, jonka tuomitsee maksettavaksi markkinaoi-

keus.?”

Kansalliset kilpailuviranomaiset voivat myds médrdtd oma-aloitteisesti ECN+ direktiivin
11 artiklan perusteella yrityksille vélitoimia, ainakin sellaisissa kiireellisissé tilanteissa,
joissa on vaarana aiheuttaa kilpailulle vakavaa ja peruuttamatonta haittaa, jos ensindkemal-
td (prima facie) on todettavissa, ettd kyse on SEUT 102 (tai 101) artiklan rikkomisesta.
Belgian kilpailuviranomainen, eli ABC, miérdsi Proximukselle viliaikaistoimia todetes-

saan, ettd sen ostaessa EDPnetin, Proximus oli, prima facie, syyllistynyt mdardévan mark-

206 Ibid., s.83.

207 Erityisen vakavissa tapauksissa méérdyksiin voi sisiltyd sulautuneen yksikdn (toisin sanoen yritysoston)
purkaminen osittain tai kokonaan. Ks. julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa Towercast, kohta 63.

208 Sitoumuksia voidaan maiéritd elinkeinonharjoittajaa velvoittavaksi, jos niilli voidaan poistaa kyseisen
toiminnan kilpailua rajoittava luonne. Sitoumuksilla voidaan my6s velvoittaa elinkeinonharjoittaja toimitta-
maan hyodykkeitd toiselle elinkeinonharjoittajalle vastaavilla ehdoilla, joilla niitd tarjotaan muille elinkei-
nonharjoittajille. Oinonen 2016, s.320.

209 Seuraamusmaksu voidaan médrdtd Kilp.L 12 §:n mukaisesti elinkeinonharjoittajalle tai elinkeinonharjoit-
tajan yhteenliittymaille, joka rikkoo lain 5 tai 7 §:44, jos menettelyi ei ole pidettdva vihdisend tai seuraamus-
maksun méadrddmistd kilpailun turvaamisen kannalta muutoin perusteettomana. Seuraamusmaksun méadrdd
markkinaoikeus KKV:n esityksestid. Seuraamusmaksu voi olla enintddn kymmenen prosenttia kilpailunrajoi-
tukseen osallistuvan elinkeinonharjoittajien yhteenliittymin maailmanlaajuisesta kokonaisliikevaihdosta.
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kina-aseman vaarinkdyttoon. ABC edellytti esimerkiksi, ettd Proximuksen piti pitdd sen ja

EDPnetin toiminnat erill4n.?!°

Julkisoikeudellisten seuraamusmaksujen ja sakkojen kayttod ei kuitenkaan voida perustella
yrityskauppojen osalta samoin kuin puhtaiden kilpailunrajoitusten kohdalla. Yrityskauppo-
ja ei ole pidetty kiellettyind kilpailunrajoituksina, toisin kuin kartelleja ja maardavan mark-
kina-aseman vadrinkdyttoa, silld yrityskaupoilla voi olla my0s kilpailua edistdavid vaikutuk-
sia. Sen vuoksi yrityskauppoja on pidetty tavallisina liiketaloudellisina jarjestelyind, vaikka
nithin voidaan ryhtyd myo0s kilpailunrajoitus tarkoituksessa. Yrityskauppoihin ei ole sen
vuoksi liitetty paljaille kilpailurajoituksille ominaista teon moitittavuutta, eikd sen perus-

teella voida méiriti seuraamusmaksua, kuten kilpailunrajoituksien uhkaksi on méritty.?!?

Lisdksi seuraamusmaksujen méaarddminen haitallisen yrityskaupan myotd syntyneelle yri-
tykselle olisi vastoin perustamissopimuksen 81 ja 82 artiklassa vahvistettujen kilpailusdén-
tdjen tdytintdonpanosta annetun asetuksen (1/2003) 7 artiklaa. 7 artiklan soveltaminen
edellyttdd, ettd madrddvin markkina-aseman védrinkdyttd on lopetettu, mikd tarkoittaisi
yrityskaupan osalta sitd, ettd yritysjérjestely purettaisiin ja markkinat saatettaisiin ennen
yrityskauppaa vastaavaan tilaan. Seuraamusmaksujen médrdédmisen ei siten voida katsoa
tasapainottavan vadrinkdyttd tilannetta ja pdattdvin rikkomusta.’'> Epidselvdd on olisiko
kilpailuviranomaisella edes intressid vaatia seuraamusmaksua 102 artiklan vastaisesti to-
teutetun yritysjérjestelyn vuoksi ja millaiseksi seuraamusmaksujen taso voisi perustellusti

muodostua.?'*

210 Belgian kilpailuviranomaisen péitos ABC-2023-PRP-17, kohdat 196-197.
212 Kuoppamiki 2018, s. 354.

213 Haekens 2023, Part V: Reflection.

214 Aine 2023, s. 27.
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3.3 Oikeusvarmuuden toteutuminen yrityskeskittymien jalkikéteisessa

valvonnassa
3.3.1 Yhden toimivaltaisen viranomaisen periaatteen vaarantuminen

Yhden toimivaltaisen viranomaisen, eli yhden luukun -periaate, on ollut keskeinen osa
EU:n yrityskauppavalvontaa. Kilpailulain 22 §:n 23 momentti perustuu yhden luukun peri-
aatteeseen (one stop shop), jonka mukaisesti yrityskeskittymét kuuluvat joko EU-asetuksen
tai vaihtoehtoisesti jdsenvaltioiden kansallisten sédénnosten soveltamisalaan. Komissiolla
on yksinomainen toimivalta tutkia EU:n liikevaihtorajat ylittdva yrityskauppa, ellei se kéy-
td sulautuma-asetuksen 4 artiklan®*® tai 9 artiklan®** mukaista siirto-oikeutta ja siirrd asiaa
kansallisen kilpailuviranomaisen tutkittavaksi.’® Siirto-oikeus sdannoksien tarkoituksena

on, ettd kaupan tutkisi se viranomainen, jolla on parhaat edellytykset siihen.

SEUT 102 artiklan soveltaminen yrityskeskittymiin hajauttaa merkittdvésti yrityskeskitty-
mien tutkimista, silld 102 artiklan nojalla useampi taho voi tutkia yrityskeskittymén, toisin
kuin liikevaihtorajojen perusteella. Oikeuskirjallisuudessa on esitetty huolia yrityskeskit-
tymien jilkikiteiseen tutkimiseen liittyviéstd kahdesti tutkimisen riskistd.””* On mahdollis-
ta, ettd yrityskauppa olisi tutkittu etukéteen yrityskauppavalvonnan sdédnndsten mukaisesti
sekd jalkikéteisesti 102 artiklan nojalla. Lisdksi 102 artikla mahdollistaa myds usean viran-

omaisen samanaikaisen tutkimisen.

SEUT 102 artiklan véliton oikeusvaikutus avaa rinnakkaisille kilpailuviranomaisille ja
tuomioistuimille mahdollisuuden tutkia keskittymdd médrdévéin markkina-aseman véairin-
kdyton kiellon kannalta ja ndmé viranomaiset/tuomioistuimet voivat sijaita eri jésenvalti-
oissa. Menettelyd voi olla haastava koordinoida, silld jokainen jésenvaltio soveltaa 102
artiklaa omien menettelysddntojensd mukaisesti. Liséksi artiklan véliton oikeusvaikutus

koskee my0s yksityisid toimijoita. Sen vuoksi on mahdollista, ettd yritysjarjestelyn osapuo-

223 EUMR 4 artiklan 5 kohdan mukaisesti, kun on kyse 3 artiklassa mééritellystd keskittymisti, joka ei ole 1
artiklassa tarkoitettu yhteisonlaajuinen keskittymai ja jota voidaan tarkastella véhintddn kolmen jésenvaltion
kansallisen kilpailulainsddddnnon perusteella, kaupan osapuolet voivat ennen toimivaltaisille viranomaisille
ilmoittamista ilmoittaa komissiolle perustellulla lausunnolla, ettd komission olisi tutkittava keskittyma.

224 EUMR 9 artiklan mukaisesti komissio voi tietyin edellytyksin siirtid ilmoitettua keskittymii koskevan
asian asianomaisen jésenvaltion toimivaltaisten viranomaisten kisiteltdavéksi.

225 Kuoppamiki 2018, s. 375.

226 Ks. Hawkens 2023, Part III AG’s Opinion, Previous CJEU case law ja Mulder-Sauter 2023 s. 545.
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let tai kaupan markkinavaikutuksen piirissd olevat vetoavat omaksi suojakseen 102 ar-
tiklaan.””” SEUT 102 artiklaan perustuvaa oikeutta onkin mahdotonta rajata niin, ettd vain
yhdelld toimijalla olisi oikeus tutkia yrityskeskittymédi, joten artiklan nojalla suoritettavas-

sa tutkinnassa on riskind yrityskeskittymén kaksinkertainen tai padllekkéinen tutkinta.

Keskittymien padllekkdinen tai kaksinkertainen tutkimista arvioitaessa on my0s otettava
huomioon oikeusvoiman periaate. Periaatteella on merkitystd, kun arvioidaan, milld edelly-
tyksin kansallisia hallintopddtoksid tai tuomioistuinten ratkaisuja voidaan kasitelld uudel-
leen, mikili niiden havaitaan olevan EU-oikeuden vastaisia.??® Kilpailuviranomainen ei
siten 14htokohtaisesti voi ottaa sellaisia asioita tutkittavaksi, jotka ovat saaneet lainvoiman.
Yrityskauppavalvonnan osalta tdmé tarkoittaa, ettd jos kilpailuviranomainen on todennut
yrityskaupan olevan markkinoille soveltuva, ei komissio tai muu kilpailuviranomainen voi
myOhemmin endd ottaa kauppaa tutkittavakseen. SEUT 102 artiklan mahdollistamaa yri-
tyskauppojen kahdesti tutkimista ei sen vuoksi voida pitdd hyviksyttidvéni oikeusvoiman ja

oikeusvarmuuden toteutumisen kannalta.

Tosin EUT on huomioinut jélkikéteiseen tutkimiseen liittyvén kahdesti tutkimisen riskin ja
pyrkinyt valttdiméan sen asettamalla SEUT 102 artiklalle tiukat soveltamiskriteerit. Kah-
desti tutkimisen riskid voidaan pitdd vidhdisend, jos 102 artiklan soveltamisessa noudate-

taan nditd soveltamisedellytyksid, joita kdsitellddn tarkemmin seuraavassa luvussa.

3.3.2 Kilpailuviranomaisen tutkimusprosessin kesto

Sulautuma-asetuksen etusija yrityskeskittymien valvonnassa on perusteltua oikeusvarmuu-
teen liittyvistd syistd, mutta timé ei poissulje sitd, ettd kilpailuviranomainen voi tietyisséd
tilanteissa tarkastella keskittymdd SEUT 102 artiklan nojalla jilkikdteen.”?” Kuten tutkiel-
massa on aiemmin todettu, yrityskauppavalvonta eroaa merkittévésti jalkikéteisestd kilpai-
luvalvonnasta. Yrityskauppavalvonta prosessi on rakennettu silmélld pitden osapuolten

oikeusvarmuutta sekéd yrityskauppojen ominaispiirteitd. Kilpailuviranomaisen tutkinnan ei

227 Aine 2023, s. 23.

228 Ks. Tuomio Kiihne & Heitz (2004), Tuomio Kapferer (2006), Tuomio Kempter (2008), Tuomio Byankov
(2012), Tuomio Impresa Pizzarotti (2014) ja Tuomio Térsia.

229 Towercast tuomio (2023), kohta 40.
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tule vaarantaa markkinoille soveltuvien yrityskauppojen toteutumista, eikd kilpailuviran-
omaisen intressissd ole tutkia tarkemmin ongelmattomia yrityskauppoja. Yrityskauppaval-
vonnan tiukoilla méérdajoilla on pyritty minimoimaan kilpailuviranomaisen tutkinnasta

aiheutuvaa haittaa yrityskauppojen osapuolille.

Yrityskaupat merkitsevét suuria organisatorisia muutoksia, joiden taloudelliset vaikutukset
ovat usein huomattavia, joten osapuolten kannalta on keskeistd minimoida kaikki merkitta-
vit epavarmuustekijit. Lisdksi yrityskauppa pyritddn usein toteuttamaan tiiviilld aikataulul-
la liiketaloudellisten intressien suojelemiseksi.?® Yritysten intressissd on siten saada tieto

kilpailuviranomaisen hyviksynnéstd mahdollisimman nopeasti.

EUT on todennut, ettd sulatuma-asetukseen sisdltyy sddnnoksiéd, joiden tarkoituksena on
oikeusvarmuuteen liittyvistd syistd ja kaupan osapuolten edun nimissé rajoittaa komissiolle
kuuluvien yrityskeskittymien tutkimusmenettelyn kestoa. Tarkoituksena on ollut varmis-
taa, ettd yrityskeskittymien valvontaa suoritetaan méérdajoissa, jotka ovat sekd hyvin hal-
linnon seké liike-eldimén vaatimusten mukaisia.”*! Komissio on korostanut nopeuden mer-
kitystd esimerkiksi hiljattain antamassaan CK Telecom tuomiossa. Komissio totesi, ettd
sulautuma-asetuksen jirjestelmille luonteenomainen nopean ratkaisutoiminnan tarve on
niin merkittava, ettd jopa haitallista keskittyméd voidaan pitdd hyvéaksyttdvand, jollei ko-
missio tee padtdstd miirdajassa.”*? Nopeus onkin keskeinen osa oikeusvarmuuden toteu-

tumista.

My06s muualla maailmassa yrityskeskittymien valvontajirjestelmissd on pyritty tasapai-
noon kilpailun tehokkaan valvonnan ja tarpeettomien kustannusten sekd viivytysten valt-
tdmisen vélilld. Oikeusvarmuudella ja ennakoitavuudella on suuri merkitys erityisesti su-
lautuville osapuolille. Sen vuoksi yritysten, joihin mahdollisesti sovelletaan ilmoittamis- ja
lykkadmisvelvoitteita, on tiedettiva suhteellisen varmasti, joutuuko niiden ilmoittama yri-
tyskauppa kilpailuviranomaisten tutkinnan kohteeksi, mitkd viranomaiset tutkivat kaupan
ja milloin viranomaisilta voidaan odottaa lopullista vastausta. Oikeusvarmuuden toteutta-

minen on erityisen keskeistd unionin alueella tutkittavien kauppojen osalta, koska unionis-

230 Aine 2023, s. 17.

231 Tuomio Portugali v. komissio (2004), 51 ja 53 kohta. Ks. myos julkisasiamies Kokotin ratkaisuehdotus
Cementbouw Handel, kohta 44.

232 Tuomio Telecoms (2023), kohta 72 oikeuskdytintoviittauksineen.
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sa on useita rinnakkaisia valvontaviranomaisia. Liséksi sulautuma-asetuksessa maéritelldan
osapuolille maailmanlaajuinen toteuttamiskielto. Tamé kielto tarkoittaa, ettd osapuolten on
lykéttdva kaupan tekoa kokonaisuudessaan, kunnes komissio on antanut asiasta lopullisen
padtoksen. Yrityskeskittymén osapuolille aiheutuvat kustannukset ja riskit ovat néin ollen
vieldkin huomattavammat, joten yrityksilli on intressissd ryhtyd tarvittaviin varotoimiin

kilpailuviranomaisen tutkimista ennakoidakseen.?*

3.3.3 Kilpailuviranomaisen tutkimisen ennakoitavuus

Yrityskauppavalvonnan perustuminen yrityksen ennakkoilmoitukseen ja yhden luukun
periaate poistavat epdvarmuutta kilpailuviranomaisen toiminnasta. Yritykset saavat tie-
toonsa ennen kaupan toteuttamista, pitddko kilpailuviranomainen kauppaa markkinoiden
kannalta haitallisina ja aikooko se puuttua kaupan toteuttamiseen. Lisdksi liikevaihtorajoi-
hin perustuva kilpailuviranomaisen toimivalta on yritysten nédkdkulmasta hyvin ennakoita-
vissa, silld liikevaihtorajat ovat selked indikaattori siitd, tuleeko yrityskauppa viranomaisen

tutkittavaksi vai ei.?3¢

Yrityskaupat, joihin ei sovellu yrityskauppavalvonnan sdénnokset, tuovat oman haasteensa
siind, ettei kilpailuviranomainen voi etukédteisesti antaa sitovaa hyviksyntdd, ettei viran-
omainen aio tutkia kauppaa SEUT 102 artiklan nojalla. Jélkikéteiseen kilpailuvalvontaan ei
sisdlly sellaista mahdollisuutta hyvéksyd kauppa etukiteisesti kuten yrityskauppavalvon-
taan. Tama tarkoittaa, ettd jos osapuolet eivit ryhdy aktiivisiin toimiin ilmoittaakseen kes-
kittymastd, ndilld osapuolilla ei ole mitddn varmuutta siitd, tutkitaanko keskittyméa ja jos

tutkitaan, niin minké ajan kuluessa.?’

Madrddavan markkina-aseman véadrinkdyton kiellon soveltuminen yritysjarjestelyyn néyt-
tdytyy sen vuoksi yrityksille vaikeasti ennakoitavalta. Etenkin, kun 102 artiklan sovelta-

misedellytykset voivat nousta esiin ldhtokohtaisesti eri vaiheissa yrityskauppaprosessia.

233 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa Illumina Inc. v. komissio, kohdat 194-195.
236 KKV selvitys yrityskauppavalvonnan ilmoitusvelvollisuuden muutostarpeista 2021, s. 38.
237 Julkisasiamiehen lausunto asiassa [llumina v komissio ym., kohdat 207-208.
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Kilpailuviranomaisen tutkiminen voi aktualisoitua kilpailuviranomaisen omasta tai yksit-

tdisen 102 artiklaan vetoavan tahon toimesta periaatteessa milloin tahansa.>*®

Mahdollisuus soveltaa SEUT 102 artiklaa yrityskauppoihin nostaa kauppaan jo muutoinkin
liittyvid huomattavia taloudellisia riskejd.??° Yrityskaupan osapuolten kannalta on oleellis-
ta, miten osapuolten keskindinen asema jérjestyy silloin, kun yritysjarjestelyyn puututaan
102 artiklan nojalla. Osapuolten etujen mukaista on usein etukéteen kartoittaa ja vidhentda
yritysjirjestelyn toteuttamiseen liittyvid kilpailuoikeudellisia riskejd.?*® SEUT 102 artiklan
soveltamista koskeva tutkinta voi kestdd kauan ottaen huomioon kaupan liiketaloudelliset
intressit. Sen vuoksi voi olla tarpeen mairittdd osapuolten keskindiseen suhteeseen vaikut-

tavia tekijoitid tutkimisen varalle.?*!

SEUT 102 artiklan soveltaminen voi ndyttdytyd mielivaltaiselta yrityksille, kun tutkimus-
oikeutta ei ole sidottu liikevaihtorajoihin tai muihin indikaattoreihin, kuten kauppahintaan.
Julkisasiamies on katsonut, ettd alle liikevaihtorajojen jadvien yrityskauppojen tutkimista
ei voida pitdd perusteltuna, silld se luo ennustettavuuteen, oikeusvarmuuden toteutumiseen
ja menettelyn kestoon liittyvid ongelmia.’** Oikeusvarmuuden turvaaminen on keskeinen
osa viranomaisen toimintaa, joten ei ole ihme, ettd julkisasiamies on painottanut sen tur-

vaamisen merkitysté yrityskeskittymien tutkimisessa.

Yrityskeskittymien jdlkikdteisessd valvonnan arvioinnissa on pitkélti kyse viranomaisten
toimivaltuuksien joustavan kdyttimisen ja yksittdisten toimijoiden perustavien oikeustur-
vaodotusten vilisesti ristiriidasta.?*® Mi#rddvin markkina-aseman viirinkidytén soveltami-
sella yrityskauppoihin on vaijadmaéttd vaikutuksia yksittdisten toimijoiden asemiin markki-
noilla. Yrityskauppoihin puuttuminen ex post, haastaa erityisesti oikeusvarmuutta seki

yhden luukun periaatteen, jotka ovat olleet EU:n yrityskauppavalvonnan tunnuspiirteiti.>#

238 Aine 2023, s. 24.

239 Waksman 2022, s. 531-523.

240 Aine 2023, s. 30.

241 1bid., s. 31.

242 Osa kansallisista kilpailuviranomaisista on kyseenalaistanut, voisiko edes sellaista sddnnostd olla, jonka
nojalla jésenvaltio, jolla ei ole toimivaltaa siirtdd keskittymén komission tutkittavaksi. Julkisasiamiehen lau-
sunto asiassa Illumina v komissio ym, kohta 95.

243 Aine 2023, s.32.

245 Mulder - Sauter 2023, s. 544.
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Yrityksille on kuitenkin olemassa keinoja, joilla ne voivat ennakoida tai varautua viran-

omaisen tutkimusintressiin.

3.3.4 Kilpailuviranomaisen neuvontavelvollisuuden merkitys

Kilpailuviranomaisen tulee noudattaa toiminnassaan hyvén hallinon periaatteita, kuten
neuvontavelvollisuutta. Neuvontavelvollisuudesta on sdddetty hallintolain 8 §:sséd, jonka
mukaisesti viranomaisen on toimivaltansa rajoissa annettava asiakkailleen tarpeen mukaan
hallintoasian hoitamiseen liittyvd& neuvontaa seké vastattava asiointia koskeviin kysymyk-
siin ja tiedusteluihin. Kilpailuviranomaisen osalta neuvontavelvollisuus tarkoittaa esimer-
kiksi neuvontaa kilpailuvalvontaan liittyvistd asioista, kuten ilmoitusvelvollisuudesta ja

litkevaihtorajoista.

Yritykset voivat hyodyntdd viranomaisen neuvontavelvollisuutta jo yrityskaupan suunnitte-
luvaiheessa ja kdydd ennakkoneuvotteluja viraston’*® kanssa. Ennakkoneuvotteluilla tar-
koitetaan yleenséd viraston ja kaupan osapuolten vilisid keskusteluja, joita kdydddn ennen
virallista yrityskaupan ilmoittamista.>*’ Ennakkoneuvotteluissa yrityskauppaa suunnittele-
vat yritykset voivat esittdd tarkemmin suunnittelemaansa yrityskauppaa, sekd heiddn né-
kemystddn kaupan kilpailuvaikutuksista. Ennakkoneuvotteluissa pyritddn myos selvitté-
mién kilpailuviranomaisen alustavaa kantaa suunnitteilla olevaan yrityskeskittymén mah-
dollisiin kilpailuvaikutuksiin sekd vaadittavan yrityskauppailmoituksen laajuutta.?*® En-
nakkoneuvottelut ovat nykyisin hyvin tavallisia yrityskauppavalvonnan prosessissa myos
yksinkertaisissa kaupoissa, silld niiden avulla kilpailuvirasto pystyy késittelemddn yritys-
kauppailmoituksen ripedsti. Ennakkoneuvottelut eivit kuitenkaan ole pakollisia, mutta nii-

den kdyminen hyddyttdd usein virastoa seké yrityskaupan osapuolia.

Ennakkoneuvotteluissa on kuitenkin huomioitava, ettd viranomaisen kanta perustuu sille

toimitettuihin tietoihin. Tietojen toimittajalla, eli kaupan osapuolella, sdilyy aina lopullinen

246 Ennakkoneuvotteluja voi kiydd myds komission kanssa, jos yrityskauppa olisi tulossa komission tutkitta-
vaksi. Oinonen 2016 s. 324-325.

2471bid., s. 325.

248 KK V:n suuntaviivat 2011 s. 9.
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vastuu toimittamiensa tietojen riittdvyydestd ja oikeellisuudesta.”® Viranomainen voi siten
ennakkoneuvotteluissa antamansa kannan vastaisesti tutkia yrityskaupan, mikéli yrityskau-
pan osapuoli on toimittanut puutteellisia tietoja, joiden takia viranomainen on arvioinut
kaupan kilpailuvaikutuksia véérin. Ennakkoneuvottelujen hyddyllisyyteen vaikuttaa siten
ratkaisevasti, my0s millaisten tietojen pohjalta virasto tekee kilpailuoikeudellisen arvioin-

tinsa.

Ennakkoneuvottelujen avulla voidaan siten parantaa kilpailuvalvonnan ennakoitavuutta,
kun yritykset saavat tiedon kilpailuviranomaisen alustavasta kannasta yrityskeskittymén
soveltumisesta markkinoille. Ennakkoneuvottelujen avulla ei kuitenkaan tdysin poisteta
huolta viranomaisen tutkimisen ennakoimattomuudesta. Aloite ennakkoneuvotteluihin seké
neuvontaan tulee yrityskaupan osapuolilta, joten neuvontavelvollisuuden ja ennakkoneu-
vottelujen hyddyntdminen edellyttdd, ettd yritykset osaavat arvioida yrityskaupan kilpailu-
vaikutuksia sekd tunnistaa mahdollisesti haitallisen yrityskaupan, jonka tutkimiseen kilpai-

luviranomaisella voisi olla intressié.

3.3.5 Kilpailuviranomaisen tutkimiseen varautuminen Kkilpailuvaikutusana-

lyysein ja sopimusoikeudellisesti

Kilpailuoikeus on varsin teoreettinen oikeudenala, jossa taloustieteellisilld analyyseilla on
suuri merkitys. Erityisesti kilpailuvaikutusten selvityksessé taloustieteelliset analyysit ovat
keskeisessd asemassa. Nykyisin ei ole mitenkddn epdtavallista, ettd komissiolle sulautuma-
asetuksen nojalla ilmoitettavissa haastavissa yrityskaupoissa tapausta hoitavaa juristitiimia
tukee taloustieteellisen koulutuksen saaneiden ekonomistien tiimi. My0s kilpailuviran-
omaisilla on nykyisin omat ekonomistitiiminsd, jotka tukevat virastojen ty6td.>>? Taloudel-
listen analyysien hyddyntdminen yrityskauppojen kilpailuvaikutusarvioinnissa on korostu-
nut SIEC-testin kidyttoonottamisen myo6td. SIEC-testissd painottuvat nimenomaan yritys-
kaupasta aiheutuvat kilpailunvastaiset vaikutukset, mikéd osaltaan lisdd taloudellisen ldhes-

tymistavan merkitystéd yrityskauppojen arvioinnissa. SIEC-testi onkin kéytinnossd lisénnyt

250 Oinonen 2016, s. 326.
252 Kuoppamiki 2008, s. 1077.
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painetta aiempaa enemmén ja syvillisemmin hyddyntdméaidn taloustieteellisid menetelmid

yrityskauppojen arvioinnissa.?*?

Yrityskaupan osapuolet eivit kuitenkaan ole ndhneet kilpailuvaikutusten selvittdmistd niin
tarkedna, silld taloudellisten analyysien hankkimisen vuoksi koko yrityskaupan kustannuk-
set nousevat. Kustannusten nousu on yksi suurimpia syitd, miksi taloustieteellisten asian-
tuntijapalveluiden kayttdminen kilpailuasioissa ei ole yhtd yleistd Suomessa kuin kansain-
vélisissd isoissa tapauksissa. Kun juttujen intressi on suurempi, yrityksilld on varaa ja halua

panostaa asianajajien lisiksi ekonomisteihin.?>*

Kaikesta huolimatta kilpailuvalvonnan viimeaikainen kehityssuunta, jonka mukaisesti vi-
ranomaiset voivat tutkia myos alle liikevaihtorajojen jddvid yrityskauppoja, on lisdnnyt
taloudellisen analyysien merkitystd yrityskauppavalvonnassa. Yritykset eivdt voi endd luot-
taa sokeasti sithen, ettd koska suunniteltu kauppa ei tdytd liikevaihtorajoja, kilpailuviran-
omaisella ei ole intressid tutkia yrityskauppaa. Sen vuoksi yrityskauppaa suunniteltaessa on
arvioitava kaupan mahdollisia kilpailuvaikutuksia riippumatta siitd, onko kauppa kilpailu-
viranomaisen ennakkoilmoituksen piirisséd vai ei. Selvittdmélld kaupan mahdollisia kilpai-
luvaikutuksia, voivat yritykset ennakoida sitd, onko kilpailuviranomaisella intressid tutkia

jérjestelyd vai ei.

Yrityskaupan kilpailuvaikutusten analysoinnin lisdksi kaupan osapuolet voivat pyrkid en-
nakoimaan kilpailuviranomaisen tutkimista sopimusoikeudellisesti. Osapuolet voivat sdin-
nelld keskindisistd suhteistaan yrityskauppasopimuksessa ja asettaa esimerkiksi kaupan
toteutumisen riippuvaiseksi 102 artiklan soveltamisedellytysten olemassaolosta. Sopimus-
ehdon myoétd osapuolet voisivat pdédstd irtaantumaan yrityskauppasopimuksesta, jos 102
artiklan soveltamiselle esitetddn relevantteja perusteita. Tosin téllainen ehto ei poista osa-
puolten vastuuta 102 artiklan vastaisesta menettelystd.”>’ Lisdksi, vaikka taloustieteellisilld
analyyseilld ja sopimusoikeudellisella varautumisella voidaan ennakoida viranomaisen

tutkimusta, ei ndilld voida katsoa olevan sellaista merkittdvdad oikeusvarmuutta turvaavaa

253 Oinonen 2016, s. 216.
254 Kuoppamiki 2008, s. 1077.
257 Aine 2023, s. 31.
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vaikutusta. Viranomaisella on kuitenkin vastuu toiminnassaan turvata oikeusvarmuuden

toteutuminen, eika tdtd vastuuta voida edes osittain vierittdd yksityisille toimijoille.
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4. EUT:n asettamat SEUT 102 artiklan soveltamiskriteerit ja

toimivalta artiklan soveltamiseen

4.1 Kansallisen Kilpailuviranomaisen oikeus tutkia yrityskeskittymi

SEUT 102 artiklan nojalla

EUT maaritteli Towercast tuomiossa SEUT 102 artiklalle tarkat soveltamiskriteerit, joiden
vallitessa yrityskeskittymééd voidaan tutkia méarddvin markkina-aseman vaérinkdyton no-
jalla. Tarkkojen soveltamiskriteerien luominen on tarkedéd erityisesti oikeusvarmuuden
kannalta. Yrityksille tulisi olla selvdd, millaisissa tilanteissa yrityskeskittymé voi syyllistyé
madrddvan markkina-aseman védrinkdyttoon. Lisdksi selkeiden soveltamiskriteerien avulla
yritykset voivat ennakoida kilpailuviranomaisen tutkimusintressid paremmin, jolloin tut-
kimusprosessin oikeusvarmuus paranee. Tédssd luvussa kdydddn lapi tuomioistuimen aset-
tamia soveltamiskriteerejd ja seuraavassa luvussa perehdytdén tarkemmin SEUT 102 artik-
lan aineellisen sisdllon arvioimiseen. Ensin kdydddn kuitenkin ldpi, milld viranomaisella on

toimivalta tutkia yrityskeskittymia 102 artiklan nojalla.

Euroopan unionin tuomioistuin totesi Towercast -tuomiossa, ettei sulautuma-asetus ole
esteend sille, ettd jdsenvaltion kilpailuviranomainen arvioi yrityskeskittymén, joka ei ole
kyseisen asetuksen 1 artiklassa tarkoitetulla tavalla yhteisdnlaajuinen, joka jda kansallises-
sa oikeudessa sdddettyjen pakollisten ennakkovalvonnan raja-arvojen alapuolelle ja jota ei
ole siirretty komission kisiteltiviksi kyseisen asetuksen 22 artiklan mukaisesti.”>® Tuomi-
ossa vahvistettiin, ettd kansallisella kilpailuviranomaisella on oikeus tutkia yrityskeskitty-

ma SEUT 102 artiklan nojalla sen soveltaessa kansallisia menettelysdantojaan.

Tuomiossa ei suoranaisesti kielletd, etteikd komissio voisi soveltaa yrityskeskittymiin maé-
radvan markkina-aseman vidrinkdyton kieltoa, mutta se olisi vastoin tuomiossa asetettuja
soveltamisedellytyksid. Sulautuma-asetuksen mukaisesti komissiolla on yksinomainen
toimivalta tutkia yhteisonlaajuisia keskittymid ja muita keskittymié, joilla on vaikutusta
unionin yhteismarkkinoihin. Jos yrityskeskittymélld ei ole liityntdd EU:n yhteismarkkinoi-

hin, ei komission tekeméd tutkimista voida pitdd perusteltuna. Koska EUT on tarkoittanut

259 Tuomio Towercast (2023), kohta 53.
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102 artiklan soveltuvan vain sellaisiin yrityskeskittymiin, joita ei voida pitdd yhteisonlaa-
juisina, on loogista, ettd vain kansalliset kilpailuviranomaiset tutkisivat kauppoja SEUT

102 artiklan nojalla.

Toisaalta, jos otetaan huomioon SEUT 102 artiklan luonne ja vélitén oikeusvaikutus, ei
EUT voisi edes rajoittaa komission oikeutta puuttua yrityskeskittyméén 102 artiklan nojal-
la. Kuten aiemmin toisessa luvussa on todettu, SEUT 102 artiklan osalta ei mydskéén voi-
da luoda minkéénlaista poikkeusta, silld tdllainen vadrinkdyttd on yksinkertaisesti kiellettya
perustussopimuksessa. Viranomaisen, kuten komission, on sen vuoksi aina ryhdyttévé tar-
peellisiin toimiin, jos se havaitsee, ettd 102 artiklaa on rikottu.?® Tdmédn vuoksi ei voida
katsoa, ettei komissiolla olisi toimivaltaa tutkia yrityskeskittym&dd SEUT 102 artiklan no-

jalla, vaikka EUT ei néin toteakaan.

4.2 Kyseessa ei ole yhteisonlaajuinen keskittyméa

Kuten edelld todettu EUT on asettanut SEUT 102 artiklan soveltamisen edellytykseksi, etté
yrityskauppa ei ole sulautuma-asetuksessa tarkoitetulla tavalla yhteisdnlaajuinen, yritys-
keskittyméa ei ole siirretty komission tutkittavaksi sulautuma-asetuksen 22 artiklan nojalla,
eiki kyseessi ole ylipditiéin kilpailuviranomaiselle ilmoitettava yrityskauppa.?®! SEUT
102 artiklaa ei siten voida soveltaa sulautuma-asetuksessa tarkoitettuun yhteisonlaajuiseen

keskittyméén, jonka tutkimiseen komissiolla on yksinomainen toimivalta.

Sulautuma-asetuksessa yhteisdnlaajuisen yrityskeskittyman kidsite on maédritelty asetukses-
sa médriteltyjen liikevaihtoon perustuvien raja-arvojen avulla. Ndmé raja-arvot méaarittavat
litketoimet, joiden markkinavaikutusten katsotaan ulottuvan yksittdisen jdsenvaltion rajo-
jen ulkopuolelle ja joita on sen vuoksi paras késitelld EU-tasolla. Sulautuma-asetuksen 1
artiklan mukaisesti yhteisonlaajuisia keskittymid ovat keskittymaét, joissa kaikkien siihen
osallistuvien yritysten yhteenlaskettu, koko maailmasta kertynyt kokonaisliikevaihto on yli
5 miljardia euroa ja ainakin kahden siihen osallistuvan yrityksen yhteison alueelta kertynyt

kokonaisliikevaihto on erikseen yli 250 miljoonaa euroa, ellei jokaisen keskittyméén osal-

260 Tyomio Saeed Flugreisen (1989), kohta 32.
261 Haekens 2023, Part IV: Judgement.

49



listuvan yrityksen omasta yhteison alueelta kertyneestd kokonaisliikevaihdosta yli kaksi

kolmasosaa ole kertynyt yhdestd ja samasta jasenvaltiosta.

Kyseessd voi olla sulautuma-asetuksen mukainen yleisonlaajuinen keskittyma vaikkei 2
kohdassa mainitut kokonaisliikevaihtorajat tdyttyisikdan. Asetuksen 1 artiklan 3 kohdan
mukaisesti keskittyméa on kuitenkin yhteisonlaajuinen keskittyma, jos kaikkien siihen osal-
listuvien yritysten yhteenlaskettu koko maailmasta kertynyt kokonaisliikevaihto on yli 2,5
miljardia euroa ja kaikkien siihen osallistuvien yritysten vdhintddn kolmesta jdsenvaltiosta
kertynyt yhteenlaskettu kokonaisliikevaihto on jokaisessa jédsenvaltiossa suurempi kuin 100
miljoonaa euroa, ja jos ndistd vdhintddn kolmesta jdsenvaltiosta ainakin kahdelle keskitty-
madn osallistuvista yrityksistd erikseen kertynyt liikevaihto on jokaisessa jésenvaltiossa yli
25 miljoonaa euroa, ja jollei jokaisen keskittyméén osallistuvan yrityksen omasta yhteison
alueelta kertyneestd kokonaisliikevaihdosta yli kaksi kolmasosaa ole kertynyt yhdestd ja

samasta jdsenvaltiosta.

Sulautuma-asetuksen mukaisella yhteisonlaajuisella yrityskeskittymélld on siis vaikutusta
unionin yhteismarkkinoihin laajemminkin, eikd keskittymélld ole vaikutusta vain jdsenval-
tion kansallisiin markkinoihin. Sulautuma-asetuksen mukaiset raja-arvot on asetettu niin,
ettd voidaan olettaa, ettd rajat alittavalla kaupalla ei yleensd ole riittdvad vaikutusta yhteis-
markkinoihin, jotta niiden tutkinta EU:n tasolla olisi perusteltua.’®® Yhteisonlaajuisen yri-
tyskeskittymén késitteelld on pyritty siten varmistamaan, ettd yrityskeskittymilld on riittdva

yhteys unioniin ja niiden saattaminen komission tutkittavaksi on perusteltua.

Muu kuin yhteisonlaajuinen keskittyma ei tdytd sulautuma-asetuksen liikevaihtorajoja, eikd
yrityskeskittymilld voida katsoa olevan vaikutusta muihin kuin yksittdisen jdsenvaltion
kansallisiin markkinoihin. Téllaiseen muuhun kuin yhteisdnlaajuiseen keskittymiin ei si-
ten sovelleta sulautuma-asetusta, eikd komissiolla ole ldhtokohtaisesti toimivaltaa tutkia
sitd. Muu kuin yhteisonlaajuinen keskittymd kuuluu siten jidsenvaltioiden kilpailuviran-

omaisen toimivallan piiriin.

262 Neuvosto ja komissio ovat katsonet, ettd voidaan “kohtuudella olettaa”, ettd sulautuma-asetuksen mukai-
set raja-arvot alittavilla keskittymilla ei yleensd ole riittdvaa vaikutusta kauppaan, jotta niiden tutkinta EU:n
tasolla olisi peruteltua. Ks. tarkemmin Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa Illumina Inc. v. komissio,
kohta 101.
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4.3 Kilpailuviranomainen ei ole tutkinut keskittyméii yrityskauppaval-

vonnan siinnoksien perusteella

EUT on halunnut SEUT 102 artiklan soveltuvan vain poikkeuksellisesti, niin sanottuna
viimeisend turvaverkkona ja vain sellaisiin yrityskauppoihin, joiden seurauksena kilpailu
merkittiavésti estyy. SEUT 102 artikla onkin tarkoitettu kilpailuviranomaisen toimivaltaa
tdydentdviksi sddnnokseksi ja se soveltuu vain, mikéli kansallisella kilpailuviranomaisella

el muuten olisi toimivaltaa tutkia haitallista yrityskauppaa.

Sen vuoksi EUT on asettanut 102 artiklan toiseksi soveltamiskriteeriksi, ettei yrityskaup-
paa ole komissio tai kansallinen kilpailuviranomainen tutkinut yrityskauppavalvonnan séi-
doksien nojalla ex ante.?®* Tami tarkoittaa, ettd artiklaa voitaisiin soveltaa sellaisiin yritys-
keskittymiin, jotka eivdt tdytd jdsenvaltioiden kansallisia yrityskauppavalvonnan liikevaih-
torajoja tai muuta raja-arvoa, jonka nojalla kilpailuviranomainen voi tutkia yrityskaupan.
Ehdon téyttyminen tarkoittaa my®0s, ettei yrityskauppaa ole siirretty komission tutkittavaksi

sulautuma-asetuksen siirto-oikeuden nojalla.

Soveltamiskriteerin mukaisesti SEUT 102 artikla soveltuisi vain sellaiseen keskittymaén,
jolla ei ole vaikutusta unionin yhteismarkkinoihin eiké silld katsottaisi kansallisten yritys-
kauppavalvonnan sddddsten perusteella olevan vaikutusta kansallisiin markkinoihin. Tama
tarkoittaisi, ettd yrityskeskittymdn toisella osapuolella ei olisi merkittdvda liikevaihtoa,
eikd sitd pidettéisi kansallisen kilpailuvalvonnan mittareilla merkittdvénd toimijana. Kau-
pan voidaan kuitenkin téstd huolimatta katsoa rajoittavan kilpailua olennaisesti markkinoil-
la. Kéytinnossé téllainen tilanne voisi olla kyseessd tappohankinnan tyylisessd yrityskau-
passa, jossa osapuolena on startup -yritys tai muu sellainen yritys, jonka liikevaihto ei ker-

ro yrityksen todellisesta markkina-asemasta tai kilpailukyvysta.

EUT on pyrkinyt rajoittamaan niitd tahoja, joilla voisi olla oikeus tutkia yrityskeskittymad
102 artiklan nojalla. Soveltamiskriteerien avulla EUT on pyrkinyt vélttimééan yrityskeskit-
tymien kahdesti tutkimisen riskid sekd turvaamaan oikeusvarmuuden ja oikeusvoiman to-

teutumista.

264 Tyuomio Towercast (2023), kohta 53.
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4.4 Yrityskauppaa ei ole siirretty komission tutkittavaksi EUMR 22 ar-

tiklan nojalla
4.4.1 EUMR 22 artiklan siirto-oikeuden tavoitteet ja tarkoitus

Kolmas SEUT 102 artiklan soveltamiskriteeri on, ettd yrityskauppaa ei ole siirretty sulau-
tuma-asetuksen eli EUMR:n 22 artiklan mukaisesti komission késiteltdvéksi. Sulautuma-
asetuksen 22 artikla on osa sulautuma-asetuksen niin sanottua korjausmekanismia, jolla on
pyritty allokoimaan yrityskeskittyméd sen kilpailuviranomaisen késiteltdvéksi, jolla on par-
haat edellytykset kaupan tutkimiseen. EUMR 22 artiklan mukaisesti yksi tai useampi ji-
senvaltio voi pyytdd komissiota tutkimaan yrityskeskittymén, joka ei ole asetuksessa tar-
koitettu yhteisonlaajuinen keskittymd, mutta silld on vaikutusta jisenvaltioiden véliseen
kauppaan ja keskittymd uhkaa vaikuttaa merkittévisti kilpailuun pyynndn esittdvin jasen-

valtion/pyynndn esittdvien jasenvaltioiden alueella.

Sulautuma-asetuksen 22 artikla on sdéddetty alun perin silmailld pitden niitd jdsenvaltioita,
joilla ei ole omaa yrityskauppavalvontaa harjoittavaa viranomaista, silld artiklalla oli tar-
koitus turvata yhteismarkkinoiden toimivuus ja antaa komissiolle toimivalta puuttua sellai-
siin haitallisiin yrityskauppoihin, joilla olisi vaikutusta jdsenvaltioiden vélisen kauppaan,
vaikka ne eivit tdyttdisi sulautuma-asetuksen liikevaihtorajoja.?®® Nykyéin kaikilla jdsen-
valtioilla on omat yrityskauppavalvonnan saddokset, joten artiklan tarkoituksena on ldhin-
nd antaa jdsenvaltioille mahdollisuus siirtdd sellainen yrityskeskittyméd komission tutkitta-
vaksi, jos se katsoo komissiolla olevan paremmat edellytykset kaupan tutkimiseen. Siirto-
mekanismin tavoitteita on ajan kuluessa laajennettu, jotta jisenvaltioilla olisi mahdollisuus
esittdd yhteisid siirtopyynt6jd, joilla véltettdisiin moninkertaiset kansalliset ilmoitukset,

luopumatta kuitenkaan mekanismin alkuperdisisté tavoitteista.

266 22 artiklan mukainen siirtomekanismia kutsutaan myos alankomaiden lausekkeeksi, silli alankomaiden
kuningaskunta, jolla ei ollut tuolloin yrityskeskittymien valvontajérjestelméé toivoi, ettd komissio tutkisi
keskittymié, joilla on kielteisid vaikutuksia sen alueella, jos ndmé keskittymait vaikuttavat myds jésenvaltioi-
den viliseen kauppaan. Ks. tuomio Illumina v komssio (2022), kohta 97.
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4.4.2 Yrityskeskittymiit, joihin voidaan soveltaa 22 artiklan siirto-oikeutta

4.4.2.1 Yrityskeskittymalla estetiin Kilpailua yhteismarkkinoilla

Sulautuma-asetuksen 22 artiklan nojalla komission tutkittavaksi voidaan siirtdd sellaisia
yrityskauppoja, joilla on rajat ylittdvid vaikutuksia, mutta jotka eivdt ole sulautuma-
asetuksessa tarkoitettuja yhteisonlaajuisia keskittymid.?®” Asetuksen 22 artikla edellyttid
kuitenkin, ettd yrityskeskittymélld on riittdvd yhteys EU:hun sekd siirtdmistd pyytidneeseen
jasenvaltioon/jdsenvaltioihin. Riittdvin EU-tasoisen yhteyden varmistamiseksi yrityskau-
pan on tiytettdvd kaksi kriteerid, yrityskeskittymélld tulee olla vaikutus jdsenvaltioiden
viliseen kauppaan ja lisdksi on oltava todellinen riski, ettd keskittyméalld on merkittdva
haitallinen vaikutus kilpailuun. Yrityskaupan voidaan katsoa vaikuttavan jésenvaltioiden
viliseen kauppaan, jos yrityskaupalla vaikutetaan mihin tahansa rajat ylittdvdan taloudelli-
seen toimintaan mukaan lukien tapaukset, joissa litketoimi vaikuttaa markkinoiden raken-
teeseen.?®® Keskeistd on, ettd yrityskeskittymilld on riittivd vaikutus yhteismarkkinoihin,

muutoin ei voida pitdd perusteltuna, ettd keskittymé on siirretty komission tutkittavaksi.

Komissio voi tutkia kauppoja myo0s jilkikéteen, joten se voi siirtopyynnon perusteella tut-
kia yrityskauppoja, jotka ovat jo toteutuneet.’® Siirto-oikeuden perusteella voidaan tutkia
sekd suunnitteilla olevia kauppoja ettd jo toteutuneita kauppoja. Yrityskaupan toteutumi-
sesta kulunut aika on kuitenkin tekijd, jonka komissio voi ottaa huomioon pédttiessdin
hyviksyyko se siirtopyynnon. Kyseessd on aina tapauskohtainen harkinta, mutta yleisesti
siirtoa ei ole pidetty asianmukaisena, mikéli kaupan toteuttamisesta on kulunut yli kuusi
kuukautta. Poikkeuksellisesti voi olla tarkoituksenmukaista siirtdd kauppa komission kési-
teltdviksi paljon myohemminkin. Esimerkiksi silloin, jos kaupalla olisi suuria kilpailuon-

gelmia tai siitd kohdistuisi huomattavia haitallisia vaikutuksia kuluttajiin.

267 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa Illumina Inc. v. komissio, kohta 82.

268 K omission tiedonanto 2021, kohdat 14-17.

269 Report from the Commission to the Council and the European Parliament, Competition Enforcement in
the Pharmaceutical Sector (2019) s. 4, 10-12, 30-31. Kirjallisuudessa on myos esitetty huolia koskien farma-
sia-alan yrityskauppoja. Ks. my6s Fox 2019, Glick - Ruetschlin — Bush 2021 ja Cunningham 2019.
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4.4.2.1.1 Kansallisella kilpailuviranomaisella on toimivalta tutkia kauppa

Epéselvéd on ollut, miten sulautuma-asetuksen 22 artiklan 1 kohdan englanninkielisen kie-
liversion ilmaisua “any concentration/mikd tahansa keskittymd”?’" tulisi tulkita. Etenkin
komissio on kannattanut 22 artiklan siirtomekanismin laajempaa kéayttod ratkaisuna tappo-

hankintoihin®”!

, kun taas julkisasiamies ja unionin tuomioistuin on katsonut artiklan sup-
pean tulkinnan olevan perustellumpaa tehokkuuden, ennakoitavuuden ja oikeusvarmuuden
kannalta.?’? Laajan tulkinnan mukaisesti miké tahansa keskittymi™ tarkoittaa sanamuodon
mukaisesti kaikkia keskittymid, riippumatta siitd, soveltuuko niihin kansalliset yrityskaup-
pavalvonnan sdddokset vai ei. Julkisasiamiehen mukaan keskittyméa tulee tulkita suppeas-
ti, jolloin silld viitataan vain sellaisiin keskittymiin, jotka kuuluvat sulautuma-asetuksen

sekd sulautuma-asetuksen 22 artiklan soveltamisalaan.?”

Kaikki alkoi, kun komissio laajensi tappohankinnat mielessdén 22 artiklan soveltamista ja
uudisti suuntaviivat artiklan soveltamisesta vuonna 2021. Uudistuksen myotd [llumi-
na/Grail -yrityskauppa siirrettiin komission tutkittavaksi 22 artiklan nojalla, vaikka jisen-
valtioilla ei ollut toimivaltaa tutkia kauppaa omien yrityskauppavalvonnan siddntdjensi
mukaisesti.?’> Illumina valitti tdstd unionin yleiseen tuomioistuimeen, mutta EUYT vahvis-
ti tdméin komission mukaisen laajemman tulkinnan 22 artiklan 1 kohdasta todetessaan, ettd
kansalliset kilpailuviranomaiset voivat siirtdd kansallisten oikeussddntojensd soveltamis-
alasta riippumatta komissiolle késiteltdviksi ne keskittymét, jotka eivit saavuta EUMR
asetuksen litkevaihtorajoja, mutta yrityskeskittymalld on merkittdvd rajat ylittdvid vaiku-

tuksia.?’

Julkisasiamies kuitenkin katsoi, ettd EUYT oli tehnyt oikeudellisen virheen vahvistaessaan
22 artiklan laajan tulkinnan ja julkisasiamies vaati tuomion kumoamista.?”’ Syyskuussa

2024 EUT kumosi yleisen tuomioistuimen antaman Illumina v komissio tuomion (T-

270 EUMR 22 artiklan 1 kohdan englanninkielinen versio: “One or more Member States may request the
Commission to examine any concentration as defined in Article 3 that does not have a community dimension
within the meaning of Article 1 but affects trade between Member States and threatens to significantly affect
competition within the territory of the Member State or States making the request.”

27! Tuomio Illumina v komissio (2024), kohdat 98, 102—103 ja 109.

272 Ks. Ibid., kohdat 205-206.

273 Julkisasiamiehen lausunto asiassa Illumina Inc. v komissio, kohta 61.

275 Tuomio I[llumina v komissio (2022), kohdat 11 ja 19.

276 Ibid., kohdat 20 ja 96-117.

277 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa Illumina Inc. v. komissio, kohta 234.
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227/21). Tuomiossa EUT Kkatsoi, ettd EUYT oli tehnyt oikeudellisen virheen, kun se tulkit-
si, ettd jdsenvaltiot voivat siirtdd yrityskeskittymédn ennakkovalvontaa koskevien kansallis-
ten oikeussddntdjen soveltamisalasta riippumatta komission tutkittavaksi.”’® EUT:n mu-
kaan siirto-oikeuden perusteella voidaan siirtdd vain sellaisia keskittymié, jotka voidaan
tutkia myos kansallisten yrityskauppavalvonnan sdidnndsten perusteella. Komissiolla ei
siten ollut toimivaltaa tutkia [llumina/Grail -yrityskauppaa sulautuma-asetuksen 22 artik-

lan nojalla.

EUT:n mukaisesti sulautuma-asetuksen 22 artiklaa ei siten ole tarkoitettu korjaamaan lii-
kevaihtorajoihin perustuvan jarjestelmén puutteita, eikd komissiolla ole toimivaltaa laajen-
taa sulautuma-asetuksen soveltamisalaa, niin kuin se oli tehnyt.?”’ Tuomioistuimen mu-
kaan 22 artiklan laaja tulkinta on ristiriidassa sulautuma-asetuksen tavoitteiden, kuten yh-

den luukun periaatteen ja oikeusvarmuuden kanssa.?®

Sulautuma-asetuksen 22 artiklan nojalla jasenvaltiot voivat siis siirtdd vain sellaisen yh-
teismarkkinoihin vaikuttavan yrityskeskittymén komission tutkittavaksi, jonka tutkimiseen
jasenvaltiolla on ollut toimivalta yrityskeskittymien valvontasddnnésten mukaisesti. Jos
yrityskeskittyma jda alle kansallisten yrityskauppavalvonnan sdédnnoksien, voi kauppaan
puuttua ainoastaan kansallinen kilpailuviranomainen (tai tuomioistuin) SEUT 102 artiklan

nojalla.?®!

278 Tuomio Illumina Inc v komissio (2024), kohta 218.
279 Ks. Ibid., kohdat 200, 211 ja 215.

280 Tbid., kohdat 203 ja 206.

281 Ibid., kohta 214.
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5. Yrityskauppa on SEUT 102 artiklan mukaista maaraavin

markkina-aseman vaarinkayttoa

5.1 SEUT 102 artiklan mukainen miiraivian aseman vairinkiytto

Jos yrityskauppa tayttdd edellisessd luvussa kasitellyt soveltamisedellytykset, voidaan seu-
raavaksi arvioida, missd olosuhteissa yrityskaupalla voisi syyllistyd SEUT 102 artiklan
madrddvin aseman vadrinkdyttoon. Lahtokohtaisesti yrityskauppa voi olla méadrddvin
markkina-aseman véirinkdyttdd, jos yrityskaupan perusteella kilpailu estyy markkinoilla.
EUT on todennut tarkemmin 7owercast -tuomiossa, ettd yrityskaupan seurauksena kilpai-
lun pitdd olennaisesti estyd markkinoilla, jotta voidaan katsoa, ettd yritys olisi yritysostolla
syyllistynyt 102 artiklan mukaiseen véadrinkdyttoon. Tuomioistuin viittasi Towercast -
tuomiossa Continental Can -tuomioon, jossa madrddvian markkina-aseman soveltuvuutta

yrityskeskittymiin on arvioitu ensimmaéisen kerran.

EYT on BAT- tuomiossa arvioinut, ettd yritykselld tulee olla mahdollisuus kdyttdd tosiasi-
allista médrdysvaltaa toisessa yrityksessd tai vdhintddn mahdollisuus vaikuttaa toisen yri-
tyksen toimintaperiaatteisiin, jotta voidaan katsoa, ettd kyseessd oleva yrityskauppa olisi
madrddvan markkina-aseman vddrinkdyttod.’* Yritysostolla tulee siten kidytdnndssd hank-
kia tosiasiallinen miédrdysasema ostettavassa yrityksessd. Pelkkéd kilpailevan yrityksen
osakkeiden hankkiminen ei kuitenkaan sindlldén ole kilpailuoikeuden vastaista. Kiellettyd
kilpailun rajoittamista on se, ettd osakkeiden hankinnalla voitaisiin tosiasiallisesti vaikuttaa
yrityksen toimintaan kilpailua estdvisti. Kilpailuoikeudellisesti ratkaisevaa on, millainen
tosiasiallinen vaikutus kilpailijan markkinakdyttdytymiseen osakkeiden hankinnas-

ta/yritysostosta seuraa.’®

EUT on todennut Towercast tuomiossa, ettd yrityskeskittymé on syyllistynyt 102 artiklan
mukaiseen védrinkdyton kieltoon, jos ostaja, jolla on méérddva asema tietyilld markkinoilla
ja joka on hankkinut méardysvallan toisessa yrityksessd kyseisilld markkinoilla, on télla

menettelylld olennaisesti estéinyt kilpailua mainituilla markkinoilla. T&ltd osin pelkka to-

304 Tuomio BAT (1987), kohta 65.
305 Ks. Aine 2023, s. 15.
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teamus yrityksen aseman vahvistumisesta ei riitd siithen, ettd toiminnan voitaisiin katsoa
olevan vairinkdyttdd, koska on osoitettava, ettd nidin saavutettu médrddvdn aseman aste
estdd olennaisesti kilpailua, toisin sanoen jéttdd jdljelle ainoastaan sellaiset yritykset, jotka

ovat kéyttdytymisensé suhteen riippuvaisia maéradvissi asemassa olevasta yrityksestd.*%

Tuomioistuimen nikemys SEUT 102 artiklan soveltumisesta yrityskeskittymiin on linjassa
Continental Can -tuomion kanssa. Tuomioistuin on ldhtenyt Continental Can -tuomiossa
siitd, ettd yrityskauppa voi olla madrdadvan markkina-aseman mukaista vadrinkdyttod, jos
sen seurauksena markkinarakenne muuttuu niin, ettd kilpailu rajoittuu merkittdvasti yh-
teismarkkinoiden olennaisella osalla.’”” Kilpailun voidaan katsoa rajoittuvan olennaisesti
markkinoilla, jos yrityskaupalla saavutettu méédrdévd asema vahentdd kilpailua, esimerkiksi
niin, ettd markkinoille jai vain sellaisia yrityksié, jotka ovat riippuvaisia tdstd dominantista
yrityksestd.*®® Mikéli yritykset ovat riippuvaisia téstd uudesta dominantista yrityskeskitty-
mastd, voidaan sitd mahdollisesti pitdd ndyttond ostajayrityksen mddrddvastda markkina-

asemasta.’®

Olennaisen kilpailun estymistd voidaan arvioida niin sanotulla olennaisuustestilld®!?. Testin
mukaisesti yrityskauppa voi olla méirdavin markkina-aseman vaérinkdyttod, jos méaaraa-
vén aseman vahvistuminen estdd olennaisesti kilpailua niin, ettd markkinoille jédvéat toimi-
jat ovat riippuvaisia tdstd uudesta keskittyméstd.>!'! Olennaisuustesti eroaa merkittdvisti
sulautuma-asetuksen mukaisesta yrityskaupan nykyisestd kilpailuhaitan arviointitestisté,
SIEC:std.*!? Olennaisuustesti on ldhelld dominanssitestid, jonka mukaisesti tutkittiin yri-
tyskauppoja ennen SIEC-testiin siirtymistd. Dominanssitestilld arvioitiin, syntyy-

ko/vahvistuuko kaupan perusteella méaaradva markkina-asema, kun taas SIEC-testissd arvi-

306 Tuomio Toweracast (2023), kohta 52.

307 Tuomio Continental Can (1973), kohta 20.

308 Ibid., kohta 26.

309 Tuomio BAT (1987), kohta 65.

310 Haekens kdyttdd termid “Substantive test”. Haekens 2023.

311 Haekens 2023, Part I: Background: The EU Merger Regulation ja Part IV: Judgement.

312 STEC-testi koostuu sanoista Significant impediment in effective competition eli merkittivéin kilpailun
estyminen. Testi sisdltyy télld hetkelld kilpailulain 25 §:4én ja testin mukaisesti arvioidaan, vaarantaako yri-
tyskaupasta aiheutuvat markkinarakenteen muutos merkittdvésti tehokasta kilpailua markkinoilla. Testin
mukaisesti mddrddvian aseman syntyminen tai vahvistuminen on vain yksi esimerkki kilpailun merkittdvésti
estymisestd. Testi ottaakin paremmin huomioon markkinoiden kilpailutilanteen ja kaupan kokonaisvaikutuk-
sen markkinoihin, joten sen avulla voidaan tunnistaa my6s sellaisiin haitallisiin kauppoihin, joilla ei luoda
madrddvaa -tai monopoliasemaa markkinoille. Ks. Lindberg 2011, s. 760 ja Kuoppamaéki 2018, s. 37.
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oidaan, rajoittuuko tehokas kilpailu kaupan perusteella. Olennaisuustestin kriteerien tayt-
tyminen onkin asetettu poikkeuksellisen korkealle, silli se edellyttid, dominanssitestin

mukaista méadrddvan aseman vahvistumista sekéd olennaista kilpailun estymista.

Kansallisen oikeuskéytdnnon ja EU:n lainsdddédnnon tarkoittamaan védrinkdyttoon voi yri-
tys syyllistyéd vain sellaisena ajanjaksona, kun yritys on todella ollut méarédvéssé asemassa
markkinoilla.’!® Lisdksi médrddavin markkina-aseman véirinkdyton on nimenomaisesti
aiheutettava haittaa toimivalle ja tehokkaalle kilpailulle. Vadrinkdyttod arvioidaan objek-
tiivisesti, mikd tarkoittaa, ettei vddrinkdyton tunnusmerkistd edellytd, ettd yritys olisi tar-
koituksen mukaisesti kiyttinyt asemaansa viirin.3'* Kédytinnossi riittdd, ettd voidaan niyt-
td4d toteen, ettd yrityksen kayttdytymisestd on aiheutunut tosiasiallista kilpailun rajoittumis-

ta markkinoilla, ei niinkéén se, ettd vaarinkdyton tunnusmerkistd on tayttynyt.

Yrityskauppojen osalta védrinkdyttoon syyllistyminen tarkoittaa, ettd on arvioitava erik-
seen sitd, onko yritys ollut médrddvéissd markkina-asemassa markkinoilla sekd onko se
védrinkdyttinyt titd asemaansa ostamalla toisen yrityksen. Kaytdnnossé on siis tarkastelta-
va ensin, oliko ostava yritys jo ennen kauppaa méiradvéssd markkina-asemassa relevan-
teilla markkinoilla ja vahvistuiko yrityksen markkina-asema yrityskeskittymén my6td. Sen
jilkeen voidaan arvioida, onko yritys véirinkdyttinyt asemaansa télld yrityskaupalla, eli

onko kilpailu rajoittunut olennaisesti markkinoilla timén yritysoston vuoksi.

5.2 Yrityskaupan osapuolen méairaivin markkina-aseman arviointi

5.2.1 Kilpailulain 4 §:n mukainen maaraiva markkina-asema

Ennen kuin voidaan arvioida, yrityksen mahdollista védrinkdyttd menettelyd, on ensin ar-
vioitava, onko ostajayritys ollut méérddviassd markkina-asemassa ennen yrityskauppaa ja
vahvistuiko tdimé asema kaupan myo6téd. Kilpailulain 4 §:n mukaisesti madrddvad markkina-

asema on yhdelld tai useammalla elinkeinonharjoittajalla taikka elinkeinonharjoittajien

313 ks. Tuomio Suiker Unie (1975), kohta 450.
314 ks. Tuomio Hoffmann-La Roche (1979), kohta 91.
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yhteenliittymélld olevaa koko maan tai tietyn alueen kattavaa yksinoikeutta tai muuta sel-
laista médrdavda asemaa tietyilld hyddykemarkkinoilla, joka merkittdvésti ohjaa hyodyk-
keen hintatasoa tai toimitusehtoja taikka vastaavalla muulla tavalla vaikuttaa kilpailuolo-
suhteisiin tietylld tuotanto- tai jakeluportaalla. EU:n tuomioistuin on maééritellyt madraévin
markkina-aseman sellaiseksi taloudelliseksi valta-asemaksi, jonka johdosta yritys voi estéé
tehokkaan kilpailun esiintymisen markkinoilla ja saa mahdollisuuden kayttdytyd merkitta-
véssd madrin itsendisesti kilpailijoistaan, asiakkaistaan ja viimekéddessd kuluttajista riippu-

mattomana.’?!

Kilpailulain mukainen mahdollisuus vaikuttaa hintatasoon tarkoittaa, ettdi méadrdavéssa
asemassa oleva yritys ohjaa hintojen tai niihin vaikuttavien tekijoiden kehitystd muiden
yritysten joutuessa seuraamaan miédrddvassd asemassa olevan yrityksen péétoksid. Mai-
radvassd asemassa olevan yrityksen kauppakumppaneille madrdavd markkina-asema néyt-
tdytyy riippuvuutena, eivdtkd muut markkinoilla toimivat kilpailijat pysty vaikuttamaan
kauppahintaan taikka kauppaehtoihin. Médrddvéssd markkina-asemassa on tavanomaista,
ettd asiakkaat ovat riippuvaisia tistd maarddvissd asemassa olevasta yrityksestd, silld sen
tarjoamalle hyodykkeelle ei ole riittdvdssd médrin saatavilla korvaavaa vaihtoehtoa kilpai-

lukykyisin ehdoin.*??

Mabhdollisuus vaikuttaa kilpailuolosuhteisiin tietylld tuotanto- tai jakeluportaalla tarkoittaa,
ettd yritys voi sulkea kilpailijoita markkinoiden ulkopuolelle; joko ajamalla heiddt koko-
naan pois markkinoilta tai merkittavasti vaikuttaa Kkilpailijoiden toimintaedellytyksiin.
Maéradvassd asemassa oleva yritys voi kdyttdd huomattavaa markkinavoimaansa kilpailua
rajoittaviin tarkoituksiin. Yrityksen mahdollisuus vaikuttaa hintoihin tai muihin toimi-
tusehtoihin sekd yrityksen mahdollisuus estdd kilpailua, tdydentévét toisiaan, silld mahdol-
lisuus estdd kilpailua vaikuttaa lopulta myds hintatasoon, jos tehokas vaihtoehto ei pédse

markkinoille. 3%

Monopoliasema on itseasiassa dérimmilleen viety méarddvin markkina-aseman muoto,

jolloin markkinoilla ei ole kilpailua. Kilpailun puute ei kuitenkaan ole ainoa indikaattori

321 Esim. Tuomio United Brands (1987) s. 207, Tuomio Unilever Italia (2023), kohta 37 ja Tuomio Servizio
Elettrico ym. (2022), kohta 73.

$22Kuoppamiki 2018 s. 253-254.

323 Ibid., s. 254.
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madradvastd markkina-asemasta. Yritykselld voi olla méaarddvd markkina-asema myos sel-
laisilla markkinoilla, joilla on kilpailua, mikéli yritys voi toimia markkinoilla vallitsevasta

kilpailupaineesta vapaasti.***

Yleensd méadrddavd markkina-asema ei perustu oikeudelliseen tai luonnolliseen monopo-
liin,*** vaan markkinoiden tosiasialliseen hallintaan. Hallinta voi johtua teknologisesta - tai
taloudellisesta ylivoimaisuudesta kanssakilpailijoihin verrattuna.’?® Méadrdavin markkina-
aseman toteaminen edellyttdd siten relevanttien markkinoiden maéérittelyd, markkinaosuuk-
sien tarkastelua, muiden mahdollisten médradvan markkina-aseman olemassaolon puolesta
puhuvien, markkinavoimaa selittdvien tekijoiden, kuten immateriaalioikeuksien tarkastelua
sekd mahdollisen midrdadvan markkina-aseman olemassaoloa vastaan puhuvien eli markki-
navoimaa tasapainottavien tekijoiden tarkastelua. Lahtokohtana on kokonaisharkinta, eikd
yksittdinen seikka ole yksinddn ratkaiseva.’’’” Méarddvd asema todetaan yleensd ylld mai-
nittujen tekijoiden yhteisvaikutuksena, jossa on punnittu mairddavin aseman olemassaoloa

puoltavia ja vastaan puhuvia seikkoja.*?®

5.2.2 Relevanttien markkinoiden méirittely

Relevanttien markkinoiden maééritteleminen on keskeistd méadrddvan markkina-aseman
arvioimisessa. Tuomioistuin on antanut paljon painoarvoa kattavalle markkinoiden maérit-
telylle ja esimerkiksi Continental Can tapauksessa, se katsoi, ettd komissio ei ollut naytta-
nyt toteen méadrddvin markkina-aseman olemassaoloa, joten yritys ei ole voinut kayttdd

viirin asemaansa.*’!

324 Tuomio Hoffman-La Roche (1979), kohta 70.

325 Luonnollisella monopolilla tarkoitetaan tilannetta, ettd tuotteen yksikkdkustannukset laskevat tuotannon
kasvaessa, eli mitd enemmaén yritys tuottaa hyddykettd, sitd alhaisemmat sen tuottamisesta aiheutuvat kustan-
nukset ovat. Luonnollisen monopolin olosuhteissa edullisinta on tuottaa tuotetta vain yhden yrityksen toimes-
ta. Maéttd 2016, s. 47.

326 Kuoppamiki 2018, s. 255-256.

327 Lain sanamuoto mahdollistaa myds sen, ettd midrddvidd markkina-asemaa voidaan arvioida myos yrityk-
sen toiminnan perusteella. Ronald H. Coase (1972) on kuitenkin varoittanut, ettei niin kannata kuitenkaan
tehdd. Yritysten toimintaa vaikuttaa moninaiset tekijét, joten pelkkd yrityksen kédytoksen arviointi ei anna
luotettavaa kuvaa siitd, onko yritykselld todella méardéva markkina-asema markkinoilla. Ks. lisid Ma&atta
2016, s. 95 sekd Vickers 2005.

328 ks. Tuomio Hoffmann-La Roche (1979), kohta 29.

331 Tuomio Continental Can (1973), kohdat 34-36.
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Maiidrddavan markkina-aseman arvioinnissa tarkastellaan yrityksen tai usean yrityksen yh-
teistd markkinavoimaa kyseisen tapauksen kannalta relevanteilla markkinoilla. Jotta yritys-
ten markkinaosuutta voidaan arvioida, on ensin maédriteltdva tuotemarkkinat sekd relevantit
maantieteelliset markkinat.** Relevanttien markkinoiden maérittelyn avulla selvitetdén,
voiko yritys vaikuttaa alansa kilpailuolosuhteisiin ja toimia riippumattomasti kilpailijois-
taan sekd asiakkaistaan. Lisdksi relevanttien markkinoiden méirittelyn avulla on mahdol-
lista selvittdd, mitkd muiden yritysten hyddykkeet kilpailevat samoilla markkinoilla maé-

riddvissi asemassa olevan yrityksen kanssa.?*®

Relevanttien markkinoiden maéérittelemiseksi tutkitaan, mitkd hyodykkeet kilpailevat tai
voivat kilpailla kohteena olevien hyddykkeiden kanssa kyseiselld maantieteelliselld alueel-
la. Madriteltdessa kilpailevia hyddykkeitd, arvioidaan mitkd hyddykkeet ovat asiakkaiden
kannalta ominaisuuksiltaan siind méérin samanarvoisia, etti niitd voidaan pitdd toisiaan
korvaavina hyddykkeind. Arvioinnissa kiinnitetdfin huomiota ennen kaikkea kysynnén
korvattavuuteen sekd siihen, missd méairin asiakas tai kuluttaja voi korvata tietyn valmista-
jan hyddykkeen jonkun toisen valmistajan hyddykkeelld. Komission mukaisesti relevan-
teille hyodykemarkkinoille kuuluvat kaikki tuotteet/palvelut, joita kuluttaja pitdd keske-
nddn vaihdettavissa tai korvattavissa olevina, niiden ominaisuuksien, hinnan ja kayttotar-
koituksen vuoksi.**® Relevantteja markkinoita arvioitaessa huomiota kiinnitetdin myds
kulutustottumuksiin, kysynnén ristijoustoon sekd markkinoiden erityispiirteisiin. Yksittiis-
ten kriteerien painoarvo vaihtelee tapauskohtaisesti, silld myos asiakkaan ostopddtokset

vaihtelevat sen mukaan, minka tyyppisesti hyddykkeesti on kysymys.*’

Relevantit maantieteelliset markkinat muodostuvat alueesta, jolla yritykset kilpailevat kes-
kenddn ja jolla kilpailuolosuhteet ovat objektiivisesti samat kaikille myyjille. Markkinat
voivat olla globaalit, kansalliset, paikalliset tai alueelliset. Komission mukaisesti relevantit
maantieteelliset markkinat muodostuvat alueesta, jolla asianomaiset yritykset ovat sitoutu-
net tarjoamaan kyseisid tavaroita ja palveluita, ja jolla kilpailunedellytykset ovat riittdvan

yhtenédiset. Lisdksi tdimé alue voidaan erottaa vierekkdisistd maantieteellisistd alueista eri-

334 Vastaava edellytys ilmenee my®ds kilpailulain 4 §:n 2 kohdassa.

335 Kuoppamiki 2018, s. 264.

336 Komission tiedonanto relevanttien markkinoiden méarittelystd, kohta 7.
37 Kuoppamiki 2018, s. 266.
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1 338

tyisesti kilpailuedellytysten huomattavan erilaisuuden vuoksi.”® Tiettyjd hyddykkeitd voi-

daan myyda jopa globaalisti, kun taas toisien tuotteiden myyntialue rajoittuu kustannuksel-

lisista, teknisisté tai oikeudellisista syistd suppeammalle alueelle.’’

Relevantteja markkinoita méériteltdessd huomiota kiinnitetdén ostajien sekd myyjien mah-
dollisuuksiin. Tarkoituksena on mééritelld se yhtendinen alue, jossa kilpailu toimii samalla
logiikalla, toisin sanoen samoilla markkinoilla toimivien yritysten toimenpiteet ovat suo-

raan sidoksissa ja vaikuttavat tdysimaéraisesti toisiinsa.**’

5.2.3 Yrityksen markkinaosuus

Maérddvan markkina-aseman tutkimisessa ldhdetdén yleensd yrityksen markkinaosuuden

tarkastelusta relevanteilla markkinoilla.?*!

Kun relevantit tuotemarkkinat on maédéritelty,
voidaan ottaa tarkasteluun yrityksen markkinaosuus. Markkinaosuus voidaan maééritelld
esimerkiksi myynnin méirén tai arvon perusteella. Myynnin méérdd voidaan kiyttdd mitta-
rina, silloin kun tavarantoimittajat tuottavat samanlaisia ja samanhintaisia hyodykkeitd ja
myynnin arvoa taas piinvastaisessa tilanteessa, jossa tuotetaan erilaisia tuotteita.>*> Mark-
kinaosuuksia tarkastellessa kiinnitetdén yleensd huomiota, onko markkinaosuus erityisen
korkea tai matala, onko markkinaosuus pysynyt samana tietylld aikavélilld sekd minkélai-
nen yrityksen markkinaosuus on suhteessa muihin kilpailijoihin. Oikeuskdytanndssé erit-
tdin korkeita markkinaosuuksia on pidetty vahvana viitteend méadrddvéstd markkina-

asemasta.>*

Taloustieteessd on maédritelty peukalosdénnét markkinaosuuksille, joiden perusteella voi-
daan arvioida tarkemmin, onko yritykselld médrdévda markkina-asemaa markkinoilla. On
arvioitu, ettd mikali yrityksen markkinaosuus jéa alle 40 prosenttiin, ei yritykselld ole kat-

sottu olevan méaradvad markkina-asemaa. Jos taas yrityksen markkinaosuus on yli 60 pro-

338 Komission tiedonanto relevanttien markkinoiden médrittelystd, kohta 9.

339 Kuoppamiki 2018, s. 273.

340 Ibid., s. 274.

341 Oinonen 2016, s. 155.

342 KK V:n ohje 5. Yrityskauppojen arvioinnista, s.12.

343 Ks. Tuomio United Brands (1978), kohdat 65-66, Tuomio Gettrup-Klim (1994), kohta 47 ja Tuomio Hilti
(1991), kohta 90.
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senttia, on katsottu, ettd yritykselld on madrddvd markkina-asema. Mikéli markkinaosuus
on 40—60 prosentin vélilld, on markkinaosuus niin sanotulla harmaalla alueella, jossa maa-
radvad markkina-asemaa ei voida péitelld pelkédstdéin markkinaosuuden perusteella. Télloin
yrityksen méaérddvad asemaa arvioitaessa voidaan kiinnittdd huomiota yritysten uponneisiin
kustannuksiin, alalla mahdollisesti vallitseviin mittakaavaetuihin sekd potentiaalisten kil-

pailijoiden alalle tulon haastavuuteen/helppouteen.’*

Kuten edella todettiin, jos yritykselld on korkea markkinaosuus, on yritykselld todennikoi-
sesti my0s madrddvd markkina-asema. Korkeakaan markkinaosuus ei kuitenkaan auto-
maattisesti johda midrddvdn aseman toteamiseen, jos alalle pddsyn esteet ovat alhaiset.
Korkea markkinaosuus voi olla my0s seurausta suppeasta markkinanméaérittelystd. Ei siis
voida tarkastella pelkédstddn yrityksen markkinaosuutta, vaan huomiota on kiinnitettdvi
my0s yrityksen asemaa vahvistaviin kilpailuetuihin ja toisaalta kilpailijoiden asemaan ja
mahdollisuuksiin.**® SEUT 102 artiklan ja kilpailulain 7 §:n soveltuminen edellyttid, ettd
yritykselld on selked rakenteellinen hallinta markkinoilla. Toisin sanoen, maidrdavassi
asemassa olevan yrityksen tulee olla selvésti suurempi kuin kilpailijansa ja tdmén tulee

nikyi selvisti markkinoilla.34

5.2.4 Potentiaalisten kilpailijoiden markkinoille tulo

Maérddvan markkina-aseman maédrittelyssd on kiinnitettivd huomiota myds siithen, onko
markkinoille tulossa yrityksié, jotka voivat tulevaisuudessa tulla potentiaalisiksi kilpaili-
jaksi méarddvissd asemassa olevalle yritykselle. Keskeistd on huomioida erityisesti poten-
tiaalisten kilpailijoiden aiheuttama kilpailupaine, eli millaisia mahdollisuuksia muilla, kun
markkinoilla jo toimivilla yrityksilld on kohtuullisen lyhyelld aikavélilld ryhtyad kilpaile-
maan keskittymén kanssa muuttamalla tuotantoaan tai laajentamalla maantieteellistd toi-

minta-aluettaan.**’ Potentiaaliseen kilpailun arviointiin liitetdsn yleensd markkinoille tulon

344 Maittd 2016, s. 97.

345 Kuoppamiki 2018, s. 257.

346 Ibid., s. 263.

347 Sindllddn myos markkinoilla jo toimivilla kilpailijoilla voi olla merkitystéd keskittymdn kohtaamaa ns.
potentiaalista kilpailupainetta ajatellen, jos kilpailijalla on esim. merkittdvésti vapaata kapasiteettia ja sen
johdosta mahdollisuus lisétd omaa tuotantoaan vastapainona yrityskeskittymén tuotannon supistuksista aiheu-
tumiin hinnankorotuksiin. Ks. myds KKV:n ohje 5. yrityskaupan arvioinnista, s. 28 ja s. 14-16.
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edellytyksid, minkd vuoksi keskeistd on arvioida voidaanko markkinoille tuloa pitdd siind
madrin todenndkoisend, ettd markkinoille tulo tai sen uhka on riittdva poistamaan yrityksen

mahdollisen masradvian markkina-aseman.*®

Tuomioistuin on antanut Continental Can -tuomiossa painoarvoa méadrddvian markkina-
aseman madrittelyssé sille, ettd Continentalin kanssa samoille markkinoille oli mahdollista
tulla uusia toimijoita. Tuomioistuin katsoi, ettd yksi purkkeja itse valmistava iso ostajayri-
tys voisi tulla Continentalin kilpailijaksi metallipurkkien markkinoille. Sen vuoksi tuomio-
istuin arvioi, ettd Continentalin ei voida katsoa olevan madrddvissd markkina-asemassa
niin pitkdédn, kun ei voida todistaa, ettd markkinoille ei voi tulla uusia kilpailijoita léheisiltd
markkinoilta, jotka voisivat pienelld muuntautumisella tulla tehokkaaksi vastavoimaksi

uudelle yrityskeskittymalle.**

Markkinoille tulon todenndkoisyyttd arvioitaessa kiinnitetddn yleensd huomiota siihen,
miten taloudellisesti jarkevdnd markkinoille tuloa voidaan pitdd ja minkilaisia riskejd sii-
hen liittyy. Péadsdéntoisesti markkinoille tulo on sitd epdtodenndkdisempéd, mitd suurempia
riskejd kannattavuuteen liittyy ja mitd merkittdvimpid ovat epdonnistuneen markkinoille
tulon kustannukset. Markkinoille tulon esteiden merkitys vaihtelee erilaisten markkinoiden
ja niiden kehitysasteiden mukaisesti. Joskus markkinoilla yksikin este, esimerkiksi jakelu-
kanavan, raaka-aineen, teknologian tai vahvan tuotemerkin puuttuminen, voi olla ratkaise-
vaa markkinoille padsyn kannalta. Esteiden merkitysté arvioitaessa kiinnitetddn huomiota

myos sithen, miten merkittivén aseman markkinoille tulleet kilpailijat ovat saaneet.**°

Lahtokohtaisesti pelkéstddn se fakta, ettd markkinoille voi tulla uusi kilpailija, ei ole riitta-
vad ndyttd siitd, ettei yritykselld ole méadrddvad asemaa markkinoilla. Markkinoille tulon
arvioiminen on aina tapauskohtaista harkintaa. Se, mitd voidaan pitdd riittdvan mittavana ja

oikea-aikaisena markkinoille tulona estden yrityksen markkinavoiman hyvaksikdyton, riip-

348 KK V:n ohje 5. Yrityskauppojen arvioinnista, s. 28.
349 K. Tuomio Continental Can (1973), kohta 33 ja 36.
330 KK V:n ohje 5. Yrityskauppojen arvioinnista, s. 29.
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puu useista seikoista, kuten markkinoiden erityispiirteistd, niiden dynamiikasta sekd mark-

kinoille tulevien yritysten taloudellisista resursseista.**!

5.3 Tehokkaan kilpailun olennaisen estymisen arviointi

5.3.1 Yrityskaupalla ostetaan kilpailija tai eliminoidaan kilpailu markkinoilta

Towercast -tapauksessa tuomioistuin totesi, ettd tehokkaan kilpailun voidaan katsoa esty-
vén, jos yrityskaupan seurauksena muut markkinatoimijat ovat riippuvaisia tistd uudesta
yrityskeskittyméstd. Seuraavaksi tarkastellaan tarkemmin, miten titd riippuvuutta tulisi
arvioida ja missé tilanteissa markkinatoimijoiden voidaan katsoa olevan riippuvaisia kau-

pan myoti syntyneestd yrityskeskittymasta.

Ensinndkin SEUT 102 artiklan mukaiseen vaarinkdyttoon syyllistyminen edellyttda linkkid
dominantin aseman ja vadrinkayton vélille. TAma tarkoittaa, ettd yritys voi syyllistyd méaa-
rddvian markkina-aseman vaarinkdyttoon, jos vadrinkdyttd on tapahtunut samoilla markki-

3% Myods olennaisuustestin tdyttyminen edellyttid, ettid

noilla, joilla yritys on dominantti.
kilpailuvaikutukset ilmenevit samoilla markkinoilla, kuin missd yrityskaupan myotd syn-
tynyt keskittymd on dominantti.’’® SEUT 102 artikla soveltuu siten vain horisontaalisiin
yrityskauppoihin, eli kauppoihin, joissa yritys ostaa samoilla markkinoilla toimivan kilpai-
lijansa. ABC totesi Proximuksen syyllistyneen méadrddavin markkina-aseman véaarinkdyt-
toon ostaessaan kilpailijansa EDPnetin, silldi molemmat yritykset toimivat Belgian televi-

sioviestintéisektorilla ja niilld oli useita paillekkdisii liiketoiminta-alueita.’”!

Komission mukaisesti yrityskauppa olisi SEUT 102 artiklan mukaista madradvan markki-
na-aseman vadrinkdyttod, jos ostajayritys on dominantissa asemassa markkinoilla ja yritys-
oston myotd yritys saavuttaa monopoliaseman taikka kaupan myo6téd kilpailu poistuu mark-

kinoilta kokonaan.’”> ABC vahvisti titd komission nikemystd todetessaan, ettd Proximus

31 Tbid.

369 Tuomio Continental Can (1973), s. 227.

370 Haekens 2023, Part V: Reflection.

371 Belgian kilpailuviranomaisen pédtos ABC-2023-PRP-17, kohdat 34-37.
372 Concentration memorandum, kappale 6.
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kaytti vadrin maarddvad markkina-asemaansa 102 artiklan mukaisesti hankkiessaan ED-
Pnetin.*”® Kaupalla Proximus osti ainoan kilpailijansa ja ainoan vaihtoehtoisen operaattorin
vihittdismyynnin tarjoajan Belgiassa,’’* joten yrityskauppa teki tukkukaupan ostajista riip-

puvaisia Proximuksen toiminnasta kupari-/kuituverkkojen tukkumarkkinoilla.’”

Kuluttajan valinnanvapaus vaarantuu monopolimarkkinoilla, silld kuluttaja on pakotettu
hankkimaa tdmén ainoan hyddykkeen, joka on markkinoilla. Markkinatoimijat ovat siis
riippuvaisia tdstdi monopoliasemassa olevasta toimijasta. Madrddavan markkina-aseman
vadrinkdyttond voidaankin pitdd, jos yritys on yrityskaupan myotd niin dominantissa ase-
massa, ettd perustamissopimuksen tavoitteet on kierretty muuttamalla markkinoiden tar-
jonnan rakennetta niin, ettid kuluttajien valinnanvapaus vaarantuu.’’® Selvidd on, ettd méii-
radvan markkina-aseman vadrinkdyttond voidaan pitdd ainakin téllaisia yrityskauppoja,

joilla saavutetaan monopoliasema markkinoilla tai muutoin eliminoidaan kilpailu.

Tuomioistuin kuitenkin painottaa, ettd SEUT 102 artiklan soveltuminen ei edellytd, ettd
yrityskaupan seurauksena markkinoilta olisi aina eliminoitu kaikki kilpailu.”” Jos markki-
noille jaa kilpailijoita, riittivda ei ole pelkéstddn sen toteen ndyttdminen, ettd kilpailu on
kdytdnnosséd eliminoitu merkittdviltd osin yhteismarkkinoita, vaan lisdksi on voitava ndyt-
tdd toteen, ettd yrityskaupan seurauksena jéljelle jadvét kilpailijat eivét voi tehokkaasti olla
vastapainona dominantille yritykselle.>”® Yleensi tillainen tilanne on keskittyneilld mark-

kinoilla, kun markkinoille jad vain muutama pieni toimija kaupan jilkeen.

373 EDPnet oli Proximuksen suurin ostaja kupari-/kuituverkkojen tukkukaupassa ja se osti Proximukselta
kiintedn verkon laajakaistayhteyksid. EDP tarjosi myds itse muita tukkupalveluja kilpaillen Proximuksen
kanssa samalla markkinalla. Liséksi sekd EDPnet ja Proximus tarjosivat kiintedn verkon laajakaistayhteyksia
kuluttaja-asiakkaille. Ks. Belgian kilpailuviranomaisen péités ABC-2023-PRP-17, kohdat 34 ja 38.

374 Belgian kilpailuviranomaisen p#itos ABC-2023-PRP-17, kohta 31.

375 Ibid., kohdat 165 ja 169.

376 Vastaavasti ABC tunnisti Proximus/EDP kaupassa, ettd kauppa vihentiisi vihittidiskaupan osalta kulutta-
jien valinnanvaraa ja lisdisi riskié hintojen nousuun. Yrityskauppa johtaisi ostajien neuvotteluaseman heiken-
tymiseen sekd mahdollisesti korkeampiin hintoihin tai heikentyneisiin palveluihin. Ks. Tarkemmin Ibid.,
kohta 165.

377 Tuomio Continental Can (1973), kohta 29.

378 Komissio katsoi Continental Can tapauksessa, ettd Continental oli vidrinkdyttinyt midrdivid asemaansa
eliminoimalla yrityskaupalla kéytdnndssd TDV:n ja SLW:n vilisen tai vdhintdén potentiaalisen kilpailun
kyseisten yritysten vélilld merkittdvéssd osassa yhteismarkkinoita. Tuomioistuin kuitenkin totesi, ettei komis-
sio ollut ndyttényt riittdvid todisteita Continentalin méédrddvastd markkina-asemasta. Jotta komission véite
kaiken kilpailun eliminoinnista olisi menestynyt, olisi komission tullut ndyttéa toteen, ettd yrityskaupan seu-
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Maidrddavan markkina-aseman vadrinkayton kiellon soveltumisala jaa siten hyvin kapeaksi,
silld se voi soveltua vain horisontaalisiin yrityskauppoihin keskittyneilld markkinoilla. Kil-
pailulain yrityskauppavalvonnan ja sulautuma-asetuksen sdénnodsten perusteella voidaan
puuttua kaikkiin sellaisiin yrityskeskittymiin, joiden perusteella rajoitetaan tehokasta kil-
pailua markkinoilla. Yrityskauppavalvonnan sddnndsten mukaisesti merkitysté ei ole, onko
kyseesséd horisontaalinen vai vertikaalinen/monialayrityskauppa. Tosin on huomioitava,
ettd horisontaalisilla yrityskaupoilla toimiva kilpailu estyy yleensé todennikodisemmin kuin
ei-horisontaalisien yrityskauppojen seurauksena. Horisontaalisissa yrityskaupoissa kaupan
osapuolten tuottamat palvelut ovat asiakkaan kannalta ainakin tietyiltd osin toisiaan kor-
vaavia, joten yrityskauppa véhentdd aina suoraan markkinoilla toimivien kilpailijoiden
maérdd. Horisontaalinen yrityskauppa voi todennidkodisemmin olennaisesti haitata toimivaa
kilpailua vaikuttamalla yrityskaupan osapuolten kohtaamaan kilpailupaineeseen kuin verti-

kaalinen- tai monialayrityskauppa.’”

On toki hyvd muistaa, ettd vaikka ei voida todeta, ettd yritysostolla olisi syyllistytty 102
artiklan méadrddvan markkina-aseman véadrinkdytt6d, voidaan yrityskaupalla méddrddvin
markkina-aseman saavuttaneen yrityskeskittymédn kéyttdytymistd valvoa ja tarvittaessa
puuttua jilkikiteisen kilpailuvalvonnan perusteella.® Toisin sanoen, jos yritysoston jil-
keen yrityskeskittyma syyllistyy médrddvian asemansa vadrinkdyttoon rajoittamalla kilpai-
lua markkinoilla, esimerkiksi polkemalla hinnat mataliksi, syyllistyy yritys saalishinnoitte-
luun. Kilpailuvalvonnassa voidaan samalla tavalla puuttua yrityskeskittymén saalistushin-

noitteluun kuin muuhunkin yritysten kilpailua rajoittavaan menettelyyn.

5.3.2 Markkinatoimijoilla ei ole neuvotteluvoimaa markkinoilla

Continental Can -tuomiossa todettiin, ettd olennaisen kilpailun estyminen tarkoittaa, etti
yrityskaupan myotd markkinoille jadvat yritykset eivét pysty toimimaan endéd tehokkaana

vastavoimana uudelle yrityskeskittymalle.*®' Méadrdavd markkina-asema niyttiytyy yrityk-

rauksena kilpailuun on vaikutettu niin perusteellisesti, ettd jiljelle jadvat kilpailijat eivdt voi endd tehokkaasti
olla vastapainona dominantille yritykselle. Ks. Ibid., s. 277 ja kohta 29.

379 Oinonen 2016, s. 212. Oikeuskirjallisuudessa on my&s pohdittu sitd mahdollisuutta, ettd otto-oikeus kos-
kisi vain horisontaalisia yrityskauppoja, niiden kilpailua rajoittavan luonteen vuoksi. Ks. Lisd4 Buri-Jankari
2022 s. 24.

380 Kuoppamiki 2018, s. 359.

381 Tuomio Continental Can (1973), kohta 29.
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sen kauppakumppaneille riippuvuutena, eivitkd muut markkinoilla toimivat kilpailijat pys-
ty vaikuttamaan kauppahintaan taikka kauppaehtoihin. Esimerkiksi asiakkaat ovat pakotet-
tuja hankkimaan tuotteen méadrddvassd asemassa olevalta yritykseltd, silld sen tarjoamalle

hyddykkeelle, ei ole riittdvissd méirin saatavilla korvaavaa vaihtoehtoa.*®?

Markkinoille jddvien yritysten neuvotteluvoimaa arvioitaessa, kysymys on siitd, onko asi-
akkailla tai tavarantoimittajilla niin vahva asema suhteessa yrityskeskittymaén, ettd ne voi-
vat vaikuttaa kauppasuhteissa kiytettdviin chtoihin. Toisin sanoen, arvioidaan kohtaako
keskittyma yrityskaupan jalkeen riittdvad kilpailupainetta asiakkaiden tai tavarantoimitta-

jien taholta.’3

Tavarantoimittajalla voi olla merkittdvdd neuvotteluvoimaa, jos silli on hallussaan jokin
merkittdvd tuotemerkki, jota on mahdoton jittdd pois valikoimista. Asiakkaalla voidaan
katsoa olevan neuvotteluvoimaa, jos se pystyy uskottavasti siirtyméén vaihtoehtoisiin toi-
mituslédhteisiin, mikéli keskittymé korottaa hintojaan tai heikentdd muutoin kauppasuhteis-
sa kaytettdvid ehtoja. Tama edellyttdd, ettd markkinoilla on sopivia vaihtoehtoisia toimitta-
jia, joihin asiakas voi kohtuullisen ajan kuluessa vaihtaa, tai asiakkaalla on esimerkiksi
kyky integroitua tuotantoportaan yld- tai alapéddssd toimivan toimittajan kanssa tai tukea
uusien toimittajien markkinoille tuloa. Neuvotteluvoima voi ilmetd myos kykyna kieltdytya

ostamasta toimittajan muita tuotteita tai viivistyttdd ostojaan kyseiseltd toimijalta.***

On todenndkdisempad, ettd merkittdvad, tasapainottavaa neuvotteluvoimaa on yleisemmin
suurilla, esimerkiksi huomattavaa tietotaitoa omaavilla kuin pienilld hajanaisella toimialla
toimivilla yrityksilld. Tosin merkittdvdd neuvotteluvoimaa ei voida todeta pelkistddn asi-
akkaan tai tavarantoimittajan suuren koon perusteella, silld suurenkin asiakkaan neuvotte-
luvoima heikkenee, jos yrityskeskittymé pystyy tarvittaecssa hoitamaan itse asiakkaan teh-

tévit jalostus- tai jakeluketjussa. Liséksi asiakkaiden ja tavarantoimittajien halu tai tarve

382 Kuoppamiki 2018, s. 254.
383 KKV:n ohje 5. Yrityskauppojen arvioinnista, s. 27.
384 Tbid.
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vastustaa yrityskeskittymén asettamia kauppachtoja vaikuttaa oleellisesti sithen, kuinka

tehokas vastapaino heiddn neuvotteluvoimansa on yrityskeskittyméin markkinavoimalle.*®

Markkinatoimijoiden riippuvuuden arvioimisessa on siten hyvin pitkdlle kyse markkinara-
kenteen sekd markkinavoiman eli sen arvioimisesta, onko jiljelle jadneilld markkinatoimi-
joilla kykya vaikuttaa markkinoilla kdytdvaan kilpailuun. Jos uusi yrityskeskittymd voi
kaupan jilkeen yksipuolisesti vaikuttaa kauppahintoihin ja sopimusehtoihin, voidaan hei-
dian katsoa olevan riippuvaisia uudesta yrityskeskittyméastd. Yrityskeskittymd voi tdlloin
olla méadrdadvan markkina-aseman vaarinkdyttod, jos ostajayritys oli dominantissa asemassa

markkinoilla jo ennen yritysostoa.

5.3.3 Yrityskauppa estidi kilpailijan markkinoille tulon

Komissio on todennut, ettd jasenvaltioiden viliseen kauppaan voi vaikuttaa myos perus-
teettomat markkinoille tulon esteet, jotka vaikuttavat jésenvaltion sisdisten markkinoiden
rakenteeseen, esimerkiksi kilpailijan eliminoinnilla tai sen uhkaamisella.’®® Jos maéradvis-
sé asemassa oleva yritys asettaa kilpailijan markkinoille tulolle esteitd, on mahdollista, ettéd
yritys on siten estdnyt kilpailua yhteismarkkinoilla ja syyllistynyt méadrdavén markkina-

aseman vadrinkayttoon.

EUT totesi Superleague -tuomiossaan, ettd madrddvian markkina-aseman véadrinkdyttona
voidaan pitdd sellaista menettelyd, jonka seurauksena estetddn kilpailijan markkinoille tulo.
Tuomioistuimen mukaisesti madrddvin markkina-aseman vadrinkdyttond voidaan pitda
my0s toimintaa, jonka joko tosiallisena tai mahdollisena seurauksena tai jopa tarkoituksena
osoitetaan olevan, ettd markkinoille pddsyn esteitd asettamalla, muita suojaustoimenpiteiti
tai muita kuin ansioihin perustuvaa kilpailua ohjaavia keinoja kéiyttdmalla, aikaisessa vai-
heessa, estetddn potentiaalisesti kilpailevia yrityksid edes pddsemistd kyseessd oleville
markkinoille. Tallaisella toiminnalla estetddn kilpailun kehittymisté kyseisilld markkinoilla

kuluttajien vahingoksi rajoittamalla tuotantoa, vaihtoehtoisten tavaroiden tai palveluiden

385 Ibid., 5. 27-28.
386 Belgian viranomaisen péitos ABC-2023-PRP-38-AUD, kohta 55.
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387

kehittdmistd tai innovointia.”®’ Yrityskauppa voi siten olla méédrdévin markkina-aseman

véarinkdyttod, jos silld tietoisesti pyritédén sulkemaan kilpailijoita markkinoilta.

Vastaavan pddtelmén oli tehnyt Belgian Kkilpailuviranomainen todetessaan, ettd Pro-
xius/EDPnet yrityskaupassa Proximus oli syyllistynyt madrddvdan markkina-aseman vaa-
rinkdyttoon estdmalld potentiaalisen Kkilpailijansa markkinoille tulon. Yrityskauppa olisi
toteutuessaan vaikeuttanut uuden tulokkaan, Citymesh/Digin padsyd markkinoille ja kau-
pan myotid Citymesh/Digi oli riippuvainen uudesta yrityskeskittymistd.>®® Markkinatoimi-
ja voi siten tulla riippuvaiseksi dominantista yrityksestd myos kilpailijan markkinoille tu-

lon estdmisen myo6ta.

Citymesh oli kiinnostunut tulemaan kiintein verkon markkinoille ja se oli tehnyt tarjouk-
sen EDPnetistd sen yrityssaneerausmenettelyn aikana.’®® EDPnetin osaaminen ja asiakas-
kunta olisivat olleet arvokkaita Citymeshille ja nopeuttanut sen markkinoille tuloa. Pro-
ximuksen ostaessa EDPnetin Citymesh ei saanut EDPnetin resursseja kéyttoonsd. City-
meshin olisi pitdnyt rakentaa oma asiakaskuntansa ja osaaminen tyhjésté, joten sen mark-
kinoille tulo hidastui.** Ilman yrityskauppaa Citymehs olisi voinut tulla tehokkaaksi Pro-
ximuksen kilpailijaksi markkinoille, mikd olisi hyddyttinyt loppukéyttdjdasiakkaita seka
poistanut kilpailuviranomaisen huolet kilpailun estymisestd.>”! Proximuksen tarkoituksena
voidaankin katsoa olevan Citymesh/Digin aseman heikentdminen ja sen markkinoille tulon

hidastaminen ostamalla EDPnetin.?

Julkisasiamies on katsonut, ettd killer acquisitioneita eli tappohankintoja voidaan pitéd
kuvaavana esimerkkind tarkoitukseen perustuvasta méadrddvin markkina-aseman véirin-

kaytostd.>”* Tappohankinta voidaankin nihdd méarddvin markkina-aseman véirinkdyttona,

387 Tuomio Superleague (2023), kohta 131.

388 Citymesh/Digi ei omistanut omaa verkkoa, joten se on riippuvainen tukkuyhteyksistd, joita Pro-
ximus/EDPnet yrityskeskittyma hallitsisi kaupan jilkeen. Belgian kilpailuviranomaisen padtés ABC-2023-
PRP-17, kohta 169.

39 Belgian viranomaisen péitos ABC-2023-PRP-38-AUD, kohta 27.

39 Ibid., kohta 83.

MABC hyddynsi kilpailuoikeudellisessa analyysissddn kontrafaktuaalina tilannetta, jossa Citymesh olisi
ostanut EDPnetin. Kilpailuviranomainen arvioi, etti kyseisessd kontrafaktuaalissa Citymeshin kehitys mark-
kinoilla olisi ollut nopeampaa ja tehokkaampaa. Ibid., kohdat 84 ja 163.

392 Belgian kilpailuviranomaisen péitos ABC-2023-PRP-17, kohta 157.

393 Julkisasiamiehen lausunto asiassa Illumina Inc. v komissio, kohta 230. Liséksi ks. Soveltuvin osin Yhdys-
valtain oikeusministerion ja liittovaltion kauppakomission julkaisu 2010, kohta 6.4.
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jossa madrddvissd asemassa oleva yritys rajoittaa kilpailua ostamalla kilpailijansa tai muu-
toin yrityskaupalla estdd potentiaalisen kilpailijan markkinoille tuloa. Proximus/EDPnet
kauppaa voidaankin pitdéd tappohankintana, silld Proximus oli kaupalla tietoisesti halunnut
rajoittaa Citymeshin mahdollisuuksia kehittyd sen potentiaaliseksi kilpailijaksi.*** Yritys-
kaupan toteuduttua, Citymeshin markkinoille tulo olisi viivdstynyt useilla vuosilla ja néi-
den vuosien ajan Proximus olisi hyotynyt siitd, ettei silld olisi potentiaalisia kilpailijoita
markkinoilla. SEUT 102 artiklan méérddvan markkina-aseman védrinkdyttd voisi siten

tarjota mahdollisuuden puuttua tappohankintoihin.

394 Belgian kilpailuviranomaisen péitos ABC-2023-PRP-17, kohta 157.
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6. Johtopaatokset

6.1 Johtopaitokset oikeusvarmuuden toteutumisesta yrityskauppojen

jalkikiteisessa tutkinnassa

Markkinoiden kehityksen myotd kilpailuvalvonnassa on kohdattu uusia haasteita, etenkin
yrityskauppojen valvonnan osalta. Pelkdstddn liikevaihtorajoihin perustuva ilmoitusvelvol-
lisuus ei mahdollista kilpailuviranomaisen puuttumista kaikkiin sellaisiin yrityskauppoihin,
joilla on vaikutusta tehokkaaseen kilpailuun markkinoilla. Viime vuosina erityisesti tappo-
hankinnat sekd muut yrityskauppavalvonnan liikevaihtorajojen alle jéédvét haitalliset yri-
tyskaupat ovat kiinnittdneet kilpailuviranomaisten huomion. Kansallisesti huolta taas on
aiheuttanut eldinladkari- ja yksityisten terveydenhuollon markkinoiden keskittyminen yri-
tyskauppavalvonnan ulottumattomissa*?. Kilpailuviranomaiset ovat kaivanneet uusia kei-
noja puuttua kilpailua rajoittaviin yrityskeskittymiin ja Towercast -tuomiossa EUT uudel-

leenesitteli SEUT 102 artiklan soveltumisen yrityskeskittymien valvontaan.

Towercast -tuomio vahvisti yrityskauppavalvonnan kehitystd dynaamisemman valvonnan
suuntaan. Yrityskeskittymien ilmoitusrajoja on kansallisella tasolla asetettu liikevaihdon
sijasta esimerkiksi kauppahintaan ja my0s otto-oikeudesta on sdddetty useissa jdsenvalti-
oissa. Yrityskaupan kilpailuvaikutusten arvioinnin merkitys on keskeisempéd kuin koskaan
alemmin. Endé ei siis voida vain seurata liikevaihtorajojen tiyttymistd, silldi myds liike-
vaihtorajojen alle ja&vd kauppa voi tulla kilpailuviranomaisen tutkittavaksi. Yrityskauppo-
jen valvonnan vapautumisen myd6td, huoleksi on noussut erityisesti oikeusvarmuuden to-

teutuminen kilpailuviranomaisen tutkimusprosessissa.

SEUT 102 artikla on jélkikéteisen kilpailuvalvonnan sddnnds, miké tarkoittaa, ettd 102
artiklan perusteella yrityskauppoja arvioidaan jélkikéteen, eli kaupan toteuttamisen jélkeen.
Yrityskauppavalvonta on luotu muusta kilpailuvalvonnasta erilliseksi prosessiksi silméllé
pitden yrityskauppojen erityispiirteitd, kuten nopeaa kisittelyaikaa ja selkeitd viranomaisen
toimivaltarajoja. Jélkikédteinen valvonta eroaakin merkittdvésti yrityskauppavalvonnasta.

Kilpailuvalvontaa ei esimerkiksi ole sidottu maédrdaikoihin, minkd vuoksi kilpailuviran-

423 Ks. myos KKV:n tiedote 29.05.2024 ja KKV:n selvitys pieneliinlddkdrimarkkinoista 6/2024.
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omaisen tutkimusprosessi voi kestdd pahimmillaan vuosia. Liséksi jilkikéteisessd kilpailu-
valvonnassa kilpailuviranomaisen tutkimusvaltaa ei ole sidottu tarkkoihin indikaattoreihin,
jolloin kilpailuviranomaisen tutkimusta on haastavampaa ennakoida kuin yrityskauppaval-
vonnassa, jossa valvonta perustuu liikevaihtorajojen ylittdmiseen. Toki kilpailuviranomai-
nen ja kaupan osapuolet voivat omalla toiminnallaan parantaa viranomaisen tutkimisen
ennakoitavuutta esimerkiksi viranomaisen kanssa kéytdvilld ennakkoneuvotteluilla sekd
yrityskaupan kilpailuvaikutusanalyyseilld. Osapuolet voivat myds sopimusoikeudellisesti
varautua kilpailuviranomaisen tutkimukseen. Kaupan osapuolten toimilla ei toki ole suoraa
vaikutusta viranomaisen velvollisuuteen toimia ennakoitavasti ja siten oikeusvarmuuden

turvaamiseen.

Ensimmdisend tutkimuskysymyksend oli, vaarantaako yrityskauppojen jélkikéteinen tut-
kiminen SEUT 102 artiklan perusteella osapuolten oikeusvarmuuden toteutumista. Yritys-
kauppojen jélkikéteisen tutkimisen ennakoiminen on haastavaa ja tutkimusprosessin kestoa
on mahdotonta arvioida etukéteen. Liséksi vaikka SEUT 102 artiklalle on asetettu sovelta-
misedellytykset, on artiklan vilittdméan oikeusvaikutuksen vuoksi aina olemassa riski paél-
lekkaisistd tutkimusprosesseista. Keskittymien paéllekkdinen tutkiminen vaarantaisi myds
oikeusvarmuutta. Néin ollen vastaus ensimmadiseen tutkimuskysymykseen on, ettd yritys-
kauppojen jalkikiteisen tutkimisen voidaan katsoa vaarantavan osapuolten oikeusvarmuut-

ta.

Lainsdddantd mahdollistaa yrityskauppoihin puuttumisen 102 artiklan perusteella, mutta
sen soveltaminen ei oikeusvarmuuden vaarantumisen vuoksi ole tavoiteltavaa. SEUT 102
artiklaa tulisi soveltaa vain poikkeuksellisiin tilanteisiin ja niin sanottuna viimesijaisena
keinona puuttua haitalliseen yrityskauppaan. Sulautuma-asetus ja kansalliset yrityskauppa-
valvonnan sdddokset ovat edelleen ensisijaisia keinoja tutkia kilpailua rajoittava yritys-
kauppa, silld ndilld sd&doksilld voidaan turvata osapuolten oikeusvarmuus tehokkaammin.
Osapuolten oikeusvarmuuden turvaaminen on keskeistd kilpailuvalvonnassa sekd erityises-

ti kilpailuviranomaisen toiminnassa.

Jatkotutkimuksena voisi olla mielenkiintoista tutkia seuraamusmaksujen madrddmistd tai
sakkojen soveltamista yrityskeskittymiin. Yrityskauppojen osalta seuraamusmaksuihin

sekéd sakkoihin on suhtauduttu varautuneesti, mutta mielenkiintoista voisi olla pohtia, voi-
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daanko yrityskauppoja pitdd joissain tilanteissa yhtd moitittavina, kun tyypillisid kilpailun-
rajoituksia, minkd vuoksi seuraamusmaksujen ja sakkojen méairddmistd voitaisiin pitda
perusteltuna. Kiinnostavaa olisi arvioida erityisesti tappohankintoja tai muita vastaavia
kauppoja, joissa kaupan tarkoituksena on ollut rajoittaa kilpailua markkinoilla tai haluttu
estdd potentiaalisen kilpailijan markkinoille tulo. Omana jatkotutkimusaiheena voisi myds
olla miten vahingonkorvausoikeudelliset seuraamukset soveltuisivat yrityskauppoihin,

joissa on syyllistytty maddrddvan markkina-aseman vaérinkayttoon.

6.2 Johtopiaiatokset SEUT 102 artiklan aineellisesta soveltamisesta

Toinen tutkimuskysymys liittyi SEUT 102 artiklan aineelliseen soveltamisen arviointiin.
EUT vahvisti Towercast -tuomiossa, ettd kansalliset kilpailuviranomaiset voivat tutkia yri-
tyskeskittymén 102 artiklan nojalla, jos kauppa téyttdd tietyt soveltamisedellytykset.
EUT:n mukaisesti SEUT 102 artikla voi soveltua yrityskeskittymiin, jos kyseessd ei ole
yhteisonlaajuinen keskittymé, eikd kaupalla ole riittdvad liityntdd EU:n yhteismarkkinoi-
hin. Artikla soveltuu siis sellaiseen yrityskauppaan, joka vaikuttaa vain kansallisiin mark-
kinoihin ja yrityskeskittymén liikevaihdon tulee olla niin pientd, ettei yrityskauppaa tule
ilmoittaa kansalliselle kilpailuviranomaiselle. Yrityskauppa jdd siten alle kaikkien liike-
vaihtorajojen, eikd komissiolla taikka kansallisilla kilpailuviranomaisilla ole toimivaltaa
tutkia kauppaa yrityskauppavalvonnan sdidnnosten perusteella. SEUT 102 artikla onkin
tarkoitettu kansallisille kilpailuviranomaisille annetuksi viimesijaiseksi keinoksi puuttua

haitalliseen yrityskauppaan, joka ei muuten tulisi viranomaisen tutkittavaksi.

Jos yrityskauppa tdyttdd edelld mainitut soveltamiskriteerit, voidaan arvioida tarkemmin
SEUT 102 artiklan aineellista soveltuvuutta. 102 artiklan mukaiseen véarinkdyttéon voi
syyllistyd yrityskaupalla silloin, kun miirdavéssd markkina-asemassa oleva yritys on
kayttinyt asemaansa vadrin ostamalla toisen yrityksen. Artiklan soveltumisen kannalta ei
ole riittavaa, ettd yritys vain vahvistaa asemaansa markkinoilla, vaan kilpailun tulee myds
olennaisesti estyd kaupan seurauksena. Tarkemmin sanottuna, kilpailun on estyttivd kau-

pan myoOtd olennaisesti niin, ettd markkinoille jadvit yritykset ovat kéyttdytymisensd suh-
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424 Riittavad ei ole, ettd voi-

teen riippuvaisia madradvassd asemassa olevasta yrityksesta.
daan néyttda kilpailun estyneen markkinoilla, vaan markkinoille jdévien yritysten on myds

oltava kaupan jélkeen riippuvaisia tésté uudesta yrityskeskittymésta.

Toisena tutkimuskysymyksenéd oli, missd tilanteissa yritys on yrityskaupalla rajoittanut
kilpailua niin olennaisesti, ettd voidaan katsoa markkinoille jadvien yrityksien olevan riip-
puvaisia tdstd uudesta yrityskeskittyméstd. Tédllainen tilanne on ainakin silloin, jos yritys-
kaupalla syntyy monopoliasema tai kdytdnndssd muutoin eliminoidaan kilpailu kokonaan
markkinoilta. Lisdksi méardavin markkina-aseman mukainen véirinkdyttoon voi syyllistyé
myos sellaisilla markkinoilla, joille jaa kilpailua, mutta yrityskaupan seurauksena markki-
noille jdd vain yksi kilpailija tai muutama heikko toimija, joilla ei ole neuvotteluvoimaa
suhteessa dominanttiin yrityskeskittyméén. SEUT 102 artiklan mukaiseen vaérinkayttoon
voi kdytdnndssd syyllistyd vain horisontaalisilla yrityskaupoilla sekd hyvin keskittyneilld

markkinoilla, joissa on vain muutama toimija ennen yrityskauppaa.

Maéradvan markkina-aseman vadrinkdyttoon voi syyllistyd myds sellaisella yrityskaupalla,
jos kaupalla estetddn tai kaupan tarkoituksena on kilpailijan markkinoille tulon est&minen
tai muuten rajoittaa potentiaalisen kilpailijan mahdollisuuksia kehittyd potentiaaliseksi
kilpailijaksi markkinoilla. Sulkemalla kilpailijoita markkinoiden ulkopuolelle, voi domi-
nantti yritys tehdd muista markkinatoimijoista riippuvaisia omasta toiminnastaan. Tappo-
hankinnoilla pyritddn usein estdmédin kilpailijan markkinoille tulo rajoittamalla kilpailijan
tuotekehitystd tai innovointia, joten tappohankintoja voidaan tietyissa tilanteissa pitdd méaa-
radvan markkina-aseman véérinkdyttond. Kilpailuviranomaisilla voi siten olla mahdolli-

suus puuttua tappohankintoihin SEUT 102 artiklan perusteella.

SEUT 102 artikla voi olla kdyttokelpoinen tyokalu kilpailuviranomaisen tydkalupakissa.
ABC sovelsi SEUT 102 artiklaa onnistuneesti Proximus/EDPnet kaupassa, jossa kyseinen
kauppa lopulta purettiin ja Proximus myi EDPnetin Citymesh Operationille. Pro-
ximus/EDPnetin purkautumisen myota kilpailu séilyi Belgian telemarkkinoilla ja kilpailu-

viranomainen lopetti asian tutkimisen. SEUT 102 artikla onkin kéytdnndssd ainut keino

424 Towercast tuomio (2023), kohta 52.
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puuttua liikevaihtorajojen alle jadviin haitallisiin yrityskeskittymiin, mikéli kansalliselle

kilpailuviranomaiselle ei ole annettu otto-oikeutta.

SEUT 102 artiklan ei voida katsoa ratkaisevan tdysin Suomen markkinoiden haitallista
keskittymistd. Suomen markkinat ovat ldhtokohtaisesti melko keskittyneet, eikd markki-
noilla yleensd ole useita toimijoita. Sindllddn madrddvan markkina-aseman vaarinkdyton
kiellon soveltamisedellytykset voisivat tidyttyd Suomen markkinoilla melko helposti, mutta
kilpailun olennaisen estymisen edellyttdmi riippuvuus -kriteeri rajoittaa artiklan sovelta-
mista merkittdvisti. Madrddvin markkina-aseman vadrinkdytolld voidaan puuttua yritys-
kauppoihin vasta sarjahankintojen loppuvaiheessa, kun yritys on ostanut kdytdnndssi kaik-
ki kilpailevat yritykset ja on saavuttamassa monopoli- tai duopoliasemaa markkinoilla.
Tdmé on yrityskauppavalvonnan tarkoituksen, markkinoiden keskittymisen ja hintojen
nousun estdmisen kannalta aivan liian myo6héén, silld markkinat ovat pédsseet jo keskitty-
mién haitallisesti ja hinnat nousseet. Jotta yrityskeskittymien valvonta olisi tehokasta, tar-
vitaan etukéteiseen yrityskauppavalvontaan muita keinoja, kuten otto-oikeutta tai tietyille
sektoreille asetettuja erityisehtoja yrityskaupan ilmoittamisvelvollisuudesta.*** KKV onkin
katsonut yrityskauppavalvonnan tarvitsevan otto-oikeuden, jotta markkinoiden haitalliseen

keskittymiseen voidaan puuttua.*?’

Towercast -tuomiossa tunnistettu EU:n perustussopimuksen sddnnosten soveltuvuus yri-
tyskeskittymiin avasi kilpailuoikeudellisesti uuden aluevaltauksen. Ranskan kilpailuviran-
omainen (FCA) tunnisti, ettd siind missd SEUT 102 artikla voi soveltua yrityskauppaan,
voisi myos 101 artikla soveltua yrityskeskittymiin.**® Mielenkiintoista jatkotutkimusta voi-
si olla jatkaa FCA:n aloittamaa polkua ja pohtia, voisiko yrityskeskittymé joissain tilanteis-
sa olla sellaista kiellettyd yhteistoimintaa, ettd yrityskaupalla voitaisiin katsoa syyllistyvin

SEUT 101 artiklan mukaiseen kieltoon.

426 Ks. Tarkemmin Buri — Jankari 2022.

427 Ks. KKV:n Policy brief 1/2024 s. 6, KK V:n selvitys pieneldinmarkkinoista 6/2024, s.38. ja KK V:n tiedote
29.05.2024.

428 FCA:n mukaisesti se voi arvioida yrityskeskittymii, jotka jddvit alle sulautuma-asetuksen ja kansallisten
litkkevaihtorajojen, mairadavin markkina-aseman vadrinkayton, SEUT 102 artiklan seké kilpailua rajoittavien
sopimusten kiellon, SEUT 101 artiklan kannalta. Ranskan kilpailuviranomaisen péétés n° 24-D-05, kohdat
139-142.
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Kaiken kaikkiaan méadrddvan markkina-aseman vaarinkdyttd voi tukea markkinoiden toi-
mivuutta ja parantaa my0s kuluttajien asemaa markkinoilla. SEUT 102 artiklan soveltami-
nen voi myds antaa suojaa kilpailurajoituksien vaikutuspiiriin sijoittuville toimijoille, mut-
ta toisaalta, artiklan soveltaminen on omiaan lisddméédn yrityskeskittymien toteuttamiseen
liittyvdd epavarmuutta. SEUT 102 artikla on kaikesta huolimatta melko raskas ja hidas
instrumentti puuttua haitallisiin yrityskeskittymiin.**® Nahtdviksi jad, millaisen aseman
SEUT 102 artiklan méérddvan markkina-aseman véirinkdyton kielto saa yrityskauppojen
arvioinnissa ja tuleeko artiklalle enemmaénkin kaytt6d kansallisessa yrityskauppavalvon-
nassa. Mielenkiinnolla jaddddn my0s seuraamaan, tuleeko Suomi seuraamaan Ruotsin ja
monen muun Euroopan kansallisen yrityskauppavalvonnan mallia ottamalla kaytt6on otto-

oikeuden.

429 Aine 2023 s. 32-33.
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