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Hinnoittelualgoritmin kéyttd voi tuoda elinkeinoharjoittajalle merkittdvid tehokkuushydtyjé,
mutta altistaa markkinoita samalla kilpailuhaitoille. Hinnoittelualgoritmit tekevét kartellien
ylldpidosta helpompaa ja mahdollistavat hiljaisen kolluusion aiempaa laajemmilla
markkinoilla. Tutkielmassa pyritddn lainopin, oikeustaloustieteen ja oikeuspoliittisen
tutkimuksen keinoin vastaamaan kysymykseen siitd, miten kartellikieltoa tasapainottava
tehokkuuspuolustus ~ soveltuu  hinnoittelualgoritmien ~ hyddyntdmisestd ~ saataviin
tehokkuushyotyihin? Kysymykseen vastaaminen edellyttdd ensin kartellikiellon tdyttymisen
arviointia, minkd jdlkeen arvioidaan tehokkuuspuolustuksen neljan kumulatiivisen
edellytyksen tayttymista.

Tutkimustuloksena on, ettd sellaiset hinnoittelualgoritmien  kéyttod  seuraavat
yhdenmukaistetut menettelytavat, jotka rajoittavat hintakilpailua tai yhdenmukaistavat
hintatasoa, eivit tayta tehokkuuspuolustuksen kumulatiivisia edellytyksia.
Hinnoittelualgoritmien kaytostd saatavat tehokkuushyodyt eivit ndytd kattavan haittoja, joita
hintakilpailun rajoittuminen tai poistuminen aiheuttaa. Merkittdvimpid tehokkuushyotyjéd ei
voida huomioida tehokkuuspuolustuksen arvioinnissa, silld yhdenmukaistettua menettelytapaa
el voida pitdd vilttdmittomand ndiden hyotyjen saavuttamiseen. Namid tehokkuushyddyt
voidaan saavuttaa jo pelkilld algoritmin hyodyntimiselld ilman kilpailun rajoittamista.

Tehokkuuspuolustus néyttdd soveltuvan yhtdldisesti kaikkiin algoritmisen yhteistyon
muotoihin, kun sopimuksen olemassaolo on voitu todeta. Itse sopimuksen tai
yhdenmukaistetun menettelytavan olemassaolon toteaminen on kuitenkin joissain tilanteissa
haastavaa. Elinkeinoharjoittaja on pdittimaén algoritmin kdyttoonotosta oikeutettu itsendisesti
ja rationaalisesti, joten niin sanottu hiljainen kolluusio ei ole rangaistavaa. Niissé tilanteissa
tehokkuuspuolustuksen edellytysten tayttymista ei tarvitse arvioida. Kartellikiellon rikkomisen
havaitsemisen haastavuus on siis esteend my0s tehokkuushyotyjen tarkastelulle.

Avainsanat: EU-oikeus, kilpailuoikeus, algoritminen kartelli, hinnoittelualgoritmi,
tehokkuuspuolustus
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1. Johdanto

1.1.  Aiheen esittely

Digitalisaatio muuttaa kilpailuoikeuden soveltamisympdiristdd. Se tuo yrityksille yhd uusia
keinoja kehittdd toimintatapojaan ja lisité liiketoiminnan tehokkuutta. Kehittyvit jarjestelmét
pystyvit késittelemddn entistd enemmén dataa ja hyodyntdmddn sitd monin tavoin voittojen
maksimoinnissa. Datan kerddminen ja hyddyntdminen algoritmien avulla antaa
parhaimmillaan yrityksille suuria kilpailuetuja, ja datan tehokas hyodyntdminen voidaan ndhda
jopa markkinoille padsemisen edellytyksend.! Yksi jo laajasti hydodynnetyistd dataa kayttavistd
tyOkaluista on hinnoittelualgoritmi. Kun algoritmien kayttd ja digitalisaatio levidvat
perinteisille markkinoille, ne tuovat mukanaan uusia haasteita kilpailuoikeudelle. Yritykset
voivat hyddyntédd algoritmeja kerddmiensd laajojen datamassojen kisittelyyn tai kiyttda niitd
toteuttamaan késkyjd markkinaolosuhteiden muuttuessa. Yhid useammin algoritmit

madrittelevit sen, kuinka paljon maksamme tuotteesta millédkin hetkelld.?

Euroopan unionin kilpailusddntdjen tavoitteena on suojata markkinoilla esiintyvaa kilpailua.
Suojaamisella pyritddn edistiméidn kuluttajien hyvinvointia ja varmistamaan voimavarojen
tehokas kohdentaminen yhteiskunnassa.? Niiden tavoitteiden saavuttamiseksi EU:n
kilpailulainsdédénto kieltdd osto- tai myyntihintojen vahvistamisen suoraan tai vélillisesti, jos
vahvistamisen tarkoituksena on kilpailun héirintd.* Hairiét kilpailussa, kuten hintojen
vahvistaminen, vaikuttavat haitallisesti kuluttajiin korkeampien hintojen ja hidastuneen
tuotekehityksen muodossa.® Kilpailusddnnoissd oletuksena on, ettd kilpailua rajoittavan
paatoksen taustalla on thminen. Thminen tekee strategisen péaatoksen, jolloin vastuu kilpailun
rajoittamisesta on johdettavissa hédneen. Nykydin my0s tietokone vaikuttaa pystyvin
muodostamaan kartellin.® Hinnoittelualgoritmien hyoddyntdminen voi johtaa korkeampiin
kuluttajahintoihin erityisesti, jos niitd kdytetddn hintatason yhdenmukaistamiseen.” Voiko

kilpailuoikeutta soveltaa totutulla tavalla, jos thmisen sijaan kone paéttia rajoittaa kilpailua?

I Isgenc 2021, s.51. Ks. my6s. Ezrachi — Stucke 2017, 5.1795-1796, jossa todetaan, ettd algoritmia kdyttdvien
yritysten kyky tehdé nopeita hinnanmuutoksia voi jatta kilpailijoita markkinoiden ulkopuolelle ja siten lisati
esteitd markkinoille paasylle.

2 Ks. esim. Euroopan komissio 2017, kohdat 603 ja 605.

3 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 33.

4 Ks. SEUT 101 artiklan la-alakohta.

5 Komission horisontaaliset suuntaviivat 2011, kohta 3.

6 Stucke — Ezrachi 2016.

7 Brown — MacKay 2021, s.41-42.



Vaikka aihetta pohtivat kysymykset ovat suhteellisen tuoreita, algoritmien kehityksen
vaikutuksista markkinoihin on jo konkreettista niytt6d. Hinnoittelualgoritmeja on kaytetty
kuluttajien haitaksi sekd tarkoituksellisesti ettd vahingossa. Tapauksissa Topkins ja Trodd
limited algoritmia hyodynnettiin apuvilineend sovitun hintatason asettamisessa ja
ylldpitdmisessd. Algoritmi teki kartellista vakaamman, ja yritysten myymien tuotteiden hinnat
olivat korkeammalla tasolla kuin normaaleissa kilpailuolosuhteissa.® Kaksi samaa oppikirjaa
myyvad itsendistd kauppiasta taas hyddynsi Amazonin verkkoalustalla omia algoritmejaan,
jotka mukauttivat tuotteen hintaa kilpailijan samalle tuotteelle asettaman hinnan mukaan.
Tdmédn seurauksena oppikirjojen hinnat nousivat lopulta 24 miljoonaan dollariin.’
Yhdysvalloissa oikeusministerid ja kahdeksan osavaltiota taas syyttdvit kiinteistoalan
ohjelmistoyritys RealPagea sellaisen algoritmin kéytostd, jonka avulla vuokranantajat voivat
korottaa vuokria laittomasti. RealPagen hinnoittelussa auttava algoritmi analysoi suuria maéria
vuokramarkkinoilta saatavaa dataa, jonka jidlkeen se suosittelee vuokranantajille
vuokrankorotusten tai uusien vuokra-asuntojen vuokrien maardd.! Arvioitavana on, voiko
algoritmin hyddyntdminen johtaa laittoman vuokrakartellin muodostumiseen, joka

keinotekoisesti nostaa pyydetyn vuokran madraa.!!

Vaikka osa edelld mainituista esimerkeistd vaatii toistuakseen hyvin tietynlaisia olosuhteita,
voidaan tapauksista huomata, ettd algoritmit vaikuttavat kilpailuympiristoon ja markkinoihin
aiemmin totutusta poikkeavalla tavalla. Algoritmit muuttavat sdéntely-ympéristod suuntaan,
jota oli mahdotonta ennakoida, kun Euroopan unionin kilpailusddntjd laadittiin.

Yhdenmukaisista kilpailua rajoittavista toimista sopiminen on siirtynyt savuntiytteisistd

8 Ks. United States V. David Topkins, Case No. 3:15-cr-00201, 2015 California Northern District Court; UK
Competition and Markets Authority, 12.08.2016, Case 50223. Molemmat tapaukset tapahtuivat Amazonin
verkkomarkkina-alustalla. Topkins ja muut kartelliin osallistuneet osapuolet hyodynsivit algoritmia julisteiden
hintojen asettamisessa sovitulle tasolle ja valvoivat sovitun hintatason noudattamista. Trod ja GBE taas sopivat,
etteivét alittaisi toistensa hintoja tietyissé olosuhteissa ja toteuttivat jarjestelyn kayttdmalla automaattisia
hinnoittelualgoritmeja.

° Couts 2011. Why did Amazon charge $23,698,655,93 for a textbook? Ensimméinen myyjistd oli asettanut
algoritminsa hinnoittelemaan oppikirjan aina 0,9983-kertaiseksi kilpailijan hintaan ndhden, kun taas toisen
myyjén algoritmi vastasi hinnan laskuun nostamalla oppikirjan hinnan 1,270589-kertaiseksi. Koska myyjét eivét
olleet sopineet hintojen nostamisesta ja seurasivat selkeésti erilaisia strategioita, ei tapauksessa ole kyse
kilpailusdantojen rikkomisesta.

10 Michaels — Parker 2024. Oikeusministerion kanne on jatkoa useiden osavaltioiden kanteille ja vuokralaisten
aiemmin nostamille ryhmékanteille. Kannetta voidaan pitdd merkittdvana esimerkkind ministerion
pyrkimyksisté estdd yrityksid kayttaméstd ohjelmistoja, joiden avulla kilpailijoille voidaan viestia hintojen
asettamisesta.

Il Parker 2024; Michaels — Parker 2024. RealPage viitt4d, ettd sen asiakkaina olevat vuokranantajat eivét ole
sidottuja alustalla ehdotettuihin hintoihin ja ettd algoritmi voi myds suosittaa hintojen alentamista.
Oikeusministeri0 taas véittdd RealPagen hinnoittelualgoritmin kerddvan luottamuksellista dataa kilpailevien
vuokranantajien vuokrista, jolloin kiinteistoyhtiot voivat nostaa vuokria ja sopia laittomasti hinnoista. Lisaksi
kanteessa viitetddn, ettd RealPage tukahduttaa kilpailun algoritminsa avulla.
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huoneista digitaaliseen maailmaan, jossa algoritmeja voidaan hyddyntdd kilpailuoikeuden
soveltumista edellyttdvien elementtien poistamiseen tai piilottamiseen. Seuraukset kilpailulle
ovat kuitenkin samat kuin eksplisiittisilli kilpailunrajoituksilla.’> Kun hintoja
yhdenmukaistetaan tai pidetddn keinotekoisesti tietylld tasolla, ne eivét seuraa kysyntdd ja

tarjontaa, mika taas heikentdd kansantalouden tehokkuutta.!?

Oikeuskirjallisuudessa on viime aikoina arvioitu runsaasti algoritmien aiheuttamia mahdollisia
kilpailuhaittoja ja kilpailuhaittojen esiintymisen todenndkoisyyttd. Mielipiteitd on monia.
Algoritmien on arvioitu helpottavan perinteisen hintakartellin luomista ja yllapitamistd,'4
jolloin haitallisista kartelleista voi tulla yleisempid. Tilanne, jossa usea samoilla markkinoilla
toimiva yritys kdyttdd saman kehittdjdn tarjoamaa hinnoittelualgoritmia, ndhdddn suurimpana
uhkana kilpailulle.!> Itsendisesti oppivien ja toimivien algoritmien aiheuttama uhka niahddan
taas pelkdstddn teoreettisena tai hyvin epédtodenndkoisend, silli empiiristd tutkimusta
algoritmien aiheuttamista kilpailuhaitoista on vdhdn.!'® On jopa todettu, ettd
kilpailuviranomaisten tulisi kohdistaa rajallisia resurssejaan tidrkedmpien asioiden, kuten
esimerkiksi markkina-asemaa védrinkdyttdvien online-alustojen tutkimiseen.!” Toisaalta
algoritmien mahdollistamat kilpailusidéntdjen rikkomiset taas ndhdain mahdollisina, ellei jopa
todenndkoisind.'® Nykyisen lainsddddannon ei uskota pystyvin vastaamaan algoritmien tuomiin
haasteisiin, ja oikeuskirjallisuudessa on vaadittu nykyisten kilpailuoikeudellisten linjausten
muuttamista algoritmien aiheuttamien kilpailuhaittojen torjumiseksi.'® Kilpailulainsdddannén
kykyéd vastata hinnoittelualgoritmien aiheuttamiseen on arvioitu myos viranomaistaholta.?”

Ensimmadinen algoritmeja koskeva kilpailuoikeudellinen sdénnds on jo laadittu.?!

12 OECD 2017, s.25.

13 Kuoppamiki 2018, s.167.

14 Kuoppamiki 2020, s.610.

15 OECD 2023a, s.7.

16 Ks. esim. Schrepel 2020.

17 Schwalbe 2018, 5.600. Myos Schrepel (2020) toteaa, etté kilpailuviranomaisten tulisi keskittda resurssinsa
ongelmiin, joista on jo aiheutunut kilpailuhaittoja kuluttajille. Scwalbesta poiketen Schrepel tosin toteaa, ettd
viranomaisten tulisi puuttua lohkoketjuihin perustuvaan kilpailua rajoittavaan yhteisty6hon.

18 Greenhalgh 2021, 5.520.

19 Descamps ym. 2021, 5.39; Zheng — Wu 2019, s.151; Wardhaugh 2021, s.123.

20 Ks. esim. Wuolle 2021, jossa selvitettiin hinnoittelualgoritmien aiheuttamien kolluusiotilanteiden arviointia
kilpailuoikeudellisesta ndkokulmasta. Kyse oli Kilpailu- ja kuluttajaviraston selvityksesta.

21 Ks. Parker 2024. Uusi sdadnnds koskee algoritmien kdytt64 nimenomaisesti asuntojen vuokramarkkinoilla, ja
on nimeltdén "Preventing the Algorithmic Facilitation of Rental Housing Cartels Act. Sdédds on ndhtdvissa:
https://www.congress.gov/bill/1 18th-congress/senate-bill/3692/text
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https://www.congress.gov/bill/118th-congress/senate-bill/3692/text

Algoritmeja tarjoavat yritykset mainostavat kuitenkin myymiéén algoritmeja varsinaisina
tehokkuusihmeind ja markkinoiden mullistajina.?2 Algoritmit voivat edistdd kilpailua ja
tehokkuutta seké kysynti- etté tarjontapuolella.?? Niiden kaytto voi esimerkiksi edistdd uusien
ja parempien tuotteiden syntymistd, laskea tuotantokustannuksia ja hakukustannuksia.?*
Hinnoittelualgoritmit voivat lisitd ~ markkinoiden toimivuutta ~ parantamalla
hinnoitteluprosessia. Hintojen ollessa liian korkealla tasolla tuotteella ei ole tarpeeksi ostajia.
Jos hinnat taas ovat liian alhaiset, liian harvat tuottajat ovat halukkaita myyméén tuotteitaan
kysyntddn ndhden. Yritysten on hinnoittelualgoritmien avulla helpompi ja nopeampi 16ytad
tuotteille optimaalinen hintataso, mistd on hy6tyd erityisesti nopeasti muuttuvissa
markkinaolosuhteissa.?’ Algoritmit pystyvdt vastaamaan paremmin kysyntdd ja tarjontaa
koskevien olosuhteiden nopeisiin muutoksiin, mika voi johtaa parempaan varastonhallintaan

esimerkiksi helposti pilaantuvien tuotteiden osalta.2¢

EU-oikeudessa kilpailua rajoittavaa sopimusta voi puolustaa vetoamalla sopimuksesta
seuraaviin tehokkuushyd6tyihin. Kartellikieltoa rikkova sopimus voi olla sallittu ja siten
lainmukainen, jos kaikki tehokkuuspuolustuksen edellytykset tiyttyvit. Tehokkuuspuolustus
voi esimerkiksi soveltua sopimukseen, jossa yritys A, jolla on hyvin pitkdlle automatisoitu
tuotantolaitos, solmii sopimuksen tehokkaan tilauksenkdsittelyjdrjestelmédn kehittineen
yrityksen B kanssa. Jarjestelmidn avulla tuotanto voidaan sovittaa kysyntddn, jolloin
varastointikustannukset laskevat.?” Koska my06s hinnoittelualgoritmien hyédyntdamisestd voi
seurata merkittavid hyotyja, voi tehokkuuspuolustuksen tdyttymisen arviointi olla mielekésta.
Tehokkuuspuolustuksen edellytykset ovat kuitenkin tiukat, ja kilpailua rajoittavasta

sopimuksesta saatavien hyotyjen pitdd olla kilpailun rajoittumisen haittoja merkittdvampia.2®

1.2. Tutkimuskysymyksen muodostaminen

Tami tutkielma perustuu seuraavaan tutkimuskysymykseen: miten kartellikieltoa

tasapainottava tehokkuuspuolustus soveltuu hinnoittelualgoritmien hyodyntdmisestd saataviin

22 Ks. Gartner 2022.

23 OECD 2017, s.14.

24 OECD 2023a, s.6.

2> Descamps ym. 2021, s.35.

26 Assad ym. 2021, s.460-461.

27 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 65.
28 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 43.
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tehokkuushyotyihin? Keskityn nimenomaisesti Euroopan unionin oikeuteen, ja siten SEUT
101 artiklan 3 kohtaan. Osana tehokkuuspuolustuksen tdyttymisen arviointia tarkastelen,
voivatko hinnoittelualgoritmien hyddyntdmisestd seuraavat tehokkuushyodyt tayttda
tehokkuuspuolustuksen neljd kumulatiivista edellytysti. Taméa alakysymys tdsmentdd

tutkimuskysymysté, ja sen tarkoituksena on auttaa pdékysymykseen vastaamisessa.

Koska tehokkuuspuolustuksen soveltuvuutta voidaan arvioida vasta kartellikiellon rikkomisen
toteamisen jilkeen, tulee tutkielmassa tarkastella ensin kartellikiellon tdyttymistd. Tétd varten
tutkielmassa tarkastellaan kartellikiellon soveltumisen vaatimien yhteistyon ja kilpailuhaitan
tdyttymistd. Vaikka hinnoittelualgoritmeja voi hyodyntdd haitallisesti my0s itsendisesti
markkina-aseman vahvistamiseen ja vidrinkdyttimiseen,” tutkimukseni keskittyy
tarkastelemaan nimenomaisesti SEUT 101 artiklan kartellikiellon ja tehokkuuspuolustuksen
tdyttymistd tilanteissa, joissa kilpailu rajoittuu algoritmien kéyton seurauksena. Hinnoittelua
koskevien algoritmien osalta rajaan tarkasteluni koskemaan hintoja asettavia dynaamisia
hinnoittelualgoritmeja.  Hintoja  tarkkailevia algoritmeja  késitelldin ~ dynaamisten
hinnoittelualgoritmien yhteydessi, silld dynaamiset hinnoittelualgoritmit muuttavat hintoja
tarkkailevien algoritmien kerddméan dataan perustuen.’® Personoitua eli henkilokohtaista
hinnoittelua méérittdvien algoritmien problematiikka jaé tarkastelun ulkopuolelle. Kun hinnat
vaihtelevat kuluttajakohtaisesti, on kilpailijoiden vélisen yhteistyon tekeminen kdytinndssi
mahdotonta. Henkilokohtaisen hinnoittelun on todettu voivan pikemminkin estdd algoritmien

vilistd yhteisty6td.!

Tarkastelu rajataan koskemaan horisontaalisia kilpailunrajoituksia, joissa kilpailua rajoittava
sopimus tehdddn todellisten tai mahdollisten kilpailijoiden valilla.3? Eri tuotantoketju- tai
jakeluportaalla toimivien yritysten viliset sopimukset jddvit siis tarkastelun ulkopuolelle.
Horisontaalisiin kilpailunrajoituksiin suhtaudutaan yleisesti tiukemmin kuin vertikaalisiin,
silla  horisontaaliset rajoitukset vaikuttavat valittomasti kilpailijoiden toimintaan.33
Tutkielmassa ei  myoskddn  avata  ryhmipoikkeusasetusten — sisdltod,  joten

tehokkuuspuolustuksen soveltamista arvioidaan pelkistddn sen yleisten edellytysten valossa.

29 Ks. OECD 2023b, s.4, jossa mainitaan, ettd algoritmeja voidaan hyddyntdd myos omien tuotteiden
suosimisessa, kohtuuttomien myyntihintojen asettamisessa ja hintasyrjinnissa.

30 Ks. luku 2.2.

31 Schwalbe 2018, s.571; Kuoppamaki 2020, s.618.

32 Komission horisontaaliset suuntaviivat 2023, kohta 16.

33 Kuoppamaiki 2018, s.215.



Tehokkuuspuolustuksen tarkoituksena on tiydentdd kartellikieltoa. Témé tuo haasteita
algoritmien tuomien tehokkuushy6tyjen arviointiin. Koska kartellikiellon tulee tdyttyd ennen
tehokkuushyotyjen  arviointia,  hinnoittelualgoritmin ~ hyddyntimisestd  aiheutuvien
kilpailuhaittojen tulee selkedsti tayttdd kartellikiellon edellytykset. Soveltaminen ei kuitenkaan
ole aina selked4, ja uusi ilmi6 haastaa nykyistd sddntelykehystd. SEUT 101 artiklan 1 kohtaa
voidaan soveltaa elinkeinoharjoittajien viliseen sopimukseen tai yhdenmukaiseen
menettelytapaan. Elinkeinoharjoittajien vilinen yhteistyd on menettelyn rangaistavuuden
edellytys. Algoritmien hyddyntdminen voi lisdtd hiljaista kolluusiota, jossa kilpailu rajoittuu
ilman havaittavaa kilpailijoiden vilistd sopimusta.’* Vaikeaselkoisemmissa algoritmien
hyddyntédmistilanteissa kuten hiljaisen kolluusion tilanteissa, joissa kartellikiellon vaatimusten
tdyttyminen on virallisen oikeuskdytdnnon puuttuessa epdvarmaa, tehokkuusedellytysten
arviointi  kdytdnnossd edellyttdd kartellikiellon tdyttymisen olettamista. Joudun
tutkimuskysymykseen vastatessani siis olettamaan, ettd kartellikiellon edellytykset tayttyvét

kaikkein kiistanalaisempien algoritmien hyddyntdmistilanteiden osalta.

Kartellikiellon soveltuvuutta hinnoittelualgoritmien kdyttoon liittyviin kilpailunrajoituksiin on
tutkittu jo runsaasti oikeuskirjallisuudessa. Erityisesti hiljaista kolluusiota koskeva tutkimusta
on runsaasti.’> Algoritmien tuomia tehokkuushyotyjd mainitaan usein muun niité késittelevan
kilpailuoikeudellisen tutkimuksen ohessa, mutta SEUT 101 artiklan 3 kohdan
tehokkuuspuolustuksen soveltuvuutta on tutkittu vihdn. Tdmén tutkielman tavoitteena on avata
hinnoittelualgoritmien aiheuttamia kilpailuhaittoja, ja selvittid, miten tehokkuuspuolustus
soveltuu algoritmisiin kilpailunrajoituksiin ja niistd seuraaviin tehokkuushyotyihin ja miten

sujuvasti nykyinen sddntelykehys soveltuu ajankohtaiseen algoritmisen kilpailun ilmi6on.

1.3. Metodit, aineisto ja tutkielman rakenne

Tutkimuksessa kdytetyn tutkimusmetodin tarkoituksena on tukea tutkimuskysymykseen
vastaamista. Tutkimusmetodin valinta perustuu tieteenalaan, tutkimuskohteeseen ja valittuun

tiedonintressiin.’® Tiedonintressi médrittdd sen, mitéd ja millaista tietoa tutkimuksella pyritdan

34 Kuoppamiki 2020, s.617.
35 Ks. luku 4.2., jossa syvennytddn oikeuskirjallisuudessa kdytyyn hiljaista kolluusiota koskevaan keskusteluun.
36 Siltala 2003, s.137.



saamaan selville. Tutkimuskohde taas midridytyy kyseessid olevan oikeustieteen osa-alueen

mukaisesti, joka on tdssd tutkielmassa tulkintatieteellinen.?’

Keskeisimpidnd metodina tutkimuskysymyksen selvittimisessd hyodynnén lainoppia. Lainoppi
ndhdédédn osana oikeustiedettd oikeuden tulkintatieteend, jonka tavoitteena on voimassa olevien
oikeuden sddntojen systematisointi ja tulkinta. 3% Lainopin tehtdvdnd on voimassa olevan
oikeuden sddntdjen tietynhetkisen tulkinnallisen merkityssisdllon selvittdiminen, joka on
johdettavissa institutionaalisista ja ei-institutionaalisista oikeusléhteistd.’* Lainoppi voidaan
jakaa teoreettiseen lainoppiin ja kdytdnnolliseen lainoppiin eli tulkintalainoppiin.
Tulkintalainopilla tulkitaan oikeusnormeja ja pyritddn esittimididn niitd koskevia
tulkintasuosituksia.*® Tutkielmassa hydodynnidn nimenomaan tulkintalainoppia SEUT 101
artiklan 3 kohdan tulkinnallisen merkityssiséllon selvittimiseen, jotta voin arvioida

sadntelykehyksen soveltuvuutta algoritmien muuttamaan markkinaymparistoon.

Koska tutkielma kisittelee kilpailuoikeudellista aihetta, on oikeustaloustiedettd syytd kéyttaa
lainopin rinnalla. Yksinkertaistettuna oikeustaloustiede tutkii oikeuden taloudellisia
vaikutuksia taloustieteen késitteiden, teoreettisten mallien ja metodologian avulla.
Oikeustaloustieteen avulla pyritddn selvittdmddn sitd, miten hyvin voimassa oleva oikeus
toteuttaa taloudellista tehokkuutta.*!  Oikeustaloustiedettd voidaan hyodyntdd myos
oikeussddntdjen merkityssisdllon selvittdimisessd. Oikeustaloustieteen instrumentaalisessa
lahestymistavassa taloustiedettd kdytetddn vilineend sen tutkimisessa, miten lain tavoitteet
voidaan saavuttaa. Instrumentaalista ldhestymistapaa voidaan hyodyntda esimerkiksi silloin,
kun arvioidaan tehokkuuspuolustuksen edellytysten tdyttymistd. Sen avulla voidaan
analysoida, milloin tehokkuushy6dyistd kohtuullinen osuus paityy kuluttajille.*? Hy6dynnan
instrumentaalista  ldhestymistapaa  tehokkuuspuolustuksen  edellytysten tdyttymisen
arvioinnissa. Tdmén jédlkeen voin arvioida, soveltuuko tehokkuuspuolustus uuteen ilmioon

mielekkaisti taloudellisen tehokkuuden nakokulmasta.

Lainopin ja oikeustaloustieteen ohella hyddynnén oikeuspoliittista de lege ferenda -tutkimusta,

jonka tarkoituksena on tuottaa ja arvioida erilaisia lainsddddnnollisid ratkaisumalleja. De lege

37 Siltala 2003, s.106.
38 Siltala 2003, s.104.
39 Siltala 2003, s. 126.
40 Aarnio 2011, s.126.
41 Siltala 2003, s.116.
42 M4ittd 2016, s.77-78.



ferenda -tutkimuksessa pyritddn ehdottamaan lainsdiddéntosuosituksia yhteiskunnallisten
pddmaédrien saavuttamiseksi. Ehdotukset perustuvat tavallisesti joko oikeusvertailevaan
aineistoon tai tutkijan omiin paédtelmiin.** Tutkielmassa hyddynndn metodia ldhinné sellaisten
jo oikeuskirjallisuudessa esitettyjen lainsdddéntoratkaisujen arvioimiseen, joita ei ole vield

toteutettu, eiki tarkoituksena ole varsinaisesti tuottaa tiysin uusia ehdotuksia.

Pédasiallisena tutkielman aineistona kdytdn voimassa oleva Euroopan unionin oikeutta seka
Euroopan unionin tuomioistuimen ja eri maiden kilpailuviranomaisten ratkaisuja.
Hinnoittelualgoritmeihin liittyvad kilpailuoikeudellista ratkaisukdytint6d on kuitenkin vasta
viahdn, eikd autonomisten algoritmien aiheuttamaa hiljaista kolluusiota koskevaa
oikeuskdytidntod ole vield muodostunut.** Nidin ollen tulen tukeutumaan myos erilaisiin
viranomaisten ja jarjestdjen toimittamiin selvityksiin, kuten komission tekemiin selvityksiin
sddntelyn toimivuudesta digitalisoituvassa sddntely-ymparistossd ja OECD:n raporttiin
algoritmien vaikutuksista kilpailuoikeuden kentdssd. Myds tehokkuuspuolustuksen osalta
oikeuskdytinto ja soveltamisohjeistus on niukkaa, joten hyddynnén tehokkuuspuolustuksen
tulkinnan tutkimisessa vahvasti komission antamia suuntaviivoja. Komission suuntaviivat
eiviat méaritd EU-oikeuden sisilt6d,*> joten suuntaviivojen kdyttd osana arviointia vaatii
lahdekriittisyyttd. Lopulta tehokkuuspuolustuksen tulkinnan madrittdviat sitd koskevat

saddokset ja EUT:n oikeuskéytéinto.

Tamain tutkimusaihetta ja tutkimuksen l&dhtokohtia esittelevén johdannon jilkeen tutkielman
toisessa luvussa késitellddn lyhyesti algoritmeja. Luvun tarkoituksena on auttaa lukijaa
ymmaértimidn algoritmien toimintaa ja esitelld erilaisia hinnoittelualgoritmityyppeji, seké
havainnollistaa algoritmien kdyton yleisyytta erilaisilla markkinoilla. Esitelty tutkimus niyttia,
ettd ilmid voi realisoitua nykymarkkinoilla. Luvussa pyritdén osoittamaan algoritmien kéyton
haitallisuus markkinoilla, johon perustuen kilpailuviranomaisen ja komission tarvetta puuttua

ilmidon arvioidaan mydhemmin.

Tutkielman kolmannessa luvussa kuvataan Euroopan unionin kilpailuoikeuden tavoitteita ja
kartellikieltoa koskevan sddntelyn soveltamista. Sdéntelykehyksen avaaminen on tarpeen, jotta
voidaan arvioida, minké&laisissa tilanteissa kartellikieltoa voidaan rikkoa algoritmien

avustuksella. Tédhén keskitytdén tarkemmin neljannessd luvussa, jossa ryhmitellddn erilaisia

43 Siltala 2003, s. 131-132.
44 Colombo 2018, s.20.
45 Ks. Raitio — Tuominen 2020, s.72-75, jossa esitellddn Euroopan unionin normihierarkiaa.
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kilpailua rajoittavia  algoritmien hyddyntdmistilanteita, ja arvioidaan nykyisen
sadntelykehyksen soveltuvuutta niihin, sekd esitellddn oikeuskirjallisuudessa vallitsevia
mielipiteitd sddntelykehyksen toimivuudesta. Luku demonstroi, ettd ainakin jotkin

algoritmisten kilpailunrajoitusten muodot tiyttivét kartellikiellon tunnusmerkiston.

Viidennessd luvussa syvennytddn 101 artiklan toiseen osaan eli tehokkuuspuolustukseen.
Luvun ensimmdiinen osa keskittyy tehokkuuspuolustuksen soveltamisessa tapahtuneisiin
muutoksiin, jonka jdlkeen esitellddn sdéntelyn nykyinen tulkinta. Tehokkuuspuolustuksen
soveltamisessa tapahtuneet muutokset selittdvét osittain oikeustilan tyhjyytta, ja perustelevat
vahvaa tukeutumista komission suuntaviivoihin. Tamén jilkeen Iluvussa arvioidaan
tehokkuuspuolustuksen edellytysten tdyttymistd erilaisissa algoritmisen kilpailua rajoittavan
yhteistyOn tilanteissa, ja esitetddn tulkintaan liittyvid haasteita. Lopuksi luvussa esitellddn
muutamia soveltamishaasteisiin oikeuskirjallisuudessa esiteltyjd ratkaisuja, ja arvioidaan
niiden mielekkyyttd. Kuudes luku kokoaa yhteen tutkimuskysymykseen saadut vastaukset, ja

esittdd nikemyksia tulevaisuudesta.



2. Hinnoittelualgoritmit

2.1. Algoritmit hinnoittelussa

Yksinkertaisimmillaan algoritmeissa on kyse jonkin asian tekemisestd tiettyjen sddntdjen
mukaan noudattaen jonkinlaista vaiheiden jonoa.*® Algoritmit eivit aina liity tietokoneisiin, ja
algoritmeja voi hyodyntdd myos kynén ja paperin avulla.*’ Tietokone on pikemminkin kone,
jonka erityinen ominaisuus on, ettd voimme késked sen tekemddn tiettyjd asioita
ohjelmoimalla. Ohjelmointi taas on ala, joka muuntaa antamamme kiskyt sellaisiksi, jotka
kone voi ymmartdd. Ohjelmoimalla koneen voi saada suorittamaan samat vaiheet, jotka
voitaisiin toteuttaa my0ds kynélld ja paperilla. Ohjelmointi siis kdéntda algoritmin koneelle

ymmairrettdviddn muotoon, jotta kone voi antaa tuloksen.

Mitd suuremmaksi algoritmin vaiheiden lukumééréd kasvaa, sitd kauemmin ihmiseltd menee
vaiheiden suorittamiseen, jolloin kone voi tuottaa tuloksen ithmistd merkittdvasti lyhyemmaissa
ajassa. Tietokoneen voi esimerkiksi ohjelmoida toteuttamaan algoritmin késkyja tietyn sille
késiteltdvaksi annetun aineiston eli syOtteen perusteella.*® Tietokoneet ovat yleisimpid
vilineitd, joita kdytetddn algoritmien suorittamiseen niiden suuren laskentatehon vuoksi.*
Tietokoneella suoritettuna algoritmi on pohjimmiltaan operaatioiden sarja, joka muuttaa
syotteen tulosteeksi. Tietotekniikan ja tietojenkdsittelyn kehitys on mahdollistanut sellaisten
algoritmien kehittimisen, joiden avulla voidaan suorittaa automaattisesti monimutkaisia ja

toistuvia tehtavii.>?

Yksinkertaisemmat algoritmit on mahdollista pilkkoa ihmisen toteutettavissa oleviin osiin,
mutta kehittyneempien itseoppivien algoritmien suorittamat vaiheet voivat muuntua
hyodynnetyn datan perusteella ja siten lopulta muuttua ihmisen kannalta mahdottomiksi

ymmaértdd.’! Algoritmin mééritelma voikin olla vanhentunut, kun otetaan huomioon tekodlyn

46 Louridas 2021, s.24.

47 Kdésitys siitd, ettd algoritmeissa on aina kyse tietokoneista, on virheellinen. Tét4 oletusta voisi verrata
véitteeseen, jonka mukaan luvuissa olisi kyse laskimista. Algoritmeja on ollut olemassa jo kauan ennen
tietokoneita. Louridas 2021, .23, s.24.

48 Louridas 2021, s.37, 5.38-39.

49 Tietokone muuntaa ohjelmointikielelld ilmaistun tehtdvén jonoksi kdskyjé, joilla manipuloidaan elektronisissa
piireissé kulkevaa sihkdvirtaa tai valoa. Louridas 2021, 5.40

30 OECD 2017, s.9.

> My6s esimerkiksi Googlen hyodyntdmé hakukone on ollut aikoinaan pilkottavissa osiin, jotka ihminen voi
toteuttaa. Sen perustana toimii PageRank-algoritmi, joka on ollut ratkaiseva Googlen menestyksen kannalta.
PageRank-algoritmi on periaatteessa toteutettavissa myds kynén ja paperin avulla, mutta kdytannosta
laskennassa hyodynnettdvéstd Google-matriisista tulee liian laaja, silld jokainen verkon sivu edellyttdéd yhta
vaakarivid ja yhté saraketta. Myos vihemman tilaa vievéksi muunnettuna algoritmi on paperille liian suuri. Ei
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viimeaikaiset edistysaskeleet, jotka ovat vieneet algoritmit tdysin uudelle tasolle.’? Kehityksen
seurauksena algoritmit voivat ratkaista monimutkaisia ongelmia, ennustaa ja tehdi paatoksid

paljon ihmistd tehokkaammin.

Erityisesti koneoppiminen, syvdoppiminen ja tekodly ovat mullistaneet algoritmien
maailman.> Tekodlylld viitataan tutkimusalaan, joka pyrkii kehittdiméén sellaisia
laskennallisia jarjestelmid, jotka pystyvét suorittamaan tehtdvid, joiden suorittamisen katsotaan
yleensd edellyttdvan ihmisen dlykkyytta.>* Algoritmit, jotka opettavat koneita oppimaan, ovat
tehneet tekodlystd entistd tehokkaamman tydkalun. Puhutaan koneoppimisesta, joka on
tekodlyn alaisuuteen kuuluva osa-alue ja tekodlyn olemassaolon edellytys.>> Koneoppimisen
avulla voidaan luoda &lykkiitd koneita hyddyntden algoritmeja, jotka oppivat datan ja

kokemuksien avulla.>®

Syvédoppiminen taas on koneoppimisen osa-alue, joka mahdollistaa tietokonejérjestelmien
oppimisen monimutkaisten ohjelmistojen avulla. Ohjelmisto pyrkii jdljittelemddn ihmisen
neuroverkon toimintaa keinotekoisen neuroverkon avulla.>” Syvdoppimisessa hyodynnettyjen
algoritmien avulla tietokoneet voivat oppia nopeammin kuin perinteisten koneoppimisessa
kdytettyjen algoritmien avulla. Suuresta potentiaalista huolimatta syvdoppimisella on myds
huonot puolensa. Syvdoppimisessa hyodynnetyt algoritmit eivit avaa ohjelmoijalle tuloksiin
johtanutta paatoksentekoprosessia, jolloin on mahdotonta sanoa, mitd ominaisuuksia tai tietoja
algoritmi kaytti tulosteen muodostamiseen.’® Tdma voi johtaa “mustan laatikon” tilanteisiin ja
heikentdd sekd algoritmien ldpindkyvyyttd ettd selitettdvyyttd, mikd on ongelmallista

esimerkiksi yleisen tietosuoja-asetuksen’® automatisoitua pddtoksentekoa koskevan

kuitenkaan tiedetd, miten paljon Google kayttda algoritmia nykyéén, silld Google hioo jérjestelmadnsa
aikaisempien hakujen avulla. Louridas 2021, s.171-172.

52 OECD 2023a, s.8.

53 Kun otetaan huomioon tutkielman laajuus, tekodlyn, koneoppimisen ja syvaoppimisen tarkempi pohdinta on
jatettdva tutkielman ulkopuolelle. Mainitsen tdssd yhteydessé vain perusperiaatteet. Kone- ja syvdoppimisesta
sekd tekodlystd kiinnostunut voi perehtyd syvemmin esimerkiksi teoksiin Alpaydin 2021 ja Kelleher 2019.

34 Kelleher 2019, s.226.

35 Alpaydin 2021, s.32.

36 OECD 2017, s.9.

7 Esim. Louridas 2021 avaa kirjassaan luvussa 6 tarkemmin yksinkertaisen neuroverkon toimintaa.
Syvéoppimisessa hyodynnetyt algoritmit koostuvat yleensi useista keinotekoisten neuroverkkojen kerroksista.
Grafiikkasuorittimilla (GPU, Graphics Processing Unit) on ollut tirkeé rooli syvdoppimisen kehittdmisesséd. Ne
sopivat hyvin matriiseina esitettyjen laskutoimitusten laskemiseen, ja nopeuttavat laskutoimituksien
suorittamista. Tdma taas nopeuttaa neuroverkkojen opetusta. Tulevaisuudessa kvanttilaskenta voi jélleen
mullistaa syvioppimisen. Ks. Kelleher 2019, .91, 215 ja 223.

58 OECD 2017, s.11; Kelleher 2019, 5.216-217.

39 Euroopan parlamentin ja neuvoston asetus (EU) 2016/679 luonnollisten henkiléiden suojelusta henkilGtietojen
kasittelyssd sekd ndiden tietojen vapaasta liikkuvuudesta ja direktiivin 95/46/EY kumoamisesta (yleinen
tietosuoja-asetus). Automatisoidusta paatoksenteosta sdddetddn asetuksen 22 artiklassa.
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selitettdvyysvaatimuksen toteutumisen kannalta.®® Myds kartellikiellon edellyttiméan

sopimuksen tunnistaminen voi vaikeutua, jos algoritmin toimintalogiikka ei ole tulkittavissa.®!

Koneella suoritettavia algoritmeja voidaan hyodyntédd monissa eri kéyttotarkoituksissa, kuten
esimerkiksi hakualgoritmeja tiedonhaussa, lajittelualgoritmeja tiedon jdrjestelyssd tai
hinnoittelualgoritmeja hinnoittelupditosten tekemisessd. Hinnoittelualgoritmilla viitataan
hintoja  tarkkaileviin, suositteleviin, maérittdviin tai muuttaviin  algoritmeihin.
Hinnoittelualgoritmit asettavat tai suosittelevat hintoja kéyttien dataa, joka koostuu
esimerkiksi kuluttajien havaittavista ominaisuuksista tai markkinaolosuhteista.®> Verkossa
toimivien elinkeinoharjoittajien kayttdmid hinnoittelualgoritmeja voidaan luonnehtia
tietokoneohjelman ennalta maééritteleméaksi hinnoittelukaavaksi. Algoritmin muuttujana
voidaan hyddyntdi aiempaa, nykyisté tai tulevaa kysyntdi ja tarjontaa koskevaa dataa. Monet
verkkokauppiaat hyddyntdvit kilpailijoiden hintoja keskeisend syottotietona algoritmien
laskelmissa. Syotteen tulosteena voidaan saada esimerkiksi hintasuositus, jota voidaan

muokata vaihtamalla muuttujia.?

Hyoddyntamilld  automatisoituja ~ ohjelmia  syotteend  kdytettdvien  kilpailijoiden
hinnoittelutietojen kerddmiseen ja algoritmin antamaa ratkaisua hintojen maéérittimiseen
yritykset voivat pdivittdd hintojaan useammin ja nopeammin.®* Datan kerddmisen,
jarjestimisen ja analysoinnin nopeus ovat algoritmien hyddyntdmisen olennaisia etuja, ja ne
mahdollistavat eksponentiaalisesti nopeamman reagoinnin markkinoiden muutoksiin.5
Algoritmin avulla elinkeinoharjoittaja voi asettaa markkinoiden edullisimmat hinnat, silld
algoritmi kykenee vastaamaan kilpailijoiden hinnanalennuksiin nopeasti.®® Siind, missi
kerdtyn datan kisittelyyn voi ihmiseltd mennd pdivid, algoritmi voi kdsitelld datan ja tuottaa
tuloksen sekunneissa. Algoritmia hyddyntdava yritys sdéstdd todenndkoisesti usean ihmisen
palkkaamisesta aiheutuvat kustannukset.®” Niin ollen algoritmit laskevat my6s hintojen
paivittimisestd aiheutuvia kustannuksia ja helpottavat siddnnoéllisten hinnanmuutosten

tekemisti.o8

60 Kelleher 2019, s.216-217.

61 Ks. luku 4.2.

62 OECD 2023a, s. 9.

63 Ks. Euroopan komissio 2017, kohdat 602-605.
64 Brown — MacKay 2021, s.7.

65 Gal 2019, 5.78-79.

66 MacKay — Weinstein 2022, s. 114.

67 OECD 2017, s. 9.

68 Brown — MacKay 2021, s.7.
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Tekodlyn ja syvédoppimistekniikoiden kehitys vaikuttaa myos hinnoittelualgoritmeihin.
Syvédoppimisen mydtd algoritmi voi itsendisesti oppia saavuttamaan tietyn ennalta maéritellyn
tavoitteen tuntemattomassa ympiristossd ilman ihmisen ohjausta. Hinnoittelualgoritmeja
hyddyntédvien yritysten ei tarvitse valttimattd syottdd tietoja kysynndstd tai strategisesta
toimintaympdristostd. Algoritmi pystyy itsendisesti védhin syottotiedoin maédritteleméain
voittoja maksimoivan strategian.®® Koska ndmid suuret edistykset algoritmeissa ovat
tapahtuneet viime vuosina, ei niiden ominaisuuksia vield tunneta kattavasti eikd niiden
vaikutuksia markkinoille voida ennakoida. Erityisen huolestuttavaa on, jos syvdoppivat
algoritmit voivat oppia olemaan kilpailematta, kun algoritmit oppivat kilpailun vélttimisen

olevan paras strategia voittojen maksimoimiseksi.”?

Hinnoittelualgoritmeja on monia erityyppisid, ja niiden toiminnot ja monimutkaisuuden tasot
vaihtelevat suuresti. Hinnoittelualgoritmi onkin terminé liiallisen yksinkertaistettu, eikd pysty
kuvaamaan tarkasti hyvin erilaisia koodeja ja ohjelmistoja.”! Hinnoittelualgoritmien tyypit
voidaan ryhmitelld karkeasti erilaisiin kategorioihin. Tdmai tutkielma késittelee erityisesti

hintoja tarkkailevia algoritmeja ja hintoja asettavia dynaamisia hinnoittelualgoritmeja.

Hintoja tarkkailevat algoritmit mahdollistavat Kkilpailijoiden markkinakéyttdytymisen
seuraamisen.”? Kilpailijoita koskevaa dataa voidaan kerdtd kayttamalla web scraping -metodia
eli automatisoitua prosessia, jonka avulla verkkosivustoilta poimitaan dataa hyodyntdmalla
esimerkiksi internet-botteja. Algoritmit voivat myo6s hyOdyntdd kilpailijoiden suoraan
luovuttamia hinnoittelutietoja. Kerdttyd dataa voidaan hyodyntdd myds olemassa olevien
datasettien paivittdimiseen.”3 Perinteisiin hinnoittelustrategioihin verrattuna hintoja tarkkailevat

algoritmit voivat kerétd ja késitellda nopeammin suurempia méarié dataa.

Dynaamisten hinnoittelualgoritmien hyddyntdminen on yleistd erityisesti lentoyhtididen,
hotellien varauksen, sdhkon ja vihittdiskaupan toimialoilla. Kéyttdmalla algoritmia yritys voi
muodostaa hinnoittelupdatoksen erittdin laajaa markkinadataa hyodyntien. Yleensa algoritmit

joko ehdottavat hintoja tai asettavat niitd automaattisesti.’”* Hinnat suhteutetaan esimerkiksi

%9 Assad ym. 2021, s.460.

70 Ks. Assad ym. 2020, jossa pyritdédn selvittdmdén, voivatko algoritmit oppia kilpailemaan tehokkaasti vai jopa
vilttdimaan kilpailua. Esimerkkind hyodynnetdin Saksan polttoainemarkkinoita. Kilpailuoikeuden kannalta
huolestuttavinta on, jos algoritmit voivat oppia olemaan kilpailematta.

71 Leslie 2023, s.64.

72 OECD 2023a, s.9.

73 OECD 2017, s.26.

74 OECD 2023a, s.11.
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varastotilanteeseen tai odotettuun kysyntdéin. Dynaamisten hinnoittelualgoritmien avulla on
helppo reagoida dkillisiin markkinoilla tapahtuviin muutoksiin. Algoritmien toimiessa
automaattisesti hintojen muuttaminen ei vaadi liséresursseja, jolloin jatkuvien, dynaamisten
hinnanmuutosten tekeminen helpottuu.”> Dynaamiset algoritmit voivat myds oppia 10ytdmééan
sddannonmukaisuuksia kausittaisessa kysynnissd, jolloin hinnoittelua voidaan optimoida.
Hyodyntdmidlld dynaamisia algoritmeja yritykset voivat myds sujuvasti suhteuttaa
hinnoitteluaan kilpailijoiden hintoihin, jolloin Topkins ja Trodd-tapausten kaltaisten kilpailua
haittaavien jdrjestelyjen ylldpito on helppoa vihiiselli kilpailijoiden viliselld
kommunikaatiolla.”® Kasvava verkkopalveluiden kayttd jattdad yrityksille yhd enemmén
hy6dynnettidvid dataa, jolloin algoritmien kehittdmiselle aukeaa enemmén mahdollisuuksia.”’

Dynaamisilla hinnoittelualgoritmeilla on siis paljon kehityspotentiaalia.

Dynaamisia hinnoittelualgoritmeja voidaan hyddyntdd myos personoidun hinnoittelun
muodostamisessa. Hintoja voidaan muuttaa perustuen kuluttajasta keréttyyn henkilokohtaiseen
dataan, kuten sijaintiin, selaushistoriaan tai aiempiin ostoksiin.”® Yritykset voivat hinnoitella
tuotteet tdysin sen mukaan, mitd kuluttajat ovat niistd valmiita maksamaan. Hinnoittelu johtaa
positiiviseen tai negatiiviseen hintasyrjintdin, silld tiettyd tuotetta ei tarjota eri kuluttajille
samaan hintaan.”® Aiemmin kuluttajan maksuvalmiuden tarkka méérittely oli niin tyoldsta, ettei
sitd koettu hyddylliseksi, mutta datan saavutettavuus on poistanut myods tdmén haasteen.®0
Eettisistd ongelmista huolimatta®' personoidun hinnoittelun on nidhty neutraloivan muiden
hinnoittelualgoritmien  aiheuttamia  kilpailuhaasteita. = Koska  hinnat  vaihtelevat
kuluttajakohtaisesti, kilpailevien yritysten on kdytdnndssd mahdotonta yhdenmukaistaa
hinnoittelua. Ndin ollen jatin henkilokohtaisen hinnoittelun tarkastelun tdssd tutkielmassa

vihemmaille huomiolle.

Usein hintoja tarkkailevien ja dynaamisten hinnoittelualgoritmien toiminta nivoutuu yhteen.
Hintoja tarkkailevaa algoritmia tarvitaan kilpailijoiden hinnoitteludatan seuraamiseen, ja

dynaamiset hinnoittelualgoritmit méaéarittelevit hinnanmuutokset kerdttyyn dataan perustuen.

75 OECD 2017, s.16.

76 Trodd-tapausta kdydédan tarkemmin 14pi luvussa 4.2.

77 Schumpeter 2016.

78 OECD 2017 s.16.

79 Seele ym. 2021, 5.704.

80 Seele ym. 2021, 5.709.

81 Seele ym. 2021, 5.710, 5.713, joissa todetaan, ettd kuluttajat voivat kokea syrjivdn hinnoittelun epéeettisena.
Hinnoittelualgoritmit voivat hyodyntda yritysten informaatioméérdan perustuvaa yliotetta, ja tarjota yksilollisia
hintoja, jotka muodostaminen perustuu tekijoihin, joita kuluttaja ei nde. Koska personoitu hinnoittelu vaatii
toimiakseen hyvinkin henkildkohtaista dataa, se on teknologiana tunkeileva.
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Algoritmien kéyt6lld tavoitellaan yleensd voiton maksimointia.3? Jos kilpailijat sopivat
yhteisestd hinnoittelustrategiasta, hinnoittelustrategian noudattamista pystytddn valvomaan
tarkkailemalla ja strategiasta poikkeavaa yritystd rankaisemaan nopeasti algoritmien
yhdistelmdd hyddyntamalld. Kun hinnoittelualgoritmit pystyvit hyodyntiméan syvaoppimista
ja oppivat entisestddn omista hinnoittelupdatoksistdén, hinnoittelustrategian kehittymisen
mahdollisuudet vaikuttavat loputtomilta. Algoritmit saattavat tulevaisuudessa myods oppia
ennakoimaan kilpailijoiden reaktioita suunnittelemissaan hinnanmuutoksissa ja toimia siten

monta askelta edelld muita kilpailijoita.

2.2.Hinnoittelualgoritmien esiintyvyys ja markkinavaikutukset

Algoritmeja hyddynnetddn varsinkin uusilla online-markkinoilla, mutta ne hiiritsevit myos
toimialoja, jotka toimivat perinteisesti verkon ulkopuolella.®?® Algoritminen hinnoittelu on
teknologian kehityksen myo6td levinnyt my6s verkkoympériston ulkopuolisille markkinoille,
kuten ruokakauppoihin.®* Useat yritykset kerddvit myos kivijalkamyyméloissd asioivien
kuluttajien dataa erilaisten kanta-asiakkuusohjelmien ja sovellusten avulla. Yritykset voivat

kehittdd omia ohjelmistojaan tai ostaa valmiin kehitetyn ohjelmiston.33

Online-markkinoilla hyddynnetdin usein nimenomaan tarkkailu- ja dynaamisia algoritmeja.
OECD totesi vuonna 2023, ettd merkittivd vihemmist68 yrityksistd hyodynsi tarkkailevia
algoritmeja, ja ndistd yrityksistd suurin osa muutti hintojaan manuaalisesti tai kdytti dynaamista
algoritmia vain hintojen suosittamiseen. Vain pieni osa kiytti algoritmeja hintojen
automaattiseen muuttamiseen. Hintoja tarkkailevien ja dynaamisten algoritmien kayttd oli
kuitenkin kaiken kaikkiaan suhteellisen yleistd.?” Hinnoittelualgoritmien kiytt6 on lisadntynyt

nopeasti seké online- ettd offline-markkinoilla.®®

82 Seele ym. 2021, 5.706-705.

8 OECD 2023a, s.8.

84 Seele ym. 2021, 5.702.

85 Ks. luku 4, jossa hub-and-spoke-tilanteissa kilpailijat hankkivat saman algoritmin eri markkinatasolla tai
kokonaan eri markkinoilla toimivalta elinkeinoharjoittajat, ja Predictable Agent-skenaariossa yritys kehittaa
oman algoritminsa.

86 OECD 2023Db, s.3. Kéytdn merkittdvdd vihemmist6d suorana kddnnoksend termistd “’substantial minority”.
Viittaan termilld vahemmistdon, joka on kuitenkin tarpeeksi suuri ollakseen merkityksellinen. Vaikka mééara ei
ylld enemmiston tasolle, silld on kuitenkin merkitystd markkinoilla.

87 OECD 2023D, s.3.

88 Ks. OECD 2021, s.13.
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Hinnoittelualgoritmien kédytostd on tehty erilaisia kyselyitd sekd EU-tasolla ettd kansallisten
kilpailuviranomaisten toimesta. Norjan Kilpailuviranomaisen vuonna 2021 tekeméin kyselyn®’
mukaan 55 prosenttia vastanneista yrityksistd kédytti automatisoituja hintoja tarkkailevia
algoritmeja® ja 20 prosenttia hyddynsi automatisoituja hinnoittelualgoritmeja.®’ Hintojen
tarkkailuun tarkoitettuja algoritmeja hyoddyntdvét yritykset myivédt enimmékseen tuotteita,
joiden vertailu oli helppoa esimerkiksi yhteisen sarjanumeron avulla.”?> Automatisoituja
hinnoittelualgoritmeja hyddyntévét yritykset kayttivit yleensd my0s hintoja tarkkailevia
algoritmeja.”> Automatisoidut algoritmit muuttivat hintoja tarkkailualgoritmien tuloksiin

perustuen.

Myos esimerkiksi Portugalin kilpailuviranomainen on tehnyt saman tyyppisen kyselyn.
Kyselyyn vastanneista yrityksistd 37 prosenttia seurasi kilpailijoiden hintoja hyddyntden
algoritmia, ja ndistd 79 prosenttia muutti hintojaan joko automaattisesti tai manuaalisesti, kun
kilpailijat muuttivat hintojaan.’* Tulosten perusteella voidaan todeta, ettd kilpailijoiden hintoja
seuraava elinkeinoharjoittaja, joka kiyttdd seuraamiseen hintoja tarkkailevia algoritmeja, myos

reagoi kilpailijoiden hintoihin kerd&maéénsa datan perusteella.

Komission verkossa toimivaa kauppaa koskevaan kyselyyn vastanneista yrityksistd noin puolet
hy6dynsi hintoja tarkkailevia algoritmeja ja ndistd suurin osa muutti hintojaan kilpailijoiden
hintojen mukaan. Yrityksistd kahdeksan prosenttia teki hinnanmuutokset tdysin
automatisoidusti.”> Kyselyn tulokset vastaavat kansallisten kilpailuviranomaisten teettdmien
kyselyiden tuloksia. Kilpailijoiden hintoja seuraavat elinkeinoharjoittajat myds muuttivat usein
hintojaan algoritmin kerddméén dataan perustuen, mutta vain pieni osa muutti hintoja
automaattisesti. Kyselyiden tuloksia arvioidessa tulee kuitenkin ottaa huomioon, etti kyselyt

ovat olleet yksittdisid ja kuvaavat markkinoiden tilannetta kyselyn tekohetkelld. Koska

89 What Effect Can Algorithms have on competition? The Norwegian Competition Authority’s market survey on
the use of monitoring and pricing algorithms. Report 2021. Raportin tarkoituksena oli kerét tietoa tarkkailu- ja
hinnoittelualgoritmien kiyton yleisyydestd. Kysymykseen vastanneet yritykset myivit tuotteita useista eri
kategorioista, kuten vaatteita, kosmetiikkaa, elektroniikkaa ja huonekaluja, ja myivét tuotteitaan myds verkossa.
Kyselyyn vastasi 51 yritysté. s.2.

90 Ibid, s.3. Yritykset ilmoittivat kdyttdvansa kerattyd informaatiota muun muassa varmistaakseen, ettd ne
tarjoavat kilpailukykyisié hintoja markkinoilla. Kerdtty informaatio koski esimerkiksi kilpailijoiden hintoja,
inventaariota, erityistarjouksia ja valikoimaa. s.4.

°'Ibid, s.5. Useat vastanneista yrityksistd totesivat kdyttdvénsé algoritmeja uuden hinnan ehdottamiseen, mutta
hintojen muutos hyviksytééin manuaalisesti. s.6.

22 Ibid, s.4.

%3 Ibid, s.5.

4 Digital ecosystems, Big Data and Algorithms, Issues Paper. July 2019, Autoridade Da Concorréncia, s.44.
Kysely kattoi 38 yritysta.

95 Euroopan komissio 2017, kohdat 603 ja 605. Kyselyyn vastasi 1051 yritysta.
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hinnoittelualgoritmit ovat kehittyneet kiihtyvédn tahtiin, ja tekodlyn kdyttd on yleistynyt

yhteiskunnassa, hinnoittelualgoritmien hyodyntdminen on tuskin vdahentynyt.

Brownin ja MacKayn allergialddkkeiden myyntihintoja koskeva tutkimus havainnollistaa
erinomaisesti sitd, miten algoritmeja voidaan hyddyntdd hintojen muuttamisessa markkinoilla,
joilla tuotteet ovat samanlaisia. He tutkivat reseptivapaiden allergialddkkeiden myyntihintojen
vaihtelua Yhdysvalloissa viidessa suuressa verkossa toimivassa vahittdiskaupassa.”® Yritysten
hinnoitteludataa kerittiin tutkimusta varten kerran tunnissa runsaan puolentoista vuoden ajan.
Havaittu hinnanmuutosten kaavamaisuus osoitti, ettd ainakin osa yrityksistd kaytti
automatisoitua hinnoittelua eli hyddynsi hinnoittelussaan hintoja tarkkailevaa algoritmia ja

dynaamista hinnoittelualgoritmia. °7

Keritty data osoitti, ettd véhittdiskauppojen hinnanmuutostiheyksissd ja muutettujen hintojen
madrdssd on suuria eroja. Yritys A vaihtoi péivittdin hintoja keskimddrin 37 prosentin
suuruisesta osasta tuotteitaan, kun sama luku oli yritykselld C 0.8 prosenttia.”® Jalleenmyyjét
A ja B piivittivdat hintojaan erityisen usein, mutta hintojen muutokset tapahtuvat tasaisesti
viikon aikana. Hintoja muutettiin jopa useita kertoja tunnissa. Muiden yritysten hintamuutokset
tapahtuivat kaavamaisesti eli hinnat pdivittyivdt ennalta madriteltyind ajankohtina.
Jélleenmyyjat D ja E muuttivat hintojaan sunnuntaisin puoliltadin.®® Brown ja MacKay pitavat
harvemmin hintoja muuttavan D:n ja E:n sdadnnéllisyyttd vakuuttavana todisteena siitéd, ettd
hidas tahti on kiinni teknologiarajoitteista. Hinnoitteluteknologian péivittdminen ja
kehittiminen on kallista, ja tiheimmait hintamuutokset eivdt vélttdmattd sovi yrityksen
markkinointistrategiaan tai vaikeuttavat varastonhallintaa. Kilpailijoiden hinnoitteluun

kédyttamassd teknologiassa voi siis olla suuriakin eroja.!%

Tutkimuksen perusteella on ilmeistd, ettd nopeasti hintojaan muuttavat algoritmit reagoivat
hitaampien kilpailijoiden tekemiin hinnanmuutoksiin.!! Harvemmin hintojaan muuttavien

vahittdiskauppojen  hinnoittelustrategiat ~ eivdt  vaikuta  vastaavan  kilpailijoiden

%6 Vihittdiskauppoja koskevaa data késiteltiin anonyymisti, joten kauppojen nimet muutettiin muotoon A, B, C,
D ja E. Hinnoitteludataa kerittiin kaikista allergialddkemerkkien pakkaus- ja tuoteversioista. Kauppojen
tuotemaérissé oli suuria eroja. Véhittdiskaupalla A oli verkkosivuillaan keskiméiérin 125 tuotetta ja
vihittdiskaupalla E 35 tuotetta.

°7 Brown — MacKay 2021, s.1.

%8 Brown — MacKay 2021, s.8.

% Brown — MacKay 2021, s.9.

100 Brown — MacKay 2021, s. 10.

101 Brown — MacKay 2021, s.12. Jotta voidaan osoittaa, ettd algoritmit reagoivat kilpailijoiden hintoihin, tihedsti
hintoja vaihtavien yritysten tulisi vastata nopeasti harvemmin muuttavien yritysten hinnanmuutoksiin.
Esimerkiksi A ja B muuttivat hintojaan suuremmalla todenndkoisyydelld, jos D on muuttanut hintojaan.
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hinnanmuutoksiin, vaan noudattavat itsendistid hinnoittelustrategiaa, kun taas yritykset, jotka
kayttdviat useimmin hintoja pdivittdvad teknologiaa, vastaavat hitaampien yritysten
hinnanmuutoksiin suhteellisen lyhyen ajan sisélla.!%> Hintoja muutettiin erityisesti hitaampien
kilpailijoiden hintojen alittamiseksi.!* Taméa vahvistaa kansallisten kilpailuviranomaisten ja
komission kyselyihin saamia vastauksia, joiden mukaan vain osa hinnoittelualgoritmeja

hyddyntévistd yrityksistd muutti hintojaan automaattisesti.

Brown ja MacKay kehittivit myods omia malleja kuvaamaan kilpailutilanteita, jossa yritykset
paivittivét hintojaan eri véliaikoina ja kdyttivét algoritmeja madrittdmadn tulevia hintoja.
Tulokset osoittivat, ettd hinnoittelualgoritmit voivat nopeilla hinnanmuutoksilla ja sitoutumalla
tiettyyn hinnoittelustrategiaan nostaa tuotteiden hintoja normaaleja kilpailuolosuhteita
korkeammalle tasolle.!® My0s yksinkertaisten tiettyyn strategiaan sitoutuneiden algoritmien
kdyttd saattoi nostaa tuotteiden hinnat korkeammalle tasolle kuin tehokkaasti kilpailluilla

markkinoilla.!05

Lidhinnd samanlaisesti ohjelmoitujen hinnoittelualgoritmien on katsottu pystyvin nostamaan
hintoja tehokkaasti kilpailtuja markkinoita korkeammalle tasolle ilman kilpailijoiden vélista
nimenomaista sopimusta hintojen nostamisesta. Brown ja MacKay kuitenkin osoittavat, ettid
yleinen hintataso voi nousta, jos yksikin yritys ottaa kdyttdon muita tehokkaamman
algoritmin.'% Kehittyneempi algoritmi sitoutuu vastaamaan parhaimmalla mahdollisella
tavalla kilpailijoiden tarjoamiin hintoihin. Algoritmin sitoutuminen on uskottavaa, ja perustuu
sen kykyyn péivittdd hintoja tiheésti tai automatisoidusti. Algoritmia hyddyntévén yrityksen
kilpailijat ennakoivat kilpailijan tehokkaan algoritmin toiminnan, mikd pehmentda
hintakilpailua. = Pehmentynyt hintakilpailu taas johtaa korkeampaan hintatasoon kuin
vaihtoehtoisilla markkinoilla, joilla ei kdytetd hinnoittelualgoritmeja.'%’ Yleisesti tutkimus ja
data osoittavat, ettd algoritmit voivat vaikuttaa varsin laajasti kilpailuun ja ettd negatiiviset

kilpailuvaikutukset eivit ole seurausta vain tietynlaisten algoritmien kaytosta.!08

102 Brown — MacKay 2021, s.14.

103 Brown — MacKay 2021, s.14.

104 Brown — MacKay 2021, s. 32. Artikkelin 4.2. luvussa esitelladn laskentakaavat, joihin tutkimustulokset
perustuvat.

105 Brown — MacKay 2021, s. 32. Artikkelin 4.3. luvussa esitellddn laskentakaavat, joihin tutkimustulokset
perustuvat.

106 Brown — MacKay 2021, s.1.

107 Brown — MacKay 2021, s.3.

108 Brown — MacKay 2021, s.1.
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Brown ja MacKay ovat vain yksi monista, jotka ovat mallintaneet algoritmien vaikutuksia
kuvitteellisilla markkinoilla. Calvanon tekema tutkimus keskittyy Q-oppimiseen perustuviin
algoritmeihin (”Q-learning algorithms”),'®® ja osoittaa, ettd algoritmit oppivat nostamaan
hintoja ilman, ettd oppimisprosessia valvotaan.'!? Tutkimus osoittaa myds, ettd algoritmien on
vaikeampi yllapitdd korkeampaa hintatasoa, kun markkinatoimijoita on enemman. Muutos on
kuitenkin vihdisempi kuin pelkkid ihmisid koskeneissa kokeiluissa,''! miké kertoo algoritmien

ylldpitdvin hintoja nostavaa yhteistyotd ihmistd paremmin laajemmilla markkinoilla.

Myo6s Hettich on tutkimuksessaan havainnollistanut hinnoittelualgoritmien vaikutuksia
kuvitteellisilla markkinoilla. Tutkimus keskittyy Q-oppimista kehittyneempiin syvdoppiviin
algoritmeihin,''? joiden annettiin Kkilpailla keskendén. Erityisesti kahden Kkilpailijan
duopolimarkkinoilla DQN-algoritmit oppivat tekemdén nopeasti yhteistyotd. Algoritmit
oppivat hyodyntdmddn palkinto-rangaistus-strategiaa analysoimalla tapaa, jolla kilpailija
reagoi hinnanalennuksiin. Kun algoritmi laski kuvitteellisen tuotteen hintoja, kilpailijan
algoritmi rankaisi tdtd niin sanottua “’loikkaria” alentamalla omia hintojaan. Loikkari taas oppi
odottamaan titd rangaistusta, ja asetti myds hintansa rangaistushinnan ldheisyyteen. Tamén
jilkeen molemmat alkoivat nostaa hintojaan samanaikaisesti.!’> Yhteistyon esiintyminen
vaatii, ettd molemmat kilpailijat pystyvdt oppimaan tehokkaita palkinto-rangaistus-
strategioita.!'* Vaikka DQN-algoritmit ovat tehokkaimmillaan duopolimarkkinoilla, ne
mahdollistavat  yhteistyon tekemisen my0s laajemmilla markkinoilla. Yhteistyon
todennékoisyys laskee kuitenkin merkittdvasti kilpailijoiden miardn noustessa ja yhteistyd

katoaa tdysin, kun kilpailijoita on vdhintdén seitsemén.!'!>

109 K. Calvano ym. 2020, s.3270, jossa algoritmin valinnan todetaan perustu sen suosioon, yksinkertaisuuteen
ja arkkitehtuuriin. Ainoana haittapuolena mainitaan Q-oppivan algoritmin oppimisprosessin hitaus.

110 Calvano ym. 2020, s.3269.

1 Calvano ym. 2020, s.3289.

112 Hettich 2021, s. 2. Kokeilussa hyodynnettiin DQN-algoritmeja (Deep Q-Network). DQN-algoritmit
hyodyntavét syvid neuroverkkoja (Deep Neuronal Networks), ja ovat siten Q-oppimista hyddyntavid algoritmeja
tehokkaampia. Hintojen nostaminen vaatii vain 20 000 aika-askelta (time-step), kun Q-oppimiseen perustuva
algoritmi vaati oppimiseen 850 000 aika-askelta. Kdytédnnossé tama tarkoittaisi vdhintddn kolmea vuotta
Amazonin verkkoalustalla. (s.9) Q-algoritmien tehottomuus tekee siitd kdyttokelvottoman tosieldman tilanteissa.
(s.6) Algoritmien toimintalogiikkaa avataan artikkelin kolmannessa luvussa (s.3-9).

113 Hettich, 2021, s.11.

114 Hettich, 2021, s.16.

115 Hettich, 2021, s.2.
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Nididen tutkimusten ja mallinnusten esittelemédt algoritmien markkinavaikutukset ovat
kuitenkin jonkin verran riippuvaisia tiettyjen markkinaolosuhteiden olemassaolosta.!!®
Tutkimukset perustuvat usein oletukselle siitd, ettd kaikki kilpailijat hyodyntdvit yhtd
kehittyneitd algoritmeja hinnoittelussaan tai vain yksi kilpailija kdyttdd kehittyneempaa
algoritmia. Markkinoilla hyddynnetddn kuitenkin yhd enimméikseen syotteisiin perustuvia
algoritmeja, ja ohjelmoijat madrittelevit pitkdlti sen, miten algoritmien tulisi hinnoitella
tuotteita. Syvédoppivia algoritmeja esiintyy aiempaa enemmdn, mutta samaan aikaan
markkinoilla hyédynnetdédn myos vanhempaa teknologiaa.!'” Algoritmit voivat myds oppia eri
tahtiin tai muuttaa hintoja eri tahtiin kuten Brownin ja MacKayn esimerkissd. Toisaalta
syvaoppimisteknologia on kehittynyt kiihtyvéén tahtiin, ja saatavilla on myos DQN-algoritmia
tehokkaammin oppivia algoritmeja.!'® Syvédoppivien algoritmien todelliset vaikutukset
markkinoilla jddvit vield ndhtdvédksi, mutta tulevaisuudessa algoritmien aiheuttamien
kilpailuhaittojen esiintyminen vaikuttaa todennékdiseltd. Néhdédkseni hinnoittelualgoritmien
kayttd altistaa markkinoita sellaiselle hintojen nousulle, jota ei tehokkaasti kilpailluilla

markkinoilla esiinny ilman laitonta yhteistyota.

116 Ks. Ezrachi — Stucke 2020, s.226-230, jossa algoritmisen hiljaisen kolluusion on arvioitu nousevan
ongelmaksi markkinoilla, jotka ovat keskittyneita ja sisdltivdt homogeenisia tuotteita. Lisdksi kilpailijoiden on
vastattava hinnanalennuksiin nopeasti.

7 Hettich 2021, s.14.

118 Hettich 2021, s.16.
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3. Kielletty Kkilpailijoiden vilinen yhteistyo EU-oikeudessa

3.1. Kilpailuoikeus integraation ja kilpailun toimivuuden turvaajana

Kuten minki tahansa oikeudenalan, myos kilpailuoikeuden taustalla on tavoitteita, joiden
saavuttamista varten oikeussddnnot on suunniteltu.!!'® EUT on viitannut tavoitteiden asemaan
sen oikeussddntdjen tulkinnassa useasti toteamalla, ettd unionin oikeuden sddnndksen tai
madrdyksen tulkitsemisessa on otettava huomioon sekd sen sanamuoto ettd silld tavoitellut
padmadrat.'20 Tavoitteiden painottaminen vaikuttaa oikeussdantdjen tulkintaan ja
konkreettiseen soveltamiseen. Painopisteen siirtyminen yhdesté tavoitteesta toiseen ei vaikuta
vain yksittdiseen sdddoksen tdytintdonpanotilanteeseen, vaan myd0s siithen, ettd kdytetdéinko

taytdntoonpanomekanismia ylipaansa.!'?!

EU-kilpailuoikeuden taustalla olevia tavoitteita ei mainita suoraan sdédntelyssd. EU:n
kilpailuoikeuden taustatavoitteiden etsiminen 1950-luvulla neuvotellusta sidddstekstisté ei ole
edes kovin mielekdstd. Vuosikymmenten takaisten tavoitteiden tulkitseminen poistaisi EU-
oikeudelta sen dynaamisen luonteen, johon lukeutuu oikeuden kehittyminen tuomioistuimen
tulkintakdytdnnon kautta.'”> Kuten myohemmin totean, SEUT 101 artiklan teksti ei ole
muuttunut vuosikymmeniin. Téstd huolimatta sen tulee pystyd vastaamaan esimerkiksi

teknologian kehityksen aiheuttamiin ongelmiin markkinoilla.

Kilpailulainsd@ddntdd luonnehditaan yhdeksi suppeimmista, vaikeaselkoisimmista ja
abstrakteimmista oikeudellisista sddnnoksistd. Néin ollen sen tarkoituksen tulkitseminen on
ollut suosittu tehtivi.!? Oikeuskirjallisuudesta voi ldpi historian 16ytdd hyvin erilaisia
mielipiteitd  tavoitteiden méédrdstd ja  niiden  tirkeysjdrjestyksestd.!?*  Vaikka
oikeuskirjallisuudessa on myods todettu, ettd kilpailuoikeuden pitéisi suojella ensisijaisesti

yksittdistd tavoitetta, vallitsevan nidkemyksen mukaan kilpailun suojelun taustalta voidaan

119 Stylianou — lacovides, 5.620.

120 K. esim. C-621/18 Wightman ym. ECLLEU:C:2018:999, kohta 47; C-583/11 P Inuit Tapiirit Kanatami ym.
ECLI:EU:C:2013:625, kohta 50.

121 Stylianou — lacovides 2022, s.621.

122 Stylianou — lacovides 2022, s.622.

123 Ks. Stylianou — lacovides 2022, 5.622, 624 jossa kilpailulainsdddénnon todetaan olevan “notoriously brief
and cryptic .

124 Stylianou — lacovides 2022, s.631. Ks. esim. my6s Parret 2012, s.62, joka muista poiketen toteaa, ettei
integraatio ole vain véistyvé tavoite ja ettd reiluus (fairness) on yksi Euroopan kilpailuoikeuden tavoitteista.
Toisaalta Stylianou — Iacovides 2022 toteavat, ettd nykypéivénd sosioekonomisten intressien merkitys on
kasvava, silld tyytyméttomyys suuren markkinavoiman omaaviin yrityksiin on kasvanut erityisesti edistyneen
teknologian markkinoilla. He my®s toteavat, ettei reiluus varsinaisesti esiinny kilpailuoikeuden
ratkaisukdytdnndssa. s. 620, 621, 623.
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tunnistaa useampia tavoitteita.!>> Myods EUT on tapauskdytinndssddn nimennyt
kilpailuoikeudelle useita tavoitteita.'?® Osa kilpailuoikeuden tavoitteista on sdilynyt ldpi
kilpailuoikeuden kehityksen, vaikka eri tavoitteiden esiintyvyys on vaihdellut ajan mittaan.!?’
EU:n jarjestelmdssd on ajan mittaan tapahtunut ideologisia muutoksia, ja tavoitteiden
painoarvot ovat muuttuneet markkinoita haastavien ilmididen mukana.'?® Myos
jasenvaltioiden markkinaolosuhteiden kehitys on mahdollistanut muutosten tekemisen
tavoitteiden térkeysjérjestykseen, silli jo saavutetut tavoitteet voivat antaa tilaa toisten

tavoitteiden saavuttamiseen.!2?

Euroopan unionin kilpailuoikeudellisen sdéntelyn pohja luotiin vuonna 1957 solmitussa
Rooman  sopimuksessa.'®  Rooman  sopimuksen luonnostelijoille  jonkinlaisten
kilpailusdintdjen tarpeellisuus oli selvd. Sen aikaisista jdsenvaltioista ainoastaan Saksalla oli
toimivaa kilpailulainsdddantdd. Yhteismarkkinoiden luominen olisi voinut epdonnistua, jos
yritysten viliset kilpailua rajoittavat sopimukset olisivat pystyneet korvaamaan Rooman
sopimuksen poistamat valtioiden véliset kaupan esteet.'3! Rooman sopimuksessa kartellikielto
sijoittui 85 artiklaan. Osana vuoden 1997 Amsterdamin sopimuksen!3? muutoksia kartellikierto
siirtyi 81 artiklaan, ja Lissabonin sopimuksen!3? jalkeen vuonna 2009 se sai nykyisen paikkansa
SEUT:n 101 artiklassa. Vaikka artiklan sijainti on vaihtunut osana sopimuskokonaisuuteen

tehtyja muutoksia, voidaan sen sisédllon huomata pysyneen samanlaisena.

Koska yhteismarkkinoiden suojelu oli keskeisend ldhtokohtana eurooppalaisten
kilpailusdintdjen laatimisessa, integraation ja toimivien yhteismarkkinoiden edistdmiselld on
ollut pitkdin keskeinen asema kilpailusddntelyssd. Rooman sopimuksen 2 artikla méaaritteli,

ettd Euroopan yhteisdjen tehtivénd on yhteismarkkinat luomalla edistdd koko yhteison

125 Parret 2012 s.61, Stylianou — Iacovides, 2022. s. 623, 624. Artikkelissaan Stylianou ja Iacovides ovat my6s
taulukoineet oikeuskirjallisuudessa esiintyneita tavoitteita koskevia ndkemyksid. Taulukko on sivuilla 625-626.
126Ks. C-8/08 T-Mobile ym. ECLI :EU:2009:343, kohta 38, jonka mukaan ... EY 81 artikla, sen enempdé kuin
muutkaan perustamissopimuksen kilpailusddnnat, ei ole tarkoitettu yksinomaan yksittiisten kilpailijoiden tai
kuluttajien vidlittdmien intressien suojelemiseen vaan silld pyritdin suojelemaan my6s markkinoiden rakennetta
ja siten kilpailua sindnsd.”

127 Stylianou — lacovides 2022, s.623.

128 Stylianou — lacovides 2022, 5.623, “...even if the different goals fluctuate in prevalence over time as we
document on a year -by-year basis.”

129 Ks. Ehlermann — Laudati, 1998, s.xi-xii, jossa todetaan, ettd kehittyneissé ja kehittyvissd maissa
kilpailuoikeuden kehitysta palvelevat erilaiset tavoitteet.

130 Euroopan talousyhteisén (ETY) perustamissopimus 1957.

131 Parret 2012, s.65.

132 Euroopan yhteisén perustamissopimus (konsolidoitu toisinto Amsterdam) (97/C 340/03).

133 Lissabonin sopimus Euroopan unionista tehdyn sopimuksen ja Euroopan yhteison perustamissopimuksen
muuttamisesta, allekirjoitettu Lissabonissa 13 pdivana joulukuuta 2007 (2007/C 306/01).
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taloudellisen toiminnan sopusointuista kehitysté ja yhteison muodostamien valtioiden vilisten
suhteiden ldhentymisti. Yhtend keinona timén integraation edistdmiselle mainittiin sellaisen
jérjestelmén perustaminen, jolla varmistetaan, ettei kilpailu yhteismarkkinoilla vaaristy.!3*
Mainintaa kilpailuoikeudesta ja integraatiosta ei kuitenkaan 16ydy endé Lissabonin sopimuksen
muutoksien jilkeen. Yhteismarkkinoiden saavuttamisessa on edetty paljon, joten integraation
merkitys ei tavoitteena ole yhti suuri, vaan se antaa tilaa muiden tavoitteiden saavuttamiselle.
Erityisesti kuluttajien hyvinvoinnin merkitys tavoitteena vaikuttaa kasvavan.!’> EU:n
kilpailuoikeutta sovelletaan kuitenkin yhd tiukasti sellaisiin kilpailunrajoituksiin, joiden

seurauksena kilpailu yhteismarkkinoilla rajoittuu tai vaéristyy.!3¢

EUT on ratkaisukdytdnnossddn todennut, ettd kilpailusddnngilld pyritddn suojelemaan myds
markkinoiden rakennetta ja siten itse kilpailua.'3” Kilpailun prosessin ja markkinan rakenteen
suojelu liittyvit ldheisesti toisiinsa, ja heijastavat halua suojella tehokkaaseen kilpailuun
perustuvaa markkinarakennetta. EU Kkilpailuoikeus priorisoi nimenomaisesti kilpailun
prosessia, eikd niinkddn tiettyd lopputulosta markkinoilla. Toimivan kilpailun uskotaan

johtavan optimaaliseen lopputulokseen markkinoilla.!3%

Kilpailuoikeuden painopiste siirtyi 2000-luvun alussa kohti taloustieteeseen keskittyvaa
lahestymistapaa. Siirtymé voimistui vuoden 2004 jilkeen, kun kilpailuviranomaisten toimintaa
modernisoitiin hajauttamalla valtaa kansallisille kilpailuviranomaisille.'3° Talouteen perustuva
analyysi saapui EU-oikeuteen verrattain myohddn. Viivastymistd selitetddn EU-oikeuden
aiemmalla keskittymiselld historiallisesti tirkedmpadn markkinaintegraation periaatteeseen. 140
Muutos on johtanut kohti enemmin talouteen perustuvaa analyysia.!#! Kilpailuoikeutta
arvioidaan nykydidn nimenomaan talouden tehokkuuden nidkokulmasta. Vaikka tehokkuudella
on taloustieteessd monia madritelmid riippuen siitd, puhutaanko esimerkiksi allokatiivisesta

tehokkuudesta'4? tai dynaamisesta tehokkuudesta,'*> EU:n kilpailuoikeudessa tavoitteella

134 Rooman sopimus, artikla 3(f), Parret 2012, 5.62.

135 Ks. esim. Parret 2012, s.79; Ehlermann — Laudati 1998, s.ix.

136 Kuoppamaki 2018, s.43.

137.C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P ja C-519/06 P GlaxoSmithKline Services ym. ECLI:EU:2009:610,
kohdat 62 ja 63; C-8/08 T-Mobile ym. ECLI:EU:2009:343, kohdat 38 ja 39.

138 Stylianou — lacovices 2022, 5.639.

139 Parret 2012, s.77.

140 Ehlermann — Laudati 1998, s.ix.

141 Ehlermann — Laudati 1998, s.ix.

142 Ks. esim. Kuoppaméki 2018, s. 3, jossa allokatiivisen tehokkuuden todetaan tarkoittavan resurssien
jakautumista markkinoilla mahdollisimman tehokkaasti.

143 K. esim. Kuoppamiki 2018, s.4, jossa dynaamisella tehokkuudella viitataan teknis-taloudelliseen
edistykseen, talouden jatkuvaan muutokseen ja pyrkimykseen olemassa olevan tietotaidon lisddmiseksi.
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viitataan teknologiseen ja taloudelliseen kehitykseen. Tdmé vastaa SEUT 101 artiklan 3
kohdassa kiytettyd tehokkuuden késitettd.!44

Tehokkuus mainitaan EU-kilpailuoikeudessa usein yhdessd kuluttajien hyvinvoinnin
kanssa.!4 Molemmat ovat taloudellisia tavoitteita,'“¢ ja ne ovat yksittdisten tavoitteiden sijaan
pikemminkin toisiinsa liittyvid.!47 Keskittyminen kuluttajien hyvinvoinnin edistdmiseen
tapahtui samalla, kun kilpailuoikeus siirtyi kohti taloudellisempaa ldhestymistapaa. Tamén
jalkeen kuluttajien hyvinvoinnin tirkeyttdi on korostettu yhd enemmén.!#® Kuluttajan
hy6tyminen on my0s yksi SEUT 101 artiklan 3 kohdan tehokkuuspuolustuksen
kumulatiivisista edellytyksistd. Kuluttajien hyvinvoinnin tavoittelu voi kuitenkin johtaa
ristiriitaan talouden tehokkuuden kanssa, joten hyvinvoinnin periaate tasapainottelee
tehokkuuden kanssa. Liian suuri keskittyminen kuluttajiin voi olla ristiriidassa talouteen
keskittyvdmmain ldhestymistavan kanssa. Riskind on, ettdi heikompien kuluttajien
suojelemiseksi sdddetddn aggressiivisempia kilpailusddnt6jd, joilla voi olla negatiivisia

vaikutuksia itse Kilpailuun ja siten myos tehokkuuteen. !4

Myos elinkeinovapaudella, tasapuolisilla toimintaedellytyksilld ja kilpailijoiden suojelulla on
jonkin verran merkitystd EU-oikeudessa kilpailuoikeudellisina tavoitteina.'>? Vaikka ne eivit
vield esiinny kovin usein esimerkiksi tuomioistuimen ratkaisukdytinnossd, esiintyvyyden
méérd on kaksinkertaistunut 1990-luvulta.’’! EU:n kilpailulainsdddinnon on katsottu myds
suojelevan pienid ja keskisuuria yrityksié, silld De minimis -sdint6 rajaa vaikutukseltaan pienet
kartellit kilpailusdintdjen soveltamisalan ulkopuolelle. Pienten ja keskisuurten yritysten
suojelua ei kuitenkaan ole nimenomaisesti mainittu oikeuskdytdnnossé,!>? joten sen merkitys

kilpailusdéntdjen tulkinnassa vaikuttaa pieneltid. Taloudellisen vallan pysyvén keskittymisen

144 Stylianou — lacovides 2022, s.631.

145 Parret 2012, 5.68.

146 Gerber 2012, 5.91-92.

147 Gerber 2012, 5.92.

148 Parret 2012, s.77.

149 Parret 2012, s.78.

150 Elinkeinovapaus, kilpailijoiden suojelu ja tasapuolisen kilpailun varmistaminen ovat ordoliberalismiin
liittyvié periaatteita. Ordoliberalismia varten ks. Monti 2007, s.51-52, jossa kuitenkin todettiin jo vuonna 2007,
ettd ordoliberalismi EU-kilpailuoikeudellisena tavoitteena viistyy kuluttajien hyvinvoinnin ja taloudellisen
tehokkuuden tielta.

151 Stylianou — lacovides 2022, s.644.

152 Parret 2012, s.73.
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estiminen ja siten péddtoksenteon hajauttamisen edistiminen on my0s nédhty kilpailun

tavoitteena.!3

Kilpailuoikeuden roolista muiden kuin taloudellisten tavoitteiden saavuttamisessa on erilaisia
mielipiteitd.'’* Kysymyksend on, tulisiko Kkilpailuoikeuden tavoitella laajempia sosio-
ekonomisia intressejd, kuten varallisuuden uudelleenjakoa tai edistdd luontoarvoja ja
tyontekijoiden oikeuksia,!3® vai tulisiko muiden kuin taloudellisten tavoitteiden olla vain
hyodyllisid sivuvaikutuksia kilpailulainsddddnnon suorien tavoitteiden saavuttamisesta.!S
Toimiva kilpailu voidaan ndhdé itseisarvoisena tavoitteena, mutta sen voi myOs ndhdi
tyokaluna, jota hyodynnetddn laajempien viranomaisten tavoitteiden saavuttamiseen.'>’.
Kysymyksen merkitys korostuu nykymarkkinoilla, joilla tyytyméttomyys varsinkin

teknologiamarkkinoilla tapahtunutta vallan keskittymistd kohtaan on kasvamassa.'>®

Tavoitteiden moninaisuus ja epdselvyys heijastuu myos EU:n toimielimiin. Komissio ja
tuomioistuin painottavat tavoitteita eri tavoin. Komissio on varsinkin pitimissddn puheissa
ajanut poliittisempia tavoitteita, joihin ovat vaikuttaneet eri komissaarien omat painotukset. !>
EUT on tapauskdytinndssdén taas huomioinut enemmin perinteisempid taloudellisia
tavoitteita, kuten tehokkuutta. Kilpailun prosessi ja markkinarakenne mainitaan tasapuolisesti
kummankin taholta.'®® Hieman erilaiset ndkemykset vaikuttavat perustuvan komission ja
EUT:n erilaisiin asemiin. Tuomioistuin on tiukasti itsendinen toimeenpanoelin, jolloin
sddntelyn ulkopuoliset asiat kuten polititkan suuntaukset eivét varsinaisesti vaikuta sen

ratkaisukdytdntoon.'®! Vain EUT:n ratkaisukdytdnndssddn painottamat tavoitteet vaikuttavat

133 Kuoppamiki 2018, s.22.

154 Ks. Ehlermann — Laudati 1998, s.6-7, jossa esimerkiksi Kobayashi toteaa, ettd poliittiset tavoitteet voidaan
néhda vilivaiheina, jotka lopulta edistdvét talouteen liittyviin tavoitteisiin kuuluvaa tehokkuutta. Raportti
kuitenkin toteaa, ettd paneelikeskustelujen yhtend johtopadtoksend voidaan pitdd sitd, ettei kilpailusdéntely ole
oikea tyokalu esimerkiksi tydpaikkojen luomiseen. Toimivan kilpailun yll&pitdmisen tulee olla kilpailuoikeuden
soveltamisen suora tavoite.

155 Ks. Tacovides — Stylianou 2024, jossa pohditaan, onko ympéristonsuojelulla, tyontekijoiden oikeuksilla ja
tietosuojalla asemaa kilpailuoikeudellisena periaatteena. Vuonna 1997 kiydyssé paneelikeskustelussa on
kuitenkin todettu, ettd timin tyyppisié tavoitteita pitiisi tavoitella muiden sddntelyinstrumenttien avulla, jolloin
tulokset olisivat paremmat kuin kilpailuoikeuden kautta. Ehlermann — Laudati 1998, s.ix.

156 Stylianou — lacovides 2022, s.621.

157 Fuchs 2012, s.57.

138 Stylianou — lacovides 2022, 5.620, 623.

139 Ks. Stylianou — lacovides 2022, 5.643, jossa mainitaan, ettd esimerkiksi Vestager on pyrkinyt kautensa
aikana edistdmédn varsinkin oikeudenmukaisuutta ja Kroes hyvinvointia.

160 Stylianou — lacovides 2022, s.643.

161 Stylianou — lacovides 2022, s.643.
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lopulta epétidsméllisen kilpailuoikeudellisen sdintelyn tulkintaan, ja komission lausunnot

pyrkivit osaltaan vaikuttamaan kansalaisiin.

Vaikka kilpailuoikeuden taustalta voidaan tunnistaa moninaisia tavoitteita, EU:n instituutiot
mainitsevat markkinoiden rakenteen ja kilpailun suojelun muita useammin. Namaé tavoitteet
liittyvdt ldheisesti toisiinsa ja ilmaisevat halua suojella tehokkaaseen kilpailuprosessiin
perustuvaa markkinarakennetta.'®> Taloudella ja kilpailun toimivuudella ndyttdd olevan
keskeinen asema EU-kilpailuoikeudessa. Kilpailusddntdja ei ole tarkoitettu yksinomaan
yksittdisten kilpailijoiden tai kuluttajien vilittdmien intressien suojaamiseen, vaan niilld
pyritddn suojaamaan markkinoiden rakennetta ja siten kilpailua sindnsé.!®3 Seuraavaksi
tarkastelen sddntelyd, jonka soveltamista edelld mainitut tavoitteet tukevat. Vaikka vapaan
kilpailun suojeleminen sddntelyn avulla on paradoksaalista, on kilpailun sdidntely tarpeen
kdytdnnon markkinoilla, joissa kilpailu on aina epatdydellisilld.'®* Saannelty kilpailu ei endd

ole pohjimmiltaan vapaata, mutta sddntely varmistaa markkinoiden toimivuutta.

3.2. Kartellikielto

Markkinataloudessa kilpailumekanismi ratkaisee hyddykkeiden tuotantoon liittyvit
kysymykset.!®5 Vapaan kilpailun oletetaan johtavan tehokkuuteen, edistykseen ja hyvinvoinnin
kasvuun, silld kilpailun luoma uhka ja mahdollisuus kannustavat elinkeinoharjoittajia
toiminnan tehostamiseen, hyoddykkeiden kehittimiseen ja uusien tuotantomenetelmien
etsimiseen. Kilpailumekanismin avulla yksityinen voitontavoittelu suunnataan edistdmiian
yleisempédd hyvinvoinnin kasvua. Vapaan kilpailun luonnollisena seurauksena voi kuitenkin
olla markkinoiden keskittyminen, johon muut elinkeinoharjoittajat saattavat pyrkia vastaamaan
keskindisen yhteistyon avulla. Kilpailulainsdéddénto pyrkii vaikuttamaan elinkeinoharjoittajien
kilpailua rajoittavaan markkinakdyttdytymiseen ja siten varmistamaan markkinatalouden

toimimisen.!60

162 Stylianou — lacovides 2022, 5.639.

163 C-8/08 T-Mobile ym. ECLI :EU:2009:343, kohta 38.

164 Kuoppamiki 2018, s.7.

165 Ks. Kuoppamaki 2018, s.2, Tuotteiden ja palveluiden tuotannon jérjestiminen on yksi yhteiskuntapolitiikan
peruskysymyksistd. Markkinatalous on yksi tapa ratkaista tdima kysymys.

166 Kuoppaméki 2018, s.3-10.
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EU:n kilpailua suojeleva sdidntelykehys koostuu Euroopan unionin toiminnasta tehdyn
sopimuksen (SEUT) 101 ja 102 artikloista. Kartellikielto, jolla pyritddn estiméédn kilpailua
vadristavad yhteistyotd, sisdltyy 101 artiklaan. Kartellilla tarkoitetaan samanlaisista, mutta
itsendisistd yrityksistd koostuvaa ryhmaéé, joka sopii hinnoista rajoittaakseen tuotantoa tai
esimerkiksi jakaakseen markkinoita tai asiakkaita valillaan.'®” Kartellikielto pyrkii puuttumaan
sekd  horisontaalisiin  ettd  vertikaalisiin  kilpailunrajoituksiin. Horisontaalisilla
kilpailunrajoituksilla  tarkoitetaan samalla tuotanto- tai jakeluportaalla toimivien
elinkeinoharjoittajien vilistd kilpailua rajoittavaa yhteistyotd, joka voi koskea esimerkiksi
tiettyd tavaraa tai palvelua.'®® Sekid todellisten ettd potentiaalisten kilpailijoiden véliset
yhteistyosopimukset'®  lukeutuvat  horisontaalisiin  kilpailunrajoituksiin.  Todellisina
kilpailijoina pidetddn samoilla tuotemarkkinoilla ja samoilla maantieteellisilld markkinoilla
toimivia yrityksid.!”? Vertikaalisilla kilpailunrajoituksilla taas tarkoitetaan eri tuotanto- tai

jakeluportaalla toimivien elinkeinoharjoittajien vélistd kilpailua rajoittavaa yhteistyota.!”!

Kilpailunrajoitusten jaolla horisontaalisiin ja vertikaalisiin rajoituksiin on merkitystd, silld
horisontaalisiin rajoituksiin suhtaudutaan tiukemmin kuin vertikaalisiin. Horisontaalisten
yhteistydsopimusten vaikutukset kilpailun toimivuuteen ovat potentiaalisesti merkittdvampid
kuin vertikaalisten.!”> Horisontaalinen sopimus voi rajoittaa kilpailua monin tavoin, ja johtaa
esimerkiksi  kilpailunvastaiseen markkinoiden sulkemiseen tai sopimusosapuolten
kilpailunvastaiseen yhteystyohon eli kolluusioon.!” Kolluusiolla viitataan yleensd mihin
tahansa keskenddn kilpailevien yritysten yhteistydn muotoon tai sopimukseen, jonka
tarkoituksena on keinotekoisesti nostaa voittojen madrad korkeammalle tasolle kuin milld se
olisi ilman yhteisty6td.'’* Kilpailun menettdminen kolluusion seurauksena voi vaikuttaa

kielteisesti tuotteiden laatuun tai valikoimaan, innovointiin ja muihin kilpailumuuttujiin.!”3

167 Ks. esim. komission tiedoksianto sovintomenettelyn toteuttamisesta kartelliasioissa, viite 2.

168 Kuoppamaiki 2018, s.161.

169 Viittaan tdssd yhteydessd yhteistydsopimuksella suuntaviivojen tavoin sopimusten liséksi myos
yhdenmukaistettuihin menettelytapoihin ja yritysten yhteenliittymien paétoksiin. My6hemmin puhun kisitteistd
erillisind. Ks. Kommission horisontaaliset suuntaviivat 2023, kohta 15.

170 Komission horisontaaliset suuntaviivat 2023, kohta 16.

171 Kuoppamaiki 2018, s.213.

172 Kuoppamaiki 2018, s.161.

173 Komission horisontaaliset suuntaviivat 2023, kohta 21.

174 Ks. OECD 2017, s.19, jossa todetaan, ettd kolluusion yllapito on mahdollista pitkélla aikavélilla,
kilpailijoiden vélilld on oltava jonkinlainen jarjestely, jonka avulla ne voivat sopia yhteisistd toimintatavoista,
valvoa ndiden yhteisten toimintatapojen noudattamista ja rankaista tarvittaessa sovitusta toimintatavasta
poikkeavia yrityksia.

175 Komission horisontaaliset suuntaviivat 2023, kohta 21.
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Kartellikiellosta sddntelevan 101 artiklan ensimméinen kohta médrittelee kielletyn menettelyn

seuraavasti:

Sisdmarkkinoille soveltumattomia ja kiellettyjd ovat sellaiset yritysten viliset sopimukset,
yritysten yhteenliittymien paétokset sekd yritysten yhdenmukaistetut menettelytavat, jotka
ovat omiaan vaikuttamaan jésenvaltioiden viliseen kauppaan ja joiden tarkoituksena on estia,
rajoittaa tai védristia kilpailua sisdmarkkinoilla tai joista seuraa, ettd kilpailu estyy, rajoittuu

tai védristyy sisdmarkkinoilla, ja erityisesti sellaiset sopimukset, paéatokset ja menettelytavat:
a) joilla suoraan tai vélillisesti vahvistetaan osto- tai myyntihintoja taikka muita kauppaehtoja;

b) joilla rajoitetaan tai valvotaan tuotantoa, markkinoita, teknistd kehitystd taikka

investointeja;
c) joilla jaetaan markkinoita tai hankintaléhteiti;

d) joiden mukaan eri kauppakumppaneiden samankaltaisiin suorituksiin sovelletaan erilaisia

ehtoja kauppakumppaneita epdedulliseen kilpailuasemaan asettavalla tavalla;

e) joiden mukaan sopimuksen syntymisen edellytykseksi asetetaan se, ettd sopimuspuoli
hyvéksyy lisdsuoritukset, joilla niiden luonteen vuoksi tai kauppatavan mukaan ei ole yhteytta

sopimuksen kohteeseen.

Kartellikielto koostuu yleisistd ehdoista ja esimerkkilistasta, jossa mainitaan yleisimpid
kilpailunrajoitusmuotoja. Esimerkkilista ei ole tyhjentdvd, ja kielto koskee kaikkia yleiset
chdot tayttivid menettelytapoja.!’® Artiklan soveltaminen edellyttdd kolmen keskeisen
elementin tiyttymistd; yhteistyon olemassaoloa, haitallisia markkinavaikutuksia ja

kauppavaikutusta.

Kauppavaikutuksen mukaan yritysten vélisen menettelyn on vaikutettava rajat ylittivddn
taloudelliseen toimintaan véhintddn kahden jdsenvaltion vélilld.!”” Sopimuksen tai
yhdenmukaistetun menettelytavan ei tarvitse tosiasiallisesti vaikuttaa jdsenvaltioiden véliseen
kauppaan, vaan riittdd, ettd se saattaa vaikuttaa jdsenvaltioiden viliseen kauppaan.!’®
Sopimuksen tai menettelytavan on kuitenkin oltava omiaan vaikuttavaan tuntuvasti

jasenvaltioiden véliseen kauppaan. De minimis -sdint0 jéattdd soveltamisalan ulkopuolelle

176 Kuoppamiéki 2018, s.133.

177 Komission kauppaan kohdistuvan vaikutuksen késitettd koskevat suuntaviivat, kohta 21.

178 Ks. esim. T-228/97 Irish sugar ECLI:EU:T:1999:246, kohta 170; Asia 19/77 Miller ECLLI:EU:C:1978:19,
kohta 15.
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sellaiset sopimukset, joissa yhdenkddn sopimusosapuolen markkinaosuus ei ylitd 10:ti
prosenttia, kun sopimusosapuolet ovat todellisia tai mahdollisia kilpailijoita.!” Jos
kauppavaikutus ei tiyty, ei EU-kilpailuoikeutta sovelleta, vaan kilpailurikkomukseen voidaan

soveltaa kansallista kilpailulainsdddéntoa.

Rangaistava kilpailunvastainen toimenpide ldhtee liikkeelle jonkinlaisesta yritysten tai
yritysten yhteenliittymien vilisestd signaloinnista!®® tai kontaktista, jonka perusteella
kilpailijoiden vélinen sopimus, pddtds tai yhdenmukaistettu menettelytapa muodostetaan.
Yritykseksi katsotaan oikeudellisesta muodosta ja rahoitustavasta riippumatta kaikki
taloudellista toimintaa harjoittavat tahot.!3! Yrityksen yhteenliittyma taas on taho, jonka kautta

yleistyypiltdan samankaltaiset yritykset koordinoivat markkinakéyttaytymistddn. '8

Selkeimpid yhteistydomuotoja pidetddn sopimuksina. Sopimuksen késitettd on tulkittu EU:n
tuomioistuimen oikeuskaytdnndssé laajasti, eikd sen tdyttyminen vaadi oikeudellisesti sitovaa
sopimusta.!® Merkityksellistd on, ettd kilpailijat ovat ilmaisseet toisilleen yhteisen
tarkoituksen kayttdytyd markkinoilla tietylld tavalla. Sopimuksen sijaan voikin olla

mielekkddmpad puhua tahtojen yhtymisestd ("meeting of the minds, concurrence of wills”).!84

Kilpailua rajoittavasta toimenpiteestd voidaan sopia myds keskindisin kontaktein ilman
nimenomaista sopimista. Tiedonvaihto, joka sisiltdd esimerkiksi tulevia hinnoittelutietoja tai
muita liikesalaisuuden alaisuuteen kuuluvaa tietoja, voidaan ndhdd yhdenmukaistettuna
menettelytapana (“concerted practice”). Tiedonvaihto poistaa kilpailijoiden valistd
epdvarmuutta ja vaikuttaa yritysten markkinakdyttdytymiseen. Yksipuolinenkin tietojen
vastaanottaminen voidaan lukea yhdenmukaistetuksi menettelytavaksi. Elinkeinoharjoittaja
voi esimerkiksi osallistua kokoukseen, jonka tavoitteena on ollut vahvistaa hintoja tai myynnin
midrid, mutta jéttdnyt sitoutumatta ehdotettuun toimintaan. Vaikka osallistunut
elinkeinoharjoittaja ei ole todennut sitoutuvansa toimintaan, voidaan hénen olettaa ottavan

huomioon suoraan tai epédsuorasti kokouksien aikana jaettua tietoa, kun hdn suunnittelee

179 Ks. Tiedonanto véihdmerkityksisistd sopimuksista, jotka eivét Euroopan unionin toiminnasta tehdyn
sopimuksen 101 artiklan 1 kohdassa tarkoitetulla tavalla rajoita tuntuvasti kilpailua (de minimis -tiedonanto),
2014/C 291/01, kohta 8.

180 Signaloinnista puhutaan varsinkin julkisen tietojenvaihdon yhteydessa, jossa kommunikaatio tapahtuu
avoimesti markkinoilla esimerkiksi julkaisemalla tulevia hinnoittelutietoja eikéd kahdenvilisesti. Ks. Thomas
2019, s.165.

81 Ks. esim. C-152/19 P Deutsche Telekom ECLI:EU:C:2021:238, kohta 72.

182 Ks. esim. C-382/12 P MasterCard Inc. ECLI:EU:C:2014:2201, kohta 76.

183 Ks. esim. Asia 41/69 ACF Chemiefarma NV ECLLI.EU:C:1970:71, jossa niin sanottujen
“herrasmiessopimusten’ katsottiin kuuluvan sopimuksen kisitteeseen.

184 Kuoppamaiki 2018, s.139.
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tulevaa markkinakayttaytymistd.!®> Myos yksipuolisesti ldhetetty yksityiskohtainen tieto
yrityksen tulevista hinnoista voidaan katsoa kilpailua rajoittavaksi toimeksi l&hettineen ja
vastaanottaneen yrityksen vililld, ellei tietoa vastaanottanut yritys ilmoita, ettei halua jatkossa
vastaanottaa timén tyyppisid tietoja.'8¢ Lisdksi hintojen suosittaminen on kiellettya.!8” Myos

hyvin kevyet kilpailijoiden viliset yhteydenotot voivat siis olla kiellettyja.

Silld, perustuuko kilpailua rajoittava menettely sopimukseen vai yhdenmukaiseen
menettelytapaan, ei ole menettelyn rangaistavuuden kannalta lopulta merkitystd. Edelld
mainitun jaottelun tarkoituksena on ldhinnd selventdd yhteydenottojen erilaisia mahdollisia
muotoja. 188 Artiklan sisdltdmastd erottelusta huolimatta menettelytapojen ei tarvitse mahtua
vain yhteen kategoriaan, vaan ne voivat kuulua osittain sopimuksen ja osittain
yhdenmukaistetun menettelytavan késitteeseen. Jaottelun tarkoituksena on kattaa kaikki
kilpailijoiden vélisen yhteistyon ja yhteistoiminnan muodot.!% Taloudellisen toimijan tulee
itsendisesti maédritelld  toimintansa  markkinoilla.  Itsendisyysvaatimus ei  poista
elinkeinoharjoittajien oikeutta mukautua rationaalisesti kilpailijoiden toimintaan, mutta se
kieltdd ehdottomasti sellaisen elinkeinoharjoittajien vélisen yhteydenpidon, jolla pyritdén
vaikuttaa kilpailijoiden markkinakayttaytymiseen.!” Artiklan tarkoituksena on kieltad kaikki
sellaiset yritysten véliset yhteistoiminnan muodot, joilla kilpailun riskit korvataan tietoisesti
yritysten véliselld yhteisty6llda.!”!  Selkeyden vuoksi tulen tutkielmassa viittaamaan

sopimuksella kaikkiin kartellikiellon kattamiin yhteistydmuotoihin.

Yhteistydmuodot, joiden tarkoituksena on estdd, rajoittaa tai védristdd kilpailua on eroteltu
yhteistydmuodoista, joista seuraa kilpailun estyminen, rajoittuminen tai vaddristyminen. Jotta
yritysten vélinen yhteisty0 on kiellettyd, tulee tarkoituksen tai seurauksen edellytyksen tayttya.
Joidenkin yhteistydmuotojen voidaan katsoa luonteensa puolesta rajoittavan kilpailua, jolloin
pelkka kilpailun rajoittamista koskeva tarkoitus riittdd, eikd kilpailulle haitallisia seurauksia

tarvitse osoittaa.!”> Arvioinnissa huomioidaan sopimuksen lausekkeiden sisaltod, sen

185 Ks. esim. T-7/89 SA Hercules Chemicals ECLLEU:T:1991:75, kohdat 259 ja 260.

186 C-49/92 P komissio v. Anic Partecipazioni ECLLI:EU:C:1999:356, kohta 96.

187 Kuoppamaéki 2018, s.135, s.168.

188 Kuoppamaiki 2018, s.134.

189 C-49/92 P komissio v. Anic Partecipazioni ECLI:EU:C:1999:356, kohdat 112 ja 113; T-7/89 SA Hercules
Chemicals ECLIIEU:T:1991:75, kohta 264.

190 Yhdistetyt asiat 40-48/71, 50/73, 54-56/73, 111/73, 113/73 ja 114/73 Suiker Unie ECLLEU:C:1975:174,
kohdat 173 ja 174.

191 Asia 48/69 Imperial Chemical Industries ECLI:EU:C:1972:32, kohta 64.

192 Esim. C-67/13 P Groupement des cartes bancaires ECLI :EU:C:2014:2204, kohta 49; C-32/11 Allianz
Hungdria Biztosito ym. ECLLEU:C:2013:160, kohta 35; C-8/08 T-Mobile ym. ECLI :EU:2009:343, kohdat 28
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tavoitteita sekd sen taloudellista ja oikeudellista asiayhteyttd.!®> Tarkoituksella ei téssé
yhteydessd tarkoiteta henkildiden subjektiivista aikomusta (intent), vaan sopimuksen
tarkoituksena voidaan joissain tapauksissa katsoa itsessddn olevan kilpailun rajoittaminen.
Vaikka osapuolten aikomusta ei ole tarpeen arvioida sen arvioimisessa, onko sopimuksen
tarkoitus rajoittava vai ei, mikddn kansallista kilpailuviranomaista tai komissiota ottamasta sité
huomioon. Niissd vakavien kilpailunrajoitusten tapauksissa ei tarvita erillistd ndyttod rajoitusta
seuraavista vaikutuksista. Tarkoitukseen perustuvan kilpailunrajoituksen kasitettd tulee tulkita
suppeasti, ja sitd voidaan soveltaa vain tietyntyyppiseen yritysten toiminnan

yhteensovittamiseen.!%4

Vaikka sopimuksen, toimenpiteen tai yhdenmukaistetun menettelytavan kilpailunvastaista
tarkoitusta ei voida osoittaa, voi rajoitus silti olla kilpailulainsidddnnon vastainen. Jos
yhteistydsopimuksella on varmasti tai todenndkdisesti tuntuva kielteinen vaikutus vdhintdan
yhteen kilpailumuuttujaan markkinoilla, kuten hintaan tai tuotantoméaériin, sillé voidaan katsoa
olevan kilpailua rajoittavia vaikutuksia.!®> Sopimuksen vaikutuksia kilpailuun verrataan

markkinatilanteeseen, jossa kilpailua esiintyy ilman sopimusta.!%

Sopimukset, joilla pyritddn vahvistamaan hintoja horisontaalisesti, johtavat niin
todenndkdisesti kilpailulle haitallisiin vaikutuksiin, ettd sopimusten konkreettisia vaikutuksia
markkinoilla ei tarvitse osoittaa. Hintakartelli rajoittaa hintakilpailua, jonka seurauksena
markkinoiden itseohjautuvuus héiriintyy ja kuluttaja joutuu todennékdisesti maksamaan
hyodykkeestd korkeamman hinnan.'” Hintakartelliin perustuva yhteistyd on aina
vahingollista, ja hintayhteistyd on kiellettyd, vaikka sovittu hintataso on kuluttajan

nikokulmasta kohtuullinen.!”8 My6s esimerkiksi tietojenvaihto yritysten valilld voi muodostaa

ja 30; C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P ja C-519/06 P GlaxoSmithKline Services ym. ECLI:EU:2009:610,
kohta 55; 56/65 kohdat 359 ja 360.

193 C-67/13 P Groupement des cartes bancaires ECLI:EU:C:2014:2204, kohta 53.

194 C-67/13 P Groupement des cartes bancaires ECLI.EU:C:2014:2204, kohta 58.

195 Komission horisontaaliset suuntaviivat 2023, kohta 30.

196 C-382/12 P MasterCard Inc. ECLL.EU:C:2014:2201, kohdat 164 ja 165.

197 Ks. C-67/13 P Groupement des cartes bancaires ECLI:EU:C:2014:2204, kohta 51, jossa tuomioistuimen
mukaan kokemus osoittaa, ettd tillainen kdyttdytyminen johtaa tuotannon vihentdmiseen ja hintojen
korotuksiin, miké taas johtaa resurssien huonoon jakautumiseen, misté erityisesti kuluttajat karsivat. Ks. Myos
komission pédtos raakatupakka-alalla, 2007/236/EY, kohdassa ’oikeudellinen arviointi’; Kuoppamaiki 2018,
s.167.

198 Kuoppamiki 2018, s.170.
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sopimuksen, jonka tarkoituksena on hintojen tai tuotantomééristd sopiminen. Tillaista

tietojenvaihtoa pidetddn yleensa kartellina.!%?

Kuten luvussa 2.2. on esitetty, algoritmien kdyttd on yleistd varsinkin verkkomarkkinoilla.
Algoritmien péddasiallisena kayttotarkoituksena on kilpailijoiden hintojen tarkkailu, mutta
merkittdva osa algoritmeja hyddyntdvistd elinkeinoharjoittajista kiyttdd kerdttyd dataa myos
hintojensa muuttamiseen joko manuaalisesti tai automaattisesti. Ratkaisu vaikuttaa jarkevélta
itsendiseltd padtokselti, jossa elinkeinoharjoittaja hyddyntdé viimeisinti kehitettya teknologiaa
kilpailukykynsd sdilyttdmiseen. Algoritmien hyddyntdminen voi kuitenkin pahimmillaan
johtaa markkinoiden hintatason yhdenmukaistumiseen tai jopa hintatason nousuun ilman
havaittavaa yhteistyotd.2?® Algoritmien vaikutukset markkinoilla saattavat ldhentyd
hintakartellin kaltaisia haitallisia vaikutuksia. Liséksi algoritmit muuttavat késitystd siité,
miten paljon markkinoilta 16ytyvid hinnoittelutietoja itsendinen elinkeinoharjoittaja voi
késitelld ja miten usein hintoja voi muuttaa. Seuraavassa luvussa arvioin kartellikiellon

soveltuvuutta algoritmien aiheuttamiin kilpailuhaasteisiin ndiden haasteiden valossa.

199 Komission horisontaaliset suuntaviivat 2023, kohta 417.
200 Ks. Luku 2.2.
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4. Kartellikielto ja algoritmit

4.1. Selkeatulkintaiset hyodyntimistilanteet

Keskustelu algoritmisesta kolluusiosta alkoi lisddntya Ezrachin ja Stucken Virtual Competition
-kirjan?®! myo6td.22 Ezrachi ja Stucke hahmottelivat neljd keskeistd skenaariota, joissa
algoritmit voivat helpottaa kilpailijoiden vélistd yhteistoimintaa. Ndin ollen merkittivd osa
myOhemmistd tutkimuksesta kommentoi teoksessa esitettyjd skenaarioita hyddyntden samaa
termistdd. Nden perusteltuna hyodyntia artikkelissa kdytettyd jaottelua osana aiheen pohdintaa,
silld useat muut tutkijat viittaavat omissa artikkeleissaan Ezrachin ja Stucken tekeméidn
jaotteluun arvioidessaan sitd, miten algoritmit voivat vaikuttaa kartellikiellon soveltamiseen.
Skenaarioiden jako perustuu kéytettyjen teknologioiden kehittyneisyyden eri tasoihin, joista

jokaiseen liittyy erilaisia haasteita. Kategorisointia ei ole tarkoitettu poissulkevaksi.?03

Jotta kilpailua rajoittavaan menettelyyn, kuten hintakartelliin, voidaan puuttua
kilpailulainsdddannon tarjoamin keinoin, tulee edelld osoitetun tavoin kahden elementin
tayttya: kilpailijoiden vélilla tulee olla jonkinlaista yhteisty6ti tai signalointia ja kilpailun tulee
rajoittua yhteistyon tarkoituksena tai seurauksena. Ndiden elementtien tulee siis 16ytyd myds
algoritmien rajoittaessa kilpailua. Teknologian hienostuneisuus heijastuu kilpailuoikeuden
soveltuvuuden arviointiin, silld kilpailijoiden vilistd yhteisty6td on kehittyneimmissi
teknologiamuodoissa vaikea todistaa. Kartellikiellon soveltuvuuden kannalta kaikkein
haastavimpia tapauksia ovat ne, joissa kilpailijoiden vilisen yhteistyon osoittaminen on

haastavaa tai 1ldhes mahdotonta.

Ensimmaéisessd kategoriassa (messenger, sanansaattaja) tietokoneita ja algoritmeja
hyodynnetdén teknisend apuvilineend sovitun yhteistyon toteuttamisessa. Ihmiset sopivat
kilpailunvastaisesta yhteistyostd ja hyddyntdvdt algoritmia kartellin toimeenpanossa,
ohjailussa ja valvonnassa.??* Kilpailua rajoittava menettely perustuu siis yhteisymmarrykseen
kilpailijoiden vililla, ja algoritmi toteuttaa yhteisen hintatason yllapitimisen. Jarjestelma vain
helpottaa sellaisen lopputuloksen saavuttamista, joka olisi muutoin saavutettu esimerkiksi

jakamalla hinnoittelulistoja.?> Kartellin ylldpito algoritmin avulla voi vaatia osapuolilta

Ezrachi, Ariel — Stucke, Maurice, E., Virtual Competition: The Promise and Perils of the Algorithm-Driven
Economy. Harvard University Press 2016.

202 Schrepel 2020.

203 Ezrachi — Stucke 2017, s.1782.

204 Ezrachi — Stucke 2017, s.1782.

205 Colombo 2018, s.12.
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vihemmin kommunikaatiota, mutta kilpailijoiden vélisen yhteistydon olemassaolosta on
sovittu, jolloin voidaan puhua kilpailijoiden tahtojen yhtymisestd. Jos sopimisen tai
yhdenmukaistetun menettelytavan tavoitteena on ollut sopia hinnoista, kyse on hintakartellista,
jonka tarkoituksena katsotaan olevan kilpailun véaristyminen.2% Kartellikiellon vaatimat
elementit tdyttyvdt sujuvasti, ja kilpailulainsddddntd pystyy vastaamaan eksplisiittisen
kolluusion tilanteisiin, joissa algoritmeja hyddynnetddn vain Kkartellin ylldpitimisen

vilineeni.207

Tapaukset Topkins 2% ja Trod*® ovat hyvid esimerkkejd algoritmin hyoddyntimisesté
apuvilineend kartellin ylldpidossa. Topkins ja muut kartellin osapuolet hyddynsivét algoritmia
julisteiden hintojen asettamisessa sovitulle tasolle ja valvoivat algoritmin avulla sovitun
hintatason noudattamista.?'® Trod ja GBE taas sopivat, etteivit alittaisi toistensa hintoja
tietyissd olosuhteissa ja toteuttivat jarjestelyn kayttimélla automaattisia hinnoittelualgoritmeja.

Koska Topkins on yhdysvaltalainen tapaus, se mainitaan téssd vain esimerkkina.

Trod-tapausta arvioidessaan Iso-Britannian kilpailuviranomainen CMA (Competition Markets
Authority) totesi, ettd osapuolten vilinen jirjestely voitiin tulkita sopimukseksi tai
yhdenmukaistetuksi menettelytavaksi.2!! Todisteina CMA hyodynsi sdhkdpostikeskusteluja,
jotka liittyivdt jarjestelystd sopimiseen ja sen ylldpitimiseen.?!> Viestintd sopii selkeésti
perinteiseen kisitykseen tahtojen yhtymisestd, ja algoritmi vain auttaa kilpailunvastaisen
sopimuksen toteuttamisessa. Lisdiksi CMA totesi, ettd tdllainen sopimus, joka poistaa tai
rajoittaa osapuolien vélisen hintakilpailun kuluttajille tuomia hyotyjd, rajoitti luonteensa
puolesta kilpailua yritysten vélilld. Ndin ollen sopimuksen olemassaolon voidaan katsoa
aiheuttavan riittdvasti haittaa kilpailulle, eikd sopimuksen vaikutusten tarkastelu ole tarpeen.
Sopimuksen tarkoitus on ollut kilpailunvastainen.?’> CMA perustelee nidkemyksiddn

perusteellisesti nykyisen EUT:n oikeuskdytdannon avulla. Ndin ollen nykyinen EUT:n

206 T-138/07 Schindler Holding Ltd ym. ECLL.LEU:T:2011:362, kotha 221.

207 Stewart-Moreno 2020, s.65, s.80.

208 United States V. David Topkins, Case No. 3:15-cr-00201, 2015 California Northern District Court

209 UK Competition and Markets Authority, 12.08.2016, Case 50223.

210 United States V. David Topkins, Case No. 3:15-cr-00201, documentl, s.3.

211 UK Competition and Markets Authority, 12.08.2016, Case 50223, kohta 5.27.

212 UK Competition and Markets Authority, 12.08.2016, Case 50223, kohta 5.18.

213 UK Competition and Markets Authority, 12.08.2016, Case 50223, kohta 5.61. Ks. esim. asia 123/83 BNIC
ECLI:EU:C:1985:33, kohta 22; C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P ja C-519/06 P GlaxoSmithKline Services
ym. ECLI:EU:2009:610, kohta 55.
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oikeuskdytintd vaikuttaa soveltuvan myds kilpailurikkomuksiin, joissa hinnoittelualgoritmia

hyddynnetdén apuvilineend.

Toisessa hub-and-spoke-kategoriassa kilpailijat hyddyntdavéit horisontaalisen kartellin
ylldpitdmisessd kolmatta osapuolta, joka toimii tuotantoketjun eri tasolla tai tdysin eri
markkinoilla. Kilpailijat eivdt kommunikoi suoraan toistensa kanssa kilpailua rajoittavista
toimista, vaan kierrdttdvat tiedon kolmannen osapuolen kautta. Yksi ”spoke” kertoo "hubille”
esimerkiksi tulevista hinnoittelutiedoista, ja ”hub” taas vilittdd tiedon toiselle “spokelle”.
Jarjestely mahdollistaa kilpailijoiden vélisen yhteistyon ilman vélittdmdn kommunikaation
aiheuttamaa riskid. Jarjestely my0s vaikeuttaa kilpailua rajoittavien toimien tunnistamista, silld

se vaikuttaa pintapuolisesti tdysin tavanomaiselta vertikaaliselta sopimukselta.?!4

Algoritmeja hyodyntdvissd hub-and-spoke-jirjestelyssd ’hub” voi olla jarjestelméin kehittdja
tai toimittaja. Ndin algoritmi médrittelee hinnan, jota useat toimijat veloittavat markkinoilla.
Kilpailijat hyodyntdvit yhtd samaa algoritmia tai samanlaisia omia algoritmeja.?!> Tédssé
skenaariossa yksittdinen vertikaalinen sopimus ei itsessddn johda kilpailua rajoittaviin
vaikutuksiin eikd vélttimattd pyri aiheuttamaan markkinoiden vadristymistd. Joukko
samanlaisia vertikaalisia sopimuksia useiden kilpailijoiden vililld voi kuitenkin johtaa
klassiseen hub-and-spoke-jdrjestelyyn.?'¢ Yhteisen algoritmin hyddyntdminen johtaa

horisontaaliseen ryhmittymiseen.?!”

Eturas-tapaus®'® on hyvi esimerkki siitd, miten algoritmeilla ylldpidettyd hub-and-spoke-
jarjestelyd voidaan arvioida. E-TURAS on internetissi toimiva matkanvarausjarjestelma, jonka
kautta matkanjérjestdjit voivat myydd matkojaan Eturasin luoman esitystavan kautta.
Matkanjérjestdjat voivat kdyttdd jarjestelmén sisdistd viestintdjarjestelmai, ja Eturasin johtaja
oli jarjestelmid hyodyntien ldhettinyt matkantarjoajille viestin, jossa hédn pyysi vastaanottajia
ilmaisemaan mielipiteensd alennusméérien pienentdmisestd. Tuomioistuimen mukaan
matkanjérjestdjien voidaan katsoa osallistuneen yhdenmukaistettuun menettelytapaan siité
hetkestd ldhtien, kun he tiesivdt ldhetetystd ilmoituksesta, jos ne eivit olleet julkisesti

irtisanoutuneet menettelytavasta tai ilmoittaneet siitd viranomaisille.?!?

214 Perinetto 2019, s.283-284.

215 Ezrachi — Stucke 2017.s.1787.

216 Ezrachi — Stucke 2017, s.1782.

217 Ezrachi — Stucke 2017, s.1787.

218 C-74/14 Eturas ECLI:EU:C:2016:42.

219 C-74/14 Eturas ECLLI:EU:C:2016:42, kohta 51.
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Matkanvarausjérjestelmidn ylldpitdjd oli siis tissd tapauksessa “hub”, joka ei kilpaile
matkanjdrjestdjien kanssa, mutta mahdollisti horisontaalisesti kilpailevien matkanjérjestdjien
vilisen kilpailun rajoittamisen. My0s algoritmin kehittdjén tulee olla varovainen vastaavissa
tilanteissa, silld kehittdjd voi olla vastuussa algoritmin kilpailunvastaisesta toiminnasta.?2°
Vastuun kohdentaminen ylemmailld tasolla olevaan elinkeinoharjoittajaan saattaa kuitenkin
vaatia algoritmin toimintalogiikan avaamista, mikd vaikeuttaa hub-and-spoke-jérjestelyjen

paljastamista.

Koska alustojen kdytto on yleistynyt erilaisilla markkinoilla, niihin liittyvista kartelliepdilyista
tulee myos yleisempid. Esimerkiksi Uber-alustan kiyttod on arvioitu Yhdysvalloissa.??! Uber-
alustalla kdytetyn algoritmin kohdalla tulkinta on ETURAS-tapausta haastavampaa. Vaikka
samanlaista tapausta ei ole vield ndhty EU-tasolla, on julkisasiamies kommentoinut Uber-
alustaan liittyvid kilpailuoikeudellisia ongelmia epdsuorasti tapauksessa, joka koski lahinnd
palveluita sisdmarkkinoilla. Julkisasiamies esitti ratkaisuehdotuksessa, ettd Uberin
luokitteleminen palvelualustaksi, joka kattaa useita riippumattomia palveluntarjoajia, saattaa
herdttdd kysymyksid kilpailuoikeuden ndkokulmasta.??? Lisdksi hédn totesi, ettd saman
algoritmin kdyttiminen hinnan laskemiseksi ei ole itsessddn lainvastaista, mutta se saattaisi
aiheuttaa huolta hub-and-spoke-hintakartellista, kun kyseisen palvelualustan merkitys

kasvaa.223

Jos yritykselld ei ole resursseja oman algoritmin kehittimiseen, kolmannen osapuolen
tarjoaman dynaamisen algoritmin kdyttd hinnoittelussa voi olla kannattava valinta, jonka
tekemistd itsendiseltd elinkeinoharjoittajalta tulisi odottaa. Mitd useampi samoilla markkinoilla
toimiva elinkeinoharjoittaja hankkii algoritmin samalta yritykseltd, sitd todenndkoisemmin
saman algoritmin kdytto vaikuttaa toimialan hintoihin ja pehmentdd hintakilpailua. Vaikka
itsendiset elinkeinoharjoittajat suostuivat kdyttimadn alustan yhteistd algoritmia, he eivét

vélttaméttd sovi asettamaan tarjoamiensa taksipalveluiden hintoja tietylle yhteiselle tasolle.>?*

Jotta hub-and-spoke-jarjestelyyn voidaan soveltaa kartellikieltoa, yhteistyon toteamiseksi

joudutaan tutustumaan algoritmin toimintalogiikkaan ja arvioimaan sitd, onko algoritmi

220 Colombo 2018, s.13.

221 Spencer Meyer v. Travis Kalanick, 15 Civ 9796; 2016 US. Dist. Lexis 43944.

222 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, asia C-434/15 Elite Taxi ECLI:EU:C:2017:364, kohta 62.
223 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, asia C-434/15 Elite Taxi ECLI:EU:C:2017:364, alaviite 23.
224 Ezrachi — Stucke 2017, s.1788.
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suunniteltu aiheuttamaan kolluusiotilanteita.??> Néin ollen algoritmien tulkittavuudella eli
kyvylld selittdd algoritmin pditoksentekoprosessia voi tulevaisuudessa olla suuri merkitys.
Varsinkin sellaisten alustojen kohdalla, joissa itsendisten elinkeinoharjoittajien pyytdma hinta
madritellddn syvdoppivalla algoritmilla, algoritmin tulkittavuuden taso voi kuitenkin olla
todella matala.??¢ Kilpailua rajoittavan sopimuksen toteaminen ndyttdd mahdottomalta, eikd
algoritmia hyddyntdvd elinkeinoharjoittaja vélttimaittd osaa odottaa algoritmien kilpailua

rajoittavia vaikutuksia.

4.2. Hiljainen Kkolluusio, oligopoliongelma ja algoritmit — Episelvid raja sallitun

yhdenmukaisen menettelyn ja Kielletyn yhdenmukaistetun menettelyn vililla

Kartellikiellon tarkoituksena ei ole estdd elinkeinoharjoittajan itsendistd ja &dlykéstd
sopeutumista muuttuviin markkinaolosuhteisiin tai kilpailijoiden toimintaan.??’ Sopimuksen
tai yhdenmukaistetun menettelytavan vaatimus osana kartellikieltoa jdttdd itsendisen
paatoksenteon sddntelyn ulkopuolelle. Periaatteessa raja vaikuttaa selkedltd ja loogiselta.
Itsendisesti hintoja nostava yritys haittaa todennidkdisemmin itseddn kuin kuluttajaa, kun

kuluttajat voivat kiadntya kilpailijoiden tarjoamien halvempien hyddykkeiden puoleen.

Algoritmit vaikuttavat kuitenkin haastavan perinteisid kilpailuolosuhteita. Algoritmien
hyodyntiminen markkinoilla voi johtaa kuluttajahintojen nousuun kartellimaisen
markkinakdyttdytymisen seurauksena, mutta kilpailijoiden vélilld ei ole tunnistettavaa
yhteistyotd tai viestintdd.>?® Algoritmit voivat esimerkiksi oppia rankaisemaan kilpailijoita
hintojen alentamisesta, vaikka kilpailijat eivit ole nimenomaisesti sopineet hintojen
yhdenmukaistamisesta tai tietystd hintatasosta.??® Nopea hintatasosta poikkeamisen
rankaiseminen voi pehmentdd hinnoittelukilpailua ja tehdd hintojen alentamisesta

kannattamatonta,?3? jolloin hintataso voi jdddi pysyvisti korkeammalle tasolle.

Kun kilpailu rajoittuu ilman kartellikiellon vaatimaa kilpailijoiden vilisti sopimusta tai

toimintatavan yhdenmukaistamista, puhutaan hiljaisesta yhteistoiminnasta tai hiljaisesta

225 Ezrachi — Stucke 2017, s.1788.

226 Kelleher 2019, s.216-217.

227 Ks. Yhdistetyt asiat 40-48/71, 50/73, 54-56/73, 111/73, 113/73 ja 114/73 Suiker Unie ECLI:EU:C:1975:174,
kohta 174.

228 K. luku 4.2. hiljaisesta kolluusiosta.

229 Ezrachi — Stucke 2017, s.1789.

230 Brown — MacKay 2021, s.3.
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kolluusiosta (tacit collusion, conscious parallelism). Hiljaiseen kolluusioon ei voida puuttua
kilpailuoikeuden keinoin, mutta silld voi olla samanlaisia markkinoille haitallisia vaikutuksia
kuin  yhdenmukaistetuilla ~ menettelytavoilla.?3!  Hiljaista  kolluusiota  esiintyy
todennékoisimmin oligopolimarkkinoilla. Oligopolimarkkinoilla kilpailijoita on vdhdn, mika
luonnollisesti vdhentdd kilpailua ja lisdd markkinoiden ldpindkyvyyttd. Kilpailijoiden
tuotteiden hinnoittelua on mahdollista seurata manuaalisesti, ja markkinoilla toimivat
elinkeinoharjoittajat voivat huomioida kilpailijoiden mahdolliset reaktiot
paétoksenteossaan.?32 Markkinoiden lapindkyvyys ei itsessddn ole ongelma, vaan se on jopa
positiivinen asia tehokkaasti kilpailluilla markkinoilla. Keskittyneilld markkinoilla liika
hintojen ldpindkyvyys voi kuitenkin védhentdd hinnanalennusten kannattavuutta ja lisdta
torikauppailmion riskejd.?*3 Suurempi markkinahintojen ldpindkyvyys johtaa nopeampaan
kilpailijoiden reagointiin, jolloin ensimméinen hintojen laskija ei hyddy alennuksista uusien
asiakkaiden muodossa. Téamin seurauksena tulevat hinnanalennukset ovat yhi
epatodennakoisempid.??*  Oligopolimarkkinoilla  vallitsevat ~ olosuhteet  helpottavat
yhdenmukaisen hintatason yllépitoa ilman kilpailijoiden vilistd yhteydenpitoa, jolloin

kilpailuoikeuden avulla ei pystytd puuttumaan kuluttajalle haitallisiin hinnoittelukaytéantdihin.

Hinnoittelualgoritmien kaytto lisdd markkinoiden ldpindkyvyyttd. Hinnoittelualgoritmi pystyy
kerddmadn suurempia méarid dataa markkinoilta, ja suosittelemaan hintoja dataan perustuen.
Algoritmi pystyy tekeméddn laajemmilla markkinoilla sen, mihin manuaalisesti kyettdisiin vain
harvojen kilpailijoiden oligopolimarkkinoilla. Hinnoittelualgoritmit siis mahdollistavat
oligopolimarkkinoita vastaavat olosuhteet laajemmilla markkinoilla, silld lisdéntyva
markkinoiden ldpindkyvyys mahdollistaa my6ds nopean sopeutumisen kilpailijoiden tekemiin
hinnanalennuksiin?3. Kun algoritmit helpottavat yhdenmukaistetun menettelytavan tai
kolluusion esiintymistd epdtdydellisen kilpailun markkinoilla, puhutaan algoritmisesta

kolluusiosta.23¢

231 Kuoppamaiki 2020, s.617.

232 Gal 2023, 5.177.

233 Kuoppamaki 2018, s. 9; Kuoppaméki 2020, s.619. Kuoppamdiki viittaa torikauppailmioll4 tilanteeseen, jossa
tuotteiden hinnoittelu yhdenmukaistuu, mutta kilpailijoiden vélilld ei ole nimenomaista kartellia.

234 Ezrachi — Stucke 2017, s.1792; Euroopan komissio 2017, kohta 608.

235 Stewart-Moreno 2020, s.67.

236 Gautier — Ittoo — Cleynenbreugel 2020 jakavat artikkelissaan algoritmisen kolluusion nimenomaiseen, ja
hiljaiseen algoritmiseen kolluusioon. (s.417) Viittaan tutkielmassa algoritmisella kolluusiolla kuitenkin vain niin
sanottuun hiljaiseen algoritmiseen kolluusioon selkeyden vuoksi.
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Ezrachi ja Stucke kategorisoinnissa algoritmien aiheuttamat hiljaisen kolluusion tilanteet
jakautuvat ennakoitavan agentin (“predictable agent”) ja digitaalisen silmadn (“digital eye”)
skenaarioihin.?3” Ennakoitavan agentin skenaariossa elinkeinoharjoittajien itsendisesti
hyodyntdmat jarjestelmaét tuottavat ennakoitavia lopputuloksia halutulla tavalla. Tilanteessa ei
ole kyse sopimuksesta tai kilpailijoiden valisestd yhteistyostd,?*® jolloin mahdollinen kilpailuun
kohdistuva haitta lukeutuu hiljaisen kolluusion piiriin. Yritykset eivit ole sopineet yhteisesti
mistddn, eikd niiden tarkoituksena ole ollut toimia lainvastaisesti. Algoritmien kehittdminen ja
hyddyntdminen perustuu jokaisen elinkeinoharjoittajan omaan intressiin  parjita

markkinoilla.?3®

Skenaariossa algoritmin hyodyntdminen kuitenkin johtaa kilpailuhaittoihin. Ennen algoritmien
hyodyntamistd markkinat eivdt olleet riittivdn Ildpindkyvid, jolloin tietoisen hiljaisen
kolluusion ylldpitiminen ei ollut mahdollista. Hyddyntéddkseen algoritmeja yritykset lisddvat
hinnoittelun ldpindkyvyyttd, mikd tekee markkinoista alttiimman hiljaiselle kolluusiolle ja
hintatason nousulle.?* Algoritmit ikddn kuin tuovat oligopolimarkkinoilla vallitsevat
olosuhteet oligopolimarkkinoiden ulkopuolelle. Kun kilpailijat médrittelevdt algoritmiensa
toimintaa, heistd jokainen lisdksi tiedostaa, ettd hallitseva strategia markkinoilla voi olla
muiden kilpailijoiden hinnannostojen noudattaminen, kun tdmédn strategian ylldpito on
mahdollista. Tdmain liséksi jokainen elinkeinoharjoittaja tiedostaa, ettd jos kilpailijat paatyvét
kayttdimadn samanlaisia ohjelmia, hintatasapaino voidaan saavuttaa korkeammalla tasolla kuin

kilpailluilla markkinoilla.24!

Digitaalisen silmén kategoriassa algoritmit ovat teknisesti vield kehittyneempid, kuin
ennakoitavan agentin skenaariossa. Ne voivat oppia my0s itsendisesti, ettd hintojen nostaminen
tietylle tasolle on paras keino voittojen maksimoimiseksi ja ettd kilpailijoiden algoritmit
toimivat samoin, jolloin korkeampi hintataso sdilyy.2*? Algoritmien kehittéjat eivat kuitenkaan
pyri mahdollistamaan hiljaisen kolluusion syntymistd eivétkd pysty ennustamaan, miten
todennékoisesti markkinoiden laajuinen algoritmin hyddyntdminen johtaisi hiljaiseen
kolluusion syntymiseen. Kategoriassa oletetaan, ettd algoritmille asetetaan tietty tavoite, kuten

voittojen maksimointi, jonka algoritmi pyrkii saavuttamaan itsendisesti hyodyntdmaélla

237 Ezrachi — Stucke 2017, s.1782.
238 Ezrachi — Stucke 2017, s.1783.
239 Ezrachi — Stucke 2017, 5.1790.
240 Ezrachi — Stucke 2017, s.1783.
241 Ezrachi — Stucke 2017, s.1791.
242 Tsgenc 2021, s.45.
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neuroverkkoteknologiaa.?*> Syvdoppiva algoritmi voi tunnistaa, ettei alennusten antaminen
kannata, koska muut algoritmeja hyodyntavét kilpailijat voivat sopeuttaa hintojaan nopeasti
alennukseen. Hintojen pitdminen samalla tasolla on kannattavampaa, jolloin normaalit

kilpailun riskit poistuvat.244

Syvdoppivan algoritmin oppimisprosessia ei voida aina ennustaa. Algoritmi saattaa lopulta
valita hintojen yhdenmukaistamisen parhaaksi keinoksi maksimoida yrityksen voittoja
riippumatta siitd, mitd algoritmin kehittdjan tarkoituksena on ollut. Syvdoppivat jérjestelmaét
voivat tuottaa lopputuloksia paljastamatta sitd, minkdlainen padtoksentekoprosessi on johtanut
saatuihin tuloksiin.?®> Néin ollen, vaikka syvdoppiva algoritmi olisikin ohjelmoitu siten, etté se
pyrkii maksimoimaan yrityksen voittoja yhdenmukaistamalla markkinatoimijoiden hintoja,
kilpailua rajoittava tavoite jaa piiloon. Algoritmia kdyttidva elinkeinoharjoittaja voisi véittéa,
ettd algoritmi on padtynyt rajoittamaan kilpailua vahingossa, vaikka algoritmin suunnittelun
tavoitteena olikin saavuttaa hiljainen kolluusio markkinoilla.?*¢ Todisteita sopimuksen tai
yhdenmukaistetun menettelyn olemassaolosta ei siis 16ydy syvdoppivan algoritmin

paitoksentekoprosessista tai koodista.

On ymmarrettivaa, ettd kilpailusdantelyssa raja sallitun ja kielletyn toiminnan vilissi perustuu
kommunikointiin. Oligopolistisen yhteistydon esiintyvyys ilman kilpailijoiden vélista
kommunikaatiota on perinteisesti oletettu harvinaiseksi.?*’ Lisdksi sen edellyttimien
markkinaolosuhteiden esiintyminen on harvinaista.?*® Hiljaisen kolluusion rangaistavuus
vaikuttaisi my0s elinkeinoharjoittajiin, jotka sopeutuvat tdysin itsendisesti kilpailijoiden
toimintaan. Algoritmien vaikutukset markkinoilla saavat kuitenkin pohtimaan, tulisiko
algoritmien mahdollistamaan keinotekoiseen hiljaiseen kolluusioon pystyd puuttumaan
kilpailuoikeuden keinoin.?* Algoritminen kolluusio ei noudata perinteisen hiljaisen kolluusion
mallia, jossa hiljainen kolluusio on luonnostaan epivakaa, silld algoritmit tekevét yhteistyosta

kestavampad ja mahdollistavat hiljaisen kolluusion myds laajemmilla markkinoilla.?°

243 Ezrachi — Stucke 2017, s.1795.
244 Greenhalgh 2021, s.524.

245 OECD 2017, s.11.

246 Thomas 2019, s.170.

247 Picht — Freund 2018, s.6-7.

248 Gal 2023, 5.177.

249 Ezrachi — Stucke 2017, s.1793.
250 Greenhalgh 2021, s.527.

40



Nimenomaisen sopimuksen puuttumisen ei tulisi jttdd teknologian kehityksen mahdollistamaa

ja kuluttajille haitallista toimintaa rangaistavuuden ulkopuolelle.?3!

Koska sopimuksen tai yhdenmukaisen menettelytavan 10ytdminen kehittyneitd algoritmeja
hyddyntévien kilpailijoiden vililli on niin haastavaa, on yhdenmukaistetun menettelytavan
tunnusmerkiston tayttymistd arvioitu kevyempien yhteystydomuotojen kanssa. Signalointi ei
ole itsessddn laitonta. Thomas ehdottaa SEUT 101 artikla 1 kohdalle artiklalle vaihtoehtoista
tulkintatapaa, jonka tarkoituksena on paikata algoritmiseen hinnoitteluun liittyvid
sadntelyaukkoja. Hanen mukaansa kolluusio/kilpailunvastainen yhteistyo tulisi pikemminkin
madritelld rinnakkaisiksi informatiivisiksi signaaleiksi, joiden avulla markkinoilla pyritdin
saavuttamaan tehokkaasti kilpailevia markkinoita korkeampi hintataso. Liséksi hidn ehdottaa,
ettd kuluttajien hyvinvointistandardia hy0dynnetddn laittoman yhteistyon ja laillisen
oligopolikayttiytymisen erottamisessa.?>? Jos voidaan osoittaa, ettd algoritmin hy6dyntdmisen
lopputuloksena on kolluusio, ratkaisevana tekijand yhdenmukaistetun menettelytavan
toteamiselle tulisi pitdd sitd, onko markkinoiden hintataso keinotekoisesti korkeammalla tasolla
kuin tehokkaasti kilpailluilla markkinoilla.?5> Lahestymistapa ei kielld hiljaista kolluusiota
sellaisenaan, vaan integroi tehokkuusanalyysin osaksi kilpailurikkomuksen arviointia.?>*
Tehokkuuden tarkastelu on kuitenkin kartellikiellon kokonaisuudessa sijoitettu 101 artiklan 3
kohtaan, jolloin tehokkuuden tarkastelu osana 1 kohtaa wvaikuttaa tarpeettomalta ja

epatarkoituksenmukaiselta.

Yhdysvalloissa kilpailuoikeudella on laajempia tydkaluja hiljaisen kolluusion torjumiseen.
Yhdysvaltain kauppakomissio voi nostaa kanteen FTC-lain (Federal Trade Commission Act)
45§:n (Sec. 5) perusteella ilman havaittua sopimusta, jos tapauksessa on tunnistettavissa
epareilu kdytdntd (unfair practice).?>> Lainkohta voi olla relevantti esimerkiksi tilanteessa,
jossa yritys julkaisee yksipuolisesti omaa markkinakdyttdytymistddn koskevaa tietoa ja olettaa

kilpailijoiden muuttavan markkinakayttdytymistd tiedon perusteella. Tamid muistuttaa EU-

251 Greenhalgh 2021, 5.529.

252 Thomas 2019, s.159

253 Thomas 2019, s.193. Thomas toteaa, ettd kilpailunvastainen yhteisty6 ei ole tunnepohjainen “harjoitus”, joka
kuuluu yksinomaan ihmisille. Hinen mukaansa kilpailijoiden vélinen yhteisty6 on rationaalinen toimenpide,
jonka my®ds algoritmi voi suorittaa. Koska tukeutuminen yhteisty6hon kilpailijoiden kanssa ei ole riippuvainen
ihmisen aikomuksesta tai tunteista, tulisi myos sellaisen yhdenmukaistetun toiminnan, johon algoritmi on
padtynyt laskelmoinnin tuloksena, olla kilpailuoikeuden alaista.

234 Thomas 2019, s.160.

255 Federal Trade Commission Act, Incorporating U.S SAFE WEB Act amendments of 2006. Katsottavissa
osoitteessa https:/www.ftc.gov/legal-library/browse/statutes/federal -trade-commission-act (vierailtu 15.4.2025).
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oikeuden yhdenmukaistetun menettelytavan késitettd, mutta soveltuu hieman joustavammin

yritysten yksipuoliseen signalointiin.?3¢

EU-oikeudessa sopimuksen tai yhdenmukaistetun menettelytavan olemassaolon osoittaminen
on kuitenkin valttdmatontd. Niin ollen selked rajanveto laittoman yhdenmukaistetun toiminnan
ja laillisen itsendisen toiminnan vélilld on mahdollista vain perinteisten kartellisopimusten
kohdalla, joissa kilpailijoiden vilisen yhteistyon méérittiminen on selkedd.?’ Algoritmien
hyodyntaminen ndyttdd laajentavan harmaata aluetta kilpailuoikeudellisesti kielletyn
yhdenmukaistetun menettelyn ja sallitun yhdenmukaisen menettelyn  vililld.28
Hinnoittelualgoritmeja koskevassa sdintelyssd on kuitenkin 10ydettdva tasapaino, jossa linja ei
ole liian tiukka eikd liian 10yhd. Liian tiukka linjaus voi vaikuttaa kielteisesti vapaiden
markkinoiden toimintaan ja tehokkuuteen sekd kuluttajille aiheutuvaan pitkén aikavélin
hy6tyyn, kun taas lilan 10yhd sddntely vaarantaa kuluttajien hyvinvoinnin lyhyelld
aikavalilla.>® Tieto siitd, ettd kilpailuoikeutta ei voida soveltaa algoritmien aiheuttamaan
yhteisty6hon, rajoittaa luonnollisesti algoritmien kehittdjien motivaatiota muuttaa algoritmien

suunnittelua.260

Vaikka algoritmiseen kolluusioon on suhtauduttu huolestuneesti, silld se voi aiheuttaa
kilpailuhaittoja markkinoilla ilman kilpailusdéntelyn varsinaista rikkomista, kolluusion
todennékoisyydestd tosielamidn markkinoilla on monia mielipiteitd. Viittely siitd, voiko
algoritmista kolluusiota kidytdnnosséd edes tapahtua varsinkin dynaamisissa olosuhteissa, on
runsasta.?®! Erityisesti kuluttajiin kohdistuvan personoinnin, kuten erilaisten hintojen tai
tuotekokonaisuuksien tarjoamisen, on katsottu laskevan hiljaisen kolluusion todennikdisyytta.
Tarjottujen hyddykkeiden ja hintojen erilaisuus tekevét kolluusion ylldpidosta vaikeampaa.262
Niin ollen kolluusion syntyminen on todennidkodisempdd markkinoilla, joilla personoitu
hinnoittelu ja henkilokohtaiset tarjoukset ovat harvinaisempia, kuten on esimerkiksi

standardisoitujen tuotteiden kohdalla.?%® Erot hinnoittelualgoritmeissa voivat kuitenkin estda

256 Thomas 2019, s.179

257 Thomas 2019, s.159.

258 Kuoppamaki 2020, s.619.

259 Stewart-Moreno 2020, s.56.

260 Van Uytsel 2023, s.6.

261 Ks. esim. Gautier — Ittoo — Cleynenbreugel 2020, s.431; Hettich 2021, s.16-17; Schrepel 2020; Schwalbe
2018, 5.572-573. Schwalbe kuitenkin toteaa myos, ettd algoritminen kolluusio on mahdollista ainakin
teoreettisissa olosuhteissa. Schwalbe 2018, 5.590, s.600.

262 Kuoppamaiki 2020, s.618.

263 Schwalbe 2018, s.571.
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kolluusiota, jolloin samanlaisten algoritmien kieltiminen markkinoilla voi olla toimiva ratkaisu

tulevaisuuden haasteisiin.26

Yleinen konsensus on, etté jos algoritminen kolluusio on mahdollista tosielimédn markkinoilla,
kilpailuoikeus ei nykyisessa muodossaan pysty vastaamaan niiden aiheuttamiin
kilpailuhaasteisiin.?®> Oikeuskirjallisuudessa esitellddn runsaasti ehdotuksia, joiden avulla
kilpailuoikeudessa ammottavaa aukkoa voidaan paikata ja algoritmiseen kolluusioon
puuttua,’®6 mikd mielestdni ennestddn osoittaa nykyisen sddntelykehyksen riittimattomyytta.
Sopimuksen késitteen tulkintaa tulisi laajentaa, jotta algoritminen kolluusio voisi rikkoa
kilpailulainsdddéntod. Tulkinnan laajentaminen ei kuitenkaan poista algoritmisen kolluusion
olemassaolon havaitsemiseen ja todistamiseen liittyvid haasteita.?6” Datan sekd yrityksen ja
erechdyksen avulla oppivat algoritmit viistiviat sujuvasti kilpailuoikeuden vaatiman
yhdenmukaistetun menettelyn vaatimuksen?®® ja mddrittelevdt samalla parhaan tavan

maksimoida yksittdisen yrityksen voittoja, mika heijastuu kuluttajaan korkeampina hintoina.

264 Hettich 2021, s.16. Hettich toteaa, ettd itsendisesti kehitetyt algoritmit ovat harvoin samanlaisia, jolloin
laittoman yhteistyon todenndkoisyys on pieni. Sen sijaan kolmannen osapuolen tarjoamien
hinnoittelualgoritmien osalta riski voi olla korkea, jos niitd hyddynnetdén samoilla markkinoilla.

265 Gal 2023, s5.177; Schwalbe 2018, 5.599; Ezrachi — Stucke s.1796; Seth 2022, s.152.

266 Esim. Gal ehdottaa artikkelissaan, ettd hintoja yhteen sovittavien algoritmien toimintaa voidaan torjua
kuluttajien kdyttoon tarkoitetuilla algoritmeilla, jotka auttavat ostopddtdsten muodostamisessa. Lisdksi hdn
ehdottaa, ettd algoritmien aiheuttamaa kolluusiota voidaan estdd esimerkiksi muokkaamalla yrityskauppoja
koskevaa sddntelyé siten, ettd se pyrkii rajoittamaan sellaisia yrityskauppoja, jotka todennidkdisesti lisddvét
algoritmien vilistd yhteistyotd. Gal 2023, s.178. Muita oikeuskirjallisuudessa esiintyneité ratkaisuja ovat
esimerkiksi avoimuuden lisddminen algoritmien suunnittelussa ja kdytetyssé datassa (Ezrachi — Stucke 2017,
s.1799), hinnanmuutosten tiheyden rajoittaminen ja todistustaakan kdantdminen. (Bernhardt — Dewenter 2020,
$.336)

267 Schwalbe 2018, 5.599. Schwalbe toteaa myos, ettd puuttuakseen algoritmiseen kolluusioon
kilpailuviranomaisilla tulisi olla melkoista asiantuntemusta tietojenkésittelytieteissa ja merkittévid lisdresursseja
algoritmien auditointia varten.

268K’s. Calvano ym. 2020, s.3295, jossa todetaan, ettd algoritmit eivét jatd jalkedkadn yhdenmukaistetusta
menettelystd: ne eiviat kommunikoi toistensa kanssa eiki niitd ole suunniteltu tai ohjeistettu tekeméén
yhteistyota.
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5. Tehokkuushyodyt kartellikiellon tasapainottajina

5.1. Lupamenettelysti siirtyminen itsearviointiin perustuvaan jirjestelmian

Kilpailijoiden vilisen yhteistyon kieltiminen on vain yksi puoli SEUT 101 artiklaa.
Kartellikieltoa tasapainottaa SEUT 101 artiklan 3 kohdan tehokkuuspuolustus, johon artiklan
ensimmaisti kohtaa rikkova yritys voi vedota puolustaakseen kilpailua rajoittavaa yhteistyota.
Joissain tapauksissa yhteistyd tai suurempi yrityskoko voi olla vilttdimaton tehokkuusetujen
saavuttamiseksi tai tarpeen yrityksen kansainvilisen kilpailukyvyn lisddmiseksi.?®® Jos
kilpailua rajoittava sopimus lisdd tehokkuutta riittdvisti, voi sen olemassaolo kuitata

yhteistyostd atheutuvat muut kilpailuhaitat.

Vaikka kartellikieltoa tasapainottava tehokkuuspuolustus on pysynyt sdddostekstiltddn
samanlaisena vuosien saatossa, on sen soveltamisessa tapahtunut suuria linjamuutoksia.
Neuvoston asetus 1/2003 101 ja 102 artikloissa vahvistettujen kilpailusdéntdjen
taytdntoonpanosta’’? (jatkossa tdytintoonpanoasetus) muutti soveltamista suuresti ja antoi seké
kansallisille kilpailuviranomaisille ettd komissiolle uusia tapoja vastata kilpailunrajoituksiin.
Vaikka taytdntoonpanoasetusta edeltivd asetus oli mahdollistanut nykyiseen 101 artiklan 1
kohtaan kuuluvan kartellikiellon suoran soveltamisen, tehokkuuspuolustukseen vetoaminen
vaati yhd, ettd kilpailua rajoittavasta sopimuksesta tehtiin ilmoitus komissiolle.?’!
Taytantoonpanoasetus poisti tdmén ilmoitusvelvollisuuden ja antoi komissiolle uusia
toimivaltuuksia ja tyokaluja, kuten mahdollisuuden méérata viliaikaisia toimenpiteitd ja tehda

sitoumuksista sitovia.2”?

Poikkeuslupamenettelystd luopuminen tarkoitti merkittivdd kevennystd komission
tyotaakkaan. TdytdntoOnpanoasetusta edeltidnyt tapa soveltaa tehokkuuspuolustusta perustui
asetukseen 17 273, jonka mukaan elinkeinoharjoittaja saattoi hy6tyd tehokkuuspuolustuksesta
vain, jos komissio oli myontényt sopimukselle poikkeusluvan. Komissiolla oli yksinoikeus

poikkeuslupien myoOntimiseen, ja poikkeusluvan omaaminen oli edellytyksend

269 Kuoppamaki 2018, s.12.

270 Neuvoston asetus (EY) N:o 1/2003 perustamissopimuksen 81 ja 82 artiklassa vahvistettujen kilpailusddntdjen
taytantoonpanosta.

271 Euroopan komissio 2024, s.1.

272 Neuvoston asetus (EY) N:o 1/2003, artiklat 8 ja 9.

273 Asetus N:o 17, perustamissopimuksen 85 ja 86 artiklan ensimméinen tiytint6onpanoasetus. 204/62.
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yhteistydsopimuksen lainmukaisuudelle.?’# Komission vastuulla oli seké kilpailurikkomusten

tutkiminen ettd tehokkuuspuolustuksen yhtendisen soveltamisen varmistaminen.

Poikkeuslupamenettely todettiin lopulta sopimattomaksi ja epakéytdnndlliseksi laajentuvassa
Euroopan unionissa. Lupien myOntdminen oli ty0Oléstd, ja ilmoitusten kasittelylld oli tapana
ruuhkautua.?’> Enemmisto ilmoituksista késiteltiin ja suljettiin epdvirallisesti, eikd suurinta
osaa 101 artiklaa rikkovista sopimuksista koskaan edes ilmoitettu komissiolle.?’¢ Ndin ollen
poikkeuslupamenettelystd ei ollut merkittivdd hyotyd yleisen oikeustilan selventdmisessd.
Liséksi poikkeuslupien myontdminen vei aikaa ja resursseja vakavampien ja laajempien
kilpailurikkomusten tutkimiselta.?”” Poikkeuslupajirjestelméi ja sen tehottomuutta kritisoinut
oikeuskirjallisuus ehdotti ratkaisuksi esimerkiksi sopimuksen kisitteen suppeampaa tulkintaa
tai jopa tehokkuusharkinnan ottamista osaksi artiklan ensimméistd kohtaa, jossa arvioidaan

kilpailua rajoittavaa yhteistyota.?’8

Poikkeuslupajérjestelmdid  vididrinkdytettiin -~ myds  oikeudenkdyntien  viivyttdmiseen.
Oikeudenkdynnin osapuolet saattoivat hakea poikkeuslupaa kesken oikeuskisittelyn. Jos
tehokkuuspuolustuksen soveltuvuus ei ollut selvdd, kansallinen tuomioistuin joutui
viivyttiméadn meneillddn olevaa oikeudenkdyntid.?’”® Poikkeuslupamenettelyn kumoaminen

luonnollisesti poisti myds jarjestelmin védrinkdytostd aiheutuneet haasteet.

Taytdntoonpanoasetus korvasi aiemman toimimattoman ja epakaytannéllisen lupajirjestelmén
101 artiklan 3 kohdan uudella itsearviointiin perustuvalla jarjestelmdlld. Yritykset arvioivat
itsendisesti, tdyttddko yhdenmukaistettu menettelytapa tehokkuuspuolustuksen edellytykset.
Komissio on laatinut 3 kohdan soveltamista ohjaavat suuntaviivat helpottamaan yritysten
arviointia. Jos kilpailuviranomainen tai komissio arvioi yrityksen soveltaneen lakia vaérin, voi
se kieltad kilpailua rajoittavan sopimuksen soveltamisen tai méératd seuraamusmaksun.?80

Ennakkokontrolliin perustuneesta jarjestelmésti on siirrytty jalkikontrolliin.28!

274 Euroopan komissio 2024, s.1.

275 Neuvoston asetus (EY) N:o 1/2003, resitaali 1.

276 Euroopan komissio 2009, kotha 9.

277 Neuvoston asetus (EY) N:o 1/2003, resitaali 1.

278 Ehlermann — Laudati 1998, s.xv.

279 Euroopan komissio 2009, kohta 12.

280 Neuvoston asetus (EY) N:o 1/2003, artiklat 5 ja 7.
281 Kuoppamaiki 2018, s.153.
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Vaikka ilmoitusjdrjestelmin poistaminen on joustavoittanut sdéntely-ympéristod ja helpottanut
komission tyOtaakkaa, on sen vastapainona riski oikeusturvan vaarantumisesta.’8?
Kilpailusdantdjen soveltamista koskeva epdvarmuus voi my0s estdd sellaisia
elinkeinoharjoittajien toimia, joilla olisi hyddyllisia vaikutuksia markkinoilla.?®3 Jotkin
yritykset totesivat, ettd lupamenettelystd luopumisen aiheuttama oikeustilan epdselvyys estdé
niitd tekeméistd investointeja, joita ne olisivat muutoin tehneet.?#* Koska komissio ei ole
reagoinut véitteeseen, viite ei ole joko vakuuttanut komissiota tai komissio on todennut

oikeustilan epavarmuuden ainakin jossain méérin siedettdviksi.?8

Tehokkuuspuolustuksen  tulkintakdytdntéd on  kuvailtu  alikehittyneeksi.  Koska
ilmoitusjérjestelmdn aikana yksinomaan komissio saattoi antaa poikkeuslupia, yksittdisten
edellytysten tayttymisen perusteluun kiinnitettiin vihemmén huomiota.?%® Lupamenettelysta
luopumisen jidlkeen EUT on arvioinut SEUT 101 artiklan 3 kohdan soveltamista vain
kourallisessa ennakkopéétoksid. Melkein kaikki ndistd tapauksista ovat koskeneet
tehokkuuspuolustuksen negatiivista soveltamista eli sopimuksen ei ole katsottu tdyttdvin
tehokkuuspuolustuksen vaatimia edellytyksid. Epidselvd oikeustila hydtyisi suuresti
suuremmasta mddrdstd perusteltuyja EUT:n ratkaisuja. Myos sellaisten kansallisten
kilpailuviranomaisten pdétosten julkaiseminen, joissa 101 artiklan 3 kohdan edellytysten on

arvioitu tayttyvéan, voisi tarjota kaivattua selkeytysta oikeustilaan.8

Oikeusvarmuus mainitaan my0s tiytintoonpanoasetuksen 38 resitaalissa, jonka mukaan
oikeusvarmuuden takaaminen yrityksille edistid innovointia ja investointeja. Vaikka
taytdntdonpanoasetuksen tarkoituksena oli lupamenettelyn kaltaisen prosessin vélttdminen,
asetus antaa komissiolle mahdollisuuden neuvoa yrityksid epéselvien ja ajankohtaisten
aiheiden kanssa. Taytédntdonpanoasetuksen 10 artiklan mukaan komissio voi omasta
aloitteestaan tehda paatoksen, jossa todetaan, ettd perustamissopimuksen 81 artiklaa (nykyinen
SEUT 101 artikla) ei voida soveltaa sopimukseen, koska perustamissopimuksen 81 artiklan 3
kohdan edellytykset tayttyvit. Padtoksen voi tehdé vain, jos komissio katsoo yhteison yleisen

edun edellyttidvin sitd. Yksittdinen yritys voi my0s pyytdd komissiolta epdvirallisia ohjeita,

282 Kuoppamaki 2018, s.153.
283 Bailey 2016, s.132.

284 Komissio 2009, kohta 47.
285 Bailey 2016, s.117.

286 Parret 2012, s.76.

287 Bailey 2016, s.129-131.
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mikéli joissain tapauksissa on selkedsti aihetta epdvarmuuteen, koska kyse on uusista tai

ratkaisemattomista kysymyksistd ndiden sddnt6jen soveltamisen kannalta 238

Epévirallisia ohjeistuksia voidaan siis antaa sellaisiin aiheisiin liittyen, joita selventdvéa
oikeuskdytintod ei vield ole. Kéytdnndsséd epivirallista ohjeistusta ei kuitenkaan koskaan ole
annettu.?®® Kun tiytdntdonpanoasetuksen sovellettavuutta arvioitiin viisi vuotta sen
voimaantulon jilkeen, komissio totesi saaneensa hyvin vdhdn pyyntdjd epivirallisesta
ohjeistuksesta, joista yksikddn ei antanut selkeédsti aihetta epdvarmuuteen.?’* Komissio
vaikuttaa suhtautuvan erityisen varautuneesti ohjeistuksen antamiseen, jotta lupamenettelyn

kaltaiseen resursseja vievddn menettelyyn ei palata.

5.2. SEUT 101 artiklan 3 kohdan tehokkuuspuolustuksen nykytila

5.2.1. Yleistd

Kilpailua rajoittava sopimus voi myos edistdd kilpailua, jos sopimuksesta seuraavat
tehokkuushyodyt ovat haittoja merkittdvimpid. Yleinen tehokkuuden kasvu voi laskea
esimerkiksi tuotantokustannuksia, parantaa tuotteen laatua tai edistdd tdysin uuden tuotteen
kehittdmistd.?! Ndin ollen kartellikiellon on syytd joustaa tietyissé tilanteissa, ja kilpailua

rajoittava toimi voidaan sallia perustuen haittoja merkittadvimpiin tehokkuushy6tyihin.

Tehokkuuspuolustus, josta sdddetddn SEUT 101 artiklan 3 kohdassa, suojaa 1 kohdan
rikkomisen toteamista vastaan.?’? Tehokkuuspuolustuksen soveltuminen edellyttdd, ettd
sopimus tai yhdenmukaistettu menettelytapa todetaan 101 artiklan 1 kohdan vastaiseksi.
Sopimuksen tarkoituksena tai seurauksena on tullut olla kilpailun estyminen, rajoittuminen tai
vadristyminen sisdmarkkinoilla. Jos sopimuksen katsotaan rajoittavan kilpailua, voidaan
arvioida, ovatko kilpailua edistivét vaikutukset voimakkaampia kuin kilpailua haittaavat

vaikutukset.??3 Artikla koostuu siis kahdesta osasta, joista toinen osa on tarpeellinen vain

288 Neuvoston asetus (EY) N:o 1/2003, resitaali 38.

289 Bailey 2016, s.134.

290 Euroopan komissio 2009, kohdat 44 ja 45.

291 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 33.
292 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 1.
293 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 11.
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ensimmadisen toteutuessa. Ensin on arvioitava, onko tilanteessa kyse kielletystd yhteistyOsta,

joka rajoittaa kilpailua.

SEUT:n 101 artiklan 3 kohdan soveltuminen vaatii seuraavien kumulatiivisten?** edellytysten

tdyttymista:

3. Voidaan kuitenkin julistaa, ettd 1 kohdan méérdaykset eivét koske

- yritysten vilistd sopimusta tai yritysten vélisten sopimusten ryhmaa,

- yritysten yhteenliittymén paatosta tai yritysten yhteenliittymien paatosten ryhmas,

- yhdenmukaistettua menettelytapaa tai yhdenmukaistettujen menettelytapojen ryhméa,

joka osaltaan tehostaa tuotantoa tai tuotteiden jakelua taikka edistdd teknisté tai taloudellista

kehitysté jéttden kuluttajille kohtuullisen osuuden néin saatavasta hyodysta:

a) asettamatta asianomaisille yrityksille rajoituksia, jotka eivét ole vdlttdiméattomid mainittujen

tavoitteiden toteuttamiseksi;

b) antamatta néille yrityksille mahdollisuutta poistaa kilpailua merkittivéltd osalta

kysymyksessi olevia tuotteita.

Edellytysten tarkoituksena on varmistaa, ettd kilpailua edistivét seikat ovat tosiasiallisesti
merkittdvampid kuin Kilpailun rajoittumisesta aiheutuvat haitat.?®> Haittojen pelkka kattaminen
el siis riitd, vaan kilpailua edistdvien vaikutusten on oltava voimakkaampia kuin kilpailua
haittaavien vaikutusten, jolloin lisdys tehokkuudessa hyvittdd kuluttajille kilpailun
rajoittumisen kielteiset vaikutukset.2?¢ Kuluttajille tietyilld maantieteellisillda markkinoilla tai
tuotemarkkinoilla aiheutuvia kielteisid vaikutuksia ei yleensd voida tasoittaa ja kompensoida
kuluttajille toisilla maantieteellisilli markkinoilla tai tuotemarkkinoilla aiheutuvilla
myonteisilld vaikutuksilla. Tehokkuus voidaan ottaa kuitenkin huomioon myds erillisilla
markkinoilla, jos markkinat ovat yhteydessd toisiinsa.?’” Hyoétyjen tulee ndkyéd niilla
markkinoilla, joihin haitta kohdistuu, ja hyotyjen tulee kompensoida samaa kuluttajaryhmaa,

jota haitat koskevat.

Tehokkuuspuolustusta voidaan joko soveltaa yksittdisiin asiotihin tai

ryhmépoikkeusasetuksella sopimusten tai yhdenmukaistettujen menettelytapojen ryhmiin.®

294 T-29/92 SPO ym. ECLI:EU:T:1995:34, kohta 267.

295 Bailey 2016, s.113.

296 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 11, 34.
297 Ks. T-86/95 Campagnie générale maritime ym. ECLI:EU:T:2002:50, kohdat 343.

298 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 2.
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Vaikka 101 artiklan 1 kohta jakaa kilpailurikkomukset tarkoituksen ja seurauksen mukaan, ei
tilld jaottelulla ole merkitystd 3 kohdan soveltamisessa. Tehokkuuspuolustusta voidaan
soveltaa kaikkiin 1 kohdassa tarkoitettuihin sopimuksiin, jotka tdyttdvat nelja kumulatiivista
edellytystd. On kuitenkin epdtodenndkoistd, ettd vakavat kilpailunrajoitukset tdyttdviat 3
kohdan edellytyksid.?®® Taytantoonpanoasetuksen 2 artiklan mukaan kilpailua rajoittavan
sopimuksen tehneelld yritykselld on todistustaakka 101 artiklan 3 kohdan edellytysten
tayttymisestd. Komission tehtdvinid ei ole todistaa, etti sopimuksen poistaminen lisdd
kuluttajien hyvinvointia.3% Elinkeinoharjoittajien tulee varautua todistamaan, ettd sopimus

tayttdd kaikki edellytykset, jos se haluaa vedota tehokkuuspuolustukseen.

Tehokkuuspuolustuksen  soveltamisessa ohjeistavat tarkemmin komission antamat
suuntaviivat. Vaikka suuntaviivat eivdt ole sitovia, on niiden tarkoituksena ohjeistaa
jasenvaltioiden tuomioistuimia ja viranomaisia asetusta soveltaessa.3?! Komissio ei kuitenkaan
itsendisesti médritd EU-oikeuden sisdltod, vaan EUT:n oikeuskdytintd tismentdd oikeuden
soveltamista. EUT:n oikeuskdytintd on kuitenkin tdytdntoonpanoasetuksen voimaantulon
jélkeen ollut hyvin véihiistd302, joten joudun soveltuvuuden arvioinnissa tukeutumaan vahvasti

komission suuntaviivoihin.

Tarkastelen seuraavaksi jokaista edellytystdi ja niiden arvioinnista annettua ohjeistusta
yksitellen. Viittaan myos suuntaviivoissa mainittuun soveltamisen kannalta relevanttiin
oikeuskdytidntoon. Keskityn tutkielmassa vain yleisten edellytysten tdyttymiseen ja jétin
ryhmépoikkeukset késitteleméttd. Vaikka ryhmidpoikkeukset ovat merkittdvd osa
tehokkuuspuolustusta, niiden tarkastelu ei ole mielekéstd, kun otetaan huomioon tutkielman
suunniteltu laajuus. Algoritmista kolluusiota koskevan kattavan ryhmédpoikkeusasetuksen
sddtdminen ei myOskéddn vaikuta kovin todennékoiseltd, joten algoritmien tehokkuushydtyjen

arvioiminen yleisten edellytysten kautta on tarkoituksenmukaisempaa.

299 K. Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 46, jonka mukaan
téllaiset sopimukset eivit yleensi tiytd 3 kohdan kahta ensimmaéisti edellytystd. Ne eivit tuota objektiivista
taloudellista etua tai hyodyti kuluttajia. Myos vélttiméttomyyden edellytyksen téyttiminen on vaikeaa.
Esimerkkini mainitaan hintojen sopimisesta tehty horisontaalinen sopimus, joka johtaa tuotannon rajoittumiseen
ja siten voimavarojen huonoon kohdentamiseen.

300 K. komission padtos asiassa Glaxo Wellcome (2001/791/EY) kohta 181.

301 Syuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 4.

302 Ks. luku 5.1.
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5.2.2. Tehokkuuden lisddminen

Ensimméisen kriteerin mukaan kilpailua rajoittavan sopimuksen on objektiivisesti lisdttava
tehokkuutta. Kriteerin tarkoituksena on mééritelld, mitd tehokkuusetujen lajeja voidaan ottaa
huomioon toisen ja kolmannen kriteerin tdyttymisen arvioinnissa.’?3 Tehokkuusetujen on
johduttava sopimuksen olemassaolosta, ja sopimuksen kohteena oleva taloudellinen toiminta
voi olla esimerkiksi jakelua, teknologian lisensointia, yhteistuotantoa tai yhteistd
tuotekehitystd. Kilpailua rajoittavan sopimuksen ja tehokkuusetujen vélilld tulee olla riittdva
syy-yhteys.3% Tehostuminen perustuu yleensd taloudellisten toimintojen yhdistdmiseen,
jolloin yritykset voivat saavuttaa sen, mitd ne eivdt voisi saavuttaa yksin yhtd tehokkaasti.
Toimintoja voidaan myo0s siirtdd yritykselle, joka pystyy suorittamaan ne tehokkaammin
esimerkiksi kehittyneemmén tuotantoprosessin avulla3% Tehokkuusetuja ei arvioida
osapuolten subjektiivisesta nidkokulmasta.’% Esimerkiksi elinkeinoharjoittajien myynti- ja
markkinointimenojen alentuminen markkinoiden jakamisen seurauksena ei edistd kilpailua
markkinoilla, vaan mahdollistaa elinkeinoharjoittajien  henkil6kohtaisten  voittojen

kasvattamisen.3%7

Sopimuksen ja viitetyn tehokkuusedun vilisen syy-yhteyden on oltava suora.3%® Vilillisiin
vaikutuksiin perustuvat viitteet ovat yleensd liilan epdvarmoja, jotta niitd voitaisiin ottaa
huomioon. Esimerkiksi jakelusopimuksen avulla tuotteita voidaan toimittaa alhaisempaan
hintaan. Esimerkkind vilillisestd vaikutuksesta mainitaan taas viite siitd, etti voittojen
lisddntyminen sopimuksen seurauksena mahdollistaa suuremman investoinnin tutkimus- ja
kehitystyohon, joka hyodyttdd kuluttajia. Syy-yhteys ei ole tarpeeksi suora, jotta se olisi

tehokkuusvaatimuksen mukainen 3%

Suuntaviivoissa tehdddn ero kustannusetujen ja laadullisten tehokkuusetujen vélille. Luokkia
el ole tarkoitettu tarkkarajaisiksi, ja yksi sopimus voi tuoda parannuksia, jotka kuuluvat
molempiin  tehokkuusluokkiin?!®  Kustannusedut = voivat  perustua  esimerkiksi

tuotantotekniikoiden ja -menetelmien kehittimiseen, varojen integrointiin, mittakaavaetuihin

303 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 50.

304 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 53.

305 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 60.

306 Ks. esim. yhdistetyt asiat 56-64 ja 58/64 Consten ja Grundig ECLI:EU:C:1966:41.

307 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 49. Ks. Yhdistetyt asiat 56-
64 ja 58/64 Consten ja Grundig ECLIEU:C:1966:41.

308 K. komission pddtos asiassa Glaxo Wellcome (2001/791/EY), kohdat 169, 175.

309 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 54.

310 Syuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 59.
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tai tuotevariointiin.3!! Kustannusedut voivat seurata myds tuotannon suunnittelun
parantumisesta, kalliiden varastojen pitdmisen tarpeen védhenemisesti ja kapasiteetin
kayttoasteen tehostamisesta. Tillaisia etuja voidaan saavuttaa esimerkiksi “juuri oikeaan
tarpeeseen” tehdyilld ostoksilla’!? ja sopimuksilla, jotka antavat osapuolille mahdollisuuden

rationalisoida tuotantoa.313

Laadulliset tehokkuusedut voivat olla samanarvoisia tai tirkedmpid kuin kustannusedut.
Sopimusten pédasialliset tehokkuusedut koskevat kustannusten alentamisen sijaan usein laadun
parantamista.3'* Laadullisilla tehokkuuseduilla viitataan erityisesti tekniseen ja teknologiseen
kehitykseen ja tuotekehityssopimuksiin. Tekemilld yhteistyotd yritykset voivat saavuttaa
tehokkuusetuja, joiden saavuttaminen olisi muuten esimerkiksi hitaampaa tai kalliimpaa.3!?
Etenkin lisenssisopimukset voivat nopeuttaa uuden teknologian levittimistd ja antaa

lisenssinhaltijoille mahdollisuuden tarjota uusia tuotteita tai kdyttdd uusia tuotantotekniikoita.

5.2.3. Rajoitusten vdlttamdttomyys

Kilpailua rajoittavan sopimuksen ja siitd seuraavien yksittdisten kilpailunrajoitusten oltava
kohtuudella tarpeellisia tehokkuusetujen saavuttamiseksi.3'® Jos sopimuksen puuttuminen
poistaa sopimuksesta seuraavat tehokkuusedut tai vihentdd niitd merkittdvisti, sopimus on
yleensd valttimaton.3!7 Arvioinnissa ratkaisevana tekijind on se, mahdollistaako kilpailua
rajoittava sopimus ja sopimuksen yksittdiset rajoitukset elinkeinotoiminnan toteuttamisen

tehokkaammin, kuin se todennédkdoisesti voitaisiin toteuttaa ilman sopimusta.

Tehokkuusetuja on saatava sopimuksen avulla enemmin kuin ilman sopimusta, ja niiden on
oltava ominaisia kyseiselle sopimukselle. Jos tehokkuusetujen saavuttaminen on mahdollista

keinoilla, jotka rajoittavat kilpailua vihemmain kuin sopimuksen tekeminen, ei sopimus tiyté

311 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohdat 64—67.

312 Ks. suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 68, jossa juuri oikeaan
tarpeeseen” tehdyilld ostoksilla eli JOT-ostoksilla viitataan tuotteisiin, joita toimittaja on velvollinen
toimittamaan ostajalle jatkuvasti timin tarpeiden mukaan. JOT-ostosten tekemisesti voi seurata ostajalle
merkittavid kustannussiéstdji, kun mahdollisesti vanhentuvia tuotteita ei tarvitse varastoida enemmaén kuin on
tarpeen.

313 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 68.

314 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 69.

315 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 70.

316 Syuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 73.

317 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 79. Arvioinnissa tutkitaan,
parantaisiko kilpailunrajoituksen poistaminen tai véhemmaén rajoittavan keinon kéytto kilpailua tosiasiallisesti
tai potentiaalisesti.
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rajoitusten vélttamattomyyttd koskevaa edellytystd.3!® Yrityksen tdytyy pystyd selittdmaén,
miksi samoja tehokkuusetuja ei todenndkodisesti voida saavuttaa sisdisen kasvun ja
hintakilpailun avulla.3!'® Vakavimmiksi kilpailunrajoituksiksi nimettyjd rajoituksia ei
todennékoisesti pidetd vilttimattomind.32° Esimerkiksi hinnoista sopimista luonnehditaan
vakavaksi kilpailunrajoitukseksi. Sekd koko sopimuksen ettd yksittdisten kilpailunrajoitusten
valttimattomyytta tulee arvioida. Sopimuksen ohella myds yksittdisten rajoitusten tulee olla
kohtuudella tarpeellisia tehokkuusetujen saavuttamiseen. Vélttdmattomyyden arvioimisessa on
huomioitava esimerkiksi markkinoiden rakenne, sopimukseen liittyvét taloudelliset riskit ja

osapuolten kannustimet.3?!

Rajoituksen valttdméattomyys saattaa my0s tdyttyd vain tiettynd ajankohtana, jolloin
tehokkuuspuolustusta voi soveltaa vain rajallisen ajan. Tehokkuuspuolustusta voidaan soveltaa
sithen asti, kunnes sopimusosapuolet ovat saavuttaneet poikkeuksen vaatimat
tehokkuushyo6dyt. Jos tehokkuushyOtyjen saavuttaminen vaatii huomattavia investointeja,
tehokkuuspuolustuksen vaatima sopimuksen vélttiméttomyyden edellytys tdyttyy myds
ajanjaksona, jota tarvitaan siihen, ettd investoinnit alkavat tuottaa voittoa. Ndin on erityisesti
uusien palveluiden kohdalla, joihin liittyy suuria taloudellisia riskejd ja jotka edellyttivét

hankkeeseen osallistuvien yritysten tietotaidon yhdistamisté.322

5.2.4.  Kuluttajien kohtuullinen osuus

Pelkkd tehokkuusetujen tuottaminen ei riitd 101 artiklan 3 kohdan tdyttdmiseen, vaan
kohtuullisen osuuden sopimuksen tuottamista tehokkuuseduista on siirryttdvd kuluttajille.
Tehokkuuspuolustuksen sisdltod avaavissa suuntaviivoissa kuluttajan késite madéaritellddn
laajasti, ja sithen kuuluvat kaikki luonnolliset henkil6t, jotka eivét hanki sopimuksen kattamia
tuotteita omaa kauppaa tai ammattiaan varten. Kyse on siis sopimuspuolten asiakkaista ja
myOhemmistd ostajista, jotka voivat olla yrityksid, kuten teollisuuskoneiden ostajia tai

tuotannon jatkojalostajia, tai loppukuluttajia.?3

318 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 75.

319 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 76.

320 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 79.

321 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 80.

322 Yhdistetyt asiat T-374/94, T-375/94, T-384/94 ja T-388/94 European Night Services ECLI:EU:T:1998:198,
kohdat 230-234.

323 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 84.
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Sopimuksesta vélittyvin hyodyn on kompensoitava tosiasialliset tai todenndkoiset
rajoituksesta kuluttajille aiheutuvat kielteiset vaikutukset. Jos sopimus heikentdd niiden
kuluttajien tilannetta, joihin sopimus suoraan tai todenndkoisesti vaikuttaa, ei edellytys
tayty.324 Consten ja Grundig tapauksessa on todettu, ettid “tehostamisesta on aiheuduttava
huomattavaa objektiivista hyoOtyd, joka voi korvata poikkeuksesta kilpailulle aiheutuvat
haitat.”3%5 Jos sopimuksesta saatavien tehokkuusetujen toteutuminen vie aikaa, tulee myos
viiveen aiheuttamat haitat kompensoida. Liséksi mahdollinen inflaatio ja menetetty korko tulee

ottaa huomioon hyodyn riittivyyden arvioinnissa.326

Koska sopimuksen positiivisten vaikutusten on vidhintddn kompensoitava kuluttajiin
kohdistuva haitta, mitd suuremmasta kilpailunrajoituksesta on kyse, sitd suurempia myos
tehokkuusetujen ja kuluttajien saaman hyodyn tulee olla.3?’ Erityisesti pitkidkestoisten
kilpailunrajoitusten kohdalla hy6tyjen ja haittojen arviointi vaatii huolellista analyysia. Pitkélla
aikavalilld kilpailua on pidettdva tehokkuuden ja innovaation tirkeéni edistdjdnd, ja yritysten
pitkdaikainen sopimukseen perustuva madrddvd markkina-asema haittaa kuluttajia

todenndkoisesti pitkdan. 328

Kuluttajien saama hydty voi perustua kustannusetuihin tai laadullisiin tehokkuusetuihin.
Kustannusedut voivat johtaa tuotannon kasvuun ja kuluttajahintojen laskuun.3?’
Markkinarakenteella voi olla vaikutuksia kuluttajille siirtyvien kustannusetujen méaéraén.
Kuluttajien saama hyoty vilittyy todennékoéisesti hitaammin silloin, kun markkinarakenne
suosii hiljaista yhteistoimintaa eli hiljaista kolluusiota. Jos kilpailijat voivat vastata yhden tai
usean sopimuspuolen tuotannon lisddmiseen vastatoimilla, myds motivaatio lisdtd tuotantoa
laskee.330 Laadulliset tehokkuusedut taas vilittavit kuluttajalle hyddyn parempina tuotteina,
joilla on riittdvisti lisdarvoa kompensoimaan sopimuksen negatiivisia vaikutuksia ja tuotteen

hinnan muuttumattomuutta tai sen korotusta.33!

324 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 85.

325 Yhdistetyt asiat 56-64 ja 58/64 Consten Grundig ECLI:EU:C:1966:41, kohdassa ”Perustamissopimuksen 85
artiklan 3 kohdan soveltamista koskevat viitteet.

326 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohdat 87-88.

327 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 90.

328 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 92.

329 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 96.

330 Suyuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 97.

331 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 103.
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5.2.5. Kilpailu ei saa poistua

Vaatimus siitd, ettd kilpailu ei saa poistua merkittdviltd osalta tuotteita, heijastelee
kilpailuoikeuden pddasiallista tarkoitusta eli kilpailun ja sen prosessin suojelemista. Kilpailun
suojelu on tiarkedmpdd kuin pohjimmiltaan kilpailua rajoittavat sopimukset, jotka edistivét
kilpailua tai tuovat tehokkuusetuja hetkellisesti. Kilpailun poistuminen aiheuttaa pitkélla
aikavililld saatuja hyotyjd suurempia haittoja, silld yritysten vélinen kilpailu edistid talouden
tehokkuutta parhaiten.’3? Sopimuksen avulla vakaan aseman saanut yritys voi alussa pyrkid
vélittdmadn tehokkuushyotyjd markkinoille, mutta vakaampaan asemaan tottuminen kilpailun
puuttuessa saattaa pitkdlld aikavélilli vahentdd yrityksen motivaatiota innovointiin tai
hinnanalennuksiin. Tosiasiallisen kilpailun lisdksi my0s potentiaalisen kilpailun léhteet on
otettava huomioon. Potentiaalisen kilpailun arvioinnissa analysoidaan markkinoille padsyn

esteitd.333

Kilpailun poistuminen merkittdvélta osalta kysymyksessd olevia tuotteita on itsendinen EU-
oikeudellinen késite.33* Kilpailun poistumisen arvioinnissa tarkastellaan sopimusta edeltanytta
kilpailutilannetta ja sopimuksen vaikutuksia kilpailuun. Jos kilpailu oli jo ennen sopimusta
heikkoa, pieni kilpailun rajoittuminen voi poistaa kilpailua. Myds muutosta kilpailupaineessa,
osapuolten tosiasiallista markkinakdyttdytymistd ja tosiallisten kilpailijoiden kykyé kilpailla

tarkastellaan osana arviointia.33°

Sopimus ei myoOskdin saa poistaa kilpailun tarkeimpid muotoja. Témé koskee erityisesti
hintakilpailun poistamista.33® Esimerkiksi sopimusosapuolten vilisten huomattavien
hinnankorotusten tdytdntoonpano ja yllipito kertovat siitd, ettei osapuoliin kohdistu todellista
kilpailupainetta ja ettd kilpailu on poistunut merkittdvaltd osalta kysymyksessd olevia

tuotteita.33”

Varsinkin erilaistettujen tuotteiden osalta yksittdisten tuotteiden korvaavuutta tulee arvioida,
silli korvaavuus vaikuttaa tuotteiden toisilleen aiheuttamaan kilpailupaineeseen. Jos
sopimusosapuolten tuotteet pystyvét korvaamaan toisensa, sopimuksen todenndkaista kilpailua

rajoittavat vaikutukset ovat voimakkaita. Mitd korvaavampia tuotteet ovat, sitd voimakkaampi

332 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 105.

333 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 114.

334 Ks. suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohdat 114-116.

335 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohdat 107-109 ja 111.

336 Ks. Asia 26/76 Metro ECLI:EU:C:1977:167, kohta 21, jossa EY:n tuomioistuin toteaa, ettd ... hintakilpailu
onkin niin tirke&a, ettei sitd voida koskaan poistaa...”.

337 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 111.
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sopimuksen aiheuttama muutos markkinoilla on, jolloin kilpailun poistuminen on

todenndkoisempad. 338

5.3.Tehokkuuspuolustuksen soveltuminen algoritmisiin Kilpailunrajoituksiin

5.3.1. Edellytysten tdyttymisen arviointi ja arvioinnin haasteet

Jotta tehokkuuspuolustuksen soveltuvuutta algoritmien aiheuttamiin kolluusiotilanteisiin
voidaan arvioida, tulee algoritmisen kolluusion ensinnékin olla kiellettyd 101 artiklan 1 kohdan
perusteella. Algoritmisen kolluusion tulee siis perustua jonkinlaiseen sopimukseen tai
yhdenmukaistettuun menettelytapaan, joka rajoittaa kilpailua jisenmaiden valilld. Lisédksi
algoritmien hyddyntdmisen tulee tuottaa markkinoille jonkinlaisia tehokkuushyo6tyjd, niiden
vélisen sopimuksen tulee olla kohtuudella tarpeellinen tehokkuushyotyjen saavuttamiseksi ja
hyd6tyjen tulee heijastua kohtuullisesti myds kuluttajille. Kilpailu ei myodskdén saa tiysin

poistua sopimuksen seurauksena.

Tatd lukua tarkastellessa on hyvd pitdd mielessd, ettd oikeuskirjallisuudessa ei ole
yksimielisyyttd kartellikiellon soveltuvuudesta erityisesti epéselviin ja tulkinnanvaraisiin
algoritmien viélisiin yhteistydn muotoithin ja ettd autonomisia algoritmeja koskevaa
oikeuskdytdntod tai tosielimidn esimerkkeja ei ole.33® Tehokkuuspuolustuksen vaatima
kartellikielto ei vélttamattd sovellu kaikkiin hinnoittelualgoritmien kaytostd seuraaviin
kilpailuhaittoihin. Niissd tilanteissa tehokkuusetuja ei tarvitse 1dhtokohtaisesti arvioida. Jotta
pystyn tarkastelemaan tehokkuusedellytysten tdyttymistd mielekkéésti téssd tutkielmassa,

joudun olettamaan, etti kartellikielto tayttyy, vaikka oikeustila on yhi epaselv.

Algoritmit tehostavat monella tapaa aiemmin ihmisille kuuluneita prosesseja, silld
paitoksenteon pohjalla on mahdollista hyddyntdd suurempia maéirid informaatiota.
Algoritmien tuomat tehokkuushyddyt on mainittu sekd OECD:n keskusteluissa ettd
oikeuskirjallisuudessa. Algoritmit edistavat tehokkuutta sekd kysynté- ettéd tarjontapuolella.3
Algoritmit voivat edistdd wuusien ja parempien tuotteiden valmistusta, laskea

tuotantokustannuksia, alentaa markkinoille pédsyn esteitd, alentaa hakukustannuksia ja

338 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 113.
339 OECD 2023a, s.7.
340 OECD 2017, s.14.
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parantaa kysynndn ja tarjonnan vilistd tasapainoa.**! Tarjontapuolella algoritmit voivat
muuttaa markkinadynamiikkaa tukemalla kuluttajien paitoksentekoa. Algoritmit helpottavat
tuotteita koskevan tiedon kerddmistd ja jarjestelyd, ja kuluttajan on helpompi hyddyntdd
ostopditostd tehdessddn hinnan ohella muutakin informaatiota, kuten muiden kuluttajien
mielipiteitd.3*?> Nama edelld mainitut tehokkuusedut koskevat algoritmeja laajemmin, eivatka
vain hinnoittelualgoritmeja. Hinnoittelualgoritmien lisiksi OECD:n tutkimuksessa mainitaan

esimerkiksi haku-, suosittelu-, allokaatio- ja seuranta-algoritmit. 343

Nimenomaisesti hinnoittelualgoritmien tuomia tehokkuushyotyja mainitaan harvemmin. Usein
tehokkuushyodyn yhteydessd mainitaan my6s huoli kilpailun rajoittumisesta.?** Joitain
nimenomaisia mainintoja tehokkuushyodyistd 10ytyy. Hinnoittelualgoritmeja voidaan
hyodyntdd tasapainottamaan paremmin kysyntdd ja tarjontaa. Dynaaminen hinnoittelu voi
optimoida hinnoittelua vastaamaan markkinaolosuhteiden muutoksia, kuten kausittaista
kysyntdd.>* Dynaamisen hinnoittelun avulla hintoja voidaan muuttaa nopeasti moniin eri
tekijoihin, kuten kiytettdvissd olevaa varastokapasiteettia tai tyhjid takseja koskevaan dataan
perustuen. Dynaaminen hinnoittelu takaa, etti markkinat pysyvit tasapainossa. Tasapainoisilla
markkinoilla on tarjolla kuluttajien kaipaama méird hyodykkeitd ja kaikki toimittajan
varastossa olevat hyodykkeet kédyvit kaupaksi.’*® Téama vihentdd liikatuotantoon ja

ylikysyntéan liittyvid ongelmia, mika lisda markkinoiden yleista tehokkuutta.3+

Koska algoritmit pystyvit kerddméddn ja késittelemddn suuria madrid dataa,
hinnoittelupdatdsten tekemistd varten tarvitsee palkata aiempaa vdhemmidn henkilOstoa.
Algoritmit voivat valvoa markkinoita ja muuttaa hintoja erittdin matalin kustannuksin. T&ll&
tavoin saavutetut pitkdn aikavélin sddstot voidaan siirtdd edelleen kuluttajille matalampina

hintoina.348

Tehokkuuspuolustuksen tdyttymistd on selkeimpédd arvioida ensin tilanteissa, joissa

kartellikiellon vaatiman sopimuksen ja kilpailuhaitan toteaminen on yksinkertaista. Tdmédn

341 OECD 20203a, s.6.

342 OECD 2017, s.15.

343 OECD 2023a, s.6; OECD 2017, s.11-12, 15.

344 Ks. esim. OECD 2023a, s.11; OECD 2017 s.16, 18, 29; Piffaut 2022, s.10-11; joissa hinnoittelualgoritmien
tuomien tehokkuusetujen perdéin mainitaan heti myds algoritmien tuomat haitat, kuten kilpailun rajoittuminen ja
kuluttajiin kohdistuvat haitat.

345 OECD 2023a, s.11; Piffaut 2022, s.10.

346 OECD 2017, s.16.

347 Colombo 2018, s.19.

348 Colombo 2018, s.19.
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jilkeen pohdintaa voidaan laajentaa sellaisiin tilanteisiin, joissa sopimuksen havaitseminen on
haastavaa, jolloin tehokkuushyotyjen tarkastelu vaatii oletusta kartellikiellon tiyttymisesta.
Tutkin sellaisten dynaamisten ja hintoja tarkkailevien algoritmien tehokkuushyotyjd, joita
hyddynnetédén tarjontapuolella. Kysyntidpuolen algoritmien tarkoituksena on ldhtokohtaisesti
auttaa kuluttajaa, eikd niihin ainakaan vield ole liitetty kilpailuhuolia. Arvioin tehokkuuksina
ensisijaisesti kilpailijan hintojen tarkkailun ja hinnoittelun automatisoinnista seuraavia
sddst6jd. Kun hinnoittelua ei tarvitse endd manuaalisesti, yritys sddstdd hinnoittelupdédtdsten
muodostamiseen kéytetyissd kustannuksissa. Hinnoittelustrategian ja hinnoittelupdédtoksen
tekeminen kuluttaa aiempaa vihemmén yrityksen tyontekijoiden aikaa. Lisdksi tarkastelen
dynaamisten hinnoittelualgoritmien kéytostd seuraavia sddstoja varastointikustannuksissa, kun
kysyntdd pystytddn tuotteiden hintoja muuttamalla suhtauttamaan paremmin tarjontaan.
Tarkastelen néitd tehokkuushyotyjd, koska ndiden tehokkuushyo6tyjen on mainittu aiheutuvan

nimenomaisesti hinnoittelualgoritmien hyodyntédmisesta.

Kartellikiellon eli 101 artiklan 1 kohdan sdéntelyn rikkomisen toteaminen on yksinkertaista,
kun hinnoittelualgoritmia hyddynnetdin 7rod-tapauksen tavoin apuvélineend perinteisen
hintakartellin toteuttamisessa. Elinkeinoharjoittajien vélilla on selked sopimus, jolla pyritdin
rajoittamaan kilpailua. Kilpailunrajoitus voidaan sujuvasti katsoa tdyttdvdn kartellikiellon
vaatimukset, jonka jidlkeen elinkeinoharjoittajilla on oikeus vedota sopimuksen tuottamiin

tehokkuusetuihin. 349

Tehokkuusetujen tdyttyminen timén tyyppisissé tilanteissa on ndhdikseni jo ldhtdkohtaisesti
hyvin epitodenndkdistd. Hintojen sopimisesta tehty horisontaalinen sopimus ei yleensi tdyti
objektiivisen taloudellisen edun edellytystd, hyodytd kuluttajia tai ole valttdmiton
tehokkuusetujen saavuttamista varten.’>9 Kun tehokkuuspuolustuksen edellytyksié arvioidaan
yksitellen, voidaan todeta jo ensimmdiisen 101 artiklan 3 kohdan edellytyksen tdyttimisen
tuottavan vaikeuksia. Ensimmadisen edellytyksen mukaan sopimuksen on objektiivisesti
lisdttava tehokkuutta. Julisteiden hintojen sopimisella kuitenkin pyrittiin hinnoittelukilpailun
vihentdmiseen ja yritysten voittojen kasvattaminen. Vaikka kilpailun viheneminen voi johtaa

myynti- ja markkinointikustannusten alenemiseen, niitd seikkoja ei voida ottaa huomioon 101

349 Ks luku 4.1.
3350 Ks. luku 5.2.1; Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 46.
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artiklan 3 kohdan edellytysten arvioinnissa. Téllaiset kustannusten vdhenemiset johtuvat

yleensd tuotannon rajoittamisesta, eivétkid ne edistd lainkaan kilpailua markkinoilla.33!

Elinkeinoharjoittaja voisi viittdd, ettd hinnoista sopiminen tekee markkinoista helpommin
ennakoitavia, jolloin yritys voi sddstdd varastointikustannuksissa. Varastointikustannuksien
sddstdja voidaan taas hyodyntdd tuotekehitykseen, ja tuotekehitys hyodyttdd kuluttajia.
Viitetylla tehokkuusedulla ei kuitenkaan ole riittivdn suoraa syy-yhteyttd sopimukseen,33?
jolloin sitd ei oteta arvioinnissa huomioon. Lisdksi véitetty hyoty tuskin kattaa hinnoista

sopimisesta seuraavia haittoja.

Muidenkin tehokkuuspuolustuksen edellytysten tdyttyminen on mielestéini epatodennikoista.
Hinnoista sopimista ei voida pitdéd valttiméttoméni hinnoittelualgoritmien kdyttod seuraavien
tehokkuushy6tyjen saamiseen, silld tehokkuushyotyjen saaminen on mahdollista myds ilman
kilpailun rajoittamista. Hinnoittelun automatisoinnista seuraavat sddstot ja varastoinnin
optimointi ovat seurauksia jo pelkdstd algoritmin kdyttdonotosta. Tehokkuusetujen ei voida
katsoa olevan ominaisia sopimukselle tai yhdenmukaistetulle menettelytavalle, joka rajoittaa

hintakilpailua.

Sopimuksesta saatava hyoty ei myoOskddn vélity kohtuullisesti kuluttajalle. Jos kilpailua
rajoittava sopimus johtaa hinnannousuun, kuluttajien on saatava tdydellinen hyvitys laadun
paranemisena tai muina hyotyind.’>3 Tdmad liittyy l1dhinnd kehitysyhteistyGsopimuksiin tai
tuotannon keskittdmiseen liittyviin sopimuksiin, ei pelkéstddn hintatasoa madrittdvain
sopimukseen. Jos esimerkiksi kaksi rengasvalmistajaa voivat sopimuksen avulla tuoda
markkinoille huomattavasti turvallisesmman renkaan aikaisemmin, kuin mihin he olisivat
itsendisesti pystyneet, voi paremman tuotteen aikaisempi saatavuus kompensoida
sopimuksesta johtuvan hinnankorotuksen.>>* Puhtaalla hinnoista sopimisella tai
hinnoittelualgoritmien hyodyntdmiselld ei kuitenkaan pyritd yhdistdimdan tuotantoa tai
tuomaan yhteistyolld parempia tuotteita markkinoille, vaan tavoitteena on joko yrityksen

voittojen lisddminen tai hinnoittelukustannusten ja varastointikustannusten laskeminen.

351 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 49. Ks. erityisesti kuluttajien
saamaan hyotyyn liittyen tapaus T-29/92 SPO ym. ECLLEU:T:1995:34, kohdat 293-300.

352 Ks. komission padtos asiassa Glaxo Wellcome (2001/791/EY), kohdat 169, 175.

333 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 86.

334 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 89.
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Liséksi hintakilpailu poistuu sopimuksen seurauksena.’>> Toisaalta pelkkd ensimméiisen
edellytyksen tdyttyméattomyyden osoittaminen riittdd, eikd muita edellytyksid tarvitse
tarkastella. Sopimuksen olemassaolosta on hyotyd ainoastaan sopimuksen osapuolena oleville
yrityksille, ja algoritmi helpottaa sopimuksen tdytdntdonpanoa ja ylldpitoa. Ndin ollen
hinnoittelualgoritmin hyddyntdminen apuvilineena ei tee tehokkuuspuolustuksen edellytysten

arvioinnista vaikeampaa kuin perinteisissé tapauksissa.

Tehokkuuspuolustuksen edellytysten tidyttymisen arviointi hub-and-spoke-tilanteissa vastaa
Trod-tapauksen kaltaisten puhtaiden horisontaalisten kilpailurajoitusten arviointia. Hub-and-
spoke-tilanteissa kartellin toteaminen on tosin haasteellista, silld horisontaalinen sopimus
tehdddn kolmannen osapuolen vilitykselld. Algoritmia hyddynnetddn hintatason sopimiseen
horisontaalisesti, eikd se hyddytd kuluttajia tai tiytyd vilttdmittomyyden edellytysta.
Hinnoittelualgoritmin kéytostd seuraavat tehokkuusedut, kuten siddstdja hinnoittelupditosten
automatisoinnista, ovat seurausta itse algoritmin hyodyntdmisestd, eikd hinnoista sopiminen

ole edellytys hinnoittelualgoritmin hyodyntdmiselle.

Algoritmin hyddyntdminen apuvélineend kartellin ylldpitdmisessd ei mielesténi tee
tehokkuuspuolustuksen arvioinnista haastavampaa kuin perinteisissd kartelleissa, joissa
algoritmia ei hyddynnetd apuvilineend hinnoista sopimisessa. Tehokkuuspuolustusta ei ole
tarkoitettu puolustamaan tilanteita, joissa kilpailijoiden vilinen sopimus rajoittaa hintakilpailua
ja kilpailijoiden tarkoituksena on poistaa markkinoiden epdvarmuutta vain omien voittojen
nostamiseen. Vaikka algoritmin hyddyntdmisesti on voinut seurata kustannusetuja
elinkeinoharjoittajalle, algoritmin tehokkuutta on hyddynnetty 1dhinnd kartellin helpompaan
ylldpitoon ja kartellin vakauden varmistamiseen. Kuluttajat eivdt pddse nauttimaan
tehokkuushyoOdyisté, vaan kérsivit hintakilpailun poistumisesta aiheutuneista haitoista, kuten

esimerkiksi innovoinnin ja hinnanalennusten vihenemisesté.33

Tehokkuuspuolustuksen arviointi tilanteissa, joissa algoritmia hyodyntda itsendisesti toimiva
elinkeinoharjoittaja, vaikuttaa lahtokohtaisesti ylld pohdittuja tilanteita monimutkaisemmalta.
Algoritmia hyddyntdavdn elinkeinoharjoittajan l&htokohtaisena tarkoituksena ei ole ollut
kilpailun rajoittaminen, vaan elinkeinoharjoittaja on pyrkinyt itsendisesti hyddyntdmédn

tehokkaampia tyOkaluja  yritystoiminnassaan. Algoritmi on kuitenkin  péitynyt

335 Ks. Asia 26/76 Metro ECLI:EU:C:1977:167, kohta 21, jossa EY:n tuomioistuin toteaa, ettd ... hintakilpailu
onkin niin tirke&a, ettei sitd voida koskaan poistaa...”.
336 Ks. Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 105.
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yhdenmukaistamaan markkinoiden hintatasoa muiden algoritmien kanssa voittojen

maksimoimiseksi.

Tehokkuuspuolustuksen soveltaminen edellyttdd, ettd kilpailua on pyritty rajoittamaan
sopimuksella tai yhdenmukaistetulla menettelytavalla. Tdmén jélkeen arvioidaan kilpailua
rajoittavan sopimuksen tuomia tehokkuushydtyjd, ja selvitetddn, ovatko sopimuksesta
aiheutuvat hyodyt haittoja voimakkaampia. SEUT 101 artiklan systematiikka edellyttda, ettéd
tdysin itsendisesti toimivan yrityksen hinnoittelualgoritmin toiminnan voidaan tulkita tdyttavin
sopimuksen tai yhdenmukaistetun menettelytavan tunnusmerkiston. Nédin voisi olla
esimerkiksi  ylldi mainitussa  tapauksessa, jossa  hinnoittelualgoritmi  méadrittaa
hinnoittelustrategian, jonka tavoitteena on elinkeinoharjoittajan voittojen maksimointi.
Hinnoittelustrategia perustuu muiden kilpailijoiden hyddyntdmien algoritmien toiminnan
ennakointiin, jonka seurauksena algoritmi pidéttaytyy esimerkiksi hinnanalennuksista ja siten
mahdollistaa hintatason yhdenmukaistamisen. Algoritmi voi muuttaa tuotteiden hintoja tiysin

itsendisesti tai ehdottaa hinnanmuutosta, jonka elinkeinoharjoittaja hyviksyy manuaalisesti.

Jos oletetaan, ettd tdllainen hiljaista kolluusiota muistuttava tilanne voidaan tulkita
yhdenmukaistetuksi menettelytavaksi, on seuraavaksi vuorossa tehokkuuspuolustuksen
edellytysten tiyttymisen tarkastelu. Yhdenmukaistetun menettelytavan on lisdttdva
tehokkuutta, ja tehokkuusetujen on johduttava sopimuksen olemassaolosta. Sopimuksen on
oltava vilttdimdton tehokkuusetujen saamiseen. Jos sopimuksen puuttuminen poistaa
tehokkuusedut tai vdhentdd niitd merkittavasti, voidaan sopimusta pitdd vilttimattomana.3>7
Nédin ollen on keskeistd arvioida, mitkd tehokkuushyddyt seuraavat nimenomaisesti

sopimuksen olemassaolosta.

Hinnoittelualgoritmien avulla kilpailijjoiden hintojen ja yleisen hintatason tarkkailun voi
automatisoida. Hinnoista pédéttdminen on tehokkaampaa, ja algoritmia hyddyntiva yritys voi
sddstdd henkilostokustannuksissa. Ndin saatu kustannusetu on suora seuraus algoritmin
hyddyntdmisestd. Sen sijaan hintatason yhdenmukaistaminen ei ole tarpeen ndiden
kustannusetujen saamiseksi. Pelkkd algoritmin kéyttoonotto ilman kilpailua rajoittavaa
ominaisuutta riittdd. Samaan lopputulokseen voi pddtyd myos varastointikustannuksia
koskevien sddstdjen osalta. Varastointikustannukset voivat laskea, kun hintoja muutetaan

dynaamisesti vastaamaan odotettua tuotteiden kysyntdd. Algoritmi muuttaa itsenéisesti hintoja

357 Ks. luku 5.2.3.; Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 79.
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hyodyntamélld aiempaa kausittaista kysyntdd koskevaa dataa. MyOs ndméd tehokkuusedut

voidaan saavuttaa ilman kilpailijoiden vélistd hintatason yhdenmukaistamista.

Tdhén arviointiin perustuen totean, ettd arvioimiani hinnoittelualgoritmin hyddyntdmisesté
seuraavia tehokkuushyotyjé ei voida pitdd seurauksena juuri yhdenmukaistetun menettelytavan
olemassaolosta. Varastointikustannusten ja henkildstokustannusten laskuun perustuvien
kustannusetujen saaminen on mahdollista pelkélld algoritmin kdytolld ilman, ettd algoritmi
rajoittaa markkinoilla tapahtuvaa hintakilpailua. Algoritmien vélisestd yhdenmukaistetusta
menettelytavasta suoraan saatavat kustannusedut perustuvat hintatason nousuun tai kilpailun
poistamisesta seuraavan markkinoiden ennakoitavuuteen, eiki téllaisia kustannusetuja voida
ottaa huomioon, kun arvioidaan tehokkuuspuolustuksen edellytysten tiyttymistd.>3® Suoraan
sopimuksesta seuraavat tehokkuushyddyt ovat siis samanlaisia kuin tilanteissa, joissa
algoritmeja hyoddynnetddn apuvélineend hintakartellin ylldpidossa. Néin ollen aiemmin
monimutkaiselta vaikuttaneen tilanteen arviointi muistuttaakin 7rod-tapauksen tai hub-and-

spoke-tapausten tehokkuushyotyjen arviointia.

Koska algoritmit  mahdollistavat  hiljaista  yhteistoimintaa ~ my0s  perinteisid
oligopolimarkkinoita laajemmilla markkinoilla, algoritmien hyodyntdmisen voidaan arvioida
vaikuttavan laajemmin kuluttajien saamaan hyotyyn. Algoritmeja hinnoittelussa hyddyntévit
kilpailijat pystyvit my0s vastaamaan oligopolimarkkinoilla toimivan kilpailijan tuotannon
lisddmiseen ja siitd seuraavaan kuluttajahintojen laskuun vastatoimilla, miké voi vdhentdd intoa
lisata tuotantoa.’>® Tdma voi tehdd esimerkiksi varastointikustannusten laskemisesta johtuvien
kustannusetujen vilittymisestd kuluttajille epatodennikoisempéd. Hyoty ei valttdmatta lopulta
vility kuluttajalle. Hinnoittelualgoritmien nopea kyky vastata kilpailijan hintojen muutoksiin
tekee my0s oligopolikéyttaytymisestd poikkeamisesta epatodenndkdisempid, jolloin kilpailu

rajoittuu pidemmalla aikavélilld. Kuluttajiin kohdistuva haitta kasvaa ja kestdd kauemmin.

Kéaytdnnossd algoritmien aiheuttamissa hiljaisen kolluusion tilanteissa sopimuksen tai
yhdenmukaistetun menettelytavan toteaminen voi kuitenkin olla mahdotonta, jolloin
tehokkuushyo6tyjékéddn ei voida tarkastella. Kun sopimuksen edellytyksen oletetaan tiyttyvin,
tehokkuuspuolustuksen arviointi yksinkertaistuu merkittédvéasti. Koska sddntelykehys ei niytd

soveltuvan sujuvasti hiljaiseen kolluusioon, voi problematiikkaa tarkastella EU:n

338 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 49.
359 Ks. luku 5.2.4.; Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 97.
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kilpailuoikeuden tavoitteiden valossa.’®® EU:n kilpailuoikeuden keskeisimpind tavoitteina
voidaan nidhda kilpailun prosessin ja markkinarakenteen suojelu.?®! Kun hinnoittelualgoritmien
kéytostd seuraavia potentiaalisia kilpailuhaittoja ja hyotyjé tarkastellaan EU:n kilpailuoikeuden
tavoitteiden valossa, vaikuttavat haitat hyotyja suuremmilta. Vaikka algoritmit voivat edistda
tehokkuutta, kdantopuolena voi olla hintakilpailun poistuminen. Koska kilpailua on pidettava
pitkélla aikavililld tehokkuuden ja innovaation tdrkeénd edistdjdnd, algoritmien kaytostd
seuraavaa hintakilpailun rajoittumista ei voida ldhtokohtaisesti pitdd hyviksyttivani
kilpailuoikeuden tavoitteiden valossa. Hyvéksyttdvyys vaatisi todenndkdisesti, ettd
rajoittavasta sopimuksesta seuraa erittdin merkittdvid tehokkuushyotyjd, jotka edistivit
varsinkin kuluttajien hyvinvointia, silla kilpailuoikeuden painopiste on siirtynyt kohti
kuluttajien hyvinvoinnin suojaamista. Algoritmien tuomat tehokkuushyddyt eivét kuitenkaan
edelld todetun tavoin ole suora seuraus kilpailua rajoittavasta sopimuksesta, joten kilpailua
rajoittavan sopimuksen hyviksymisen sijaan olisi tarkoituksenmukaisempaa kehottaa
elinkeinoharjoittajaa hyodyntdméaén algoritmia, joka ei pyri yhdenmukaistamaan markkinoiden

hintatasoa.

5.3.2.  Muutamia vaihtoehtoja tehokkuuspuolustuksen soveltamisen helpottamiseen ja
epdselvin oikeustilan selkeyttdmiseen

Tehokkuuspuolustuksen — arviointi  helpottuu  merkittdvasti, kun oletetaan, ettd
hinnoittelualgoritmien vélinen hiljainen kolluusio téyttdd kartellikiellon edellyttimén
sopimuksen tai yhdenmukaistetun menettelytavan tunnusmerkiston. Hinnoittelualgoritmien
vilista hiljaista kolluusiota voidaan timén jdlkeen arvioida kiytdnndssi samoin kuin perinteista
hintakartellia. Vakavat kilpailunrajoitukset, kuten hintojen sopimisesta tehty horisontaalinen
sopimus, eiviat todenndkoisesti tdytd kaikkia tehokkuuspuolustuksen edellytyksia.
Korkeamman hintatason ylldpitdmisestd aiheutuva etu tulee 1dhinnd algoritmia hyddyntavén
elinkeinoharjoittajan hyvéksi.3®?> Néin ollen algoritmien olemassaolo ei tuo ongelmia
tehokkuuspuolustuksen soveltamiseen, kunhan kartellikiellon soveltaminen on selvéa.

Kartellikiellon soveltuminen hiljaiseen kolluusioon ei kuitenkaan ole vield kovinkaan selvaa.

360 Yleisid tavoitteita on luettava yhdessé perustamissopimuksen nédiden tavoitteiden taytdntoonpanemiseksi
annettujen madraysten kanssa, eivitka ne siten luo nimenomaisia oikeuksia jdsenvaltioille tai yksiléille. Ks. C-
9/99 Echirolles Distribution ECLI:EU:C:2000:532, kohta 24; Parret 2012, s.64.

361 Ks. luku 3.1.

362 Ks. esim. T-29/92 SPO ym. ECLI:EU:T:1995:34, kohta 293.
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Algoritmisen kolluusion arviointia vaikeuttaa erityisesti 101 artiklan jako kahteen osaan.
Toisaalta tehokkuushyotyjen arviointi voidaan ndhdd joka tapauksessa turhana, jos
algoritminen kolluusio ei edes riko kartellikieltoa. Oikeustila on kuitenkin epéselvd, eika
kartellikiellon soveltumista algoritmiseen kolluusioon ole varsinaisesti arvioitu viranomaisen
tai tuomioistuimen tasolta. Kansalliset kilpailuviranomaiset ovat tehneet selvityksid aiheeseen

liittyen, mutta varsinaiseen soveltuvuuteen ei ole otettu suoraan kantaa.363

Thomas ehdottaakin, ettd kilpailun rajoittumisesta seuraavat tehokkuusedut ja
hyvinvointivaikutuksia lisddvét vaikutukset tulisi huomioida jo, kun arvioidaan sitd, onko
informaation vaihto ollut 101 artiklan 1 kohdan mukaan kiellettyd. Nykyisen kdytinnon riskind
on, ettd tehokkuusndkokulmien arviointi vain 101 artiklan 3 kohdan alaisena johtaa
sattumanvaraisiin tulkintoihin 1 kohdan arvioinnissa ja siirtdd todistustaakan osapuolille, joita
on aiheettomasti epdilty kilpailunormien rikkomisesta. Tehokkuushyotyjen analyysin
yhdistiminen 1 kohdan arviointiin mahdollistaa laadullisista kriteereistd luopumisen, jolloin
101 artikla soveltuu paremmin tapauksiin, joissa ihmisen suora osallistuminen
markkinakdyttdytymisen koordinointiin on vihdistd, vaikeasti havaittavaa tai se puuttuu
kokonaan.3%* Tdma4 tarkoittaisi kuitenkin merkittivad muutosta nykyiseen sdantelykehykseen,
joka on taipunut vastaamaan aiempiin teknologian kehityksen aiheuttamiin markkinoiden
muutoksiin.  Ndin  suuren muutoksen tekeminen nykyiseen sddntelyyn  vain
hinnoittelualgoritmien aiheuttamiin uhkiin perustuen ndyttdd mielesténi ylimitoitetulta ja

epatodennikdiselta.

Vaikka itse tehokkuuspuolustuksen soveltaminen hinnoittelualgoritmien kiytostd seuraaviin
kilpailuhaittoihin vaikuttaa selkedltd, on syytd pitdd mielessd, ettd edelld todetun tavoin EUT
ei ole arvioinut tehokkuuspuolustuksen edellytysten téyttymistd teknologian mahdollistamiin
kilpailunrajoituksiin. Néin ollen varmuutta soveltuvuudesta ei ole. Tamin korjaamiseksi
Colombon mukaan olisi perusteltua palauttaa kdytt6én SEUT 101 artiklan 3 kohdan aiempi
lupajarjestelma, jossa tehokkuuspuolustuksen hyddyntdminen edellytti komission myontdmaa
lupaa.’®> Vanhan jérjestelmidn hyodyntdminen epéselvissd tilanteissa, joissa algoritmien
hyddyntdminen rajoittaa kilpailua, mutta tuo myds tehokkuushyotyjd, selventdisi oikeustilaa,
silld komission olisi pakko ottaa kantaa sekd algoritmisen kolluusion rangaistavuuteen etté

tehokkuusetujen riittdvyyteen. Algoritmien hyodyntdjat voisivat varmistua kilpailuoikeuden

363 Ks. esim. Wuolle 2021.
364 Thomas 2019, s.160-162.
365 Colombo 2018, s.20.
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oikeasta tulkinnasta. Nden menettelyn palauttamisessa kuitenkin haasteita. Kuten aiemmin, se
saattaisi jdlleen viedd turhaan komission resursseja muilta selkedimmiltd ja vakavilta
kilpailunrajoituksilta, kuten teknologiajittien markkinavoiman viddrinkdytoltd. Muutos

vaikuttaa jdlleen ylimitoitetulta hinnoittelualgoritmien spekuloituun uhkaan verrattuna.

Soveltumista voitaisiin tarkastella Baileyn ehdotuksen mukaan myds kansallisten
kilpailuviranomaisten kautta.3%® Kansallisten viranomaisten tapauskdytidnt6a, joka Késittelee
algoritmien aiheuttamia kilpailuhaittoja, voitaisiin julkaista perusteluineen, jolloin
elinkeinoharjoittajalla olisi kdytettdvissddn useampia esimerkkejd tehokkuuspuolustuksen
soveltamisesta. Tama olisi erityisesti tarpeen sellaisten tapausten kohdalla, joissa edellytysten
katsotaan tdyttyvén, ja kilpailua rajoittava sopimus katsotaan lainmukaiseksi. Tapauskdytinto
toki edellyttdd, ettd algoritmiseen kolluusioon liittyvd tapaus on ensinndkin kansallisen
kilpailuviranomaisen arvioitavana. Kansallinen tapauskiytdntd ei kuitenkaan valttdmatta
vastaa EUT:n mahdollista ndkemystd samassa asiassa, joten kansallisen tapauskdytdnnon

seuraaminen voi johtaa elinkeinoharjoittajia myos harhaan.

Toisaalta komissiolta voisi odottaa aktiivisempaa roolia oikeustilan selkeyttdmisessa.
Algoritmit, kuten muukin teknologia, kehittyvit nopeasti. Jotta teknologiaa koskeva siddntely
ei olisi jo voimaantullessaan vanhentunutta, sdéntelyd on pyritty muotoilemaan joustavaksi ja
aikaa seuraavaksi®? On todenndkéistd, ettd sekd sddntely ettd tuomioistuinten antama
ratkaisukdytdntd puuttuvat haitalliseen ilmi6on lilan myohddn. Tuomioistuimen antaman
ratkaisun arvo ennakkopddtoksend voi olla hyvinkin pieni, jos markkinoilla on jo siirrytty
kéyttdméddn paljon kehittyneempid algoritmeja, jotka pystyvédt sekd kehittiméddn ettd
suorittamaan itsendisesti ja  automatisoidusti kilpailijoiden toimintaa ennakoivia
hinnoittelustrategioita. Komissio voisi esimerkiksi hyodyntdd epivirallista ohjeistusta tai
tdytantoonpanoasetuksen 10 artiklassa sdddettyd soveltamatta jattdmisen toteamista. Artiklan
hyodyntdminen on kuitenkin tosiasiassa hyvin epatodennékoisti. Koska komissio ei ennenkédédn
ole antanut epévirallista ohjeistusta, se tulee tuskin selventimdin algoritmisen kolluusion

sddntelya.

Ohjeistuksen antaminen varsinkin tehokkuuspuolustuksen edellytysten tdyttymisen osalta

vaatii myos usean oikeuskirjallisuudessa epdvarmana nihdyn seikan olemassaoloa. Ensinnédkin

366 Bailey 2016, s.131.
367 Esimerkkind on voimaan astunut tekoélysaados (2024/1689), joka pyrkii korkean riskin jérjestelmien
kieltdimisen ohella edistdaméén tekodlyn vastuullisempaa kehittamista.
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se edellyttdd, ettd algoritmista kolluusiota on todistetusti esiintynyt markkinoilla. Tdmén
jalkeen algoritmisen kolluusion tulee tdyttdd védhintddn yhdenmukaistetun menettelytavan
tunnusmerkistd ja sen tulee hdiritd markkinoiden toimintaa. [lmion tulee my0s kasvaa tarpeeksi
laajaksi ja haitalliseksi, jotta yhteison yleinen etu edellyttdd pddtoksen tekemistd.3%® Vasta
ndiden edellytysten tiyttyessd komissio voi omasta aloitteestaan tehdd paitdksen, jossa se
toteaa tehokkuuspuolustuksen vaatimien edellytysten tayttyvdn. Kaikkien nédiden seikkojen

olemassaolo ei ndytd todennékoiseltd ainakaan ldhitulevaisuudessa.

368 Ks. luku 5.1.
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6. Paatanto

Tarkastelin tdssd tutkielmassa hinnoittelualgoritmien vaikutuksia EU:n kilpailuoikeuteen, ja
arvioin nykyisen sdéntelyn soveltuvuutta uuteen ilmi6on. Tutkielman tarkoituksena oli vastata
seuraavaan tutkimuskysymykseen: miten kartellikieltoa tasapainottava tehokkuuspuolustus
soveltuu  hinnoittelualgoritmien  hyddyntdmisestd ~ saataviin  tehokkuushyotyihin?
Tutkimuskysymykseen vastaaminen edellytti kartellikiellon tdyttymisen arviointia, jonka
jalkeen tutkittiin tehokkuuspuolustuksen kumulatiivisten edellytysten soveltumista
mahdollisiin algoritmien vilisiin kilpailua rajoittaviin yhdenmukaisiin menettelytapoihin ja

niistd seuraaviin hyo6tyihin.

Sellaiset hinnoittelualgoritmien kdytdstd seuraavat yhdenmukaistetut menettelytavat, jotka
rajoittavat hintakilpailua tai yhdenmukaistavat hintatasoa, eivit taytd tehokkuuspuolustuksen
kumulatiivisia edellytyksid. Hinnoittelualgoritmin kaytostd saatavat tehokkuushyddyt eivit
ndytd kattavan haittoja, joita hintakilpailun rajoittuminen tai poistuminen aiheuttaa.
Merkittdvimpid tehokkuushydtyjd ei voida huomioida tehokkuuspuolustuksen arvioinnissa,
silld yhdenmukaistettua menettelytapaa ei voida pitdd vilttimittoméand ndiden hyoétyjen
saavuttamiseen. Jos algoritmit pitdvét hintatasoa kilpailtuja markkinoita korkeammalla tasolla

voittojen maksimoimiseksi, seurauksena voi olla hintakilpailun tdysi poistuminen.

Tehokkuuspuolustus néyttdd soveltuvan yhtildisesti kaikkiin arvioituihin algoritmisen
yhteistyon muotoihin. Sopimuksen toteamisen jdlkeen algoritmien kaytdstd seuraavien
kilpailuhaittojen ja tehokkuushydtyjen arviointi muistuttaa perinteisen hintakartellin arviointia.
Vakavana kilpailunrajoituksena hintoja koskeva sopimus harvoin tayttdd kaikkia
kumulatiivisia edellytyksid.’®® Sujuva soveltuvuus edellyttdd kuitenkin sitd, ettd algoritmien
vilisen yhteistyon — hiljainen kolluusio mukaan lukien — oletetaan tdyttdvian kartellikiellon
sopimuksen tai yhdenmukaistetun menettelytavan tunnusmerkistd. Algoritmien aiheuttamaa
kilpailuhaittaa ei vilttimittd voi katsoa edes yhdenmukaistetuksi menettelytavaksi, silld
elinkeinoharjoittaja on oikeutettu itsendisesti ja rationaalisesti pédéttdméddn algoritmin
kéyttoonotosta.3’® Néiissd tilanteissa 101 artiklan 1 kohdan soveltumattomuus tekee myds 3

kohdan soveltamisesta mahdottoman. Varsinaiseksi ratkaistavaksi ongelmaksi jad yha siis

369 Suuntaviivat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamisesta, kohta 46.
370 Ks. luku 4.2. hiljaisen kolluusion problematiikasta.
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sopimuksen tai yhdenmukaistetun menettelytavan tunnistaminen algoritmisen kolluusion

muodoissa, joka onkin kerdnnyt oikeuskirjallisuudessa runsaasti huomiota.3”!

Tutkimustuloksiin on kuitenkin suhtauduttava kriittisesti. Saadut tutkimustulokset perustuvat
komission suuntaviivojen ja hyvin vanhan EUT:n soveltamiskdytdnnén arviointiin. Vasta
tuleva EUT:n asiaa koskeva oikeuskdytdntd tulee médrittelemddn, miten tehokkuuspuolustus
soveltuu algoritmien kdytostd seuraaviin kilpailuhaittoihin ja tehokkuushyotyihin. Vihdisen
oikeuskdytdnnon takia myods lainopin kéyttd metodina osoittautui haasteelliseksi. Koska
algoritmista kolluusiota koskeva keskustelu on vasta pitkdlti teoreettista, saa EUT:n

kannanottoja todenndkdisesti odottaa useita vuosia.

Koska sddntelyn nykyinen soveltamistapa ei hyvdksy merkittdvimpid algoritmien kaytostd
seuraavia tehokkuushyotyjd mahdollisten haittojen vastapainoksi, algoritmia hyddyntidvéan
elinkeinoharjoittajan harteille jad sen varmistaminen, ettei algoritmi opi rajoittamaan kilpailua.
Elinkeinoharjoittajan tulee hyddyntéé algoritmia varmistaen samalla, ettei algoritmi voi péitya
rajoittamaan kilpailua. Tédmad ei kuitenkaan valttiméattd ole teknisesti mahdollista.
Syvaoppivien algoritmien neuroverkoista voidaan tehdi niin laajoja, ettd on erittdin vaikeaa
tulkita, ymmairtdd ja sen seurauksena selittdd, miten algoritmi hyddyntdd syotettd
péaatoksenteossa.’’> Niin ollen myds kollusiivisen lopputuloksen poissulkeminen voi olla
vaikeaa. Tehokkuuspuolustuksen niin tiukka soveltaminen voi olla ongelmallista taloudellisen
tehokkuuden ndkokulmasta, jos elinkeinoharjoittaja pééttdd olla kayttdméttd merkittdvisti
toimintaa tehostavaa algoritmia sen takia, ettd algoritmin hyddyntdminen vastaa riskin

hyvéksymisté kilpailusdéntojen rikkomisesta.

Algoritmisen kolluusion riskin poistaminen tai minimointi voikin lopulta olla mahdotonta.
Herdd kysymys, tulisiko tdmén riskin olemassaolo sittenkin ndhdd vélttiméttomyytend
algoritmin hyddyntdmiselle. Koska riskid ei voida tdysin poistaa, edellyttdd syvadoppivan
algoritmin kdyttd ainakin jonkin asteisen riskin hyvaksymisti. Jos ongelmaa ldhestytdin niin,
voidaan aiemmin tarkastelun ulkopuolelle jatettyjd tehokkuushy&tyja mahdollisesti ottaa
huomioon, kun arvioidaan tehokkuuspuolustuksen edellytysten tdyttymistd. Riskin

olemassaolo voitaisiin nihda edellytyksend hinnoittelu- ja varastointikustannuksia koskevien

371 Ks. Van Uytsel 2023, jossa esitelldén kattavasti algoritmien aiheuttamia kilpailuhaittoja koskevaa
keskustelua. Van Uytsel toteaa kokoavasti, ettd on usein epaselvad, voiko kilpailuoikeus soveltua nithin moniin
kolluusion muotoihin, joissa algoritmit ovat osallisena, s.34.

372 Kelleher 2019, s.217.
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tehokkuushyotyjen saamiselle. Tehokkuuspuolustuksen soveltuminen téllaiseen niin sanottuun
potentiaaliseen riskiin jdd kuitenkin vain spekuloinnin tasolle. Kilpailuoikeudessa tillaista
riskid kilpailunvastaisesta toiminnasta ei ole tarvinnut aiemmin arvioida, silld ihmisten on
katsottu olevan vastuussa omasta toiminnastaan, eikd kartelliin siten ole voinut ajautua
vahingossa. Vasta hiljattain koneet ovat kehittyneet tekeméén samanlaisia paitoksid kuin
thminen, eikd ihminen voi tdysin ennakoida algoritmin tekemid pédétoksid. Tallaisen riskin
hyvéksyminen osana arviointia ei kuitenkaan motivoisi algoritmien kehittdjid pyrkiméén kohti

sellaisia ohjelmointiratkaisuja, jotka noudattaisivat kilpailulainsdddiantoa.

Vaikka algoritmien on todettu tuovan monenlaisia tehokkuusetuja, mainitaan
hinnoittelualgoritmien yhteydessd jatkuvasti myos niiden aiheuttamat Kilpailuhaitat.37?
Markkinoiden lisddntynyt lapindkyvyys ja hinnoittelualgoritmien kéyttd voivat vaikuttaa
kilpailuprosessiin monin tavoin erityisesti verkkomarkkinoilla. Hintojen ldpindkyvyys
helpottaa ja vahvistaa sekd perinteisten kartellien ettd hiljaisen kolluusion ylldpitoa, silld
poikkeamat sovitusta hintatasosta on algoritmin avulla helppo havaita.’’* Koneet eivit pelkida
kiinnijidmistd  kilpailulainsddddannoén  rikkomisesta tai  kiinnijddmisestd  seuraavia
rangaistuksia.3” Samalla harmaa alue sallitun yhdenmukaisen menettelyn ja kielletyn
yhdenmukaistetun menettelyn vélilldi kasvaa algoritmien laajan kédyton seurauksena.’’®
Algoritmien kdytostd seuraavien haittojen torjuminen saattaa vaatia ~muutoksia

lainsdddannossa.

Lisdsddntelyyn on kuitenkin syytd suhtautua varauksella. Koska algoritmit kehittyvét
jatkuvasti, my0s niiden kéytostd seuraavien tehokkuushyotyjen voidaan olettaa lisdéntyvén.
Algoritmien ylisadntely voi rajoittaa kehitysta ja aiheuttaa yhteiskunnallisia kustannuksia.3””
Sadntelyn konkreettinen toteuttaminen voi myods osoittautua haastavaksi. Algoritmisten
kolluusiotilanteiden  havaitseminen  voi  vaatia  kilpailuviranomaisilta ~ pysyvien
hintaseurantaohjelmistojen kdyttoonottoa. Kilpailurikkomusten tutkiminen voi taas edellyttda

esimerkiksi péddsyd algoritmeihin ja algoritmisten kokonaisuuksien toiminnan tutkimista.

373 Ks. esim. OECD 2023a, s.11; Piffaut 2020, s.10-11; joissa hinnoittelualgoritmien tuomien tehokkuusetujen
perdén mainitaan heti myos algoritmien tuomat haitat, kuten kilpailun rajoittuminen ja kuluttajiin kohdistuvat
haitat.

374 Komissio 2017, kohdat 606-608.

375 Ezrachi — Stucke 2016.

376 Kuoppamaiki 2020, s.619.

377 Kuoppamiki 2020, s.619.
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Toisaalta ndmi haasteet ovat joka tapauksessa edessd, kun kilpailunrajoituksia pyritdin

toteamaan nykyiseen sddntelyyn perustuen.’’

Jotta lainsddddntomuutosten tekeminen néhdéén tarpeellisena, tulee hinnoittelualgoritmien
kdytostd  seuraavien  haittavaikutusten ensin  ndkyd  todellisilla  markkinoilla.
Hinnoittelualgoritmien virittimaan tulevaisuuteen liittyy vield paljon epdvarmuutta.
Itsendisesti hinnoittelupditoksia tekevien hinnoittelualgoritmien tulevien markkinavaikutusten
laajuudesta véitellddn yhd.>”® Myds yksinkertaisempien algoritmien kéytostd kilpailun
rajoittamisessa on vasta muutamia esimerkkejd.3% Toisaalta EU:n kilpailuoikeutta koskeva
sddntely on jétetty avoimeksi tarkoituksellisesti, jotta se pystyy vastaamaan kaikkiin tuleviin
markkinoiden kohtaamiin haasteisiin. Ehka se pystyy lopulta oikeuskirjallisuudessa esitetyisté
uhkakuvista huolimatta vastaamaan myds algoritmisen hiljaisen kolluusion heittdmédn

haasteeseen.

378 Wuolle 2021, s.51

379 OECD 2023a, s.7.

380 Ks. esim. C-74/14 Eturas ECLLI:EU:C:2016:42 ja UK Competition and Markets Authority, 12.08.2016, Case
50223.
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