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Tutkielmassa pyritddn lainopin seké osittain my0s oikeustaloustieteen ja oikeuspoliittisen tutkimuksen keinoin
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suoraan kilpailullisesti hyotyisi algoritmien aiheuttamasta kolluusiotilanteesta. Tutkielmassa keskitytédn
erityisesti ns. hub-and-spoke-kartellitilanteisiin seké hiljaisen algoritmisen kolluusion tilanteisiin.

Tutkielman tutkimustuloksena on, ettd hinta-algoritmeja voidaan kéyttdd apuvélineend kartellien
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voidaan asettaa vastuuseen kilpailevien yritysten ohella, mikéli kolmas osapuoli on ollut tietoinen
aikomuksesta rajoittaa kilpailua ja on aktiivisesti edistinyt kilpailunrajoituksen toteuttamista. Vastuun
syntymisen kannalta kolmannen osapuolen ei ole vélttimitontd toimia samoilla markkinoilla, joilla
kilpailunrajoitus tapahtuu, mikéli kolmannen osapuolen rooli on tarpeeksi olennainen ja aktiivinen ja
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kilpailunrajoituksesta, muodostuu vastuu samalla my0s kartelliin osallistuneille keskendidn kilpaileville
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1 Johdanto

1.1 Tausta hinta-algoritmien muodostamille kilpailuoikeudellisille haasteille

”Voivatko koneet tehdi kartellin?”! Markkinoiden digitalisoituminen, digitaalinen transfor-
maatio, on asettanut kilpailuoikeudelle uusia haasteita uusien tietoteknisten sovellutusten
muuttaessa markkinoita. Uudet teknologiset keksinndt voivat ennalta arvaamattomasti
muuttaa my0s “’perinteisind” pidettyjen elinkeinoalojen markkinaolosuhteita nopealla aika-
taululla.? Digitaalisen talouden kehittymisen seurauksena laajojen dataméarien analysoimi-
nen ja niiden taloudellinen hyddyntdminen ovat entisté tirkeimmaéssé osassa yritysten liike-

toimintaa.>

Kilpailulain (948/2011, KilpL) 1 §:n mukaan lain tarkoituksena on “terveen ja toimivan ta-
loudellisen kilpailun turvaaminen vahingollisilta kilpailunrajoituksilta”. Tietokoneiden ja te-
kodlyn kdyttoon liittyy useita myds kuluttajille ulottuvia tehokkuushyétyjd.* Online-mark-
kinat ovat vdhenténeet tuotteiden etsimiseen liittyvid kuluja, laskeneet markkinoille padsyn
esteitd ja lisdnneet kilpailun kautta painetta uusille innovaatioille. Uusi teknologia on liséksi
mahdollistanut lisdéntyneelld 1dpindkyvyydelld ja etsintdkustannuksia alentamalla myyjien
ja ostajien tehokkaamman yhdistdmisen.’ KilpL 1 §:n mukaan lakia sovellettaessa onkin
“erityisesti otettava huomioon markkinoiden toimintaedellytysten ja elinkeinon harjoittami-
sen vapauden suojaaminen niin, ettd myos asiakkaat ja kuluttajat hyotyvét kilpailusta”. On-
line-kauppiaat ovat jo ottaneet kdyttoonsd monimutkaisia hinta-algoritmeja, jotka huomioi-
vat hintaan vaikuttavia tekijoitd, kuten kuinka suosittu jokin tietty tuote on ja mita kilpailijat
veloittavat kyseisesté tuotteesta sekd kuinka usein potentiaalinen ostaja on vieraillut sivus-
tolla, ja mitd hén on ostanut aiemmin. Tallaiset kasvavissa madrin automaattiset, digitalisoi-
dut transaktiot voivat luoda lapindkyvammit markkinat, joissa resurssit on allokoitu tehok-
kaammin ja joissa kuluttajat saavat parhaan mahdollisen tuotteen tai palvelun alimpaan mah-

dolliseen hintaan.®

! Kuoppaméki 2018, s. 182.
2 ibid., s. 19.

3 Wuolle 2021, s. 9.

4ibid., s. 7.

3 Ezrachi — Stucke 2016, s. 7.
6 ibid., s. 8.



Kilpailun ndkokulmasta online-markkinat tuovat mukanaan siis monia etuja, mutta saman-
aikaisesti myos useita merkittdvid vaaroja.” Tietokoneet ja tekodly voivat myds auttaa ihmi-
sid kilpailunvastaisen menettelyn toteuttamisessa monella tapaa. Tekodlylld luodut algorit-
mit voivat edesauttaa kilpailevien yritysten vélistd kommunikaatiota, helpottaa kilpailunvas-
taisen sopimuksen osapuolten seuraamista mahdollisen huijaamisen varalta sekd mahdollis-
taa kilpailua rajoittavasta sopimuksesta poikkeavien osapuolten rankaisemisen. Lisdksi tie-
tokoneiden kiyttdminen vélikdtend kilpailun rajoittamiseksi voi vdhentdd yksilon tunte-
musta menettelyn laittomuudesta ja titen entisestddn helpottaa laitonta menettelyd.® Myos
kilpailuviranomaiset voivat hyodyntdd algoritmeja ohjelmoimalla ne valvomaan markki-
noita ja havaitsemaan poikkeamia kilpailevien yritysten hintakéyttédytymisessd.” Niin kutsu-
tusta verkostovaikutuksesta johtuen digitaalinen palvelualusta on yleensa sitd hyddyllisempi

ja tehokkaampi, mitd suurempi osa tietyn tyyppisisté kdyttajistd hyodyntdd samaa alustaa.!”

Tekodilylld ohjelmoitujen algoritmien avulla muodostetut kartellit ovat aiheuttaneet erityisti
huolta eri viranomaisissa seké oikeuskirjallisuudessa. Esimerkiksi OECD on teettéinyt useita
tekodlyn vaikutuksiin liittyvid raportteja, joissa yhtend pulmana esiin on nostettu huoli siité,
miten datan ja tietokonealgoritmien kdyttdminen voi mahdollistaa uusia kolluusion muo-
toja.!! Algoritmien merkitystd nykymaailmassa on pidettédva késittimattoman suurena, silld
niiden on todettu vaikuttavan laaja-alaisesti markkinarakenteisiin eri toimialoilla.'? Joiden-
kin tutkijoiden mukaan algoritmit vaikuttavat modernissa nyky-yhteiskunnassa ldhes kai-
killa eldmén osa-alueilla seuraamalla ja ennustamalla yksittdisten ihmisten kayttaytymisti
sekd my0s vaikuttamalla yksildiden kédyttdytymiseen.!® Sitd, kuinka laajalle algoritmien
kayttd on levinnyt, ei voida kuitenkaan tietda tarkasti, silld yritykset eivét paljasta tietoa jul-

kisuuteen.!*

Kartelleista sopiminen ja jdrjestelyn ylldpitaminen ei ole aina helppoa, sillda menettelyyn si-
séltyy riski kartellin osapuolten vélisestd epédluottamuksesta ja huijaamisesta. Tadstd huoli-

matta yritykset padtyvit ajoittain tekemddn salaa kiellettyd yhteistyotd, silld kartellin

7 Bzrachi — Stucke 2016, s. 26 ja Gal 2019, s. 70.

8 Ezrachi — Stucke 2016, s. 44 ja CMA 2018, s. 23.
 Schwalbe 2019, s. 572.

10 Kuoppamiki 2018, s. 20.

1 OECD 2017(a), s. 7.

12 ibid., s. 26.

3ibid., s. 7.

14 Konkurrensverket 2021, s. 10.



muodostamista voidaan pitdd rehellisté kilpailua helpompana vaihtoehtona.!> Tekodly ja al-
goritmit voivat toimia kilpailun rajoittamista merkittivisti helpottavina apuvélineind, silld
nykyinen kilpailulainsdddanto késitteistoineen on alkujaan rakennettu ihmisten ja yritysten
toimintaa silmélla pitden'S, eikd siind ei ole suoraan otettu huomioon moderneja algoritmien
aiheuttamia kilpailuhaasteita. Algoritmiset kartellit ovat algoritmien avulla toteutettuja kar-
telleja.!” Algoritmien laajalle levinnyt kdytto voi edistéd yritysten mahdollisuuksia saavuttaa
ja yllapitad kolluusiota ilman muodollista sopimusta taikka ihmisten vélistd kommunikaa-

tiota.!8

Kirjallisuudessa on tunnistettu useita eri tilanteita, joissa kolluusio voi syntyd markkinoilla
hinnoittelupdétosten toteuttamisessa kiytettyjen algoritmien takia.!® Erityistd huolenaihetta
on herittényt algoritmien takia yleistyvé ns. hiljainen yhdenmukaistuminen, johon ei voida
soveltaa nykyistd kilpailulainsdddantda. Lisdksi algoritmit nostavat riskid hiljaiselle
kolluusiolle niin oligopolisilla markkinoilla kuin myds sellaisilla markkinoilla, joissa hiljai-
sen kolluusion saavuttaminen olisi perinteisesti ollut haastavaa. Tdmén on nédhty laajentavan
niin sanotun “oligopoliongelman” (“oligopoly problem™) ulottuvuutta.?’ Lisddntyneen
kolluusioriskin ohella algoritmien on arvioitu luovan myds muunlaisia haasteita kilpailuoi-

keudelle.?!

Algoritmisiin kartelleihin liittyy myds kilpailuoikeudellisen vastuun syntymiseen ja jakami-
seen liittyvid epéselvyyksid. Useissa tapauksissa keskenéén kilpailevat yritykset ovat hank-
kineet kilpailunrajoituksen toteuttamisessa kdyttiménsé hinta-algoritmin erilliseltd kolman-
nelta osapuolelta, joka ei toimi kilpailevien yritysten kanssa samoilla markkinoilla. Vastuun
jakautuminen kilpailevien yritysten ja timéan algoritmin kehittdneen kolmannen osapuolen

vililld on jokseenkin epdselviai.

15 Ezrachi — Stucke 2016, s. 35.

16 Kuoppamiki 2020, s. 618.

17 ibid., s. 609.

18 OECD 2017(a), s. 3.

19 Wuolle 2021, s. 7.

20 OECD 2017(a), s. 7 ja Capobiano — Nyes6 2018, s. 25.

2l Ezrachi ja Stucke ovat kirjassaan Virtual Competition, The Promise and Perils of the Algorithm-Driven
Economy (2016) arvioineet tekoélyn ja algoritmien lisddvén kolluusion ohella riskid mm. hintadiskriminaa-
tiolle (price discrimination). Hintadiskriminaation riski on tunnistettu myos eri maiden kilpailuviranomaisten
raporteissa, ks. esim. CMA 2018 ja Autoridade da Concorréncia 2019.



Kilpailuoikeudessa oikeuskdytannolld on erityisen suuri merkitys oikeudenalan kasuistisen
luonteen takia.?? Kilpailuoikeuden ja hinta-algoritmien vélinen suhde on kuitenkin uusi ky-
symys, johon liittyen on toistaiseksi saatavilla vain vihédn oikeuskéytiantod. Tulevina vuosina
tilanteen voidaan kuitenkin olettaa muuttuvan.?® Jatkossa oikeuskiytidnnossd joudutaan ve-
tamédn rajaa sithen, missd méairin kiellettyyn kartelliin tai tietojenvaihtoon voidaan syyllis-

tyd algoritmien avulla.?*

1.2 Tutkimuskysymykset, aiempi tutkimus ja aiheen rajaus

Tutkielma rakentuu kahden tutkimuskysymyksen varaan. Ensimmaiseksi tutkielmassa pyri-
tadn selvittimdin, voiko hinta-algoritmien muodostama kolluusio johtaa kilpailuoikeudelli-
sen vastuun syntymiseen kilpailuhaitan aiheuttamisesta. Mikéli kilpailuoikeudellisen vas-
tuun katsotaan syntyvin, tutkielman toinen tutkimuskysymys pyrkii selvittiméain, voiko vas-
tuu tdllaisessa tilanteessa muodostua hinta-algoritmia litketoiminnassaan hyddyntévien kil-
pailevien yritysten ohella kolmannelle osapuolelle, kuten hinta-algoritmia tarjoavalle IT-
palveluntarjoajalle, vaikka tdma ei suoraan kilpailullisesti hyotyisi algoritmien aiheutta-
masta kolluusiotilanteesta. IT-palveluntarjoajalla tarkoitetaan téssd tutkielmassa ulkopuo-
lista toimijaa, joka myy algoritmista hinnoittelupalvelua horisontaalisesti keskenddn kilpai-
leville yrityksille. IT-palveluntarjoaja siis toimittaa ja yllépitdd algoritmia ja on mahdolli-
sesti my0s itse ohjelmoinut sen. Téllaisia toimijoita voi olla lukuisia erilaisia, ja niiden roolin
suuruus algoritmin kehittimisessé ja sen teknologisen toimivuuden takaamisessa voi vaih-
della. Tutkielmassa pyritddn viittaamaan kaikkiin téllaisiin IT-palveluntarjoajiin yleiselld ta-
solla, mutta joitakin tilanteita havainnollistetaan myds yksityiskohtaisempien esimerkkita-

pausten avulla.

Tutkimuskysymykset on rajattu koskemaan niitd hinta-algoritmeilla muodostettuja
kolluusiotilanteita, joissa vastuun syntymiseen ja jakautumiseen liittyy epdselvyyttd. Tut-
kielmassa keskitytddn erityisesti ns. hub-and-spoke-kartellitilanteisiin seké hiljaisen algorit-
misen kolluusion tilanteisiin. Molemmissa tilanteissa kilpailuoikeudellinen problematiikka
liittyy siihen, milloin kolluusioon johtava yhtendisen hinta-algoritmin kdyttdonotto muodos-

taa yritysten vilisen kilpailunvastaisen menettelytavan. Epidselvdd on liséksi se, missd

22 Kuoppaméki 2018, s. 182.
2 ibid., s. 145.
24 ibid., s. 182.



médrin eri intressitahot ovat vastuussa tietokoneohjelman toiminnasta ja miten vastuu kil-
pailulain rikkomisesta tulisi jakaa algoritmin kehitténeen ja sitd hyddynténeiden tahojen va-

lilla.

Hub-and-spoke-kartellissa kartellin jdsenet eivét ole suoraan yhteydessa toisiinsa, vaan kar-
tellin toteutus on jatetty kolmannen vilittdjdn tehtdvaksi. Tutkimuskysymyksen kannalta
merkityksellistd on, ettei timé kolmas vilittdjd itse toimi kartellimarkkinoilla, mutta voi silti
mahdollisesti joutua kilpailuoikeudelliseen vastuuseen kartellin toiminnasta.?> Hub-and-
spoke-kartelli syntyy tyypillisesti tilanteessa, jossa keskendin kilpailevat elinkeinonharjoit-
tajat ulkoistavat hinnoittelunsa samalle IT-palveluntarjoajalle, jolloin kilpailevat yritykset
syottavit tietojansa samanmieliselle tai identtiselle algoritmille.?® Kun useampi kilpaileva
yritys valitsee saman IT-palveluntarjoajan algoritmin, yritysten hintastrategiat maarittyvét
yhteisen algoritmin avulla.?” Pahimmassa tapauksessa hub-and-spoke-kartellin alatason toi-
mijoiden eli kilpailevien yritysten epdsuora tiedonvaihto johtaa hintakartellia vastaaviin ne-
gatiivisiin kilpailuvaikutuksiin ilman, ettd nimé horisontaalisessa suhteessa toimivat alata-
son kilpailijat kommunikoisivat lainkaan suoraan keskendén.?® Tutkielmassa keskitytdankin
lahinni tarkastelemaan eri koordinaation muodon riskeisti juuri kielletyn tietojenvaihdon

edistdmistd algoritmien vélityksella.

Digitaalisilla markkinoilla voidaan havaita myds ns. hiljainen kolluusio, jossa kilpailevien
elinkeinonharjoittajien vélilla ei voida lainkaan todeta yhteistoimintaa. Tdllaisissa tilanteissa
yritysten kdyttamét hinta-algoritmit lisddvat saatavilla olevaa hintainformaatiota siind maa-
rin, ettd yritykset verkottuvat keskenién ja niiden hinnat yhdenmukaistuvat ilman yritysten
keskindistd koordinaatiota. Nykyisin kilpailijoiden vilinen signalointi tai yhteydenpito on
mahdollista korvata algoritmeilla, minka lisdksi algoritmit mahdollistavat yhd suuremman
joukon osallistumisen hiljaiseen kolluusioon.?’ Hiljaisen kolluusion tilanteissa kilpailuoi-
keudellisen vastuun muodostumiseen liittyvit kysymykset ovat epéselvid ja vastuun muo-

dostuminen ja jakaminen voi olla haastavaa ldhes olemattoman todistusaineiston johdosta.>

25 Kuoppamiki 2018, s. 142.

26 Ezrachi — Stucke 2016, s. 50.

27 OECD 2017(a), s. 28.

28 OECD 2019(a), s. 5.

2 Kuoppamiki 2018, s. 144.

30 Ks. esim. Kuoppamiki 2018, s. 182.



Sellaiset tilanteet, joissa hinta-algoritmeja hyddynnetdén vain vdlineend kilpailunrajoitusten
toteutuksessa ja ylldpidossa, eivit aiheuta suuria haasteita kilpailuoikeudellisen soveltami-
sen ndkdkulmasta, silld néissd tilanteissa kartellin osapuolten vélinen kilpailunvastainen toi-
minta kyetddn osoittamaan perinteisten kilpailunrajoitusten tapaan osapuolten vilisen kom-
munikaation ja kdyttdytymisen yhdenmukaistamisen perusteella.’! Tillaiset selkeit tilanteet
on rajattu tutkimuskysymyksen ulkopuolelle ja niitd késitellddn tutkielmassa ldhinnd mai-

ninnanomaisesti ainoastaan tutkielman johdonmukaisuuden ja ymmaérrettivyyden takia.

Tekoélylld ohjelmoitujen algoritmien kilpailuoikeudellisia vaikutuksia on késitelty suhteel-
lisen runsaasti oikeuskirjallisuudessa. Aiempi tutkimus ei ole kuitenkaan olennaisilta osilta
keskittynyt juuri kolmansien osapuolien vastuukysymyksiin, joita pyritddn systematisoi-
maan téssid tutkielmassa. Keskustelu akateemisissa piireissd on keskittynyt 1dhinnd viitte-
lyyn siitd, kuinka todennédkdisend algoritmista kolluusiota voidaan pitdd ja mikali nykyistéd
kilpailulainsddadéntod tulisi muuttaa sithen puuttumiseksi. Tama tutkielma keskittyy erityi-
sesti algoritmisten kartellien skenaarioista todennékdisimmin toteutuvaan hub-and-spoke-
tilanteeseen seké sithen, miten vastuu jakautuu hub-and-spoke-kartellin eri toimijoiden va-
lilld. Tutkielman aihe on ajankohtainen algoritmiteknologian muuttaessa nykyisid markki-

narakenteita.

Tutkimuskysymykset on lisdksi rajattu kidsitteleméédn algoritmisia kartelleja nimenomaan
kartellikieltoa koskevien lainkohtien eli KilpL 5 §:n ja Euroopan unionin toiminnasta tehdyn
sopimuksen (SEUT) 101 artiklan nidkokulmasta. Néin ollen midrddvian markkina-aseman

vadrinkayttod koskeva 7 § ja SEUT 102 artikla on suljettu tutkielman aiheen ulkopuolelle.

1.3 Metodit, lihteet ja tyon rakenne

Tieteenala, tutkimuskohde ja valittu tiedonintressi madrittévit kdytettdvan oikeustieteen tut-
kimusmetodin.>? Tdmain tutkielman pédiasiallisena tutkimusmenetelmind kdytetdén lainop-
pia eli oikeusdogmatiikkaa, jonka tutkimuskohteena on voimassa oleva oikeus ja jonka teh-
tdvdnd on tutkimuskohteen tulkinta ja systematisointi.>* Kilpailuoikeuteen liittyy kuitenkin

ldaheisesti taloustiede, minkd takia tutkielmassa on osittain myods nékokulmia

31 ' Wuolle 2021, s. 25.
32 Siltala 2003, s. 137.
33 Hirvonen 2011, s. 21-22.



oikeustaloustieteestd, joka tutkii oikeuden siséllon vaikutusta talouden toimintaan seki oi-
keusnormien taloudellista tehokkuutta.?* Lisiksi tutkielmassa on nikdkulmia myds oikeus-
poliittisesta eli de lege ferenda -tutkimuksesta, jonka tiedonintressiné on tuottaa ja arvioida
erilaisia lainsdddanndllisid ratkaisumalleja eli potentiaalisia maailmoja, joihin tuleva oikeu-

dellinen sdintely voisi perustua.’?

Lainopin ldhtokohtana ovat tulkinta- ja punnintamenetelmait, ratkaisustandardit ja oikeus-
ldhdeoppi.*® Oikeustieteen monilukuisista tutkimusaloista yhteiskunnallisesti merkittavim-
piné voidaan pitdd juuri lainoppia, silld sen tutkimuskohde on institutionaalisesti sidonnai-
nen.>” Lainoppi ja oikeuspoliittinen tutkimus kuuluvat molemmat oikeuden tulkintatieteelli-
sen analyysin piiriin. Tulkintatieteellisessd analyysissa tavoitteena on systematisoida ja tul-
kita voimassa olevan oikeuden sdidntdjd sekd punnita oikeusperiaatteita. Yhteisté lainopille
jamuille oikeuden tulkintatieteille on niiden teksti- ja merkityssidonnaisuus eli sitoutuminen
kirjallisen lahdeaineiston tulkinnallisen merkityssisidllon analyysiin. Lainopilla tuotetaan pe-
rusteltuja oikeuslauseita, jotka voidaan méiritelld oikeudellisiksi systematisointi- ja tulkin-
takannanotoiksi voimassa olevan oikeuden sdénndisté. Lisdksi lainoppi tuottaa oikeudellisia
punnintakannanottoja oikeusperiaatteista, jotka nauttivat riittdvai institutionaalista tukea ja

yhteisollistd hyvaksyntda.

Lainopillisessa tutkimuksessa tiedonintressind on tuottaa voimassa olevasta oikeudesta pe-
rusteltuja tulkinta-, systematisointi- ja punnintakannanottoja, jotka vastaavat voimassa ole-
van oikeuden tosiasiallisesti toteutuneiden tulkintojen lisdksi myds todenndkoisesti tulevai-

suudessa toteutettavissa olevien tulkintojen kokonaisuutta.*®

Tutkielmassa kisitellddn lisdksi hinta-algoritmien tulevaisuudessa potentiaalisesti luomia
haasteita kilpailuoikeudelle ja niihin liittyvdd mahdollista sdantelytarvetta. Téllaiset oikeus-
poliittisessa tutkimuksessa esitetyt lainsdadddntdsuositukset voivat perustua joko oikeusver-
tailevaan aineistoon tai tutkijan omiin, tulkinnan ennakoitavissa oleviin yhteiskunnallisiin

vaikutuksiin  perustuviin  pdidtelmiin.*® Arvioinnin kohteena ovat siis erilaiset

34 Hirvonen 2011, s. 29.
335 Siltala 2003, s. 132.
36 Hirvonen 2011, s. 56.
37 Siltala 2003, s. 108.
38 ibid., s. 104-105, 1009.
3 ibid., s. 130-131.

49 ibid., s. 132.



lainsdddéannolliset ratkaisumallit, joihin tuleva lainsdddantd voisi perustua. De lege ferenda
-tutkimukselle onkin tyypillistd sen yhdistyminen lainoppiin, jolloin uutta lainsdddéntoa
koskeva ratkaisuehdotus muodostuu lainopillisen systematisoinnin ja tulkinnan sivutuot-
teena. De lede ferenda -tutkimuksessa pohdinnat tulkintasuosituksista voidaan tehda esimer-

kiksi yhteiskunnalliseen tarkoituksenmukaisuusharkintaan perustuen.*!

Tutkielman tavoitteena on kiyttdd valittuja tutkimusmenetelmid asianmukaisesti ja tdten
tuottaa tietoa voimassa olevasta oikeudesta. Voimassa olevien normien, lainvalmistelu-
asiakirjojen ja tuomioistuinratkaisujen liséksi tutkielma pyrkii oikeuskirjallisuuden ja viran-
omaisten julkaisujen perusteella 10ytdmaén vastaukset tutkimuskysymyksiin ja muodosta-
maan selkeén ja johdonmukaisen esityksen nykyisestd oikeustilasta sekd mahdollisista muu-
tostarpeista. Tutkielman 14hteind ovat voimassa oleva Euroopan unionin (EU) oikeus seki
kansallinen lainsdédanto, ndiden lainvalmistelutydt sekd Euroopan unionin tuomioistuimen
(EUT) ja eri maiden kansallisten tuomioistuinten tuomioistuinratkaisut. On kuitenkin huo-
mattava, ettd kilpailuoikeuden ja hinta-algoritmien véliseen suhteeseen liittyvdid oikeuskéay-
tdntod on toistaiseksi vahin.*? Lisédksi tutkielman ldhteind kdytetadn oikeustiedettd sekd eri

maiden kilpailuviranomaisten ja muiden viranomaisten julkaisemia raportteja.

Tutkielman toisessa luvussa kasitelladn lyhyesti kartelleja kilpailulainsdddédnnon taustan ja
tarkoituksen nidkokulmasta. Lisdksi luvussa kuvataan tutkielman kannalta oleellisten séén-
ndsten merkityssisdllot. Tutkielman kolmannessa luvussa syvennytidén tarkemmin hinta-al-
goritmien muodostamiin kartelleihin. Luvussa mééritellddn hintakartellien késite sekd kuva-
taan hinta-algoritmien muodostamaa kolluusiota avaamalla ensin hinta-algoritmien méaari-
telméa ja toimintalogiikkaa ja siirtymalld sen jdlkeen erilaisiin algoritmisten kartellien muo-
toihin. Luvun lopussa kuvataan lyhyesti myos oikeuskirjallisuudessa kdytyé keskustelua ja
esitettyd kritiikkid hiljaisen algoritmisen kolluusion toteutumisen todennékoisyydesta todel-

lisilla markkinoilla.

Tutkielman neljés luku tarkastelee kartellikiellon soveltumista algoritmisiin kartelleihin. Lu-
vussa tarkennetaan, millaiset hinta-algoritmien muodostamat kolluusiot ovat kiellettyja eli
missd tapauksissa algoritmisiin kartelleihin voidaan soveltaa kartellikieltoa. Lisdksi luvussa

erotellaan tilanteet, joihin kartellikielto ei sovellu. Tillaiset hinta-algoritmien muodostamat

41 Kolehmainen 2015, s. 3.
42 Kuoppamiki 2018, s. 145.



kolluusiot ovat kilpailulainsdddédnnon nékokulmasta sallittuja. Tutkielman viidennessi lu-
vussa puolestaan keskitytdén erityisesti kolmannen osapuolen kilpailuoikeudellisen vastuun

tarkasteluun.

Tutkielman kuudes ja viimeinen luku keskittyy tutkielman tutkimustulosten esittelyyn. Li-
séksi johtopditoksien yhteydessi késitelldan oikeuskirjallisuudessa kiytyja ehdotuksia algo-
ritmisiin kartelleihin liittyvistd lainsddddntomuutoksista. Luvussa otetaan myos lyhyesti

kantaa lainsdddédntomuutosten tarpeellisuuteen oikeusjarjestyksen nykytilassa.

2 Kartellit kilpailulainsaadannossa

2.1 Kartellit kilpailulainséidinnon taustan ja tarkoituksen valossa

Kilpailulainsdddédnnon tavoitteena on puuttua sdéintelylld markkinoilla toimivien elinkeinon-
harjoittajien sellaisiin menettelytapoihin, jotka vdhentdvét talouden tehokkuutta tai perus-
teettomasti estdvit tai haittaavat muiden elinkeinonharjoittajien toimintaa. Kilpailulaissa
kielletyssd menettelyssé voi olla kyse joko sopimuksesta tai yksipuolisesta toiminnasta. Va-
hingollisen markkinakayttaytymisen lisdksi kilpailuoikeudella pyritdén turvaamaan kilpai-
lullinen markkinarakenne puuttumalla kilpailua huomattavasti estiviin yrityskauppoihin.*3
Tiivistetysti todettuna kilpailulainsddddnndn olennainen tehtdva on suojella kilpailua pro-
sessina ja instituutiona.** Niin ollen kilpailulain soveltamiseen liittyy painava julkinen in-
tressi. Toisaalta kilpailulaki suojaa samanaikaisesti myds yksityisid intressejéd tarjoamalla
oikeussuojaa sellaisille elinkeinonharjoittajille, joiden toimintaa markkinoilla on perusteet-

tomasti estetty.*’

Edellytyksend markkinatalouden toimimiselle on, etteivét yritykset voi yksinddn maaréta
tuottamiensa hyddykkeiden hinnoista. Toisin sanoen markkinoiden ohjaus voi korvata val-
tion ohjauksen aidosti vain tilanteessa, jossa hintojen méadrdytyminen tapahtuu anonyymin

kilpailumekanismin perusteella. Kilpailulainsdddéntod tarvitaan markkinatalouden

43 Kuoppamiki 2018, s. 1.
4 ibid., s. 5.
4 ibid., s. 43.



10

toimimisen takaamiseksi.*® Kilpailijoiden viliset kartellit ovat kaikkein vakavimpia kilpai-
lunrajoituksia, ja niiden torjuminen on kilpailulainsdddédnnon yksi tirkeimmistd tavoit-

teista.*’

Kartelliksi kutsutaan samalla alalla toimivien kilpailevien yritysten vélisid keskindisid sopi-
muksia ja menettelytapoja, joiden tavoitteena on rajoittaa kilpailua.*® Kilpailun ja taloudel-
listen suhteiden ndkdkulmasta kartelleja voidaan pitdd jopa paradoksaalisina jarjestelyind,
silld kilpailevat osapuolet pyrkivit niilld kilpailun vilttimiseen.*® Kartellissa kilpailijat
hankkivat keskindiselld vdlipuheella lisdd markkinavoimaa pitdytymalla kilpailusta.>® Késit-
teind kilpailunrajoitus ja kartelli ovat hyvin 1dhelld toisiaan’!, ja tdssd tutkielmassa niitd kay-

tetddn samassa merkityksessd synonyymeina.

Kilpailunrajoitus on horisontaalinen, mikili se vaikuttaa horisontaalisessa suhteessa keske-
nddn aktuaalisesti tai potentiaalisesti kilpailevien yritysten viliseen kilpailukdyttdytymi-
seen.>? Horisontaalisiin kilpailunrajoituksiin suhtaudutaan vakavammin kuin vertikaalisiin
kilpailun rajoituksiin eli eri tuotanto- tai jakeluportaalla toimivien yritysten vélisiin kilpai-
lurajoituksiin.>® Horisontaaliset kartellit ovat vakavia kilpailunrajoituksia, joiden ollessa ky-
seessd kilpailuviranomaisen ei tarvitse ndyttéd, ettd kilpailunrajoituksella olisi kilpailua ra-
joittavia vaikutuksia.’* Kartellien tapauksessa menettelyn kieltimisen edellytyksend ei
mydskéin ole kilpailunrajoituksen osapuolien nimenomainen tavoite rajoittaa kilpailua.>
Sen sijaan kilpailun merkittivisti estyessi, rajoittuessa tai véadristyessa silloin, kun kyse on
muista kuin vakavimmista kilpailunrajoituksista, tulee kilpailua rajoittavista vaikutuksista
esittdd nayttod.>° Tutkielmassa késiteltdvit hinta-algoritmien muodostamissa kilpailunrajoi-
tukset eivit vélttdmaittd ole selkedsti kilpailua rajoittavia, silld niistd voi seurata my®os kilpai-
lua edistdvia vaikutuksia. Niin ollen on todennékaoista, ettd tutkielmassa kasiteltdvit tilanteet

vaativat kilpailunrajoitusten vaikutusten arviointia.

46 Kuoppamiki 2018, s. 4-5.

47 Kuoppamiki 2018, s. 136. Ks. myds HE 11/2004 vp, s. 32.
48 Kuoppamiki 2018, s. 1 ja Kallioinen 2022, Johdanto: Maan tapa, Kartellit ja kilpailu.
49 Kallioinen 2022, Johdanto: Maan tapa, Kartellit ja kilpailu.
50 Kuoppaméki 2018, s. 10.

5! Kallioinen 2022, Johdanto: Maan tapa, Kartellit ja kilpailu.
52 Kuoppaméki 2018, s. 161.

53 Wikberg 2011, s. 213.

34 Rautio — Tuominen 2020, s. 730.

55 Kuoppaméki 2018, s. 136. Ks. myds HE 11/2004 vp, s. 32.
56 HE 11/2004 vp, s. 33.
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Puuttumiskynnys voidaan kilpailusdaddnndssi asettaa menettelytavan, olosuhteiden tai vai-
kutusten perusteella. Kilpailua rajoittavien sopimusten eli kartellien kohdalla pdipaino on
perinteisesti ollut menettelytavalla (ns. sopimuskriteeri). Yleisesti ottaen kartellikiellon tun-
nusmerkisto tdyttyy suhteellisen helposti. Nayttotaakka kartelliepdilyssa on yrityksilla, joi-

den on kartelliepdilyn niihin kohdistuessa osoitettava yhteistyon tehokkuushyodyt.>’

2.2 Kilpailulaki 5 §

Kansallisessa lainsdddanndssé kartellit kielletddn kilpailulain 5 §:ssé, jossa sdéddetdén elin-

keinonharjoittajien vilisisté kielletyistd kilpailunrajoituksista:

Sellaiset elinkeinonharjoittajien véliset sopimukset, elinkeinonharjoittajien yhteenliittymien
paatokset sekd elinkeinonharjoittajien yhdenmukaistetut menettelytavat, joiden tarkoituksena
on merkittévésti estdd, rajoittaa tai vadristad kilpailua tai joista seuraa, ettéd kilpailu merkitté-

vasti estyy, rajoittuu tai vadristyy, ovat kiellettyja.

Kiellettyjé ovat erityisesti sellaiset sopimukset, padtokset ja menettelytavat:

1) joilla suoraan tai vilillisesti vahvistetaan osto- tai myyntihintoja taikka muita kauppaehtoja;
2) joilla rajoitetaan tai valvotaan tuotantoa, markkinoita, teknistd kehitysté taikka investoin-
teja;

3) joilla jactaan markkinoita tai hankintaldhteité;

4) joiden mukaan eri kauppakumppaneiden samankaltaisiin suorituksiin sovelletaan erilaisia
ehtoja siten, ettd kauppakumppanit asetetaan epdedulliseen kilpailuasemaan; tai

5) joiden mukaan sopimuksen syntymisen edellytykseksi asetetaan se, ettd sopimuspuoli hy-
viaksyy lisdsuoritukset, joilla niiden luonteen vuoksi tai kauppatavan mukaan ei ole yhteytta

sopimuksen kohteeseen.

Pykaldn tarkoituksena on ollut yhdenmukaistaa kilpailijoiden vélisié eli horisontaalisia ja eri
tuotanto- ja jakeluportaalla toimivien elinkeinonharjoittajien vilisid eli vertikaalisia kilpai-
lunrajoituksia koskeva kansallinen sdéntely vastaamaan SEUT 101 artiklan mukaista séan-
telyd.>® Huomionarvoista on, ettd pykdldn 2 momentin luettelo on esimerkinomainen eriisté
kielletyistd sopimuksista, pdatoksistd ja menettelytavoista, eiké siten tyhjentdvd.>® Tamén
tutkielman kannalta erityisen merkittdva on kiellettyjen menettelytapojen listan ensimmaéi-

nen kohta, jossa kielletddn osto- tai myyntihintojen vahvistaminen.

57 Kuoppaméki 2018, s. 132.
8 ibid., s. 131.
59 HE 2004/11 vp, s. 33.
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Kilpailulain 5 § on tunnusmerkistonsd perusteella ldhes identtinen SEUT 101 artiklan
kanssa. Ainoa ero sddnnosten vililld on, ettei kansallisen sddnndksen soveltaminen edellyti

kauppavaikutuksen tayttymistd.®°

2.3 SEUT 101 artikla

Euroopan unioni pyrkii estiméédn sen sisdmarkkinoiden tuomien hyotyjen menettdmisté
kontrolloimalla jasenvaltioiden kilpailua rajoittavia toimia. EU:n kilpailulainsdddanto puut-
tuu markkinoilla toimivien yritysten aikaansaamiin kilpailunrajoituksiin.®! Kilpailulain 3 §:n
soveltamissdédnnoksen mukaan, kun kilpailunrajoitus on omiaan vaikuttamaan Euroopan
unionin jdsenvaltioiden véliseen kauppaan, sovelletaan myds Euroopan unionin toiminnasta
tehdyn sopimuksen 101 ja 102 artiklan sddnnoksid. Sanalla ”"myd6s” lainsddtdja on tarkoitta-
nut, ettd kansallisia sddnnoksid sovelletaan 1dhtokohtaisesti samanaikaisesti EU-kieltosdan-
ndsten kanssa. Myos tilanteissa, joissa jadddan kauppavaikutusrajan alapuolelle, pyritddn
kansallisia sdannoksid soveltamaan siten, etteivit ne olisi ristiriidassa EU-oikeuden keskeis-

ten periaatteiden kanssa.%?

SEUT 101 ja 102 artiklaa on tdten sovellettava aina, kun kauppavaikutuskriteeri ylittyy ja
artiklojen muut soveltamisedellytykset tiyttyvét. EU-oikeuden ollessa suoraan sovelletta-
vaa, menevit mahdollisessa kollisiotilanteessa SEUT 101 ja 102 artiklat sen kanssa ristirii-
dassa olevien sddnnosten edelle, ja kansallista sdddosti ei voida soveltaa siltd osin kuin se
rikkoo EU:n pakottavaa normia vastaan.®* SEUT 102 artiklassa kielletddn méaaradvin mark-
kina-aseman védrinkéytto, joten sen tarkempi tarkastelu ei ole timén tutkielman tutkimus-
kysymyksen kannalta tarpeen. Algoritmien kdyttdminen liiketoiminnassa voi kuitenkin he-
rittdd myos kysymyksid liittyen médardédvan markkina-aseman vidrinkdyton tunnusmerkis-

ton tdyttymiseen. Téhin liittyvdd problematiikkaa sivutaan hieman tutkielman luvussa 5.3.

60 Kuoppamiki 2018, s. 133.

61 Raitio — Tuominen 2020, s. 719.
62 Kuoppaméki 2018, s. 47.

63 ibid.
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SEUT 101 artikla kieltda kartellit.* Artikla koostuu kolmesta osasta, joissa ensimmaisessi
kielletdan sellaiset sisimarkkinoille soveltumattomat yritysten véliset sopimukset, yritysten
yhteenliittymien paétokset sekd yritysten yhdenmukaistetut menettelytavat, jotka vaikutta-
vat jasenvaltioiden viliseen kauppaan ja joiden tarkoituksena on estdi, rajoittaa tai vadristaa
kilpailua sisdémarkkinoilla tai joiden seurauksena kilpailu estyy, rajoittuu tai vadristyy. Sdén-
noksestd on johdettu kartellikiellon soveltamisen edellytykseksi niin sanotut sopimuskri-

teeri, kauppavaikutus ja kilpailuvaikutus eli kilpailun rajoittamista koskeva kriteeri.®

SEUT 101(1) artiklan mukaisilla ”sopimuksilla, “yritysten yhteenliittymien paatoksilld”
sekd ”yhdenmukaistetuilla menettelytavoilla” on kullakin omat kilpailuoikeudelliset merki-
tyksensd. Sopimuksilla tarkoitetaan siviilioikeudellisesti sitovien sopimusten ohella myds
“epévirallisempia yhteisymmarryksid”, kuten ns. herrasmiessopimuksia. Yhdenmukaistetun
menettelytavan merkityssisilto on taas tarkentunut EU:n oikeuskédytdnndssé viittaamaan sel-
laisiin yritysten valisiin kdytdnnon yhteistoimintoihin, jotka eivit ole edenneet sopimuksen
asteelle tai jotka eivdt muodosta toimintasuunnitelmaa, mutta joilla silti tietoisesti korvataan

kilpailuun liittyvét riskit yritysten véliselld kdytdnnon yhteisty6l1a.¢

SEUT 101(1) artiklan kilpailuvaikutuksen nojalla oikeudenvastaisena on pidettdva toimen-
pidettd, jonka seurauksena tai tarkoituksena on kilpailunrajoitus.®’ Artiklassa mainitaan
muun muassa osto- tai myyntihintojen vahvistaminen (hintakartellit ja muu hintayhteistyo)

esimerkkind kilpailua rajoittavasta sopimuksesta, pdéatoksestd tai menettelytavasta.

EUT:n oikeuskdytdnndn perusteella kilpailunrajoitus on omiaan vaikuttamaan jasenvaltioi-
den viliseen kauppaan, mikali riittdvélla todenndkdisyydelld voidaan ennakoida kilpailun-
rajoituksella mahdollisesti olevan yhteismarkkinoiden kannalta merkityksellinen, véliton tai
vélillinen, todellinen tai potentiaalinen vaikutus jdsenvaltioiden vélisen kaupan rakentee-
seen.%® Kauppavaikutuksen nojalla on mahdollista puuttua myos sellaisten yritysten sopi-
muksiin, jotka toimivat EU:n ulkopuolella, kunhan sopimus on toimeenpantu tai silld on

vaikutuksia EU:n alueella.® Euroopan komissio julkaisi vuonna 2014 ns. de minimis-

64 Raitio — Tuominen 2020, s. 721.
%5 ibid.

% ibid., s. 723-724.

7 ibid., s. 728.

8 Kuoppaméki 2018, s. 53.

% Raitio — Tuominen 2020, s. 727.
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tiedonannon, jonka mukaisesti kilpailunrajoitusta ei pidetd merkittavéni, mikali kilpailijoi-
den vilisissd sopimuksissa yhdenkédén sopimusosapuolen markkinaosuus ei ylitd 10 prosent-
tia milldan sopimuksen vaikutusalaan kuuluvilla merkityksellisilld markkinoilla. Mikali ky-
seessd on yritykset, jotka eivit kilpaile keskenddn, vastaava markkinaosuus ei saa ylittd4 15
prosenttia.”’ Néin ollen, mikéli ndma rajat ylittyvit, SEUT 101 ja 102 artikla tulevat sovel-

lettaviksi.

SEUT 101 artiklan toisen kohdan mukaan kielletyt sopimukset ja paatokset ovat mitdttomia.
Mitdttomyyden katsotaan koskevan ainoastaan niitd sopimusehtoja, jotka ovat SEUT 101
artiklan vastaisia. Koko sopimus katsotaan mitdttoméaksi vain tilanteissa, joissa kiellettyja
sopimusehtoja on mahdoton erottaa sopimuksen muodostamasta kokonaisuudesta.”! SEUT
101 artiklan kolmas osa taas esittdd poikkeuksia artiklan 1 kohdan kiellosta. Poikkeukset
liittyvit tilanteisiin, joissa yritysten tai yritysten yhteenliittymien vilisilld sopimuksilla, pda-
toksilld tai yhdenmukaistetuilla menettelytavoilla voidaan osaltaan tehostaa tuotantoa tai

tuotteiden jakelua tai edistdd teknisté tai taloudellista kehitysta.

3 Hinta-algoritmien muodostamat kartellit

3.1 Hintakartellit

Hinnoilla on keskeinen tarkoitus markkinoiden toiminnassa. Kuluttajien ostopédétdksiin vai-
kuttavat kuluttajien tarpeiden ja mieltymysten ohella merkittdvasti myds kdytettdvissd olevat
taloudelliset resurssit. Hintamekanismi toimii markkinoilla kysynnén ja tarjonnan vilisend
vilittdjand.”? Hinnoista keskendén sopimalla kilpailevat yritykset voivat pyrkié rajoittamaan
kilpailua maksimoidakseen omat voittonsa. Téllaista hintojen vahvistamista myytéessa tuot-
teita kolmansille kutsutaan hintakartelliksi. Hintakartellit ovat paljaita horisontaalisia kilpai-
lunrajoituksia’®, ja niitd koskevaa kieltoa voidaan pitdd yhtend kilpailulain keskeisimmistd

sdannoksistd.” Vaikka esimerkiksi laatutekijoiden merkitys kilpailussa on kasvanut, on

0 Euroopan komission tiedonanto 2014, kohta 8.
7! Raitio — Tuominen 2020, s. 722.

2 Kuoppaméki 2018, s. 2.

3 ibid., s. 136.

" ibid., s. 167.
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hinta kuitenkin edelleen useiden alojen merkittdvin kilpailuun vaikuttava tekijd.”> Hintakil-
pailun estyessi tai rajoittuessa markkinoiden itseohjautuvuus héiriintyy, mikd puolestaan
johtaa kuluttajien valinnanmahdollisuuksien rajoittumiseen ja tuotteiden korkeampiin hin-
toihin. Kuluttajiin suoraan kohdistuvien haittojen liséksi hintakilpailun puute véhentdi elin-
keinonharjoittajien tarvetta kehittda toimintaansa, miké heikentdé lopulta koko kansantalou-

den tehokkuutta.”®

Hintakartelleja on erilaisia. Sopimus hinnoittelusta voi koskea tavaroista tai palveluista pe-
rittdvid hintoja (myyntikartelli); tavaroista tai palveluista maksettavia vastikkeita (ostokar-
telli); tai alennuksia tai erilaisia toimitusmaksuja seki muita toimitusehtoja, laskentasdintoja
tai muita vastaavia (ehtokartellit). Myos hinnoitteluun liittyvien suositusten antaminen on
kiellettyd kilpailunrajoittamista, silld menettelyn on katsottu yhdenmukaistavan yritysten
hinnoittelua ja markkinoiden itseohjautuvuutta. Liséksi suosituksista seuraava lopputulos
vastaa usein kdytdnnon tasolla nimenomaisesta hintoja koskevasta sopimuksesta seuraavaa

lopputulosta.”’

Hintakartelleihin luetaan myds tietojenvaihtokartellit eli jarjestelyt, jossa kilpailevat elinkei-
nonharjoittajat vélittivit toisilleen luottamuksellista aineistoa esimerkiksi hintoja koskien.”®
Tallaisissa tilanteissa kartellitunnusmerkiston katsotaan tdyttyvin, mikali vaihdettava luot-
tamuksellinen tieto olisi luonteeltaan sellaista, mité elinkeinonharjoittajat normaalisti késit-
telisivét liikesalaisuutenaan.” Tietojenvaihtokartellit rajoittavat potentiaalisesti kilpailua,
silld ne helpottavat hiljaisen kolluusion syntymisti ja ylldpitoa.®” Luottamuksellista hintatie-
toa voi olla mahdollista siirtdd kilpaileville yrityksille esimerkiksi algoritmeja kdyttden. Toi-
saalta yleistd tasoa kuvaavien hinta- ja kustannustietojen kokoaminen ja julkaiseminen ei ole
kiellettyd. Ollakseen sallittua tiedon julkaisemisen ja tilastoinnin on kuitenkin tapahduttava
niin yleisessd muodossa, ettd sen vaddrinkdyttiminen tulevan hinnoittelun koordinoimisessa

olisi mahdotonta.?!

> Wuolle 2021, s. 5.

76 Kuoppamiki 2018, s. 167.

7 ibid., s. 168.

8 Wikberg 2011, s. 222.

7 Kuoppamiki 2018, s. 177.

80 Raitio — Tuominen 2020, s. 731.
81 ibid.
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Euroopan komissio teetti vuonna 2017 verkkokauppaa koskevan toimialaselvityksen, jossa
mainittiin enemmiston verkkokauppiaista seuraavan kilpailijoidensa hinnoittelua. Néistd
yrityksistd kaksi kolmesta harjoitti kilpailijaseurantaa hyddyntédmalld algoritmeja.®? Digita-
lisaatio ja algoritmien yleistyminen voivat johtaa leikkimielisesti kysyméén, onko taloustie-
teen peruskisite “nikyméiton kisi” korvattu vaikutusvaltaisella ”digitaalisella kiadella”.®* Al-
goritmien yleistyminen on heréttdnyt huolta siitd, ettd tietojenvaihtokartellin toteuttaminen
on jatkossa mahdollista ilman, ettd yritysten vélisestd kommunikaatiosta jad selkedd todis-
tusaineistoa. Mikéli useampi yritys kéyttdd samaa IT-palveluntarjoajaa hinnoittelupadtok-
siensd tukena, vaarana on, ettd algoritmi jakaa liikesalaisuudet ilman, ettd yritykset keskus-
televat asiasta tosiasiallisesti keskenédén. Ndin ollen hinta-algoritmit voivat edesauttaa ja hel-
pottaa hintakartellien perustamista ja ylldpitdmistd monella tapaa. Seuraavassa luvussa ka-
sitellddn tarkemmin hinta-algoritmien muodostamaa kolluusiota ja erilaisia skenaarioita al-

goritmisista kartelleista.

3.2 Hinta-algoritmien muodostama kolluusio

3.2.1 Hinta-algoritmin méairitelméa

Algoritmille kisitteend ei ole olemassa universaalisti hyviksyttyd méaritelmad.®* Vakiintu-
neen madritelman puute heikentié hinta-algoritmeista kéaytiavaa kilpailuoikeudellista keskus-
telua, silld eri lihteissé algoritmeihin saatetaan viitata osittain eri merkityksissd.®> Myds pe-
rustuslakivaliokunta on kiinnittanyt huomiota siihen, ettei laissa ole tdsmallisesti ja tarkka-
rajaisesti madritelty, mitd algoritmilla tarkoitetaan. Sddntelyd tulisi tdmén johdosta tdsmen-

tdd ja selkeyttda.se

Algoritmi on tydkalu, jonka avulla yritykset voivat analysoida ja taloudellisesti hyddyntdé
laajoja datamiéria.8” Algoritmien voidaan kuvata koostuvan periakkaisistd sddnnoistd. Naméa
saannot viedddn lapi tietyssa jérjestyksessd, jotta tietty tehtdvé voidaan suorittaa. Algoritmit

ovat esimerkkeja logiikasta, joka tuottaa lopputuloksen tietystd ldhtoasetelmasta.®® Kyseessi

82 Euroopan komissio 2017, s. 174.
8 Stucke 2019, s. 1126.

8 OECD 2017(a), s. 8.

85 Wuolle 2021, s. 9.

8 PeVL 7/2019 vp, s. 10.

87 Wuolle 2021, s. 9.

8 OECD 2017(a), s. 8.
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on tietotekninen prosessi, jossa jokin arvo taikka joukko arvoja otetaan kasittelyyn sydtteend
(input), jonka avulla voidaan tuottaa lopputuloksena jokin uusi arvo tai joukko arvoja (out-
put).?® Hyvin yksinkertaistettuna esimerkkini algoritmien toiminnasta voidaan pitid kakun
valmistusta, jossa kakun raaka-aineet vastaavat algoritmille alussa syotettivid tietoja. Néaisté
raaka-aineista syntyy my6hemmin lopputuotos eli kakku. Ndin ollen algoritmit ovat joukko

sdantojd, joiden perusteella raaka-aineista saadaan lopullinen tuote.”®

Kuten mainittu, digitaaliset markkinat ovat tuoneet mukanaan uudenlaisia haasteita, joista
yksi on mahdollisuus hyddyntdi tekodlyé kartellin aikaansaamisessa.”! Hinta-algoritmit it-
sessddn eivit ole luontaisesti kilpailun vastaisia.”? Kilpailuoikeudellisesti algoritmien liike-
toiminnassa hyddyntdmiseen liittyvid olennaisia piirteitd ovat kuitenkin tiivistetysti algorit-
mien automaatioon perustuva kyky késitelld laajoja dataméérid, algoritmien toteutustavan
perustuminen johonkin tietotekniseen menetelmédin seké algoritmin toimintalogiikka, jossa

sille annettu syote muutetaan lopputuotokseksi.”?

Algoritmit toimivat automaattisesti ja kykenevdt optimoimaan hallinnoijansa toimintaa
hankkimansa tiedon kautta. Algoritmeille ominaista on niiden kyky oppia uutta. Itseoppivat
algoritmit osaavat seurata ja ennakoida kuluttajien kdyttaytymistd ja muuttuvat sitd parem-
miksi, mitd enemmén niitd kdytetddn ja mitd enemman ne saavat dataa kiyttoonsa.”* Tieto-
koneteknologian kehittyesséd algoritmit on kehitetty suorittamaan automaattisesti toistuvia
tehtévid, jotka sisdltdvdt monimutkaisia laskuja sekd datan késittelyd. [hmisen tekeména sa-
mat tehtdvit voisivat koitua kalliiksi yrityksille.”® Yritykset voivat kdyttdd algoritmeja esi-
merkiksi ennakoivassa analytiikassa, kuten hinnanmuutosten ennustamisessa, tai liiketoi-
minnan prosessien optimoinnissa esimerkiksi asettamalla tehokkaasti markkinaolosuhteita

vastaavia optimaalisia hintoja.”®

8 Cormen ym. 2009, s. 5.

% Wuolle 2021, s. 9.

! Kuoppaméki 2018, s. 21.

%2 Veljanovski 2022, s. 607.
% Wuolle 2021, s. 10.

94 Kuoppamiki 2020, s. 609.
% OECD 2017(a), s. 9.

% ibid., s. 11.
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Hinta-algoritmin médritelma pitdi siséllddn hintoja valvovat algoritmit, hintoja suosittelevat
algoritmit sekd hintoja asettavat algoritmit.”” Hinnoittelun apuvélineend algoritmit auttavat
midrittdimaan hyddykkeiden hinnat muun muassa voitto-odotusten, kustannusten seki asia-
kas-, kilpailija- ja muun kerddmansa tiedon perusteella.”® Hinta-algoritmit vaikuttavat muun
muassa siihen, miten yritykset toimivat ja miten ne tekevit strategisia paatoksid.”® Hinta-
algoritmit oppivat kokeilemisen ja virheiden kautta 10ytdméén laajan ja vaihtelevan datan
seasta sellaisia malleja, jotka johtavat optimaaliseen hinnoitteluun. Yritysten kerdtessd yha
enemmaén dataa ja algoritmien saadessa yhd enemméan mahdollisuuksia mallien kokeilemi-
selle, hinnoittelusta tulee dynaamisempaa, erilaistettua ja personoitua.'® Hinta-algoritmeja
hyodyntivat kilpailijat pystyvét reagoimaan toistensa hinnanalennuksiin jopa sekunneissa,
jolloin kellekéén kilpailijoista ei synny syytd alentaa hintaa ensin. Tdmén seurauksena kil-
pailevien yritysten hinnat ja strategiat ovat vaarassa yhdenmukaistua ja yrityksille syntyy

mahdollisuus viltelld hintasotia.'?!

Itseoppivat algoritmit ohjaavat tutkimaan kartellin tunnusmerkist6d uudesta ndkokulmasta.
Perinteisesti kartellisopimusta koskeva oppi perustuu ajatukselle, jossa kilpailevat elinkei-
nonharjoittajat saavuttavat sopimuksen tai muun vastaavan yhteisymmarryksen kilpailunra-
joituksesta tai muilla tavoin koordinoivat kdyttdytymistdéin suhteessa toisiinsa siten, etté lop-
putuloksena on kilpailun yhdenmukaistuminen. Itseoppivien algoritmien rajoittaessa kilpai-
lua ei kilpailijoiden valilld vélttdméttd ole minké&édnlaista sopimusta tai yhteisymmaérrysté
hintojen yhdenmukaistamisesta. Nykyisin kilpailunrajoitusselvityksissd on otettava huomi-
oon algoritmien toimintaperiaatteet, mika vaatii kilpailuviranomaisilta uudenlaista resiliens-

sid.10?

3.2.2 Hinta-algoritmin toimintalogiikka

Adaptiiviset hinta-algoritmit koostuvat joukosta komentoja, jotka méérittdvét optimaalisen
vastauksen eli pyrkivit sopeutumaan kilpailijoiden hintoihin. Optimointitoiminnon taso voi
kuitenkin vaihdella huomattavasti eri algoritmien vililld. Kaikista kehittyneimmat adaptii-

viset hinta-algoritmit osaavat laskea optimaalisen hinnan tuotteelle hyddyntamélla

97 CMA 2018, s. 9.

%8 Kuoppamiki 2020, s. 609.

% OECD 2017(a), s. 3.

100 ibid., s. 16.

101 Bigrkroth ym. 2018, s. 331-332 ja Autoridade da Concorréncia 2019, s. 60.
102 Kuoppamiki 2018, s. 182.
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kilpailijoiden oletetuista hinnoittelustrategiosita muodostettua yhdistelmdi. Adaptiivisia
hinta-algoritmeja huomattavasti edistyneempid ovat ns. itseoppivat hinta-algoritmit, joiden
toimintalogiikka perustuu tekodlyn ja tietokoneoppimisen viimeisimpiin innovaatioihin.'%3
Itseoppivien algoritmien automaation aste on korkea, ja ne kykenevit tehostamaan toimin-
taansa kertyneen kokemuksen myoti.!% Thmisten voi olla vaikeampi ymmartid itseoppivia
algoritmeja, silld ne perustuvat laajalle joukolle eri tekijoitd, valtavalle méérille dataa seké

monimutkaisille sdannaille, joiden jéljentdminen voi olla ihmiselle mahdotonta.!'%

Adaptiivisten ja itseoppivien hinta-algoritmien ohella kolmannen algoritmien ryhmén muo-
dostavat ns. “mustan laatikon algoritmit”, joiden toimintalogiikka perustuu digitaalisten neu-
roverkkojen mahdollistamaan syvdoppimiseen.!’® Neuroverkot ovat ihmisten aivojen toi-
mintaa matkimaan pyrkivié algoritmeja, joiden tavoitteena on oppia kokemusten kautta seké
jasentdd maailmankuvaa eri kisitteiden vélisind hierarkkisina suhteina. Syvdoppiva algo-
ritmi kykenee oppimaan monimutkaisia asioita tulkitsemalla niitd suhteessa yksinkertaisem-
piin késitteisiin.!” Neuroverkkoihin perustuvia algoritmeja on useita erilaisia, mutta yhdis-
tdvina tekijiana ne kaikki ovat erittiin sopeutuvaisia ja helposti uutta oppivia!%. Syvioppivat
algoritmit ovat monin tavoin perinteisempié algoritmeja parempia késittelemién monimut-
kaista dataa. Neuroverkkoihin perustuva teknologia voi mahdollistaa algoritmeille tdysin it-
sendisen, sille asetetuista ennakkosddnnoistd ja toimintaparametreista riippumattoman toi-

minnan.!%®

Feature Traditional
Input > —» Features ML » Output
Extractor Algorithm
Traditional Machine Learning Flow
Input > Deep Learning Algorithm > Output

Deep Learning Flow

Perinteisten algoritmien ja syvioppivien algoritmien toimintalogiikkaa kuvaavat kaaviot.
Kuva: OECD 2017a, s. 10.

103 Calvano ym. 2019, s. 158, 160.
194 Wuolle 2021, s. 11.

195 OECD 2017(b), s. 2.

196 Wuolle 2021, s. 14.

197 Schwalbe 2019, s. 579.

108 K. Davis 2019.

199 Wuolle 2021, s. 15-16.
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Empiirisid tutkimustuloksia algoritmien hyddyntdmisestd on olemassa vain rajallisesti, eiké
toistaiseksi ole tehty havaintoja hinta-algoritmien vaikutuksista esimerkiksi markkinoiden
hintatasoon tai kilpailun asteeseen.!!? Algoritmien kilpailuoikeudellisten vaikutusten perus-
teellinen selvittdminen on kuitenkin vélttiméatonté, silld hinta-algoritmien hyddyntdminen
tulee tulevaisuudessa yleistyméan entisestdéin.!!! Kuten todettu, edistyneet hinta-algoritmit
voivat mahdollistaa hiljaisen kolluusion syntymisen sellaisissa tilanteissa, joissa kolluusio

on aikaisemmin estynyt markkinarakenteiden johdosta.!!?

3.2.3 Algoritmiset kartellit

Kolluusiolla viitataan yleisesti mihin tahansa kilpailevien yritysten viliseen yhteisty6hon tai
sopimukseen, jonka tavoitteena on lisdta yritysten markkinavoimaa nostamalla voittoja kor-
keammalle tasolle kuin mité ne olisivat ilman yhteisty6td. Kolluusiota voidaan kuvata kil-
pailevien yritysten luomaksi yhteiseksi voittojen maksimointistrategiaksi, joka voi mahdol-
lisesti aiheuttaa vahinkoa kuluttajille.!!? Kartellit puolestaan ovat kolluusioiden institutiona-

lisoitu muoto, jolloin yritykset sopivat kilpailun rajoittamisesta keskendén.!'*

Algoritmisella kolluusiolla tarkoitetaan tilannetta, jossa algoritmeja kiytetddn toteuttamaan
mité tahansa kilpailua rajoittavaa menettelyd. Algoritmit voivat toimia helpottavana tekijana
kolluusiolle ja mahdollistaa uusia yhteistyon muotoja, joita ei ole aiemmin pidetty edes mah-
dollisina.'!'> Hinta-algoritmeja voidaan hyodyntéa kilpailunrajoitusten toteutuksessa usealla
eri tavalla. Hinta-algoritmeista voi olla hyotyé kilpailunvastaisen menettelyn implementoin-
nissa, jolloin kilpailunrajoituksen kdytinnon toteutus on jitetty algoritmin toimeenpanta-
vaksi. Liséksi hinta-algoritmeja voidaan kéyttda kilpailunrajoituksen ylldpidossa muun mu-
assa tehostamalla sovitun menettelyn noudattamisen valvontaa sekd rankaisemalla sovitusta
menettelystd mahdollisesti ilmenevid poikkeamia.!'® Algoritmien keinoja yritysten vilisen

koordinoinnin tehostamiseen ovat mm. automaattiset signalointimekanismit.'!’

110 OECD 2017(a), s. 25.

1 Wuolle 2021, s. 20.

112 Ezrachi — Stucke 2020, s. 221.

113 Kallioinen 2022, Johdanto: Maan tapa, Moninaiset kartellit ja OECD 2017(a), s. 19.
114 Kallioinen 2022, Johdanto: Maan tapa, Moninaiset kartellit.

115 OECD 2017(a), s. 18—19.

116 Wuolle 2021, s. 21.

17 Kuoppamiki 2018, s. 144.
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Algoritmien olennaisin ja yksinkertaisin rooli kolluusion apuvilineend on niiden kyky tar-
kastella kilpailijoiden toimintaa. Datan kerddminen ilman algoritmeja voi olla haastavaa,
silld se vie yrityksiltd aikaa ja resursseja. Algoritmit pystyvit tekemddn tdmén tyon auto-
maattisesti, jolloin yritykset kykenevét tarkkailemaan toistensa toimia yhd tehokkaam-
min.!!8

Taloustieteessd kolluusiot jaetaan usein kahteen eri muotoon: nimenomaiseen kolluusioon
(explicit collusion) ja hiljaiseen kolluusioon (tacit collusion).''® Nimenomaisessa kolluusi-
ossa kilpailunrajoitukset on toteutettu nimenomaisilla sopimuksilla ja kilpailijoiden véliselld
kommunikaatiolla'?® Nimenomainen kolluusio on kilpailulainsdidannon nikokulmasta aina
kiellettyd.!?! Kaikkein todenndkdisimmaéssé hinta-algoritmien muodostamassa kolluusioti-
lanteessa algoritmeja kiytetdéin kolluusion toteutuksen tydvilineend. Algoritmia hyodynne-
tadn tilanteessa kilpailunvastaisen menettelyn toteuttamiseen, mutta itse kilpailunrajoitus
voidaan osoittaa perinteiseen tapaan osapuolten viélisistd sopimuksista ja yhdenmukaiste-
tuista menettelytavoista.'?? Téllaisessa nimenomaisessa kolluusiossa hinta-algoritmin pois-
taminen kilpailulainsdddént64 rikkovasta kokonaisuudesta ei muuttaisi jarjestelyn kilpailua

vadristivaa luonnetta.!?

Hiljainen kolluusio puolestaan syntyy usein oligopolitilanteissa elinkeinonharjoittajien itse-
ndisen ja rationaalisen toiminnan seurauksena.'?* Siini kilpailunrajoitukset on saavutettu ja
niitd ylldpidetdéin ilman nimenomaista sopimusta. Hiljaisessa kolluusiossa kilpailunrajoituk-
set saavutetaan siten, ettd jokainen kilpailija pdéttda itsendisesti omista voiton maksimointi-
strategioistaan. Hiljaiseen kolluusioon ajautuminen on tyypillistd lapindkyvilld markki-
noilla, joissa on vain muutamia toimijoita, jolloin yritykset voivat hyotyéd kollektiivisesta
markkinavoimasta kommunikoimatta lainkaan keskenéin.!?> Téllainen yritysten sopeutumi-
nen kilpailutilanteeseen rationaalisesti ja itsendisesti on tyypillistd oligopolitilanteessa.!?®
Hiljaisen kolluusion ylldpitdminen edellyttdd tiettyjen avainedellytysten tiyttymistd. Riski

hiljaiselle kolluusiolle kasvaa, mikéli asiakkaille tarjotut ehdot ovat suhteellisen lapindkyvid

18 Kuoppamiki 2018, s. 27.

119 OECD 2017(a), s. 19 ja Leivo 2012, s. 220.

120 OECD 2017(a), . 19.

121 ibid., s. 20.

122 Wuolle 2021, s. 21 ja Ezrachi — Stucke 2016, s. 39.
123 Wuolle 2021, s. 21.

124 Raitio — Tuominen 2020, s. 724.

125 OECD 2017(a), s. 19 ja Kuoppamiki 2018, s. 144.

126 Raitio — Tuominen 2020, s. 724 ja Leivo 2012, s. 243.
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ja liikketoiminnan ala on keskittynyt. Liséksi kolluusion syntymisti edistdviat homogeeniset

tuotteet ja tuotteiden kysynnén joustamattomuus.'?’

Nykyisin on mahdollista korvata kolluusion muodostumiselle olennainen signalointi tai yh-
teydenpito algoritmeilla. Liséksi algoritmit mahdollistavat yhd suuremman joukon osallis-
tumisen hiljaiseen kolluusioon.!?® Oikeustieteissi keskitytidn usein lopputuleman sijaan tar-
kastelemaan kilpailijoiden tarkoitusta saavuttaa kollusiivinen lopputulema. Yleisesti kilpai-
lulainsdédanto ei kielld kolluusiota sellaisenaan. Ainoastaan kilpailua rajoittavat sopimukset
ovat kiellettyjd. Sopimukselta edellytetddn nédytt6d jonkinlaisesta suorasta tai epdsuorasta
yhteydenpidosta kilpailijoiden vililld, jotta voidaan osoittaa, etteivit yritykset ole toimineet
itsendisesti toisistaan riippumatta. Hiljainen algoritminen kolluusio jai ndin ollen usein kil-
pailulainsdddinnon soveltamisalan ulkopuolelle, vaikka se ei kilpailun ndkékulmasta olisi

lopputulemana ihanteellinen.!?’

Algoritmien kdyttdminen laajentaa harmaata aluetta kilpailuoikeudellisesti kielletyn yhden-
mukaistetun menettelyn ja sallitun yhdenmukaisen menettelyn vélilla, miki luo uusia haas-
teita kilpailuoikeudelle ja -politiikalle.!*? Toisaalta on esitetty, ettd suurten dataméaérien
avulla tapahtuva kuluttajien personointi oikeastaan heikentéé kolluusion mahdollisuuksia —
kun kuluttajien mieltymykset saadaan selville reaaliaikaisina, hyddykkeiden ja kuluttajien
erilaisuus vaikeuttaa kolluusion ylldpitoa. On kuitenkin huomattava, ettd tekodlyn kehitty-
essd ja suurten datamassojen lisddntyessd, monimutkaisten datamassojen késittelystd voi po-

131 'miké lisdi riskid kolluusiolle.

tentiaalisesti tulla helppoa ja mahdollista
Voimassa olevat kilpailusddnnot voivat rakentuessaan olettamukselle ithmisten vélisestd
vuorovaikutuksesta olla tehottomia yritysten uusien, algoritmeihin perustuvien kommuni-
kaatiotapojen arvioinnissa.!3? Hiljainen kolluusio muodostaa kilpailuviranomaisille nimit-
tdin ns. pattitilanteen. Nimenomaisen ja hiljaisen kolluusion kilpailua rajoittavat lopputulok-
set ovat samanlaisia, mutta ainoastaan nimenomaiseen kolluusioon voidaan puuttua lainséa-

didnnoén keinoin. Hiljaisessa kolluusiossa sopimusta kilpailun rajoittamisesta ei ole!3? tai sen

127 Bzrachi — Stucke 2016, s. 60 ja CMA 2018, s. 5.

128 Kuoppamiki 2018, s. 144.

129 OECD 2017(a), s. 19-20.

130 Kuoppamiki 2018, s. 144 ja OECD 2017(a), s. 25 ja Capobianco — Nyes6 2018, s. 25.
131 Kuoppamiki 2018, s. 144145,

132 Gal — Schrepel 2020, s. 5-6.

133 Ezhraci — Stucke 2016, s. 59.
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olemassaoloa ei voida todistaa. Luvussa 3.2.4 tarkastellaan hiljaisen algoritmisen kolluusion
markkinoilla realisoitumisen todennékdisyyttd. Hiljaista algoritmista kolluusiota koskevaa
oikeuskirjallisuutta on nimittdin kritisoitu siitd, ettd oikeustieteilijét helposti liioittelevat

kolluusion riskié ja siitd todellisuudessa mahdollisesti aiheutuvia haittoja.

Ezrachi ja Stucke ovat kilpailuoikeuspiireissd huomiota herétténeessd teoksessaan Virtual
Competition - The Promise and Perils of the Algorithm-Driven Economy (2016) esitelleet
neljd eri skenaariota algoritmien muodostamista kolluusioista: 1) messenger, 2) hub-and-
spoke, 3) the predictable agent ja 4) digital eye.'** Tdmin tutkielman kannalta olennaisia
ovat hub-and-spoke-kartellit sekd predictable agent-skenaario. Seuraavissa kappaleissa ki-

sitellddn kuitenkin selkeyden vuoksi lyhyesti nima kaikki nelja kolluusiotilannetta.

3.2.3.1 Messenger

Ensimmaéisessd skenaariossa algoritmit toimivat ainoastaan sanansaattajina (messenger),
jotka auttavat kartellin perustamisessa ja ylldpitdmisessd. Skenaariossa ihmiset ovat aktiivi-
sina ja nidkyvind toimijoina kilpailunvastaisen jérjestelyn takana, ja padttavit salaisesta yh-
teistoiminnasta sopimalla kartellista. Kilpailulain soveltamisen kannalta tallaiset tilanteet ei-
vit juurikaan aiheuta ongelmia.'*> Ensimmaiset hinta-algoritmien kilpailuoikeudellista ase-
maa koskevat oikeustapaukset ovatkin liittyneet juuri tilanteisiin, joissa algoritmit ovat toi-

mineet vilineend kilpailunrajoituksen toteutuksessa.!3

Yhdysvalloissa tapauksessa U.S. v. David Topkins (CR 15/201/2015) Yhti6 A myi muun
muassa julisteita ja kehystettyd taidetta suoraan kuluttajille useiden verkossa sijaitsevien
kolmansien markkinapaikkojen, kuten Amazonin kautta. Yhti6 A sopi tiettyjen Yhdysval-
loissa myytédvien julisteiden hintojen yhdenmukaistamisesta kilpailijoidensa kanssa kommu-
nikoimalla ja keskustelemalla. Kilpailua rajoittavan sopimuksen tdytdntdonpanemiseksi kes-
kendin kilpailevat yhtiot ottivat kdyttdonsd saman algoritmeille perustuvan tietokoneohjel-
man. Télld ohjelmalla yritykset kerdsivét, vaihtoivat, valvoivat, ja keskustelivat hintatie-
doista ja kyseessd olevien julisteiden myynnistd. Menettely tuomittiin kiellettynd kilpailun

rajoittamisena. '3’

134 Ezrachi — Stucke 2016, s. 36-37.
135 ibid., s. 39.
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Algoritmien kéytto kilpailunrajoituksen toteutuksessa tuomittiin kielletyksi my6s Yhdysval-
tojen tapauksessa U.S. v. Daniel William Aston ja Trod Limited (CR 15/419/2015). Tapaus
oli hyvin samankaltainen Topkins-ratkaisun kanssa, silld kyseessa oli jilleen kuluttajille suo-
raan Amazonin kautta myytivien julisteiden myyntihintojen vahvistaminen ja menettelyn
tdytintdonpaneminen algoritmeihin perustuvan tietokoneohjelman avulla.!3® Algoritmin
kayttaminen apuvélineena kilpailunrajoituksen toteuttamiselle on kiellettyé. Ndisséd esimerk-
kitapauksissa kilpailevien yritysten vilinen kielletty kommunikaatio algoritmin kdyton ul-

kopuolella pystyttiin todistamaan.

Euroopan komissio puolestaan puuttui vuonna 2018 neljan kulutuselektroniikan valmistajan
— Asus, Denon & Marantz, Philips ja Pioneer — kilpailua rajoittaviin sopimuksiin, joilla yri-
tykset olivat méédranneet jdlleenmyyntihintoja useille tuotteilleen. Valmistajat kéyttivét ke-
hittyneitd hinnanseurantatydkaluja, joiden avulla ne havaitsivat, mikéli itsendiset online-jél-
leenmyyjét poikkesivat madrityistd jélleenmyyntihinnoista. Valmistajat kykenivét titen
puuttumaan méérattyd alhaisimpia hintoja pitdvien online-jdlleenmyyjien hintoihin. Kehit-
tyneistd valvonta- ja sopeuttamisalgoritmeista huolimatta tapauksissa oli runsaasti niyttod
myo0s valmistajien ja hinnoista poikkeavien jdlleenmyyjien vélisestd sdhkopostikommuni-

kaatiosta, jolla sopiminen kartellista voitiin ndyttda toteen.!*”

Yhteenvetona messenger-skenaariosta voidaan todeta, ettd kun hinta-algoritmia kiytetdan
ainoastaan vilineend kilpailunrajoitusten toteutuksessa ja ylldpidossa, ei tilanne aiheuta suu-
ria ongelmia kilpailuoikeuden soveltamisen kannalta. Niissd tilanteissa yritysten toiminnan
kilpailunvastaisuus voidaan osoittaa osapuolten vilisen kommunikaation ja kiyttdytymisen
yhdenmukaistumisen perusteella.!*? Kartellin osapuolet, jotka sopivat hintojen kontrolloi-
misesta algoritmien avulla, eivit voi syyttda tietokoneitaan kolluusion syntymisestd.!*! Sa-

nansaattaja-skenaariossa algoritmit toimivat ihmisen tahdon jatkeina.!4?

138 U.S. v. Daniel William Aston & Trod Limited.
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3.2.3.2 Hub-and-spoke-kartelli

Erilaiset alustapalvelut voivat tarjota muodollisesti itsendisten elinkeinonharjoittajien kéyt-
toon yhteisen hintoja koordinoivan hinta-algoritmin. Tilanteissa, joissa kilpailijoiden tuot-
teiden hinnat eivit maardydy itsendisesti, kyse voi olla hintakartellista. Niin sanotussa hub-
and-spoke-kartellissa kartellin jdsenet eivit ole suoraan yhteydessa toisiinsa, vaan kartellin
toteutus on jétetty kolmannen vélittdjin tehtivéksi.!** Algoritminen hub-and-spoke-kartelli
syntyy, kun keskenéén kilpailevat elinkeinonharjoittajat ulkoistavat hinnoittelunsa saman-

mieliselle tai identtiselle algoritmille.!**

Hub-and-spoke-kartelleja ei esiinny ainoastaan online-ympéristossa. Jérjestelyssd olennai-
sena piirteend on kartellisopimuksen keskeisend *nerona’ toimiva keskus ("Aub’), joka kont-
rolloi useampaa toissijaista sopimuksen osapuolta ("spokes”).'*> Tyypillisesti tuotantoketjun
alatason toimijat ovat yhteydessd yhteiseen kauppakumppaniin eli jarjestelyn ylldpitdjaén tai
keskukseen tavalla, joka johtaa epdsuoraan tietojenvaihtoon ja kolluusioon alatasolla toimi-
vien osapuolten kesken.!*® Hub-and-spoke-hintakartellissa osapuolten on oltava tietoisia
menettelyn pyrkimyksesté stabilisoida hintoja. Helpoissa tilanteessa jérjestelyn keskusosa-
puoli ei ole ainoastaan syyllistynyt vertikaalisiin sopimuksiin, vaan on liséksi suostunut osal-

listumaan horisontaaliseen kilpailunrajoitukseen.'4’

On tdrkedd erottaa algoritminen hub-and-spoke-kartelli perinteisestd hub-and-spoke-kartel-
lista. Algoritmien aiheuttamassa tilanteessa kilpailun rajoittuminen voi tapahtua nimittiin
myos ilman kilpailevien yritysten tavoitetta tai tarkoitusta rajoittaa kilpailua. Perinteisessé

hub-and-spoke-tilanteessa taas koko jérjestely on rakennettu kilpailun rajoittamiseksi.!*®

Algoritmi voi hub-and-spoke-kartellissa muodostaa “’keskustoiminnon”, joka helpottaa
kolluusiota kilpailijoiden vililld. Keskendén kilpailevilla yrityksilla ei ole vilttimatta varaa
kehittdd ja ohjelmoida omia algoritmejaan. Pysydkseen kilpailukykyisind ja onnistuakseen

dynaamisessa hinnoittelussa yritykset saattavat ulkoistaa hinnoittelunsa erillisen IT-

143 Kuoppamiki 2018, s. 142.
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palveluntarjoajan hinta-algoritmille. Useiden kilpailevien yritysten kdyttidessd saman IT-pal-
veluntarjoajan algoritmia, kilpailevien tuotteiden hinnat voivat yhdenmukaistua, vaikka kil-
pailevat yritykset eivit itse kommunikoisi suoraan keskenéén. Téllaisissa tilanteissa yrityk-
silld on ollut kdytdssd samat “aivot” hintastrategian méadrittimisessd, ja niiden markkina-

kiyttdytyminen voi yhdenmukaistua.'#’

Edellisessi kappaleessa kuvatussa messenger-tilanteessa algoritmi suoritti ihmisten antamia
ohjeita ja kilpailunrajoituksesta oli sovittu kilpailijoiden véliselld perinteiselld kommunikaa-
tiolla. Hub-and-spoke-kartelli eroaa tdsta siten, ettd hinnat yhdenmukaistuvat pelkéstdan sen
johdosta, ettd kilpailijat kdyttdvit samaa tai samankaltaista hinta-algoritmia, jonka seurauk-
sena on kollusiivinen lopputulos.'*® Juuri hub-and-spoke-tilanteiden on arvioitu muodosta-

van kaikista vlittmimman riskin kilpailun rajoittumiselle.!>!

Ajankohtaisena esimerkkind hub-and-spoke-tilanteesta voidaan pitdd taksipalvelu Uberin
litketoimintamallia, jossa Uber toimii keskuksena ja yksittdiset kuljettajat toissijaisina sopi-
muksen osapuolina. Uber vilittdd omalla alustallaan taksipalveluja matkustajille. Kuljettajat
puolestaan ovat yksityisyrittijid, joilla on omat ajoneuvonsa. Kuljettajat ovat tehneet sopi-
muksen Uberin kanssa, mutta eivét kuitenkaan ole tydsuhteessa vilittdjdalustaan. Taksimat-
kan hinnan miiraa Uber kdyttden samaa hinta-algoritmia kaikille kuljettajille. Ajoneuvoluo-
kan ja matkan pituuden lisdksi algoritmi ottaa myds kysynnidn muutokset reaaliaikaisesti
huomioon ja matkojen hinnat méaéraytyvit dynaamisesti. Ndin ollen hintakilpailu yksittéis-
ten elinkeinonharjoittajina toimivien Uber-kuskien vililld on kdytdnndssd mahdotonta, silld

hinta médrdytyy saman ohjelmiston kautta kaikille kuljettajille.!>?

Esimerkiksi julki-
sasiamies Szpunar on todennut Uberiin liittyen, ettd vaikka kilpailijoiden kanssa saman al-
goritmin kdyttdminen hinnan laskemiseksi ei itsessdén ole kiellettyd, voi menettely kuitenkin

aiheuttaa mahdollisen hub-and-spoke-hintakartellin syntymisen.!>?

Toisessa hub-and-spoke-kartellin esimerkissd yritykset ldhettdvdt elektronisesti kustan-
nusdatansa kolmannelle osapuolelle, joka sitten ehdottaa tai asettaa tuotteelle optimaalisen

hinnan. Hub-and-spoke-kartelli voi syntyd, mikéli useampi kilpailija kéyttdd saman

149 Ezrachi — Stucke 2016, s. 47-48.

150 Ezrachi — Stucke 2016, s. 47-48 ja Autorité de la concurrence — Bundeskartellamt 2019, s. 31.
51 CMA 2018, s. 31.

152 Monopolkomission 2018, s. 8

153 Szpunar, Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus C-434/15, kohta 62.
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kolmannen osapuolen algoritmia hintastrategiansa méérittdmisessi.!** Kilpailijoiden nojau-
tuessa yhteiseen algoritmiin seuraukset ovat kilpailun nikokulmasta vaarallisia'>®, silld pa-
himmassa tapauksessa alatason toimijoiden epdsuora tiedonvaihto johtaa hintakartellia vas-
taaviin negatiivisiin kilpailuvaikutuksiin ilman, ettd ndima horisontaalisessa suhteessa toimi-
vat alatason kilpailijat kommunikoisivat lainkaan suoraan keskendén.!*® Menettelyn seu-
rauksena hinnat vakautuvat ja niin asiakasyritysten kuin palveluntarjoajankin liikevoitot kas-

vavat!>’, mutta selkedd ndyttod kilpailijoiden vilisestd kielletystd kommunikaatiosta ei ole.

Suoran kommunikaatioyhteyden puuttuminen vaikeuttaa hub-and-spoke-kartelleihin liitty-
véa kilpailuoikeudellista arviointia sekd sen madrittdmistd, miten rajanveto nimenomaisen
ja hiljaisen kolluusion vélilla tulisi hahmottaa.!>® Algoritmiset hub-and-spoke-kartellit voi-
daan tulkintatavan mukaan luokitella joko nimenomaisen tai hiljaisen kolluusion kategori-
aan. Rajanveto on epéselvi ja riippunee kunkin yksittdistapauksen olosuhteista.'>® Jokaisella
kilpailevalla yritykselld voi nimittdin olla itsendiset liiketoiminnalliset syyt siirtdd dataansa
kolmannelle palveluntarjoajalle optimaalisten hintojen méérittamiseksi. Toisaalta kilpaile-
vien yritysten on jossakin mddrin my0s ymmarrettdvé, ettd datan jakaminen kilpailijoille
kolmannen osapuolen kautta voi todennikoisesti kollektiivisesti nostaa kilpailevien tuottei-

den hintoja ja mahdollisesti lukeutua kartellikiellon alaiseksi toiminnaksi.!¢°

Algoritminen hub-and-spoke-rakenne voi tarjota vakaamman kartellin muodon. Kun jérjes-
telyn keskus seuraa markkinatietoja hintoja asettaessaan, yksittdisten kilpailunrajoitusten
osapuolten voi olla haastavaa, ellei jopa mahdotonta, huijata” poikkeamalla sovitusta hin-
nasta. Niin ollen algoritmi hub-and-spoke-kartellin keskuksena toimii ikdén kuin kilpailun-

rajoitukseen sitoutumisen vélineena. !

Hub-and-spoke-kartellista oli kyse EUT:n tuomiossa ”Eturas” UAB ym. v Lietuvos Respub-
likos konkurencijos taryba (Asia C-74/14).!62 Tapauksessa matkatoimistot kdyttivit yhteistd

digitaalista palvelualustaa. Tdmédn yhteisen matkanvarausalustan tekninen jdrjestelma

154 Ezrachi — Stucke 2017, s. 1788.

155 Ezrachi — Stucke 2016, s. 52.

156 OECD 2019(a), s. 5.

157 Ezrachi — Stucke 2016, s. 49.

158 Wuolle 2021, s. 32.

159 ibid., s. 35.

160 Ezrachi — Stucke 2016, s. 49-50.

161 ibid., s. 53.

162 Eturas ym. v Lietuvos Respublikos konkurencijos taryba.
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rajoitti matkanjérjestdjien alennukset korkeintaan kolmeen prosenttiin. Eturas toimi E-TU-
RAS-nimisen, internetissid toimivan matkanvarausjérjestelmén, ohjelmiston yksinoikeuk-
sien haltijana ja yllapitdjénd. Eturas loi sivuillaan esitystavan, jossa sen kanssa kayttdoikeus-
sopimuksen tehneet matkanjirjestiavit pystyivdt myymédn matkojaan. Kéiyttdoikeussopi-
muksessa ei ollut mainintaa siitd, ettd ohjelmiston yllapité;jélld olisi oikeus yksipuolisesti

muuttaa jarjestelmad kiyttdvien matkanjirjestdjien vahvistamia hintoja.

Tapaus ldhti liikkeelle erdédn E-TURAS-varausjarjestelmad kéyttineen asiakkaan ilmoitettua
Liettuan kilpailuviranomaiselle epéilyksestdén siitd, ettd matkanjérjestdjdt sovittivat keske-
ndén yhteen alennuksensa jérjestelmédn kautta myydyille matkoille. Kilpailuviranomaisen
tekemissa selvityksessd kévi ilmi, ettd Eturasin johtaja oli ldhettanyt useille jérjestelméa
kiyttiville matkanjérjestijille sihkdpostiviestin otsikolla ”A#nestd”, jossa hin pyysi vas-
taanottajayritystd ilmaisemaan mielipiteensd alennusmaéirien pienentdmisestd varaussivus-
tolla neljastd prosentista yhdestd kolmeen prosenttiin. Tdmin viestiketjun jédlkeen kahdeksan
matkanjérjestdjid julkaisivat verkkosivuillaan mainosviestejd, jotka koskivat kolmen pro-
sentin alennusta tarjotuista matkoista. My0s asiakkaan aloittaessa varauksen tekemisen,
verkkosivulta avautui ikkuna, josta ilmeni valittua matkaa koskeva kolmen prosentin alen-

nus.

Liettuan kilpailuviranomainen tuomitsi paédtoksellddn Eturasin lisdksi 30 matkanjérjestdjas,
jotka olivat osallistuneet tarkastelun vilisend ajanjaksona E-TURAS-ohjelmiston kautta teh-
tdvistd varauksista myOnnettdvid alennuksia koskevaan kilpailunvastaiseen menettelyta-
paan. Kilpailuviranomaisen tulkinnan mukaan E-TURAS-varausjirjestelmid kaytténeet
matkanjdrjestdjit, jotka eivit olleet ilmaisseet vastustavansa rajoitusta, olivat syyllistyneet
kartellikiellon rikkomiseen, silld yritykset ovat voineet kohtuudella olettaa kaikkien muiden-
kin jérjestelmén kéyttdjien rajoittavan alennuksensa enintdén kolmeen prosenttiin. Pa4tok-
sessd todettiin matkanjdrjestédjien ilmoittaneen toisilleen alennusmééristd ja titen epdsuorasti
ilmaisseen toisilleen olevansa yhtd mielté kilpailunvastaisesta kdyttaytymisesti. Kilpailuvi-
ranomainen katsoi matkanjérjestdjien kdyttaytymisen kielletyksi yhdenmukaistetuksi me-
nettelytavaksi. Liséksi palveluntarjoaja Eturaksen katsottiin helpottaneen lain rikkomista,
vaikkei se itse toiminutkaan matkojen myyjané. Kilpailuviranomaisen mukaan seki Eturas
ettd kyseiset matkanjirjestédjét olivat rikkoneet Liettuan kansallista kilpailulakia ja SEUT

101 artiklan 1 kohtaa. Kartellikiellon rikkomisesta maarittiin seuraamusmaksut.
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Asianosaiset valittivat padtoksestd, minké seurauksena Liettuan kansallinen valitustuomio-
istuin pyysi EUT:Ita SEUT 267 artiklan mukaista ennakkoratkaisua. EUT katsoi ratkaisus-
saan, ettd matkanjérjestdjien voitiin olettaa osallistuneen yhdenmukaistettuun menettelyta-
paan siitd hetkestéd alkaen, kun ne olivat tienneet Eturasin ldhettiméstd alennusten mairin

kattoa koskevasta sahkopostista.

Algoritmien muodostamia hub-and-spoke-kartelleja voi siis syntyd mm. tilanteessa, jossa
yritykset kdyttdvit online-vélittdjad, kuten varausalustaa toiminnassaan. Yhdistettyjen hin-
tojen asettamiseen erikoistuneiden palveluntarjoajien lisdksi erityistd huomiota toimeenpa-
noviranomaisissa ovat heréttineet hintojen samaistamissopimukset eli ns. most favored na-
tion lausekkeet (MFN). Esimerkkeind hub-and-spoke-kartellin kolmansista osapuolista voi-
daan pitdd online-ostoskeskuksia, kuten Amazonia, hotellinvaraussivustoja ja tapahtumalip-
pusivustoja. Namé alustat veloittavat usein viélityspalkkion tai maksun jokaista sivuston
kautta tehtyd ostosta kohden ja kilpailevat vastaavia palveluita tarjoavien alustojen kanssa.
Kilpailun takia alustat investoivat palveluihin ja tuotteiden esillepanoon ja sddtavét vertikaa-
lisia rajoituksia alustaa kéyttiville jalleenmyyjille. Téllaisilla rajoituksilla voi ajoittain olla
merkitystd hub-and-spoke-kartellin syntymisessa.!®® Toisaalta kilpailu erilaisten varausalus-

tojen valilld lisdd painetta pitdd hinnat maltillisina.

On huomattava, ettd vaikka hub-and-spoke-kartellin kolmas vélittdjd ei itse toimisi kartelli-
markkinoilla, voi se silti olla kilpailuoikeudellisessa vastuussa.!'®* Vastuun méarittymisti ja
sen jakautumista toimijoiden vélilld kédsitelldén luvussa 5, jossa selvitetdéin tarkemmin my0s

Eturas-tapauksen merkitystd kilpailuoikeuden nékokulmasta.

3.2.3.3 Predictable agent

Kuten edellé on todettu, algoritmien lisddmé markkinoiden ldpindkyvyys voi tuomiensa kil-
pailuetujen ohella johtaa myos kilpailua supistavaan hiljaisen kolluusion tilanteeseen. Hil-
jaisen kolluusion syntyminen ei edellytd nimenomaista kolluusiota oikeudellisesta nakokul-

masta, silld sen syntymiseksi ei tarvita osapuolien vilistdi kommunikaatiota.!%

168 OECD 2019(a), 5. 34-35.
164 Kuoppamiki 2018, s. 142.
165 Ezrachi — Stucke 2016, s. 56-57.
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Hiljainen kolluusio tulee kyseeseen predictable agent-skenaariossa, jossa kilpailevat yrityk-
set ohjelmoivat omat algoritminsa maksimoimaan tuottoa. Skenaariossa algoritmit on ohjel-
moitu muun muassa seuraamaan hintamuutoksia ja reagoimaan nopeasti mihin tahansa kil-
pailijoiden tekemiin hinnanalennuksiin. Lisdksi algoritmit on ohjelmoitu seuraamaan hin-
nannostoja siten, ettei yksikddn kilpailija hyotyisi pitdimalld hintojaan alempana. Mikali jo-
kainen samoilla markkinoilla toimiva yritys ottaa kdyttoonsa tillaisen algoritmin, suurempi
osuus markkinadatasta on saatavilla digitaalisena ja markkinoiden ldpinékyvyys kasvaa. Té-
mén seurauksena kilpailevien yritysten algoritmit kykenevét tekemdén “ennustavia analyy-
seja” hinnoittelu- ja kaupallisten paédtdsten malleista. Tdllainen ennustava analyysi yhdistda
reaaliaikaisen, historiallisen ja kolmansien osapuolien datan rakentaakseen ennusteita siité,
mitd yrityksille tulee tapahtumaan jopa kuukausia, viikkoja ja tunteja etukéteen. Jotta algo-
ritmin toiminta olisi tehokasta ja hintoja optimoivaa, tietokoneen tulee péddstd nopeasti pro-
sessoida olennaista markkinadataa, mukaan lukien kilpailijoiden hintoja ja alennusehtoja
sekd vastata markkinoilla tapahtuviin muutoksiin. Algoritmien kdyttdonottaminen lisdd

myos markkinadatan tarjontaa jokaisen toimijan julkaistessa reaaliaikaiset hintansa.!®¢

Tietokoneiden algoritmit ovat ihmisid nopeampia huomaamaan muutoksia hinnoissa ja ky-
synnéssi, ja voivat vastata muutoksiin sopeuttamalla verrattain homogeenisten tuotteiden
hintoja. Lapindkyvdmmat markkinat johtavat skenaariossa yhi nopeampiin kilpailullisiin re-
aktioihin, jolloin hintoja ensimmaéisend laskeva yritys hyotyisi epdtodennikoisimmin alem-
masta hinnastaan. Predictable agent-skenaariossa kilpailijoiden hintoja tehokkaasti valvovat
algoritmit siis tekisivdt hintojen laskemisesta kannattamatonta. Skenaarion algoritmit kyke-
nevit edistyksellisen teknologiansa avulla reagoimaan kilpailu-uhkiin jo ennen varsinaisia
hintamuutoksia. Kilpailevien yritysten hyddyntéessd saman toimintalogiikan algoritmeja
sen arvioimiseen, tulisiko hintoja laskea, algoritmien strateginen vastaus kysymykseen on

pidattiytyé hintojen alentamisesta. !¢’

Hiljaisen kolluusion syntyminen hinta-algoritmien laajamittaisen kayttdonoton seurauksena
riippuu kuitenkin olennaisesti siitd, voivatko algoritmit oppia koordinoimaan kayttaytymis-
tddn ja olemaan tehokkaassa vuorovaikutuksessa keskendén.!®® Niin ollen predictable agent-

skenaarion toteutuminen oikeassa eldmaéssi on vield jokseenkin spekulatiivista.

166 Ezrachi — Stucke 2016, s. 61.
167 ibid., s. 72.
168 Schwalbe 2019, s. 575.
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3.2.3.4 Digital eye

Kaikkein pisimmalle viedyssi Digital eye-skenaariossa (”Digitaalinen silmd”) itseoppiva al-
goritmi on ohjelmoitu jatkuvasti analysoimaan markkinadataa sekd 10ytdmaéén uusia keinoja
tuottojen maksimoimiseksi. Skenaariossa ihminen ei ole ohjelmoinut algoritmia saavutta-
maan hiljaista kolluusiota, vaan dlykkéén algoritmin itsendinen toiminta ja optimaalisen stra-
tegian identifioiminen johtavat kollusiiviseen lopputulokseen.'® Skenaariossa yritysten al-
goritmit seuraavat jatkuvasti kilpailijoidensa kdyttdytymistd ja tdten 10ytdvit useita tapoja
liiketoiminnan koordinointiin.!”® Algoritmit kykenevit kisittelemédén valtavia maéria dataa
kaikista markkinoilla tehdyista transaktioista. Tassd “kaikkitietdvassé roolissa” olevat algo-

ritmit kykenevit madrittiméan hinnat dénettomésti saamansa informaation perusteella.!”!

Kaikista kehittyneimmidt itseoppivat algoritmit voivat mahdollisesti koneoppimisen ja sy-
vdoppimisen kautta mahdollistaa monopolilopputuloksen ilman, etté kilpailijat ovat nimen-
omaisesti ohjelmoineet algoritminsa toimimaan siten. Tietynlaisilla algoritmeilla voi poten-
tiaalisesti olla niin voimakas kyky ennustaa hinnoittelua jatkuvan oppimisen ja uudelleen
sopeutumisen kautta, ettd kilpailijat voivat toimia salaisessa yhteistoiminnassa ilman, ettd
ihmiset sekaantuvat menettelyyn lainkaan. Téllaisten tilanteiden mahdollisuus todellisuu-

dessa on kuitenkin vield epdselva ja siitd on saatu ristiriitaisia tutkimustuloksia.!”

Joka tapauksessa, mikdli yritykset implementoivat automaattisesti hintoja asettavia sy-
vioppivia algoritmeja, kolluusion ehkiiseminen perinteisilli kilpailuoikeudellisilla keinoilla
on yhé haastavampaa. Syvdoppivien algoritmien kdyttiminen voi myds johtaa tilanteeseen,
jossa yritykset eivét ole tietoisia kolluusion syntymisesti. On selvéd, ettd vastuun syntymi-
seen liittyvét kysymykset olisivat tilldin erittdin monimutkaisia, mikili syvdoppivan algo-
ritmin muodostaman kolluusion ylipditdan voitaisiin katsoa rikkoneen lakia.!” Tilanteissa
kilpailuviranomaisten voisi olla mahdotonta tunnistaa, onko tilanteessa kyse aidosta kilpai-

lusta vai liittyykd siihen kollusiivisia elementtejd.!’® Lisdksi epdselvdd olisi, mihin

169 Ezrachi — Stucke 2016, s. 74.

170 ibid., s. 76.

171 Kuoppamiki 2020, s. 617.

172 OECD 2017(a), s. 31 ja Kuoppamiki 2020, s. 617.
173 OECD 2017(a), s. 32 ja Ezrachi — Stucke 2016, s. 78.
174 Kuoppamiki 2020, s. 617.
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pisteeseen asti ihmisid voidaan pitdd vastuussa algoritmin toiminnasta, mikili kollusiivista

lopputulosta ei olisi voitu pitdd sen todenndkdinen seurauksena.!”

3.2.4 Algoritmiseen kolluusioon kohdistuva kritiikki

Algoritmisen kolluusion toteutumisen todenndkdisyyttd on viime aikoina tutkittu tietojenka-
sittelytieteen ja taloustieteen ndkokulmista. Tutkimuksista on yleistden vedettivissé se joh-
topditos, ettd algoritmien keskindinen koordinoitu kayttdytyminen on mahdollista, tosin ei
yhtd nopeaa, helppoa, ja vdistimitontd kuin oikeustieteilijdt usein olettavat. Algoritmista
kolluusiota koskeva kirjallisuus osoittaa liséksi, ettd algoritmisen kolluusion syntyminen
riippuu suuresti siitd, millaisia algoritmeja kaytetddn ja mikéli ympéristd on kolluusion syn-

tymiselle otollinen.!”¢

Kriitikot ovat kyseenalaistaneet algoritmisen kolluusion mahdollisuuden edes kolluusiota
edistdvid ominaispiirteité siséltdvilld markkinoilla.!”” Vaikka kolluusio saavutettaisiin algo-
ritmien interaktion kautta, nykyteknologia vaatii kuitenkin thmisiltd lukuisia edeltévia toi-
mia. Thmisten on osallistuttava algoritmin ohjelmointiin, jotta riittdvin suuri maird dataa
saadaan kasaan algoritmin kouluttamiseksi. Tdmai potentiaalisesti pitkd algoritmin koulutus-
aika tuottaisi yrityksille huomattavia kustannuksia ja voitonmenetyksié ajalta, jolloin algo-
ritmi ei vield olisi oppinut toimimaan toivotulla tavalla. On relevanttia pohtia, mikali yrityk-
set ylipdétddn olisivat halukkaita sietdimédén mahdollisia voitonmenetyksié algoritmin kehit-
tamiseksi tarpeeksi pitkiltd ajalta. Mahdollista on, etteivét yritykset ole halukkaita investoi-

maan algoritmeihin alun alkujaankaan.!”®

Yritysten investointihalukkuuteen liittyvien kysymysten liséksi kriitikot ovat huomauttaneet
monien algoritmista kolluusiota koskevien skenaarioiden pohjautuvan oletuksiin taloudelli-
sesta ymparistostd. Namai oletukset eivat valttaméttd kohtaa oikean maailman monimutkais-
ten puitteiden kanssa. Vaikka lukuisat kokeelliset tutkimukset osoittavat hiljaisen algoritmi-
sen kolluusion olevan ldht6kohtaisesti saavutettavissa, eivat nima tulokset ole vakuuttaneet

kaikkia tutkijoita ja ammatinharjoittajia. Merkittdvd madrd tutkijoita vastustaa edelleen

175 Ezrachi — Stucke 2016, s. 78.

176 Schwalbe 2019, s. 590-592.
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178 Autorité de la concurrence — Bunderskartellamt 2019, s. 46—47.
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hypoteesia siitd, ettd algoritmit voisivat keskendén uskottavasti muodostaa koordinoitua

kayttaytymisté oikeilla markkinoilla.!”

Kysymys siité, onko algoritmisen kolluusion syntyminen oikeasti todenndkdistd, on edelleen
kiistanalainen.!'®® Esimerkiksi Ruotsin kilpailuviranomainen Konkurrensverket tutki algorit-

181 ja totesi raportissaan'®?, ettei artik-

misen kolluusion syntymista késittelevid artikkeleita
kelien tutkimuksissa ole onnistuttu kuvaamaan, miten hinta-algoritmit oletettavasti toimisi-
vat todellisuudessa. Oikeilla markkinoilla operoivat toimijat ovat hyvin todennékoisid kes-
kendin erilaisia, jolloin kolluusion syntyminen ei ole yhtd todennikoistd kuin monissa tut-
kimuksissa kokeellisesti testattujen identtisten toimijoiden tapauksissa.'®* Konkurrensver-
ketin oman tutkimuksen mukaan hintoja optimoivat algoritmit voivat oppia saavuttamaan
kollusiivisia lopputuloksia. Huomionarvoista tutkimustuloksissa oli kuitenkin se, ettd toimi-
joiden ollessa keskenéén erilaisia, eivét niiden kolluusiosta syntyneet voitot jakautuneet endé
tasaisesti. Mikali toimijoiden algoritmit poikkesivat toisistaan tai mikéli niiden pdivitystahti
oli eri, alkoi vahvimman algoritmin omaava toimija saavuttaa selkeésti enemmiston voi-
toista. Oikeilla markkinoilla toimijat ovat usein erilaisia, minka takia todennékdista siis olisi,
ettd vahvin algoritmi alkaa dominoida heikompia algoritmeja. Néin ollen mahdollisesta
kolluusiosta muodostuvat voitot eivét jakautuisi tasaisesti algoritmeja hyddyntivien yritys-

ten kesken.!8

Oikeustieteilijdt ovat joka tapauksessa kiinnittdneet huomiota siihen, ettd algoritminen
kolluusio loisi toteutuessaan haasteen kilpailulain soveltamiselle. Liséksi monet kilpailuvir-
naomaiset ovat tunnistaneet riskin hiljaista kolluusiota mahdollisesti helpottavista algorit-
meista.!®> Ezrachi ja Stucke ovat my0s vastanneet algoritmisten kartellien skenaarioitaan

koskevaan kritiikkiin. Heiddn ndkemyksensd mukaan laboratorio-olosuhteissa tehdyt

179 Autorité de la concurrence — Bunderskartellamt 2019, s. 51.

180 Bernhardt — Dewenter 2020, s. 320.

181 Ks. esim. Klein, T., Assessing Autonomous Algorithmic Collusion: Q-Learning Under Short-Run Price
Commitments. Tinbergen Institute Discussion Paper 2018; Calvano, E. — Calzolari, G. — Denicolo, V. — Pas-
torello, S., Artificial intelligence, algorithmic pricing, and collusion, American Economic Review 110(10)
2020, s. 3267-97; ja Hansen, K. — Misra, K. — Pati, M., Algorithmic collusion: Supra-competitive prices via
independent algorithms. 2020.
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tutkimukset algoritmien toiminnasta epdonnistuvat algoritmien todellisen markkinakayttay-

tymisen ennakoimisessa. '8¢

Yhteenvetona voidaan todeta, ettei viimeaikainen kirjallisuus algoritmisesta kolluusiosta ole
vield uskottavasti osoittanut, ettd itseoppivat algoritmit kykenisivit kayttdytyméén kollusii-
visesti oikean eldmédn markkinoilla. Toisaalta mahdollisuutta sille, ettd algoritmit voisivat
ajan kanssa oppia koordinoimaan kayttdytymistddn ja saavuttamaan kolluusion, ei voida
myoskddn sulkea pois.!®” Toistaiseksi ei voida kuitenkaan tietdd, mikéli puhdas algoritmi-
nen kommunikaatio” olisi realistinen skenaario ja millaista se tulisi olemaan. Néin ollen on
liian aikaista kehittdd pidemmaélle ulottuvia arvauksia siitd, millainen puhtaasti algoritminen

interaktio voisi kuulua SEUT 101 artiklan kieltimén menettelyn piiriin. '8

4 Kartellikiellon soveltuminen algoritmisiin kartelleihin

Kartellikiellolla on hyvin laaja tunnusmerkistd.!®® Kuten todettu, kilpailulain 5 §:ssd ja
SEUT 101 artiklassa esitetyt esimerkkiluettelot kilpailunrajoituksista eivit ole tyhjentivia.
Kilpailulakia tulkittaessa painoarvoa annetaan lain tavoitteille. Kilpailuoikeudellisen tulkin-
taperiaatteen mukaan jérjestelylle annetun juridisen muodon sijaan ratkaisevaa on arvioida
sadanndsten tunnusmerkiston tayttymistd jirjestelyn tosiasiallisen tarkoituksen sekd markki-
noilla ilmenevien vaikutusten perusteella.'”® Kielletyn kartellin tunnusmerkiston tdyttymi-
nen ei titen edellytd sitd, ettd kilpailunrajoituksen osapuolien nimenomaisena tavoitteena
olisi ollut rajoittaa kilpailua.!”! Tassé luvussa tarkastellaan tarkemmin kartellikiellon edel-

lytysten tdyttymistd algoritmisissa kartelleissa.

186 Ezrachi — Stucke 2020, s. 238-239.

187 Schwalbe 2019, s. 590-592.

188 Autorité de la concurrence — Bunderskartellamt 2019, s. 53.
139 Kuoppamiki 2018, s. 169.

190 ibid., s. 46.

91 ibid., s. 133.
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4.1 Kielletyt elinkeinonharjoittajien viliset sopimukset, elinkeinonharjoittajien
yhteenliittymien piitokset ja yhdenmukaistetut menettelytavat

Kartellikiellon soveltamisen edellytyksend on, ettd kyse ei ole yrityksen yksipuolisesta toi-
minnasta. Kilpailua rajoittavasta menettelysté on sen sijaan tullut jollakin tavalla paéttia yh-
teisty0ssd muiden yritysten kanssa. EUT:n oikeuskdytdnndsséd “’sopimusta’ on tulkittu laa-
jasti. Sopimuksen on katsottu olevan kyseessd sellaisissa tilanteissa, joissa elinkeinonhar-
joittajat ovat tavalla toisella ilmaisseet toisilleen yhteisen tarkoituksen kayttidytyd markki-
noilla tietylld tavalla elinkeinonharjoittajien taloudellista toimintavapautta rajoittaen. Kuop-
pamden mukaan “sopimukselle on tyypillistd 1) molemminpuolinen tahdonilmaisu, 2) yh-
teisymmarrys tulevasta toiminnasta ja 3) oman toimintavapauden tosiasiallinen rajoittumi-
nen ja/tai muiden yritysten tulevaan toimintaan liittyvin epdvarmuuden vihentyminen an-
nettujen tahdonilmaisujen seurauksena!®2. Oleellista on, ettei sopimuksen tarvitse olla oi-
keudellisesti sitova. Siviilioikeudellisen sopimuksen sijasta voi olla osuvampaa kuvata so-
pimuksen kriteeriston tdyttymistd pelkéstddn tahtojen yhtymisend (“meeting of the

minds”)'*? tai yhteisend tahtona (“concurrence of wills”)!**

. Kartellikiellon piiriin kuuluva
sopimus, pddtds tai niihin rinnastettava menettelytapa voi titen tulla kyseeseen esimerkiksi
ns. herrasmiessopimuksissa tai suosituksissa koskien esimerkiksi hinnoittelua. Perusteena
kiellon ulottamiselle koskemaan suosituksia on esitetty sité, ettd kiytdnnon tasolla hintasuo-
situksen vaikutus markkinoilla on vastaava kuin nimenomaisen hintasopimuksen vaikutus.

Molemmissa tapauksissa kilpailu rajoittuu ja hinnat nousevat.!®

EUT:n oikeuskéytdnndssd on katsottu, ettd vaikka sopimuksen tekevien yritysten intressit
eivdt olisi samat, ei se tarkoita, ettei niilld voisi olla SEUT:ssa edellytettyéd yhteisté tahtoa.
Edellytyksend on tdten ainoastaan, ettd sopimuspuolilla on intressi sopimuksen tekemiseen,
mutta timén intressin ei tarvitse olla sama.'® Sopimuksen késitteessd on keskeistd vihintidan
kahden sopimuspuolen yhteinen tahto eikd merkitysti ole silld, missd muodossa timé tah-

donilmaisu on annettu, kunhan ilmaisu vastaa tarkasti yhteistd tahtoa.'®’

192 Kuoppamiki 2018, s. 139.

193 ibid.

194 Ks. ratkaisu Bayer v. komissio, kohta 52.
195 Kuoppamiki 2018, s. 135.

196 Bayer v. komissio, kohta 52.

197 ibid., kohta 69.
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Lihtokohtaisesti kartellien voidaan katsoa perustuvan vapaaehtoisuudelle.!

Kartellisopi-
muksen syntyminen edellyttda titen osapuolilta osanoton, suostumuksen ja yhteydenpidon
liséksi tietoista yhteistoimintaa. Kuoppamien mukaan kartelliin osallistuminen vahingossa
ei ole mahdollista, jos ihminen on toiminut huolellisesti. Mikdli tdllainen vahingossa osal-
listuminen kuitenkin tapahtuisi, kilpailuoikeudellisesti asialla ei olisi merkitysta, silld kar-

tellikieltojen rikkominen on laitonta seuraamusmaksun uhalla riippumatta siité, tiedostiko

kieltoa rikkova henkild toimintansa laittoman luonteen.'®?

Mikdli yritykset ovat jotenkin edelld kuvatusti sopineet algoritmin hyddyntamisesti kilpai-
lunrajoituksen toteutuksessa, soveltuu kartellikielto selkeédsti myds algoritmisiin kartellei-
hin. Yksi keskeisimmisté algoritmiteknologian kehittymisen seurauksena herdnneistd huo-
lenaiheista on kuitenkin edelld esitettyjen skenaarioiden mahdollistamat tilanteet, joissa yri-
tykset voisivat edistdd hintakartellin syntymistd ja sen ylldpitamistd sitd tiedostamattaan.
Téllaisissa tilanteissa kilpailevilla yrityksilla ei ole sopimusta, eivitkd ne muullakaan tavalla

ole ilmaisseet toisilleen yhteista tarkoitusta rajoittaa kilpailua.

Sopimusten liséksi kartellikielto koskee elinkeinonharjoittajien vilisiin sopimuksiin rinnas-
tettavaa muuta yhteisymmarrystéd seki yritysten yhteiselinten pddtoksid tai vastaavia jarjes-
telyjé, joilla rajoitetaan tai ohjataan horisontaalisessa tasossa elinkeinonharjoittajien kilpai-
lukeinojen kayttod. Kyseessd voi olla suullinen tai kirjallisen sopimus taikka toimialajirjes-
ton padtos.2? Hallituksen esityksen mukaan elinkeinonharjoittajien yhteenliittymalla tarkoi-
tetaan markkinoilla toimivaa elinkeinonharjoittajien ryhmai, jonka yhteistoiminta on orga-
nisoitunut tavalla, jota ei voida pitdd tiysin viliaikaisena.?°! Algoritmisten kartellien toteut-
taminen perustuu todenndkodisemmin kuitenkin sopimukselle tai yhdenmukaistetulle menet-
telytavalle, minké johdosta tissd tutkielmassa keskitytddn ndiden kahden késitteen tarkaste-

luun.

Kartellikiellon alle kuuluvat varsinaisten sopimusten ja elinkeinonharjoittajien yhteenliitty-
mien péitosten lisdksi myds ns. yhdenmukaistetut menettelytavat, joilla yrityksen sovittavat

yhteen toimintaansa markkinoilla esimerkiksi yhdenmukaistaakseen hinnoittelua. Yleisend

198 Kallioinen 2022, Johdanto: Maan tapa, Moninaiset kartellit.
199 Kuoppamiki 2020, s. 611.

200 Kuoppamiki 2018, s. 134.

201 HE 11/2004 vp, s. 29.



37

periaatteena on, ettd kaikki sellaiset jarjestelyt, joiden tarkoituksena on yhdenmukaistaa kil-
pailevien elinkeinonharjoittajien keskindistd markkinakdyttdytymistd, lukeutuvat kartelli-

kiellon alle.22

Kielletylld toiminnan yhdenmukaistamisella tarkoitetaan menettelytapoja, joilla elinkeinon-
harjoittajat pyrkivit ilman nimenomaista sopimusta vaikuttamaan keskindisten kontaktien
vilitykselld toistensa kilpailukdyttaytymiseen. Kuoppamédki méérittelee yhdenmukaistetun
menettelyn tunnusmerkiston seuraavasti: 1) yritysten vélilld on havaittavissa suullista tai
kirjallista yhteydenpitoa, usein kontaktit muodostuvat kokouksista, keskusteluista, tietojen
vaihtamisesta tai tunnusteluista ("soundings out”); 2) yhteydenpito sisiltdéd yhteystoimintaa,
joka luonteeltaan poikkeaa normaalista kilpailukdyttaytymisestd, esimerkiksi poistaa yrityk-
sen tulevaa kiyttdytymistd koskevan epdvarmuuden; 3) yhteydenpito vaikuttaa yrityksen
markkinakdyttaytymiseen, joko sdilyttdimadlld sen ennallaan tai muuttamalla kéyttdyty-
misté.”20?

EUT:n oikeuskdytdnndssd on myos todettu, ettd yhdenmukaistetun menettelytavan késit-
teelld tarkoitetaan yritysten vélisen toiminnan muotoa, jossa ilman nimenomaista sopimusta
tietoisesti korvataan kilpailun riskit kdytdnnon yhteisty6114.24 Liséksi oikeuskdytdnndssa on
nostettu esiin SEUT:n kilpailusdintdjen taustalla oleva ajatus jokaisen talouden toimijan it-
sendisyysvaatimuksesta. Itsendisyysvaatimuksen mukaan jokaisen toimijan on itsendisesti
padtettdva, millaista politiikkkaa se harjoittaa yhteismarkkinoilla. Kaikki talouden toimijoi-
den viliset vélittomat tai vélilliset yhteydet, joilla yritetdén vaikuttaa kilpailijoiden markki-
nakdyttdytymiseen tai antaa niille tietoa omaa markkinakéyttdytymistd koskevista padtok-
sistd tai suunnitelmista, ovat ristiriidassa itsendisyysvaatimuksen kanssa.?’> Algoritmitekno-
logiaa voidaan kiyttdd vélineend yritysten toiminnan yhdenmukaistamisessa. Samankaltai-
sia tai identtisid algoritmeja hyddyntdmalld kilpailevat yritykset voivat esimerkiksi vélittda

toisilleen tietoja, jotka eivét olisi muuten kilpailijoiden saatavilla.

202 Kuoppamiki 2018, s. 134.

203 jbid., s. 140.

204 Ks. ratkaisut Suiker Unie ym. v. komissio, kohta 26 ja Anic Partecipazioni v. komissio, kohta 115
205 Ks. ratkaisut Suiker Unie ym. v. komissio, kohta 174 ja Anic Partecipazioni v. komissio, kohta 117.
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Vakiintuneen oikeuskdytdnnon mukaan yhdenmukaistetun menettelytavan kisite pitdé sisil-
l1d4n my0s yritysten vidlisen yhteistoiminnan ja yhteistoimintaan perustuvan markkinakayt-
taytymisen vilisen syy-yhteyden. Mikdli taloudentoimijat eivét kykene niille kuuluvan néyt-
tovelvollisuuden mukaisesti esittimain vastakkaista nidyttod, on syytd olettaa, ettd yhteistoi-
mintaan osallistuvat ja edelleen markkinoilla toimivat yritykset ottavat markkinakéyttayty-
misessddn huomioon kilpailijoidensa kanssa vaihdetut tiedot etenkin siiné tapauksessa, ettd
yhteistoiminta jatkuu pitkédn ajanjakson ajan sdannollisend.?’® Oikeuskdytinnosté on pédtel-
tavissd, ettd edelld mainittua olettamaa yhteistoiminnan ja siithen osallistuvien yritysten
markkinakdyttaytymisen vélilld olevasta syy-yhteydestd voidaan soveltaa myos tilanteissa,

joissa on kyse kilpailijoiden kertaluontoisesta yhteydenpidosta.??’

Yhdenmukaistetun menettelytavan késite edellyttidd vastavuoroisuutta, eikd yhdenmukaiste-
tusta toiminnasta voida pééttdd yksimielisesti. Yksimielisyyden muodollisuudelle ei tule
kuitenkaan asettaa liian tiukkoja vaatimuksia, silld sen seurauksena yhdenmukaistetun me-
nettelytavan késite voisi menettdd sithen olennaisesti kuuluvan monipuolisuuden. Ndin ollen
esimerkiksi kilpailunrajoituksen hiljainen hyviksyminen riittdd osoitukseksi menettelyn

vastavuoroisuudesta.?%®

Perinteisten kartellisopimusten kdydessd harvinaisiksi kilpailuoikeudellisen keskustelun
painopiste on siirtynyt kielletyn yhdenmukaisen menettelyn ja sallitun yhdenmukaisen me-
nettelyn véliseen rajanvetoon. Olennaista on pohtia esimerkiksi sitd, kuinka laajasti on puu-
tuttava tulevien hinnoitteluratkaisujen signalointiin kilpailijoille. Usein ratkaisu yksittdista-
pauksissa tehdddn ndyton perusteella. Sekd kotimaisessa ettd EU:n oikeuskdytdnndssd tuo-
mio kielletystd yhdenmukaisesta menettelystd on vaatinut vihintdén epdsuoraa asianosaisten

vilistd kiellettyd kontaktia osoittavaa asiakirjandyttod.?%”

Kuten todettu, algoritmeja voidaan kiyttdd apuna kilpailijoiden vilisessd signaloinnissa (sig-

naling), jolla yritykset pyrkivit vilttimadn keskindistd nimenomaista kommunikaatiota.?!°

Signalointi voi olla erittdin tehokas tapa tietojenvaihtokartellin perustamisessa seké yritysten

206 K s. ratkaisu Anic Partecipazioni v. komissio, kohta 118 ja 121 ja Leivo 2012, s. 253.

207 Szpunar, Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, Asia C-74/14, kohta 34.

208 ibid., kohta 46-45.

209 Kuoppamiki 2018, s. 172—-174. Ks. kotimaisesta oikeuskéytéinnosti esimerkiksi kilpailuneuvoston Finn-
pap-tapaus 6.6.1997 (D:no 21/359/95) seka markkinaoikeuden pédétos HL Grouo Oy, Oy Kaha Ab, Koivunen
Oy, Orum Oy ab ja Oy Arwidson Ab 20.2.2009, dnro 216/06/KR, nro 91/2009.

210 OECD 2017(a), s. 29 ja Monopolkomission 2018, s. 8.
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vélisten neuvottelujen tukemisessa. Teknologisesti kehittyneiden algoritmien avulla tieto-
jenvaihtoprosessista on tullut nopeampaa ja tehokkaampaa.?!! Algoritmisen signaloinnin on
arvioitu mahdollistavan kilpailevien yritysten keskindisen hintatietojen vaihtamisen. Pahim-
missa skenaarioissa algoritmien peldtidn koordinoivan kiyttdytymistiédn signaloinnin avulla
tavalla, joka mahdollistaa toisten algoritmien ohjelmistokoodien “purkamisen”. Tdllaiset ke-
hittyneet algoritmit kykenisivit ennakoimaan myos kilpailijoiden tulevia hinnoittelupaatok-
sid.?!? Algoritminen signalointi voi ndin ollen mahdollistaa kolluusion syntymisen ja vihen-

tdd samalla jdrjestelyn koordinointiin liittyvid kustannuksia huomattavasti.?!3

EUT:n oikeuskéytdnnon perusteella signalointia ei voida 1dhtokohtaisesti pitdd kilpailuoi-

keuden perusteella kiellettynd.?!#

Lisdksi komission horisontaalisissa suuntaviivoissa tar-
kennetaan, ettei kyse yleenséd ole SEUT 101 artiklan mukaisesta yhdenmukaistetusta menet-
telytavasta silloin, kun yritykset antavat yksipuolisia, aidosti julkisia ilmoituksia markki-
noille. Aidosti julkiset tiedot ovat joka tapauksessa kaikkien kilpailijoiden ja asiakkaiden
saatavilla.?!> Yhdenmukaistetun menettelytavan olemassaoloa ei voida kuitenkaan tiysin
poissulkea tilanteissa, joissa yritys antaa julkisen ilmoituksen suunnitellusta toiminnastaan,
jatdméin seurauksena myd0s yrityksen kilpailijat julkaisevat omat ilmoituksensa. Kilpailevien
yritysten vastaukset toistensa julkisiin ilmoituksiin voivat nimittdin muodostaa strategian,
jolla kilpailijat mahdollisesti pyrkivit kdyttdytymisen yhteensovittamiseen.?!¢ Tietojenvaih-
don voidaan katsoa olevan tarkoitukseltaan kilpailunvastaista, mikéli se on omiaan poista-
maan epdvarmuuden kilpailevien elinkeinonharjoittajien suunnitteleman markkinakayttay-
tymisen suhteen.?!” Toisin sanoen markkinoilla tapahtuva signalointi ja kommunikaatio voi-
vat olla yhdenmukaistettua menettelyd, mikili niiden tavoitteena on poistaa tehokas kilpailu
markkinoilta ja tuoda markkinoille kilpailevien yritysten strategioiden vélistd riippu-

vuutta.2!8

211 OECD 2017(a), s. 30.

212 Bernhardt — Dewenter 2020, s. 322.

213 Bernhardt — Dewenter 2020, s. 322 ja Autorité de la concurrence — Bunderskartellamt 2019, s. 54.
214 A, Ahlstrom Osakeyhtio v. komissio, kohta 64—65.

215 Euroopan komission horisontaaliset suuntaviivat, kohta 92.

216 ibid., kohta 63.

217 Raitio — Tuominen 2020, s. 725.

218 Autoridade da Concorréncia 2019, s. 61.
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Signalointia koskevaa oikeuskéytidnt6d on vain vdhin, minka johdosta yritysten signalointi-
kaytannot ajautuvat kilpailuoikeuden soveltamisen harmaalle alueelle.?!® Mikéli algoritmien
vélinen vuorovaikutus tulkitaan horisontaalisissa suuntaviivoissa méaéritellyksi signaloin-
niksi, voitaisiin kilpailevien algoritmien vélisid, toistuvaan vuorovaikutukseen perustuvia,
nopeita hinnanmuutoksia mahdollisesti arvioida kiellettyiné strategisina vaikutuksina. T&l-
laisen strategisen algoritmisen vuorovaikutuksen tarkoitukseksi voitaisiin katsoa kilpailijoi-
den keskindisen kéyttdytymisen yhteensovittaminen. Kilpailuoikeudellisena haasteena on
epaselvyys siitd, voiko kilpailevien hinta-algoritmien vélinen algoritminen vuorovaikutus
tayttdd kilpailuoikeudellisen signaloinnin médritelman. Algoritmiseen vuorovaikutukseen
liittyy nimittdin my0s sellaisia ominaispiirteitd, jotka erottavat sen merkittidvisti perintei-

semmdsti Kilpailijoiden vilisesté signaloinnista.??°

Algoritmien kyky entistd hienovaraisempiin signaloinnin tapoihin on heréttinyt kysymyk-
sen siitd, voisiko tdllainen algoritmiseen vuorovaikutukseen perustuva menettely tayttéa jon-
kinasteisen algoritmisen kommunikaation” mééritelmén ja tulla ndin arvioiduksi SEUT 101
artiklan nikokulmasta.??! Tilanteissa, joissa algoritmit yksipuolisesti seuraavat, analysoivat
ja reagoivat kilpailevien yritysten algoritmien julkisesti havaittavissa olevaan toimintaan,
EUT:n oikeuskéytintd ndyttdisi kuitenkin paédtyvén sithen johtopditokseen, ettd menettelyé
tulee pitdd enemmaénkin dlykkdind mukautumisena markkinaolosuhteiden muutoksiin kuin

kilpailijoiden vélisend kdyttaytymisen yhdenmukaistamisena.???

Kielletyksi luokitellun nimenomaisen kolluusion ja sallitun hiljaisen kolluusion raja menee
yhdenmukaistetuissa menettelytavoissa. Yhdenmukaistetuksi menettelytavaksi, ja siten
myos kielletyksi kartellitoiminnaksi, katsotaan kilpailijoiden véliset yhteydenotot kiyttdy-
tymisen yhdenmukaistamiseksi.??* Kilpailijoiden keskindiset yhteydenotot ovat titen ratkai-
sevassa asemassa®?4, eiké kahden yrityksen pelkkd algoritmien kdyttiminen automaattisesti
tarkoita yhdenmukaistettua menettelytapaa. Arvioinnissa olennaista on se, minkd voidaan
katsoa yhdistidvén kahden tai useamman erillisen vertikaaliseen suhteen toisiinsa eli milloin

horisontaalisen sopimuksen tai yhdenmukaistetun menettelytavan voidaan sanoa

219 Wuolle 2021, s. 45.

220 Wuolle 2021, s. 47 ja Autorité de la concurrence — Bundeskartellamt 2019, s. 53-55.
221 Wuolle 2021, s. 47.

222 Authorité de la concurrence — Bundeskartellamt 2019, s 53.

223 Bjorkroth ym. 2018, s. 329 ja Leivo 2012, s. 247.

224 Raitio — Tuominen 2020, s. 724.
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perustuneen puhtaasti vertikaalisten suhteiden varaan jérjestettyihin kilpailijoiden vilisiin

epasuoriin yhteydenpitoihin.???

4.2 Kielletyn kilpailunrajoituksen tarkoitus ja vaikutus

Jotta KilpL 5 §:n ja SEUT 101 artiklan kartellikieltoa voidaan soveltaa, algoritmisen kartel-
lin on oltava sellainen, ettd sen tarkoituksena on merkittivisti estdd, rajoittaa tai véaristaa
kilpailua tai sellainen, ettd siitd seuraa kilpailun merkittdvé estyminen, rajoittuminen tai vaa-
ristyminen. Niin ollen kilpailunrajoituksen ei ole tullut vielé vaikuttaa kilpailuun, vaan vas-
tuu algoritmisen kolluusion aiheuttamisesta voi syntyé pelkdstdan sen perusteella, ettd me-

nettelyn tarkoituksena on ollut rajoittaa kilpailua.

Horisontaalisen kilpailunrajoituksen arviointi ldhtee liikkeelle siitd, onko sopimuksen sel-
vini tarkoituksena ollut rajoittaa kilpailua vai seuraako siité kilpailun rajoittuminen.??® Jos
sopimuksen tarkoitus katsotaan kilpailunvastaiseksi, ei sen vaikutuksia kilpailuun ole syyté
tutkia. Mikili sopimuksen siséllon tarkastelusta ei kuitenkaan ilmene riittdvissd méérin va-
hingollisuutta kilpailulle, on seuraavaksi tutkittava sopimuksen vaikutuksia. Jotta kartelli-
kiellon voidaan katsoa koskevan arvioinnin kohteena olevaa sopimusta, edellytetéén sellais-
ten seikkojen olemassaoloa, jotka osoittavat kilpailun tosiasiallisesti estyneen, rajoittuneen
tai vadristyneen tuntuvasti. “Tarkoitukseen perustuvan rikkomisen” ja vaikutukseen perus-
tuvan rikkomisen” vilinen erottelu liittyy siithen, ettd tiettyjen yritysten vilisten yhteistoi-
mintamuotojen voidaan jo luonteensa puolesta katsoa haittaavan kilpailun normaalia toimin-
taa.??’” On my6s huomattava, ettd vaikka horisontaalisella sopimuksella katsottaisiin olevan
kilpailua rajoittavia vaikutuksia, voi sopimus silti olla hyviksyttdva, mikali se kokonaisuu-
tena arvioiden edesauttaa kilpailunormien tavoitteiden saavuttamista esimerkiksi paranta-

malla yritysten tehokkuutta.??®

Kun arvioidaan, merkitseekd sopimus “tarkoitukseen perustuvaa” kilpailunrajoitusta, taytyy
tutkia sopimuksen lausekkeiden sisdltod, sen tavoitteita sekd taloudellista ja oikeudellista
asiayhteyttd. Asiayhteyteen liittyen arvioitavana ovat my0s sopimuksen kohteena olevien

tavaroiden tai palveluiden luonne seké kyseisten markkinoiden toimintaan ja rakenteeseen

225 Wuolle 2021, s. 52.

226 Wikberg 2011, s. 215.

227 Kuoppamiki 2018, s. 165-166.
228 Wikberg 2011, s. 215.
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liittyvét tosiasialliset olosuhteet. EUT on todennut lisdksi, ettd pelkéstiin se, ettd sopimus
on omiaan vaikuttamaan kielteisesti kilpailuun riittdd toteamaan sopimuksen tarkoituksen

kilpailunvastaiseksi.??’

Téssd yhteydessé on olennaista huomauttaa, etteivét hiljaisen algoritmisen kolluusion tilan-
teet automaattisesti tayta tarkoituksen tai vaikutuksen kriteerejd. On hyvin mahdollista, ettd
yritykset ovat kdytténeet hinta-algoritmeja aidosti yksipuolisesti oman liiketoimintansa edis-
tamiseksi. Télloin algoritmien kdyttdonottamisella ei ole tavoiteltu kilpailun rajoittumista.
Hinta-algoritmien kdyttdminen ei my9skéddn automaattisesti johda kilpailun rajoittumiseen.
Algoritmeilla voi olla my®ds kilpailua edistévia ja markkinoiden toimintaa tehostavia vaiku-
tuksia. Esimerkiksi hotellididen hintojen tietynasteinen yhdenmukaistuminen yksittéiselld
majoituspalveluiden varaussivustolla kdytetyn algoritmin johdosta ei vield automaattisesti
tarkoita, ettd kilpailu rajoittuu. Mikali hotelli6itd on mahdollista saada varaussivuston hin-
toja edullisemmin kilpailevilta varaussivustoilta tai esimerkiksi hotelliin suoraan soitta-
malla, voidaan vaihtoehtoisten varauskeinojen katsoa edistdvén kilpailua. Téllaisissa tilan-
teissa kuluttajilla on mahdollisuus kilpailuttaa eri sivustojen tarjoamia hintoja, jolloin yri-
tyksille syntyy paine pitdd omat hintansa kilpailukykyisind. Seuraavissa alaluvuissa késitel-
1d4n tarkemmin rajanvetoa kiellettyjen ja sallittujen hinta-algoritmien aiheuttamien kolluusi-

oiden vililla.

4.2 Kielletty hinta-algoritmien muodostama kolluusio

Kartellikiellon voidaan sen edellytysten tiyttyessd katsoa soveltuvan myos algoritmisiin kar-
telleihin. Kilpailuoikeudellisen vastuun muodostumisen kannalta olennaisia kysymyksii
ovat tiivistetysti algoritmin rooli apuvélineeni kilpailunrajoituksessa seké kartellin osapuol-

ten tietoisuus kielletystd menettelysta.

Kilpailulakia sovelletaan elinkeinonharjoittajien vélisiin suhteisiin?**. Algoritmin tekemasté
hinnoittelupditoksestd syntyvén kilpailuoikeudellisen vastuun jakautumiseen liittyy epésel-
vyyksid. Teoriassa vastuun voidaan katsoa kohdistuvan algoritmia tarjonneeseen yritykseen
tai sitd kédyttdvadn yritykseen. Mahdollista on liséksi se, ettei kilpailulainsdadéntdd voida

soveltaa algoritmin tekemiin pédtokseen lainkaan, jolloin vastuuta ei saada osoitettua

229 Kuoppamiki 2018, s. 165-166.
230 ibid., s. 57.



43

millekédn taholle.?®! Tassd alaluvussa keskitytdén tarkastelemaan tilanteita, joissa kilpailu-
oikeudellinen vastuu algoritmilla toteutetusta kolluusiosta syntyy. Seuraavassa alaluvussa
taas kisitelldén tilanteita, joissa algoritminen kolluusio on kilpailulainsdddannon puitteissa

sallittua.

EU-oikeudessa kartelliyhteistyotd tarkastellaan yhtend “’kartellirikkomuksena”. Néin ollen
kukin yritys vastaa koko kartellista, jos se tiesi tai sen olisi pitinyt tietdd, ettd salainen yh-
teistyo oli osa kilpailun véaristdmiseen pyrkivad kokonaissuunnitelmaa.?3? Lahtokohtaisesti
kartellikiertoa perinteisilld ”offline”-markkinoilla rikkovan kilpailijoiden vélisen yhteistoi-
minnan on katsottava olevan kiellettyd myos uusilla “online”-markkinoilla.?*? Yritykset ovat
vastuussa kayttdmistddn algoritmeista vastaavasti kuin jonkin muun teknisen apuvilineen
hyddyntdmisesti kilpailunrajoituksen toteuttamisessa.?** Vastuun syntymisen kannalta olen-
naista ei ole se, onko kiytetty algoritmi ollut toimintalogiikaltaan staattinen vai itseoppiva.
Rangaistuksen madrdédmisessd merkitystd voi kuitenkin olla silld, milld tavoin algoritmi on
lisdnnyt kielletyn sopimuksen tehokkuutta ja missd médrin se on vaikuttanut haitallisen lop-

putuloksen syntymiseen.?*

Algoritmien ei voida itsessddn katsoa tekevin nimenomaista sopimusta tai muuten syyllis-
tyvin kilpailun rajoittamiseen yhdenmukaistetulla menettelytavalla.>*® Sen sijaan algoritmi
on nahtévi kiellettyé kilpailunrajoitusta toteuttavana teknisend apuvélineend.??” Vaikka al-
goritmit osaavat syvdoppimisen kehittyessd automaattisesti sopeutua kysynnén ja tarjonnan
muutoksiin markkinoilla, kyse on lopulta ithmisen kdyttdméstd teknisestd apuvélineesta.
Vastuu tillaisen teknisen apuvélineen kdyttimisestd kartellin edistimiseksi on palautetta-
vissa sitd hyodyntdviin elinkeinonharjoittajiin. Hinta-algoritmit ovat ihmisen luomia ja oh-
jelmoimia, eikd niilld voida katsoa olevan omaa tahtoa tai oikeushenkildllisyyttd. Algoritmit

toimivat ainoastaan apuna ohjelmoijansa tahtotilan toteuttamisessa.?*®

%1 Bjsrkroth ym. 2018, s. 335.

232 Leivo 2012, s. 304-305.

233 Kuoppamiki 2018, s. 182 ja OECD 2017(b), s. 7.

234 Kuoppamiki 2018, s. 182-183.

235 Solernou Sanz 2021, s. 275.

236 Bjorkroth ym. 2018, s. 331.

237 Kuoppamiki 2018, s. 143 ja Gebicka — Heinemann 2016, s. 16.
238 Kuoppamiki 2018, s. 143.
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Tiukka suhtautuminen algoritmeihin kilpailunrajoitusten apuvélineend tuli ilmi myds Eu-
roopan unionin kilpailukomissaarin Margrethe Vestagerin vuonna 2017 pitimissa puheessa.
Huomiota herittanyt puhe koski yritysten vastuuta algoritmien aiheuttamista kilpailunrikko-
muksista. Vestager totesi, ettd yritykset eivit voi vélttad kolluusiosta seuraavaa vastuuta pii-
leksimailld tietokoneohjelman takana. Yritysten tulisi pdéttdessdén automaattisen jirjestel-
mén kdyttdmisestd tietdd, ettd niitd tullaan pitdméén vastuussa jérjestelmén toiminnasta. Ves-
tager kehotti ndin ollen yrityksid varmistumaan siitd, ettd heidén kdyttaménsd jarjestelmat
toimivat toivotulla tavalla.*® Kannanotto on oikeuskirjallisuudessa tulkittu komission ko-
rostuksena siitéd, etteivét yritykset voi ulkoistaa vastuutaan algoritmeille. Algoritmien suun-
nittelussa ja kdytossd on otettava huomioon niihin liittyvét kilpailuoikeuden vaatimukset si-
ten, ettd esimerkiksi kielletyn kolluusion syntyminen ei olisi mahdollista. Yritykset ovat ns.
compliance by design -periaatteen mukaisesti velvollisia ohjelmoimaan algoritminsa sellai-

sella tavalla, joka estdd kolluusion syntymisen.?*

Komissio on julkaissut tiedonannon koskien suuntaviivoja horisontaalisissa kilpailunrajoi-
tuksissa. Vaikka tiedonannon ohjeistukset eivdt nimenomaisesti késittele hub-and-spoke-
kartelleja, voidaan niitd kuitenkin hyddyntda tulkinta-apuna tilanteiden kilpailuoikeudelli-
sessa arvioinnissa.?*! Komission laatiman horisontaalisia kilpailunrajoituksia koskevan tie-
donannon mukaan kilpailevat yritykset voivat vaihtaa keskenéén tietoja epdsuorasti yhteisen
elimen, kolmannen osapuolen tai yritysten tavarantoimittajan tai jilleenmyyjin kautta.?+?
Mikdli tietojenvaihdon seurauksena yritykset kykenevédt selvittdméédn toistensa markki-
nastrategiat, voi kyseinen markkinatietojen vaihtaminen johtaa kilpailunrajoitukseen.?** Tél-

lainen tietojenvaihto voi muodostaa kilpailunvastaisen sopimuksen tai yhdenmukaistetun

menettelytavan, jonka tarkoituksena on erityisesti hintojen vahvistaminen.?#*

Algoritmien aiheuttamien hub-and-spoke-kartellien kilpailuoikeudellista vastuuta maéritta-
essd niin Euroopan unionin kuin Yhdysvaltojen tuomioistuimet arvioivat todennikoisesti
yritysten tarkoitusperdd algoritmeja kéytettdessd. Merkitysta voi olla silld, ovatko yritykset

selkedsti tavoitelleet laitonta lopputulosta, kuten sopineet hinnoista vai mahdollisesti

239 Vestager 2017.

240 Aytorité de la concurrence — Bunderskartellamt 2019, s. 59. ja Vestager 2017.
241 Wuolle 2021, s. 33.

242 Euroopan komission horisontaaliset suuntaviivat, kohta 55.

243 ibid., kohta 58.

244 ibid., kohta 59.
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toimineet tietoisina siitd, ettd laittomien lopputulosten muodostuminen olisi todennékoista.
Mikdli algoritmi on erityisesti suunniteltu helpottamaan kayttdjien vélistd kolluusiota, ky-
seessd olisi klassinen hub-and-spoke-menettely, jolloin vastuun muodostuminen olisi jok-
seenkin selkedd.?* Mikéli tuomioistuimella on vahvaa todistusaineistoa tukemassa pyrki-
mystd rajoittaa kilpailua, ei kilpailuoikeudellisen vastuun langettaminen kartellin osapuolille
liene ongelma. Haasteita syntyy kuitenkin heti, jos téllaista todistusaineistoa ei ole.?*¢ Li-
saksi huomionarvoista on, ettei SEUT 101 artiklan tai KilpL 5§:n kartellikiellon soveltumi-
nen edellytd vastuun syntymiseltid sitd, ettd yritysten tarkoituksena on ollut rajoittaa kilpai-

lua, vaan pelkka kilpailun rajoittuminen tosiasiassa riittaa.

Edella kisitellystd EUT:n Eturas-ratkaisuta voidaan vetdé johtopédétoksid koskien vastuun
syntymistd algoritmisista kartelleista. Ratkaisun mukaan, mikéli elinkeinonharjoittajat osal-
listuvat menettelyyn, jossa hintoja yhdenmukaistetaan digitaalisen palvelualustan kautta,
voivat ne joutua kilpailuoikeudelliseen vastuuseen. Kartellikieltoa voidaan katsoa rikotta-
neen, vaikka nimenomaisen hyvéksynnén sijaan elinkeinonharjoittaja olisi ainoastaan hiljai-
sesti hyvéksynyt hinnanalennuksen.?*” EUT kuitenkin katsoi, ettd yritys voi vapauta vas-
tuusta, mikili se on julkisesti irtisanoutunut kielletystd menettelytavasta, ilmoittanut siitd
hallintoviranomaisille tai esittdnyt tdimén olettamuksen kumoamiseksi muita todisteita, ku-
ten esimerkiksi todistetta kyseisen katon ylittdvédn alennuksen jarjestelméllisestd myontdmi-
sestd.?*8 EUT linjasi ratkaisussaan lisdksi, ettd passiiviset rikkomiseen osallistumistavat, ku-
ten osallistuminen kokouksiin ilman, ettd yritys on vastustanut kartellikiellon vastaista me-
nettelyd, on voinut merkitd “avunantoa”, joka on johtanut vastuuseen.?*’ Periaate voidaan

ulottaa fyysisistd tapaamisista myos verkkotapaamisiin.?>°

Eturas-tapauksesta voidaan néin ollen vetdi se johtopddtos, ettd yritys voidaan saattaa kil-
pailuoikeudelliseen vastuuseen digitaalisella alustalla toteutetusta kartellikiellon vastaisesta
hintojen tai alennusten yhdenmukaistamisesta.?>! Kartellikiellon voidaan katsoa soveltuvan
riippumatta siitd, onko hinnoista sovittu ihmisten vélisessd kokouksessa vai onko téillainen

kielletty koordinaatio ja tietojenvaihto jérjestetty kdytdnndsséd jonkin kolmannen osapuolen,

245 Ezrachi — Stucke 2016, s. 53.
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248 ibid., kohta 46-49.
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kuten konsultin, kautta. Sama periaate soveltuu myos, kun kyseessé on digitaalinen palvelu-
alusta. Toisaalta Eturas-tapauksessa yksittdiset matkanjérjestdjat saattoivat vapautua kartel-

lisyytoksistd tietoisuuden puuttumisen taikka tehokkaan katumisen takia.?>?

Eturas-tapauksen kaltaiset tilanteet ovatkin siis varsin selkeita kilpailuoikeudellisen vastuun
muodostumisen nékokulmasta. Kilpailuoikeudellisesti haasteita aiheuttaa algoritmien vai-
keuttama todistelu, silld algoritmin kdyttdmistd yhdenmukaistetun menettelyn apuvélineend
voi olla vaikea ndyttdd toteen.>>® Perinteisissé kartelleissa todistusaineistona voidaan kéytta
pian kilpailevien yritysten vilisten tapaamisten jilkeen tapahtuvia ilmoituksia hinnankoro-
tuksista. Algoritmisessa kolluusiossa vastaavaa tapaamista ei voida kuitenkaan identifioida
ja hintojen nouseminen voi johtua ainoastaan markkinoiden lapindkyvyyden ja yritysten toi-
sistaan riippuvuuden lisddntymisen johdosta.?>* Algoritmien luomana hankaluutena on, ettd
padtoksenteko ja sen perusteet jadvit usein nakymattomiksi.?>® Niin ollen kéytetyt algoritmit
muodostavat usein sen luojalle kilpailuedun ja titen myds lainsddddnndn suojaaman yritys-
salaisuuden.?>® Kilpailuviranomaisten on nojauduttava epdsuoraan ja tapauskohtaiseen to-
distusaineistoon ja analysoitava useita kommunikaatiovirtoja, jotka yhdistivit toimittajan
useihin jilleenmyyjiinsd sek toisin pdin.?>’

Ongelmia kilpailulain soveltamiseen aiheuttaa lisdksi se, ettd kehittyneiden algoritmien
kayttoonotto on rationaalista liiketoimintaa dynaamisilla markkinoilla, ja titen sellaisenaan
laillista. Vaikka hiljainen kolluusio on laillista, ei se tarkoita, ettd sen vaikutukset markki-
noilla olisivat aina toivottavia. Kilpailulaki tosiasiassa kieltda esimerkiksi yrityskaupat, jotka
todennikoisesti lisdisivit riskid hiljaiseen kollusioon. Sitd, ettd yrityskauppavalvonnalla
kyetddn estiméddn hiljaista kolluusiota edistévid yrityskauppoja, mutta ei kuitenkaan algorit-
mien kiyttdonottoa, voidaan pitdd jossakin méarin ristiriitaisena.?’® Sallittuja hinta-algorit-

mien muodostamia kolluusiotilanteita kisitellddn seuraavassa alaluvussa.
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4.3 Sallittu hinta-algoritmien muodostama kolluusio

Hinnat voivat yhdenmukaistua myds, vaikka yritykset eivit olisi pyrkineet kollusiiviseen
lopputulokseen. On nimittdin mahdollista, ettd yritykset ovat kdyttdneet yhtendistd hinta-
algoritmia toisistaan tietdméttd. Useissa tilanteissa on haasteellista arvioida, milloin
kolluusioon johtavan yhtendisen hinta-algoritmin kéyttoonotto muodostaa yritysten vilisen
kilpailunvastaisen menettelytavan.?>® Erityisen haastavaa timé on tilanteissa, joissa jokai-
sella markkinoilla toimivalla yritykselld on itsendiset taloudelliset perusteet algoritmin kayt-
toonotolle. Néissi tilanteissa kolluusion saavuttaminen ei usein ole algoritmin kayttdonoton

tarkoituksena.26?

Algoritmisen hiljaisen kolluusion syntyminen edellyttdd markkinoilta tietynlaisia erityispiir-
teitd. Hiljaisen kolluusion muodostumista edistivit erityisesti keskittyneet markkinat, jotka
siséltdvit homogeenisia tuotteita. Hiljaisen kolluusion riski kasvaa lisdksi, mikdli markki-
noilla vallitsee toimiva pelotemekanismi, joka saa keskenddn kilpailevat yritykset pidéttiy-
tymain kolluusioon johtavassa hinnoittelussa. Pelotemekanismilla tarkoitetaan esimerkiksi
sitd, ettd muut yritykset kykenevét rankaisemaan algoritmin médrittdiméastd hinnasta poik-
keavaa kilpailevaa yritystd. Hiljaisen kolluusion syntyminen on todennidkdisempid myds
sellaisilla markkinoilla, joilla myyntitransaktiot ovat toistuvia, sddnndllisid ja suhteellisen
pienid. Lisdksi korkeat markkinoille tulon esteet edesauttavat hiljaisen kolluusion muodos-
tumista.?®! Hiljaisen kolluusion kannalta olennaiset markkinoiden erityispiirteet voivat vaih-

della kisilla olevista markkinoista ja ajankohdasta riippuen.?6?

Esimerkiksi oligopolistisilla markkinoilla voi mahdollisesti muodostua tilanne, jossa hinta-
taso yhdenmukaistuu ilman, etté yritykset olisivat tehneet kiellettyé hintayhteistyotd.2s® Pel-
kistdadn kilpailijoiden tietoisuus keskindisestd riippuvuudestaan voi johtaa hintatason nou-
suun.?®* Tilanteen aktualisoituminen on todennikoisempdd, mikdli hinnat ovat julkisia ja
yritysten kustannusrakenteet ovat yhtenevéisid. Talloin kyseessd on ns. torikauppailmio.?®

Mikdli yritykset ainoastaan itsendisesti seuraavat kilpailijoidensa toimintaa markkinoilla ja
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reagoivat siind tapahtuneisiin muutoksiin, ei menettely lukeudu kartellikiellon piiriin. Kiel-
letyksi menettely muuttuu siiné tapauksessa, ettd yritykset alkavat esimerkiksi vaihtamaan
luottamuksellisia hintatietoja. Hinnoittelua koskeva yhteistyo tai vahintdén signalointi kil-
pailevien yritysten vililld ovat edellytyksiné kieltotunnusmerkiston piiriin kuulumiselle.?
On siis mahdollista, ettd tietynlaisissa markkinaolosuhteissa muodostuu hiljainen algoritmi-

nen kolluusio, eiké sitd voida pitd4 lainvastaisena.

Vastuun muodostuminen hiljaisen algoritmisen kolluusion tilanteessa niyttdd nykyisten kil-
pailuoikeuden sdénndsten perusteella epdtodennikoiseltd, silla SEUT 101 artikla tai KilpL
5§ eivit kumpikaan siséllé yleistd kolluusiota koskevaa kieltoa. Myds EUT:n oikeuskdytan-
non valossa hiljainen kolluusio on laillista.?®’ Hiljaisessa kolluusiossa kilpailevat yritykset
eivét ole sopineet hinnoista eli minkdinlaista sopimusta ei ole olemassa. Jokainen yritys ta-
voittelee omaa etuaan kehittdmilldén algoritmeilla ja nithin nojaaminen perustuu itsendisille
taloudellisille intresseille. Kilpailuviranomaiset eivit oikeastaan voi syyttda kilpailevia yri-
tyksid laittomasta sopimuksesta tai siitd, ettd yritysten olisi tullut ymmartda, ettd samojen
algoritmien kayttaminen kilpailijoiden kanssa vdhentdd kilpailua. Voidaan argumentoida,
ettd vahvemmat ja voimakkaammat algoritmit tulevat dominoimaan teknologiamarkkinoilla
ja syrjayttdmédn heikommat algoritmit. Edistyneen algoritmin kdyttamisesti kieltdytyminen

olisi irrationaalista yritysten liiketoiminnan kannalta.?68

Toisaalta on muistettava, ettd vaikka todistusaineistoa osapuolten vélisestd sopimuksesta tai
yhdenmukaistetuista menettelytavasta ei olisi, on kilpailuoikeudellisen vastuun syntyminen
kuitenkin mahdollista, mikéli kyetddn todistamaan osapuolten tarkoitus rajoittaa kilpailua.
Esimerkiksi predictable agent -skenaariossa voitaisiin tietyissé tilanteissa katsoa, etté yritys-
ten on ymmarrettivad algoritmeja suunnitellessaan hiljaisen kolluusion edistyvdn, mikéli
koko toimiala ottaa algoritmit kdyttoonsd.?s On kuitenkin todenndkoisempid, ettd hiljainen
algoritminen kolluusio syntyy ilman yritysten tarkoitusta rajoittaa kilpailua, jolloin min-

kddnlaista vastuuta ei myoskiin voida kohdistaa algoritmeja hyddynténeisiin tahoihin.
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Koska hiljaisen algoritmisen kolluusion voidaan paisdidntdisesti katsoa olevan laillista, on-
gelmia tulevaisuudessa voivat aiheuttaa kilpailevien yritysten jakamat rinnakkaiset dynaa-
miset hinta-algoritmit, jotka on ohjelmoitu asettamaan kilpailua rajoittavia hintoja. Téllaiset
algoritmit antaisivat yrityksille keinon tehdi salaisesti yhteisty6td hintojen reagoidessa au-
tomaattisen markkinoiden muutoksiin ilman, ettd yritysten taytyy ryhtyd kommunikoimaan
keskenidin.?”? Itseoppivien algoritmien muodostamassa “mustassa laatikossa” algoritmi pro-
sessoi raakaa dataa monimutkaisella, nopealla, ja tismélliselld tavalla ihmisaivoja muistut-
taen, ja tuottaa optimaalisen lopputuloksen paljastamatta padtoksentekoprosessin taustalla
olevia olennaisia ominaispiirteitd.?’! Nykyisten lakien puitteissa on mahdollista, ettei ihmi-
sid voida asettaa vastuuseen kaikissa skenaarioissa itsendisen”, itseoppivan algoritmin toi-
minnasta.?’? Toisaalta, kuten edelld on todettu, ndin pitkélle kehittyneiden algoritmien ske-

naarion toteutuminen todellisuudessa on vielé kiistanalaista, ja jokseenkin epatodennékoista.

Esimerkkina sallitusta algoritmisesta kolluusiosta voidaan pitdi erdsté polttoainehintoja kos-
kevaa tapausta. Wall Street Journal -lehden mukaan polttoainemarkkinoilla Alankomaiden
Rotterdamissa lukuisat polttoaineasemat kéyttivdt saman palveluntarjoajan — tanskalaisen
yrityksen a2i Systems A/S:n — edistynyttd analytiikkaa méadrittdessddn polttoainehintoja.
Wall Street Journalin artikkelin mukaan vertailuryhma testasi a2i Systemsin ohjelmoiman
monimutkaisen algoritmin, ja harjoituksen lopputuloksena ohjelmistoa kiyttdneen ryhmén
marginaalit nousivat keskimédrin 5 %, jonka voidaan katsoa tarkoittavat vuosittain miljoonia
euroja polttoaineyhtiolle.?’® Tapausta voidaan pitdd “satunnaisena” hub-and-spoke-tilan-
teena, joka ei perustu kartellisopimukselle, mutta voi kuitenkin helpottaa hintojen yhdenmu-
kaistumista. Saman yrityksen ohjelmoiman algoritmin kiyttaminen dynaamisessa hinnoitte-

lussa ei tdssé tapauksessa selkedsti rikkonut kilpailulainsaddéantod.?’

Toisena esimerkkind sallitusta algoritmisesta kolluusiosta voidaan mainita erilaiset taksipal-
velut, jotka ovat useamman kerran joutuneet kilpailuviranomaisten hampaisiin eri maissa.
Taksipalveluihin kohdistettu kilpailunrajoitusten tutkinta on tapauksissa pdadytty lopetta-
maan myohemmassi vaiheessa. Esimerkiksi vuonna 2016 Yhdysvalloissa oli tapaus, jossa

Uberia syytettiin sen kuljettajien hintojen vahvistamisesta hinta-algoritmin kautta (Asia 200
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F. Supp. 3d 408).27> Syyte kuitenkin hylittiin myohemmin. Vuonna 2018 puolestaan Lu-
xemburgin kilpailuviranomainen otti kantaa tapaukseen, jossa yksittdiset taksinkuljettajat
pystyivit Webtaxi-nimisté algoritmia kiyttdmélld laskuttamaan asiakkailtaan algoritmin las-
keman hinnan (Decision N:o 2018-FO-01). Kilpailuviranomaisen mukaan hintojen koordi-
noiminen algoritmien avulla rikkoi sinédllddn kartellikieltoa, mutta téytti kaikki tehokkuus-
vaatimuksen edellytykset siten, ettd hinnoittelusta ei koitunut kuluttajille hyvinvointitap-
piota.?’® Takseja koskevista tapauksista voidaan patelld, ettei taksimarkkinoilla voitane pi-
tad kiellettynd menettelyd, jossa taksiyhtio antaa kuluttajalle referenssihinnan, jonka avulla
kuluttaja kykenee péitteleméén etukéteen kyydin hinnan. Esimerkiksi Uber-palveluna hin-
noittelee algoritmilla taksikyydin hinnan senhetkisen kysynndn mukaisesti, jolloin markki-
namekanismin voitaneen katsoa toteutuvan.?’” Kilpailulain 6 §:ssd ja SEUT 10 artiklassa on

tunnistettu tdma ns. tehokkuusargumentti?’®

, jonka mukaan kilpailua rajoittava sopimus tai
muu jérjestely voi poikkeuksellisesti tulla sallituksi, mikili se lisdd tehokkuutta ja hyddyn

katsotaan siirtyvan kohtuullisissa médrin asiakkaille ja kuluttajille.

Yhteenvetona voidaan todeta, ettd sallittu hiljainen algoritminen kolluusio syntyy usein ti-
lanteissa, joissa markkinaolosuhteet ovat otollisia hiljaiselle kolluusiolle. Lisdksi kollusiivi-
nen lopputulos voi olla sallittua sen tehokkuuden ja kilpailua edistdvien hyotyjen vuoksi. On
myo0s todennékdistd, ettd useissa hiljaisen algoritmisen kolluusion tilanteissa kilpailevien
yritysten tavoitteena tai tarkoituksena ei ole ollut rajoittaa kilpailua, vaan ainoastaan sopeu-
tua markkinatilanteeseen dynaamisen hinnoittelun avulla. Hiljainen algoritminen kolluusio
jonkin tietyn palveluntarjoajan alustalla ei mydskdan automaattisesti tarkoita, ettd silld olisi
koko markkinoita koskeva kilpailua rajoittava vaikutus. Esimerkiksi edelld kuvattu hotelli-
oiden hintojen yhdenmukaistuminen yksittdiselld majoituspalveluiden varaussivustolla ei
vield tarkoita kilpailun rajoittumista. Pdinvastoin, mikili markkinoilla on kilpailevia varaus-
sivustoja ja hotellididen varaaminen on lisdksi mahdollista esimerkiksi suoraan hotellien
omilta verkkosivuilta, voivat ndmi vaihtoehtoiset varauspalvelut edistdi kilpailua ja pitdé

hinnat alhaisina ja kuluttajien edun mukaisina.

275 OECD 2019b, s. 38 ja Meyer v. Kalanick & Uber Technologies 2016.

276 OECD 2019b, s. 38-39 ja Le Conseil de la Concurrence, Decision No 2018-FO-01.
277 Kuoppamiki 2020, s. 616.

278 Kuoppamiki 2018, s. 18.
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S Kolmannen osapuolen vastuu algoritmisesta hintakartellista

Edeltdvien lukujen perusteella on todettava, ettd algoritmisesta kartellista voi seurata kilpai-
luoikeudellinen vastuu kartellin osapuolille. Useimmissa tilanteissa on perusteltua ulottaa
ankara vastuu koskemaan algoritmeja liiketoiminnassaan hyddyntédneitd elinkeinonharjoit-
tajia. Yritysten ei voida katsoa vélttdvéin algoritmien aiheuttamiin kilpailunrajoituksiin liit-
tyvdd vastuuta vain sen perusteella, ettd ne ovat hyddynténeet liiketoiminnassaan teko-
dlya.?’® Tassd luvussa keskitytddn tarkastelemaan, millaisissa tilanteissa vastuu algoritmi-
sesta hub-and-spoke-kartellista muodostuu keskenédn kilpailevien yritysten liséksi kartellin
kolmannelle osapuolelle. Téllainen kolmas osapuoli voi olla esimerkiksi algoritmin ohjel-
moinut ja sitd tarjonnut [T-palveluntarjoaja. Kolmannen osapuolen vastuun muodostuminen
voidaan jakaa kolmeen mahdolliseen vaihtoehtoon: 1) vastuu muodostuu kilpaileville yri-
tyksille, mutta kolmas osapuoli vélttdd vastuun, 2) vastuu muodostuu kilpailevien yritysten
ohella my0ds kolmannelle osapuolelle tai 3) vastuu muodostuu ainoastaan kolmannelle osa-

puolelle kilpailevien yritysten vilttdessd vastuun.

Hinta-algoritmeja ohjelmoivat palveluntarjoajat lisensoivat useimmiten kehittiménsa, pa-
tentilla suojatun algoritmin myods muiden yritysten kdytettdvéksi. Tdlloin palveluntarjoajat
kykenevdt mahdollistamaan dynaamiseen hinnoitteluun perustuvan voitonmaksimoinnin
myos sellaisille yrityksille, joiden omat resurssit eivit riitd algoritmien kehittimiseen tai tar-
vittavan markkinatiedon kerddmiseen.?® Mahdollisen hintakartellin ilmetessd palveluntar-
joajat ovat jérjestelyssd kolmannen asemassa. Nykyisen lainsdédddnnon ja oikeuskdytdnnon
perusteella on jokseenkin epdselvdd, missd midrin vastuu kilpailunrajoituksesta voidaan
kohdistaa seké algoritmin kehittdneeseen, sitd hyddyntdneeseen, ettd sen kdytostd hydtynee-

seen tahoon.?8!

IT-palveluntarjoajien vastuukysymyksid on ehdotettu jdsennettdvin muun muassa oikeus-
kaytantdod mukaillen. Arvioinnissa voidaan tarkastella seuraavia tekijoitd: 1) elinkeinonhar-
joittajan toiminnan kohtuullisen huolellisuuden vaatimuksen tdyttymistd ja 2) osapuolten
kykyé ennakoida kilpailurikkomus.?®? Tapauskohtaisessa harkinnassa olisi syytd huomioida

lisdksi algoritmien ominaispiirteet, ohjelmointi ja ohjelmoinnin yhteydessd asennetut

279 Wuolle 2021, s. 40.

280 Wuolle 2021, s. 30. Ks. myds Ezrachi — Stucke 2020, s. 219 ja CMA 2018, s. 17-18.
281 OECD 2017(c), s. 38.

282 Autorité de la concurrence — Bunderskartellamt 2019, s. 57.
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turvamekanismit seké algoritmin palkintorakenne ja toimintojen laajuus.?%?

IT-palveluntar-
joaja voisi valttdd kilpailuoikeudellisen vastuun, mikéli se ei olisi voinut ennakoida algorit-
mien aiheuttamaa kolluusiota, eiké se olisi rikkonut oman huolellisen toiminnan velvoitet-

taan kehittiessdin algoritmia.?84

Vastuun muodostumisen kannalta liséksi olennaisia tekijoitd ovat kolmannen osapuolen tie-
toisuus kilpailunrajoituksesta sekd sen mahdollinen rooli tyontekijdan tai konsulttiin verrat-
tavissa olevana avunantajana. Merkitystd on myos kolmannen osapuolen aktiivisuudella kil-
pailunrajoitukseen myo6tévaikuttamisessa seka silld, milld markkinoilla kolmannella osapuo-

lella on liiketoimintaa.

Oikeuskdytinndssd on yleisesti vahvistettu mahdollisuus kolmannen osapuolen vastuun syn-
tymiseen tilanteissa, joissa kilpailevat yritykset ovat muodostaneet itsendisen palveluntarjo-
ajan ylldpitimdan yhdenmukaistettuun menettelytapaan pohjautuvan kartellin.?%> Ratkai-
suissa on korostettu erityisesti kolmannen osapuolen tietoisuuden seki aktiivisuuden merki-
tystd. EUT on esimerkiksi Anic-ratkaisussaan (Asia C-49/92 P) todennut, ettd vastuun syn-
tymisen edellytyksend sopimusten ja yhdenmukaistettujen menettelytapojen tilanteissa on
ollut se, ettd sekd palveluntarjoaja ettd kartellin jasenyritykset ovat olleet tietoisia muiden
osapuolten kilpailunvastaisista tavoitteista. Lisdksi osapuolten on tullut myos itse olla val-
miita omalla toiminnallaan myo6tévaikuttamaan kaikkien osallistujien yhteisten kilpailunvas-

taisten padmadrien tavoittelemiseen.?%6

EUT linjasi oikeudellisia kriteereja sille, ettd yrityksen voidaan katsoa osallistuneen kiellet-
tyyn yhdenmukaistettuun menettelyyn myds ratkaisussaan AC-Treuhand (Asia C-194/14 P).
My0s tissd ratkaisussa EUT korosti, ettd ollakseen vastuussa kilpailunrajoituksesta, yrityk-
sen on tullut omalla toiminnallaan myo6tévaikuttaa kaikkien osallistujien yhteisten padméa-
rien tavoittelemiseen. Lisdksi yrityksen on tullut tietdd muiden samaan pddmaédraan pyrki-
vien yritysten suunnitelmasta tai toteuttamasta konkreettisesta kayttaytymisestd. Tietoisuu-
deksi lasketaan myds, mikéli yritys on saattanut kohtuudella ennakoida kilpailunvastaisen

tavoitteen ja on silti ollut valmis hyviksyméidn menettelyyn sisiltyvén riskin.?8” Keskeistéd

283 Wuolle 2021, s. 39 ja Ezrachi — Stucke 2017, s. 1801.
284 Wuolle 2021, s. 39.

285 ibid., s. 36.

286 Anic Partecipazioni v. komissio, kohta 87.

287 AC-Treuhand v. komissio, kohta 30.
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kolmannen osapuolen vastuun muodostumisessa siis on, ettd tdmé on tiennyt kilpailevien
yritysten aikomuksesta rajoittaa kilpailua ja halunnut edistédéd kilpailunrajoituksen toteutusta

sithen liittyvistd riskeistd huolimatta.

My®ds Eturas-ratkaisun perusteella vaikuttaisi siltd, ettd EUT:n kanta hub-and-spoke-kartel-
lien arvioinnissa on se, ettd vastuu muodostuu kolmannelle osapuolelle tietoisuuden ja ak-
titvisen toiminnan johdosta. Edellytykset kilpailunvastaiseen menettelytapaan osallistumi-
seen tdyttyvit ennen kaikkea silloin, jos kyetddn osoittamaan, ettd osapuolet ovat olleet tie-
toisia kilpailunrajoituksen olemassaolosta, ja ettd ne ovat toimintansa perusteella hyvéksy-

neet sen.%®

Haasteita Eturas-ratkaisun tulkintaan tuo kuitenkin se, ettei siind ole selkedsti erotettu ”olla
tietoinen” ja "tulisi olla tietoinen” késitteiden vilistd eroa. Ratkaisusta on joidenkin oikeus-
tietelijoiden mukaan vedettavissd se johtopddtos, ettei SEUT 101 artiklan rikkomiselle ole
riittdvad huolimattomuudelle pohjautuva tietimattomyys kilpailunrajoituksesta. Tamén tul-
kinnan mukaan my®s hiljainen suostumus tulisi kyetd osoittaa tietoiseksi, jotta vastuu saa-
taisiin ulotettua kilpailunrajoituksen hiljaisesti hyviksyneelle osapuolelle. Esimerkiksi Ge-
bicka ja Heinemann ovat kritisoineet Eturas-ratkaisua todeten, etti ratkaisussa olisi tullut
mainita selkedmmin yhdenmukaistetun toiminnan edellyttdvén todellista, eikd ainoastaan
potentiaalista, tietoisuutta kilpailun rajoittamiseen pyrkivisti toimista. Todellinen tietoisuus
voitaisiin heiddn mukaansa kuitenkin ndyttdd toteen epdsuoran todistusaineiston kautta, esi-
merkiksi tapauskohtaisten yksityiskohtien perusteella. Pelkké Eturas-ratkaisu jéttdad kuiten-
kin tulkinnanvaraiseksi sen, riittddko vastuun syntymiselle pelkéstdin potentiaalinen tietoi-
suus eli se ettd yrityksen olisi voitu kohtuudella odottaa olevan tietoinen kilpailunrajoituk-

sesta.?8?

Julkisasiamies Szpunar on ratkaisuehdotuksessaan ottanut kantaa siihen, milloin kilpailun-
rajoituksen hiljaisesti hyvidksyneen yrityksen voidaan todeta osallistuneen tietoisesti yhden-
mukaistettuun menettelytapaan. Osallistuminen on tietoista, mikéli yhteydenpito on tapah-
tunut sellaisessa asiayhteydessd, jossa kilpailunrajoitusta koskevan viestin vastaanottajan
voidaan katsoa ymmartineen, ettd viestin 1dhettdjd pitdd sen reagoimattomuutta hyvaksyn-

taind ja luottaa siihen, ettd se osallistuu ehdotettuun yhteistoimintaan vastauksen

288 Wuolle 2021, s. 35 ja Gebicka — Heinemann 2016, s. 10.
289 Gebicka — Heinemann 2016, s. 11.
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puuttumisesta huolimatta.?”® Tdmaén tulkinnan mukaan tilanteissa, joissa kartellin osapuoli
on hiljaisesti suostunut kilpailunrajoitukseen, my0s potentiaalinen tietoisuus kilpailun vas-
taisesta tavoitteesta olisi riittdvaa vastuun muodostumiselle. My0s téssa tutkielmassa paady-
tadn siihen, ettd vastuun muodostumisen edellyttimaksi tietoisuudeksi riittdd se, ettd yrityk-

sen olisi tullut olla tietoinen menettelyn kilpailunvastaisesta tarkoituksesta tai vaikutuksesta.

Tietoisuuden ohella toiseksi merkitystd vastuun syntymiselle on kolmannen osapuolen roo-
lilla ja aktiivisuudella kielletyssd menettelyssé. Kartellikielto soveltuu siitd riippumatta, so-
vitaanko hinnoista “’savuisessa hotellihuoneessa” vai onko kielletyn koordinaation ja tieto-
jenvaihdon kdytinnon jirjestdiminen ehki annettu jonkin kolmannen osapuolen, kuten kon-
sultin tai toimialayhdistyksen jérjestettiviksi. Samaa periaatetta voidaan soveltaa myds ti-
lanteissa, joissa kielletty yhteistyd on toteutettu digitaalista palvelualustaa hyvéksi kdyt-
tden.?’! Algoritmien kiihdyttdmissd hub-and-spoke-tilanteissa on todenndkodisimmin kyse
horisontaalisesta kolluusiosta kilpailevien yritysten vlilld tai horisontaalisesta kolluusiosta,
joka on saavutettu vélikdden tai edistdjan avulla.?? Kuten yrityksen ohjauksen ja kontrollin
piirissd tyOskenteleva tyontekijé tai konsultti, myds algoritmin voidaan katsoa pysyvén yri-

tyksen kontrollin alaisena, jolloin yritys on viimekéddessé vastuussa sen toiminnasta.?*?

Lopuksi vastuun syntymisen kannalta on olennaista huomauttaa, ettd kilpailulain kartelli-
kiellon tdyttyminen ei edellytd, ettd kielletyssd yhteistoiminnassa mukana olevat yritykset
olisivat aktuaalisia kilpailijoita. Kéytdnnon tilanteissa yritykset toki usein ovat todellisia kil-
pailijoita keskenddn, mutta vastuu voi muodostua, vaikka yritykset eivét toimisi samoilla
markkinoilla. Kartellikiellon soveltaminen edellyttdd kuitenkin, ettd yhteisty0ssd mukana
olevien yritysten vélilld voi kohtuullisella todenndkdisyydelld syntyé kilpailutilanne. Néin

ollen kilpailulaki suojaa aktuaalisen kilpailun liséksi myds potentiaalista kilpailua.>**

SEUT 101 artiklan soveltaminen ei sindlldén edellytd, ettd rikkomuksesta tuomittu elinkei-
nonharjoittaja toimisi samoilla markkinoilla, joilla kilpailunrajoitus tapahtuu. Mikali yrityk-
selld on olennainen ja aktiivinen rooli kilpailunrajoituksen toteuttamisessa, ja yrityksen toi-

minta on muodostanut vilittdméan osan kilpailunrajoituksen toteutusta, voidaan yrityksen

290 Szpunar, Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus Asia C-74/14, kohta 49.

21 Kuoppamiki 2018, s. 142.

22 OECD 2019(a), s. 39.

293 OECD 2017(b), s. 9 ja Autorité de la concurrence — Bunderskartellamt 2019, s. 58.
294 Kuoppamiki 2018, s. 135.
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katsoa olevan vastuussa kilpailunrajoituksesta, vaikka se ei itse toimisi niilld markkinoilla,
joiden kilpailuun vaikutetaan.?®> Niin ollen esimerkiksi hotellivaraussivustoa ylldpitéva IT-
palveluntarjoaja voi joutua vastuuseen, mikéli sen varaussivustolle ohjelmoima hinta-algo-
ritmi aiheuttaa kartellin. Vaikka IT-palveluntarjoaja ei itse toimisi hotellimarkkinoilla, vaan
ainoastaan hotellididen vilittdjdnd, voidaan sen kilpailunrajoitusta edistdvén roolin katsoa

olevan riittdvin aktiivinen ja merkittdva vastuun muodostumisen kannalta.

Huomion arvoista on, ettd seka kilpaileva yritys tai hub-and-spoke-kartellin keskuksena toi-
miva kolmas osapuoli voisivat kuitenkin vélttdd vastuun. Kilpailunvastaisen menettelyn
alustana hyddynnettidvdd internetvarausjirjestelmad kayttavélld yritykselld on EUT:n oi-
keuskdytantoon perustuen kaksi eri keinoa sanoutua tehokkaasti irti kielletystd menettelysta:
yritys voi joko irtisanoutua julkisesti lainvastaisen aloitteen siséllostd tai ilmoittaa aloitteesta
hallintoviranomaisille.?*® Yritystd ei voida kohtuullisesti velvoittaa ilmoittamaan vastustus-
taan kaikille yhdenmukaistettuun menettelytapaan osallistuville kilpaileville yrityksille, silld
ne eivit vélttdmattd edes ole yrityksen tiedossa.?*” Tama tilanne oli kisilld esimerkiksi Etu-
ras-ratkaisun tilanteessa. Sanoutuakseen irti kielletystd menettelystd yrityksen on kuitenkin
ilmaistava vastustuksensa julkisesti keinoilla, jotka ovat kohtuullisesti kdytettdvissi eli ai-
nakin ilmaisemalla vastustuksensa IT-palveluntarjoajalle seki niille jérjestelyyn osallistu-

neille kilpaileville yrityksille, jotka ovat sen tiedossa.?*®

Yrityksen on ilmaistava riittdvan
selkedsti, ettei se hyviksy ehdotusta kilpailunrajoituksesta ja ettei se aio noudattaa menette-
lytapaa.?®” Lisiksi vastustus on ilmaistava pikaisesti ja joka tapauksessa kohtuullisen ajan
kuluessa siitd, kun tieto lainvastaisesta aloitteesta on saatu. Muussa tapauksessa yritys ris-
keeraa joutuvansa vastuuseen kilpailunrajoituksesta siitd hetkestd alkaen, jolloin se sai tai

sen oletetaan saaneen tiedon aloitteesta.%°

Esimerkiksi Eturas-ratkaisun tilanteessa yritystd ei voitaisi kuitenkaan velvoittaa lopetta-
maan internetvarausjirjestelmin kayttod irtisanoutuakseen kielletystd menettelysta, silla tél-
16in yritys menettdisi oikeuden kdyttdd muuten lainmukaista jakelukanavaa. Riittdvaa olisi

siis vastustaa ehdotettua kilpailunrajoitusta ja pidittaytyd menettelyyn osallistumisesta. Jos

295 AC-Treuhaund v. komissio, kohta 35, 37 ja 39.

296 Szpunar, Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus Asia C-74/14, kohta 87.
297 ibid., kohta 88.
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299 ibid., kohta 90.

300 ibid., kohta 93.
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ndmi keinot eivét olisi toimivia ja tehokkaita, yrityksen tulisi vastuun vélttddkseen ilmoittaa

menettelystd hallintoviranomaiselle.>%!

5.1 Kolmas osapuoli vilttii vastuun Kilpailevien yritysten ollessa vastuussa

Kilpailevien yritysten ja kolmannen osapuolen vélisessd vastuun jakautumisessa ldhtokoh-
tana voidaan pitdd, ettd ainakin keskenédén kilpailevien yritysten voidaan katsoa rikkoneen
kartellikieltoa. EUT:n ratkaisussa VM Remonts (Asia C-542/14) oli kyse juuri siitd, voi-
daanko yrityksen katsoa olevan vastuussa siitd, mikéli yhdenmukaistettu menettelytapa on
suoritettu itsendisen palveluntarjoajan vélitykselld. Ratkaisussa EUT linjasi, ettd yrityksen
voidaan ldhtokohtaisesti katsoa olevan vastuussa yhdenmukaistetusta menettelytavasta sille
palveluja suorittaneen kolmannen osapuolen toimien johdosta ainoastaan, jos jokin seuraa-
vista kolmesta ehdosta tiyttyy: 1) palveluntarjoaja toimi todellisuudessa véitetysti vastuussa
olevan yrityksen johdon ja valvonnan alaisena tai 2) kyseinen yritys oli tietoinen kilpaili-
joidensa ja palveluntarjoajan kilpailunvastaisista tavoitteista ja se aikoi omalla toiminnallaan
myotévaikuttaa niihin tai 3) mainittu yritys saattoi kohtuudella ennakoida kilpailijoidensa ja
palveluntarjoajan kilpailunvastaiset toimet ja se oli valmis hyviksymaén riskin.??? Useissa
tilanteissa voidaan pitdd todenndkdisend, ettd jokin luetelluista ehdoista tdyttyy. Téllaisissa
tilanteissa kilpailevan yrityksen voidaan katsoa olevan vastuussa, vaikka kilpailunvastaisen

menettelyn toteuttajana olisi kolmas osapuoli.

Kolmannen osapuolen ndakdkulmasta olennaisempaa on kuitenkin se, ulottuuko vastuu hub-
and-spoke-kartellilla toteutetusta kilpailunrajoituksesta myds kielletyn jarjestelyn keskuk-
seen, kolmantena osapuolena toimivaan IT-palveluntarjoajaan, joka ei itse toimi kilpailevien
yritysten kanssa samoilla markkinoilla. Hub-and-spoke-kartellin keskuksen vastuun valtté-
misen tai rajoitetun vastuun puolesta puhuisi se, ettei keskus ole osana horisontaalista kil-
pailunrajoitusta, sillé se ei ole aktiivinen samoilla markkinoilla sopimuksen toissijaisten osa-
puolten kanssa. Lisédksi keskus ei ole vélttimaéttd ollut tietoinen siité, ettd sen vertikaaliset

liikekumppanit ovat kdyttineet sitd hyodyksi horisontaalisessa kilpailunrajoituksessaan.3%?

301 Szpunar, Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus Asia C-74/14, kohta 91-92.
302 VM Remonts v. Konkurences padome, kohta 33.
33 OECD 2019(a), s. 26.
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Kolmannen osapuolen vastuun muodostumisen kriteerien tdyttyminen riippuu olennaisesti
siitd, millainen rooli IT-palveluntarjoajalla on sekd millainen teknologinen sovellutus tilan-
teessa on kyseessi. Jos IT-palveluntarjoaja on esimerkiksi internetvaraussivuston yllépitd;ja,
joka tekee asiakassopimuksia keskenddn kilpailevien yritysten kanssa, on hankala kuvitella
tilanne, jossa tillainen palveluntarjoaja ei olisi tietoinen varaussivustolla mahdollisesti syn-
tyvésti kollusiivisesta lopputuloksesta. Koska kolmannen osapuolen ei edellytetd toimivan
niilld markkinoilla, joiden kilpailu menettelyn seurauksena rajoittuu®®, ei potentiaalisesti
kilpailun rajoittumisesta tietoinen palveluntarjoaja voi vilttdd vastuuta pelkéstdén silld pe-

rusteella, ettd se on kartellissa kolmantena osapuolena.

Sen sijaan ankaran vastuun ulottaminen IT-palveluntarjoajaan nédyttdd oikeuskdytinnon va-
lossa perusteettomalta tilanteissa, joissa palveluntarjoaja ei ole ollut tietoinen algoritmien
kiytostd seuraavasta kolluusiosta eikd se ole itse pyrkinyt aktiivisesti vaikuttamaan
kolluusion syntymiseen.?® Téllainen tilanne voisi olla késilld, jos IT-palveluntarjoaja olisi
ns. outsource-kehittdjd, joka on ainoastaan ladannut hinta-algoritmin internetiin muiden yri-
tysten vapaasti hyodynnettiviksi. Palveluntarjoaja ei tilloin vélttdmattd olisi tietoinen siité,

ettd sen ohjelmoimaa algoritmia kéytetdén kilpailunvastaisessa menettelyssa.

Kolmas osapuoli ei myodskain vastaa kartellista, jos se on pelkdstddn tietoinen kartellisopi-
muksesta, mutta ei ole muuten myo6tévaikuttanut kartellin toteuttamiseen tai osallistunut kar-
tellikokouksiin.’ Tiassé tutkielmassa esitetyissd esimerkkitilanteissa kolmas osapuoli on
kuitenkin aina algoritmin ohjelmoija ja tarjoaja. Mikali IT-palveluntarjoaja tietdisi kartelli-
sopimuksesta, ja silti jatkaisi algoritmin tarjoamista ja kehittdmistd hintojen yhdenmukais-
tamiseksi, olisi silld selkedsti rooli kilpailunrajoituksen toteuttamisessa. Ndin ollen kolmas
osapuoli ei voi vilttda vastuuta vdittimalla, ettd se olisi pelkastddn tiennyt kilpailunrajoituk-
sesta, sillé tilanteissa kolmas osapuoli algoritmin ohjelmoijana on myds olennaisesti myoté-

vaikuttanut lopputulokseen.

304 AC-Treuhand v. komissio, kohta 35.
305 Wuolle 2021, s. 40.
306 [ eivo 2012, s. 306.
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5.2 Kolmas osapuoli on vastuussa kilpailevien yritysten ohella

Edellisen alaluvun mukaisesti vastuu voidaan yleensd kohdistaa algoritmeja liiketoiminnas-
saan hyddynténeisiin kilpaileviin yrityksiin. Liséksi on olennaista tarkastella sitd, millaisissa
tilanteissa olisi tarkoituksenmukaista ulottaa vastuu my0s algoritmit kehittdneeseen kolman-
teen osapuoleen kilpailusdéntdjen tehokkuuden turvaamiseksi. Vastuun ulottamisen puo-
lesta voidaan argumentoida, ettd kolmantena osapuolena toimivalla IT-palveluntarjoajalla
on todennékoisesti parhaat edellytykset algoritmien toiminnan ymmaértdmiseen ja titen myods

paras kyky estdd sen hyodyntdmisestd seuraavien kolluusioiden syntyminen.?

IT-palveluntarjoajilla voi olla useita kannustimia kolluusioon johtavien hinta-algoritmien
kehittdmiseen.>*® Niilla intresseilld algoritmin kehittdimiseen ei kuitenkaan ole varsinaisesti
merkitystd kolluusiotilanteiden vastuukysymyksid arvioidessa, silld EUT:n oikeuskdytdn-
non mukaan kilpailurikkomukseen syyllistyneiden osapuolten intresseilld ei ole merkitysté
vastuuta kohdennettaessa. Sen sijaan merkitystd on enemmaénkin silld, kenen péatos oli ke-

hittd4 kolluusiota edistdva hinta-algoritmi.*

IT-palveluntarjoajat tarjoavat hinta-algoritmeja toisille yrityksille toimeksiannon perusteella
sopimusperusteisessa vaihdantasuhteessa. Téllaisissa tilanteissa palveluntarjoajan ja
kolluusion vilille voi syntyd yhteys ainakin kahdella tapaa: 1) IT-palveluntarjoajat voivat
tuoda markkinoille algoritmeja tietden, tai ainakin olettaen, ettd niiden asiakasyritykset ai-
koivat hyodyntdd algoritmeja kolluusion saavuttamiseksi sekd 2) IT-palveluntarjoajien
markkinoille tuomien algoritmien kdyttd johtaa kolluusioon ilman, ettd niitd hyodyntavét
asiakasyritykset olisivat tietoisia tdstd.’!? Téssd alaluvussa tarkastellaan tilanteita, joissa
myos kilpailevat yritykset ovat vastuussa, jolloin niiden on edelld kuvatun mukaisesti oltava

tietoisia kolluusion tavoittelusta.

EUT on ottanut kantaa kartellia edistdvien toimijoiden vastuuseen, ja tétd tulkintaohjetta

voitaneen soveltaa myos hub-and-spoke-kartellia edistdviin kolmantena osapuolena toimi-

1

viin keskuksiin.’!! Edelld mainitussa AC-Treuhand-tapauksessa konsulttiyritys AC-

307 Wuolle 2021, s. 40.

308 ibid., s. 38.

309 Monopolkomission 2018, s. 24.

310 Monopolkomission 2018, s. 23-24 ja Wuolle 2021, s. 37.
31 OECD 2019(a), s. 26.
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Treuhand tarjosi eri johdon ja hallinnon palveluja kansallisille ja kansainvélisille yhdistyk-
sille ja intressiryhmille. EUT:n tehtdvéna oli médritelld, voidaanko konsulttiyrityksen katsoa
olevan vastuussa kilpailurikkomuksesta, mikéli konsulttiyritys aktiivisesti ja tarkoitukselli-
sesti myOtivaikuttaa konsulttiyrityksen kanssa eri markkinoilla toimivien tuottajien vilisen
kartellin toteuttamiseen ja seurantaan.®!? Ratkaisussaan EUT katsoi, ettd sen erittdin vakiin-
tuneen oikeuskdytdnnon perusteella kartellikielto soveltuu kaikkiin sopimuksiin ja yhden-
mukaistettuihin menettelytapoihin, jotka joko horisontaalisissa tai vertikaalisissa suhteissa
védristavit kilpailua yhteismarkkinoilla. Ndin ollen merkitysti ei ole silld, milld markki-
noilla osapuolet toimivat tai sillé, ettd kyseessé olevien jérjestelyjen ehdot koskisivat aino-
astaan yhden niisté liiketoimintaa.’!3 EUT katsoi, ettd AC-Treuhandin menettely kuului kar-
tellikiellon soveltamisalaan ja ettd téllainen tulkinta oli kohtuullisesti ennakoitavissa rikko-

misten toteuttamishetkelld. 3!

Hinta-algoritmin kehittdnyt kolmas osapuoli voi edistdé kollusiivisia hub-and-spoke-jarjes-
telyjé konsultin tapaisesti monella eri tapaa, kuten esimerkiksi paljastamalla asiakaslistansa
nettisivuillaan tai mainosmateriaaleissaan, jolloin yritykset saavat tietdd, mikali heidén kil-
pailijansa kiyttavit saman kolmannen palveluntarjoajan algoritmia. Kolmas osapuoli voi
jopa esitelld asiakaslistansa yhtend tuotteensa/palvelunsa hyodyistd korostaen hintojen yh-
denmukaistumisen mahdollisuutta, mikéli kilpailijat adoptoivat saman algoritmin kayt-
toonsd. Lisdksi kolmas osapuoli voi mainostaa hinta-algoritminsa ehkdisevin hintasotia.’!>
Téllainen menettely on tulkittava pyrkimykseksi rajoittaa kilpailua, jolloin siithen ryhtyvien
keskendén kilpailevien yritysten ohella my6s hinta-algoritmia tarjoava kolmas osapuoli voi-

daan saattaa vastuuseen.

Pelkéstdén se, ettei IT-palveluntarjoaja ole itse tehnyt paétdstéd kolluusiota edistavén algorit-
min kéytostd, ei riitd sulkemaan vastuun muodostumisen mahdollisuutta pois. Mikéli IT-
palveluntarjoaja on ollut tietoinen asiakasyritysten suunnitelmista algoritmin hyddyntédmi-
seen kilpailunvastaisessa kayttotarkoituksessa, ei se voi vedota siihen, ettei se ole tuotteen

kehittdmisen ja myynnin jilkeen voinut vaikuttaa tapoihin, joilla asiakasyritykset kayttavét

312 AC-Treuhand v. komissio, kohta 26.

313 ibid., kohta 35.

314 ibid., kohta 46.

315 Autoridade da Concorréncia 2019, s. 63 ja OECD 2019(b), s. 9.
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algoritmia. Mikéli IT-palveluntarjoaja on tiennyt kiyttotarkoituksesta, voi sen toiminta rin-

nastua kilpailunrajoituksen toteutuksessa avustajan tai assistentin rooliin.?!6

On huomattava, ettd myos ne mekanismit, joilla kilpailijat koordinoivat hinnoitteluaan, ovat
toissijaisia. Esimerkiksi Eturas-tapauksessa ainoana ratkaisevana tekijénd ei ollut se, etté
kolmannella osapuolella oli suuri rooli horisontaalisessa koordinaatiossa. Vastuun syntymi-
sen kannalta merkitystd oli my0s silld, ettd kilpailevat osapuolet olivat saavuttaneet koordi-
naation keskendin, vaikkakin se tapahtui kolmannen osapuolen vélitykselld. Lisdksi Eturas-
tapauksessa EUT katsoi, ettd internetvarauspalvelu Eturaksen asiakasyrityksilleen viestimé
alennusrajoitus ei ollut vain yksipuolinen teko Eturakselta, minka takia my®s kilpailevat yri-
tykset olivat vastuussa kilpailunrajoituksesta.’!” Sitd, mikéli vastuu voisi muodostua pelks-
tadn kolmannelle osapuolelle kilpailua rajoittavan teon ollessa yksipuolista, kasitellddn seu-

raavassa alaluvussa.

Esimerkkitilanne, jossa IT-palveluntarjoajan voitiin katsoa olevan vastuussa kilpailunrajoi-
tuksesta kilpailevien yritysten ohella, oli késilld Yhdysvalloissa vuonna 2010, kun Apple
astui sisddn e-kirjojen markkinoille lanseeratessaan oman virtuaalisen kirjakauppansa —
iBookstoren. Néihin aikoihin Amazon oli jo aktiivinen e-kirjamarkkinoilla ja kaikkien suu-
rimpien julkaisijoiden kirjat myytiin Amazonin kautta ns. tukkumallilla. Tukkumallissa
Amazon osti julkaisijoilta e-kirjat tukkuhintaan ja tdmédn jélkeen asetti vapaasti hinnat
omalla alustallaan myytéville e-kirjoille. Apple ja kirjojen julkaisijat olivat tyytyméattomia
Amazonin asettamiin mataliin jélleenmyyntihintoihin, mutta eivét huoliensa ilmaisusta huo-
limatta saaneet Amazonia muuttamaan hinnoittelukdytintédan. Timén seurauksena Apple
ehdotti julkaisijoille jérjestelynd liiketoimintamallia, jossa julkaisijat saisivat asettaa itse
hintansa iBookstoren kautta myytéville kirjoillensa, kunhan hinta ei ylittéisi kirjan kovakan-
tisen version hintaan perustuvaa maksimihintaa. Jarjestelyn muina ehtoina oli, ettd Apple
saisi jokaisesta myydysta e-kirjasta 30 prosentin vilityspalkkion seki ehto siitd, etteivét jul-

kaisijat saisi myydé e-kirjoja iBookstoressa kalliimmalla hinnalla kuin muilla alustoilla.

Néiden Applen asettamien ehtojen seurauksena julkaisijoiden ainoaksi vaihtoehdoksi jéi
muuttaa sopimuksensa Amazonin kanssa Applen kanssa sovittua jarjestelyd vastaavaksi jar-

jestelyksi. Applella oli erittdin aktiivinen rooli julkaisijoiden kanssa kéytdvissé

316 Monopolkomission 2018 s. 24.
317 Gebicka — Heinemann 2016, s. 8-9.
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neuvotteluissa seké julkaisijoiden ja Amazonin vilisissé keskusteluissa. Yhdysvaltojen oi-
keuslaitos tuomitsi menettelyn kiellettynd hub-and-spoke-kolluusiona, silld se johti kilpaile-
vien yritysten liiketoimintamallien yhdenmukaistumiseen ja jdlleenmyyntihintojen nousuun.
Hub-and-spoke-kartelliin osallistuneista yrityksistd ainoastaan Apple jatkoi asiassa oikeu-
teen asti (Asia 952 F. Supp. 2d 638), kun taas keskenddn kilpailevat julkaisijat sovittelivat

syytteensd.3!8

Kyseinen e-kirja tapaus johti myds Euroopan komission tutkintaan asiassa vuonna 2011.
Komissio epdili Applen ja viiden kansainvilisen kirjojen julkaisijan rikkoneen edelld kuva-
tulla menettelyllddn kilpailulainsdadéntod Euroopan talousalueella.’!® Tutkinta pédttyi lo-
pulta siithen, ettd Apple ja viisi julkaisijaa sitoutuvat oikeudellisesti velvoittavasti muun mu-
assa paattimaan Euroopan talousaluetta koskevat Applen ja julkaisijoiden viliset e-kirjojen
hinnoitteluun liittyvit sopimuksensa.??® Komission péitds hyviksyid ndma sitoumukset pe-
rustui kuitenkin vain kyseisen yksittéistapauksen arviointiin, eikd sen voida katsoa ottavan
yleisemmin kantaa samantyyppisten sopimusten yhteensopivuudesta EU:n kilpailuoikeuden

kanssa.3?!

Toisena esimerkkind hub-and-spoke-tilanteesta, jossa vastuu kohdistetaan kilpailijoiden li-
saksi kolmanteen palveluntarjoajaan, voidaan pitdd Ranskan kilpailuviranomaisen tutkimaa
ns. Partneo-tapausta. Tapauksessa konsulttiyritys Accenture oli luonut Partneo-nimisen au-
tojen osien hinnoitteluohjelmiston, joka pyrki maksimoimaan autonvalmistajien voittoja.
Ohjelmiston takana oleva algoritmi oli luotu identifioimaan korkein hinta, jonka kuluttajat
olisivat valmiita maksamaan auton osista. Useat kilpailevat autonvalmistajayritykset kaytti-
vét Partneo-ohjelmistoa, minkd seurauksena niiden tuotteiden hinnat nousivat véitetysti kes-
kiméadrin 15 % korkeammiksi. Tapauksessa tutkittiin sitd, milld tavalla kilpailevat yritykset
olivat pdétyneet kiyttdmédn ohjelmistoa siten, ettd se lopulta johti kilpailun kannalta epitoi-
vottuun lopputulokseen. Kantajan mukaan Accenture olisi rikkonut SEUT 101 artiklaa, silld

se oli vakuuttanut autonvalmistajat adoptoimaan Partneo-ohjelman nédyttimaélle niille, miten

318 OECD 2019b, s. 36 ja United States v. Apple Inc, 2013.

319 Ks. Euroopan komissio, Antitrust: Commission opens formal proceedings to investigate sales of e-books,
2011.

320 Ks. Euroopan komissio, Antitrust: Commission accepts legally binding commitments from Simon &
Schuster, Harper Collins, Hachette, Holtzbrinck and Apple for sale of e-books, 2012 ja Euroopan komissio,
Commission accepts legally binding commitments from Penguin in e-books market, 2013.

321 Eyroopan komissio, Antitrust: Commission accepts legally binding commitments from Simon & Schuster,
Harper Collins, Hachette, Holtzbrinck and Apple for sale of e-books, 2012.
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Partneo on tuottanut hintojen ja voittojen kasvua autonvalmistajien kilpailijoille.*?? Ranskan

kilpailuviranomainen péityi kuitenkin lopulta lopettamaan tapauksen tutkinnan.’??

Tallaisissa tilanteissa, mikéli Accenturen véitetty menettely pystyttdisiin ndyttiméén toteen,
todennékoistd olisi, ettd sekd ohjelmistoa kdyttdneet keskendédn kilpailevat yritykset ettid
hinta-algoritmin tarjonnut konsulttiyritys voitaisiin asettaa kilpailuoikeudelliseen vastuu-
seen. Kaikki osapuolet olisivat olleet tietoisia kilpailua rajoittavasta tavoitteesta sekd kon-
sulttiyritys olisi toiminut jirjestelyssa ratkaisevassa roolissa kilpailunrajoituksen toteuttami-
sen apuvdlineend. Nayton puuttuessa nykyiset kilpailusdénnot eivit kuitenkaan kielld hinta-
algoritmin kayttd4, silld sen voidaan katsoa olevan kilpailevien yritysten tavanomaista liike-
toimintaa ja markkinaolosuhteisin sopeutumista. Mielenkiintoista tapauksessa on kuitenkin
se, ettd ndhddkseni Accenturen on voitu olettaa tiedostavan, ettd sen asiakasyritykset ovat
kilpailijoita keskenddn ja ettd sen asiakasyritysten tuotteet ovat erittdin homogeenisia. Ac-
centure on Partneo-ohjelmiston luojana myds todennékoisesti hyvin perilld hinta-algoritmin
toimintalogiikasta ja siitd, miten se pyrkii maksimoimaan kilpailevien yritysten tuotteiden
hinnat ja taten yritysten voitot. Néin ollen Accenturen roolia kilpailunrajoituksen toteutta-
misessa voidaan pitdd merkittdvina ja selkeénd. Kilpailuoikeuden tavoitteiden ndkdkulmasta

on erittdin ongelmallista, mikéli tdllaisiin tilanteisiin ei kyetd tehokkaasti puuttumaan.

5.3 Kilpailevat yritykset vilttivit vastuun kolmannen osapuolen ollessa vas-
tuussa

Tésséd luvussa tarkastellaan, ovatko sellaiset tilanteet mahdollisia, joissa vastuu hub-and-
spoke-kartellilla toteutetusta kilpailunrajoituksesta olisi ainoastaan kolmannella osapuolella
kilpailevien yritysten valttdessd vastuun. Siind missd kilpailevat yritykset voivat olla tieta-
méttomid siitd, ettd ne kayttdvat samaa algoritmia, on algoritmin kehittdjd asiakkaistaan
usein tietoinen. Algoritmin kehittéjd voi myos hyotya kolluusiolopputuloksesta. Kolmannen
osapuolen intressind voi olla esimerkiksi hinta-algoritmin tarjoamisesta saatava vilityspalk-
kio, joka on sitd suurempi, mitd korkeammalla hinnalla asiakasyritykset saavat tuotteensa
myytyd. Téllaisissa tilanteissa myds kolmannen osapuolen liikevoitto kasvaisi sen asiakas-

yritysten hintojen samansuuntaistuessa.

322 Mandrescu 20138.
323 Kuoppamiki 2020, s. 616.
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Mikaéli markkinoilla on kuitenkin useampia vastaavia IT-palveluntarjoajia, esimerkiksi lu-
kuisia hotellinvaraussivustoja, voi tutkielmassa todetusti kilpailu ndiden eri kolmansien osa-
puolien vililld hillitd kannustinta nostaa hintoja. Jos kuitenkin kuvitellaan sellainen tilanne,
jossa IT-palveluntarjoajan algoritmin kéyttd johtaisi kiellettyyn kolluusioon, voidaan pitdé
epitodennidkoisend, ettd palveluntarjoajaa yksin pidettéisiin vastuussa. Téllaisissa tilanteissa
myos kilpailevat yritykset nimittdin taloudellisesti hyotyisivét kollusiivisesta jérjestelystd,

vaikka ne olisivatkin siitd tietiméattomii.3*

Edelld kuvattuun EUT:n Eturas-ratkaisuun liittyen mielenkiintoisena skenaariona voidaan
kuvitella tilannetta, jossa kilpailunrajoitukseen tdahtddvét alennusrajoitukset olisivat olleet
vain yksipuolisia tekoja internetvarauspalvelu Eturakselta. Julkisasiamies Szpunar on nos-
tanut esiin tdllaisen skenaarion Eturas-tapausta koskevassa ratkaisuehdotuksessaan. Hianen
nidkemyksensd mukaan, mikili lainvastaisesta aloitteesta ilmoittaisi sellainen kolmas osa-
puoli, jolla on my®ds liitdanndismarkkinoilla toimiva yritys, olisi mahdollista, ettd kilpailun
rajoittuminen johtuisi tdimén kolmannen yksipuolisesta toiminnasta. Mikili kolmannen voi-
daan katsoa olevan yksinddn vastuussa sekd lainvastaisesta aloitteesta etti sen tdytantoonpa-
noon liittyvistd toimista ja kolmannen voidaan katsoa toimineen oman intressinsd perus-
teella, voi kyseessd olla kolmannen yksipuolinen toiminta. Szpunarin mukaan téllainen ti-
lanne voisi olla kisilld esimerkiksi tapauksessa, jossa internetvarausjirjestelmin yllapité;ja
paéttdisi rajoittaa jérjestelméa kdyttidvien yritysten hinnoitteluehtoja tdysin oman intressinsi
vuoksi esimerkiksi maksimoidakseen vilityspalkkiosta saatavat tulonsa tai rajoittaakseen
kilpailua matkavarausjérjestelmien markkinoilla. Kuvatussa tilanteessa olisi vaikea katsoa
jérjestelmda kayttivien yritysten osallistuneen horisontaaliseen yhteistoimintaan pelkdstdan
sen perusteella, etteivit ne vastustaneet rajoitusta. Téssd hypoteettisessa tilanteessa olisi té-
ten kyse useista vertikaalisista sopimuksista tai sellaisesta yksipuolisesta kédyttdytymisestd,
joka voi kuulua SEUT 102 artiklan méédrddvan markkina-aseman véérinkdyton soveltamis-

alaan.’®

Toisaalta Eturas-tapauksen kaltaisessa tilanteessa on vaikea nidhd, ettd menettely voisi to-
teutua puhtaasti internetvarausjirjestelmén ylldpitdjan intressien vuoksi. Vaikka Eturas-ta-
pauksessa oletettaisiin, ettd kartellia edistdnyt kolmas osapuoli olisi toiminut omasta aloit-

teestaan, tdmd ei poista niiden kartellien jdsenten vastuuta, jotka antoivat hiljaisen

324 Solernou Sanz 2021, s. 275.
325 Szpunar, Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus Asia C-74/14, kohta 73.
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hyvéksyntinsé aloitteelle. Taustalla olisi joka tapauksessa ollut aloitteen hiljaisesti hyvék-

syneiden asiakkaiden intressi.>

Pelkkéd IT-palveluntarjoaja voisi mahdollisesti joutua vastuuseen myo0s sellaisessa tilan-
teessa, jossa se on yksipuolisesti edistinyt kilpailunrajoitusta ilman asiakasyrityksen hyvak-
syntdi tai tietoisuutta. Nykyisen oikeuskdytinnon perusteella epéselviid olisivat esimerkiksi
sellaiset kuvitteelliset tilanteet, joissa IT-palveluntarjoajan ja asiakasyrityksen vélilld olisi
sopimus, joka kieltdisi IT-palveluntarjoajaa jakamasta asiakasyrityksen tietoja sen kilpaili-
joille. Téllainen sopimus voisi myds kieltdd IT-palveluntarjoajaa tarjoamasta palvelujaan
asiakasyrityksensa kilpailijoille. Mikali IT-palveluntarjoaja rikkoisi nditd sopimusehtoja, ja
jakaisi asiakasyrityksen tietoja algoritminsa vilitykselld kilpaileville yrityksille taikka tarjo-
aisi ndille algoritmiaan, voisi kielletty kolluusio kilpailevien yritysten vélilld syntyé. Télloin
asiakasyritys ei kuitenkaan olisi tietoinen kielletysté kilpailunrajoituksesta, silld se luottaisi
IT-palveluntarjoajan noudattavan kolluusion syntymisté ehkéisevid sopimusehtoja. Tdssé
potentiaalisessa tilanteessa vastuun syntymisen kannalta merkitystd voisi olla silld, voi-
daanko asiakasyrityksen katsoa kyenneen ennakoivan, ettd kolmas osapuoli rikkoo mainittua

sopimusehtoa ja ettd riski kielletyn kilpailunrajoituksen syntymiselle on titen olemassa.>?’

Vastuu voisi kohdistua ainoastaan IT-palveluntarjoajaan mahdollisesti my0s tilanteissa,
joissa IT-palveluntarjoajan markkinoille tuoman algoritmin kayttd johtaa kolluusioon ilman
sitd kéyttavien asiakasyritysten hyviksyntdd. Talloin kyseessa ei olisi edelld kuvattu sopi-
musrikkomus, vaan algoritmeja hyddyntivat yritykset eivit yksinkertaisesti itse kykenisi
tunnistamaan kolluusion syntymistd myytdvén tuotteen tai markkinaolosuhteiden monimut-
kaisuudesta johtuen. Téllaisissa tilanteissa kartellin edellytykset eivit kuitenkaan vélttdmétta
tayttyisi, vaan kyseesséd voisi olla markkinaolosuhteiden perusteella sallittu hiljainen algo-

ritminen kolluusio.3?8

Yhteenvetona voidaan todeta, ettd vaikka asiakasyritykset olisivat tietiméttomid kolluusion
muodostumisesta, voi [T-palveluntarjoaja samanaikaisesti olla tietoinen kollusiivisesta hin-
noittelusta tai se on ainakin voinut hyvéksyé sen mahdollisuuden. Tilanteet, joissa ulkopuo-

lisen konsultin neuvonanto on johtanut kilpailevien yritysten kayttidytymisen

326 Szpunar, Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus Asia C-74/14, kohta 80-81.
327 Autorité de la concurrence — Bunderskartellamt 2019, s. 37.
328 Wuolle 2021, s. 38. ja Autorité de la concurrence — Bunderskartellamt 2019, s. 57.
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samansuuntaistumiseen ilman kilpailijoiden tarkoitusta rajoittaa kilpailua, ovat kilpailuoi-
keudellisesti haastavia. Téllaisiin tilanteisiin puuttuminen nykyisen kilpailuoikeuden kei-

noin on hankalaa, ellei jopa mahdotonta.>?’

6 Johtopaatokset

Markkinoiden dynamiikka on muuttunut ja perinteisend pidetty kilpailu on antanut tilaa uu-
sille kilpailun muodoille. Nykyisen kilpailuoikeuden keinot puuttua edistyneimpiin kilpailua
rajoittaviin skenaarioihin ovat jokseenkin puutteellisia.’** Hinta-algoritmien yleistyminen
voi aiheuttaa uudenlaisia kilpailuvalvonnan toimivuuteen ja kilpailun tehokkaaseen turvaa-
miseen liittyvid ongelmatilanteita, jotka realisoituvat erityisesti kilpailuviranomaisten toi-
minnassa ja mahdollisuuksissa tunnistaa ja tutkia hinta-algoritmien aiheuttamia kilpailunra-
joituksia. Vaikka kilpailunviranomainen onnistuisi hinta-algoritmeilla luodun kilpailunra-
joituksen tunnistamisessa, voivat algoritmien aiheuttamat kolluusiotilanteet johtaa uusiin
tutkinnallisiin haasteisiin algoritmien nopean teknologisen kehityksen johdosta.**! Euroopan
unionissa viranomaiset voivat kuitenkin tukeutua SEUT 101 artiklaan, ja kilpailua rajoittava
sopimus voidaan tulkita kielletyksi salaliitoksi tutkielmassa mainituissa messenger-, hub-

and-spoke- seki predictable agent-tilanteissa.>

Kilp 5 §:nja SEUT 101 artiklan kartellikielto soveltuu my6s algoritmeilla muodostettuihin
kartelleihin. Lahtokohtaisesti yritykset eivét voi piiloutua hyddyntdmaénsé algoritmin taakse,
vaan ne voidaan asettaa kilpailuoikeudelliseen vastuuseen kilpailunrajoituksen edistdmisesti
vastaavasti kuin muidenkin apuvélineiden kéyttdmisestd.?*? Kdytinnossé yritysten saamista
vastuuseen algoritmisista kartelleista vaikeuttaa kuitenkin ndytdn puuttuminen, silld algorit-
misista kartelleista ei vélttimatta jad todistusaineistoa vastaavasti kuin perinteisemmisté kar-

tellien muodoista.

329 Wuolle 2021, s. 39 .

330 Ezrachi — Stucke 2016, s. 218.

31 Wuolle 2021, s. 51.

332 Ezrachi — Stucke 2016, s. 221.

333 Vestager 2017 ja Kuoppamiki 2018, s. 182—183.
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Tutkielmassa tarkasteltiin liséksi algoritmisiin kartelleihin liittyvid vastuukysymyksié ja eri-
tyisesti hub-and-spoke-kartellin kolmannen osapuolen vastuuta. Useimmissa tapauksissa ai-
nakin algoritmia liiketoiminnassaan hyddyntineet keskendédn kilpailevat yritykset (“’spo-
kes”) voidaan asettaa kilpailuoikeudelliseen vastuuseen kielletystd kilpailunrajoituksesta.
Yritys on nimittdin vastuussa kolmannen osapuolen ("hub’’) aiheuttamasta kilpailunrajoituk-
sesta, mikali kolmas osapuoli toimi timéan johdon ja valvonnan alaisena. Yritys on vastuussa
kolmannen toteuttamasta kilpailunrajoituksesta myds, mikéli se oli tietoinen kilpailijoidensa
ja kolmannen osapuolen kilpailunvastaisista tavoitteista ja tistd huolimatta aikoi omalla toi-
minnallaan mydtavaikuttaa kilpailunrajoituksen toteutukseen. Tietoisuudeksi riittdd se, ettd
yritys saattoi kohtuudella ennakoida kilpailijoidensa ja kolmannen osapuolen kilpailunvas-

taiset toimet ja se oli valmis hyvéksymaén riskin.>**

Kolmannen osapuolen vastuun muodostumisessa olennaisia tekijoitd puolestaan ovat kol-
mannen roolin merkittdvyys kilpailunrajoituksen toteuttamisessa, kolmannen tietoisuus kil-
pailunrajoituksesta sekd jossakin méérin my0s se, toimiiko kolmas niilld markkinoilla, joihin
kilpailunrajoituksella pyrittiin vaikuttamaan. Tilanteissa, joissa pystytddn ndyttimiin to-
teen, ettei kolmas osapuoli ollut tietoinen algoritmien kdyttamisesti kielletyn kilpailunrajoi-
tuksen toteutuksessa seka ettei se ollut itse pyrkinyt edistiméén kolluusion syntymisté, vas-

tuun muodostuminen kolmannelle osapuolelle olisi hyvin epidtodennikdistd.?

Sen sijaan, mikéli kolmas osapuoli on ollut tietoinen aikomuksesta rajoittaa kilpailua ja pdat-
tanyt aktiivisesti merkittdvissd roolissa edistdd kilpailunrajoituksen toteuttamista menette-
lyyn liittyvistd riskeistd huolimatta, on vastuun ulottaminen myds kolmanteen osapuoleen
todennékoistd.>3® Vastuun muodostumisen kannalta kolmannen osapuolen ei ole vélttdma-
tonta toimia samoilla markkinoilla, joilla kilpailunrajoitus tapahtuu. Mikéli kolmannen osa-
puolen rooli on tarpeeksi olennainen, aktiivinen ja muodostanut valittdémén osan kilpailun-
rajoituksen toteutusta, vastuu voi syntyd.>3” EUT:n oikeuskdytinnon mukaan vastuu voidaan
kohdentaa kartellin kolmanteen osapuoleen myds, vaikka sen intressit kilpailunrajoituksen

toteuttamisessa poikkeaisivat kilpailevien yritysten intresseistd.>3®

334 VM Remonts v. Konkurences padome, kohta 33.
335 Wuolle 2021, s. 40.

336 K. esimerkiksi ratkaisu AC-Treuhand v. komissio.
337 AC-Treuhaund v. komissio, kohta 35, 37 ja 39.

338 Monopolkomission 2018, s. 24.
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Lihtokohtaisesti voidaan katsoa, ettd tilanteissa, joissa kolmannen osapuolen katsotaan ole-
van vastuussa kilpailunrajoituksesta, muodostuu vastuu samalla myos kartelliin osallistu-
neille keskendén kilpaileville yrityksille. Useissa tilanteissa kolmannen osapuolen ohella
myos kilpailevat yritykset ovat nimittdin taloudellisesti hyotyneet kollusiivisesta lopputu-
loksesta. Téssé tutkielmassa esitetyissé tilanteissa ldhtokohtaisesti taustalla on ollut aina
myds kilpailevien yritysten intressi.’** Vastuu voisi muodostua pelkille kartellin kolman-
nelle osapuolelle 1ahinnd hypoteettisissa tilanteissa, joissa kolmannen voidaan katsoa olevan
yksindédn vastuussa sekd lainvastaisesta aloitteesta ettd sen tdytantdonpanoon liittyvistd toi-
mista. Vastuun muodostuminen pelkdstddan kolmannelle osapuolelle edellyttdisi tiysin kol-
mannen yksipuolista toimintaa. Téllainen tilanne voisi tutkielmassa esitetyn mukaisesti olla
kyseessé esimerkiksi silloin, jos internetvarausjirjestelmin ylldpitdja pédattéisi rajoittaa jér-
jestelméa kayttivien yritysten hinnoitteluehtoja tdysin oman intressinsd vuoksi, eivitki asia-
kasyritykset olisi tietoisia menettelystd seuraavasta kolluusiosta markkinoiden monimutkai-

suuden vuoksi.’*0

Liséksi ainakin teorian tasolla mahdollisia voisivat olla tilanteet, joissa kolmas osapuoli on
itsendiselld paatoksellddan syottanyt algoritmille kilpailevien yritysten tietoja ilman nédiden
yritysten suostumusta, ja timd menettely johtaisi algoritmiseen kolluusioon. On kuitenkin
mahdollista, ettei tilanne kaikilta osin tiyttiisi kartellikiellon soveltumisen edellytyksii. 34!
Niin ollen tilanteet, joissa ainoastaan kolmannen osapuolen katsottaisiin olevan kilpailuoi-
keudellisessa vastuussa ja keskendén kilpailevat yritykset vélttdisivat vastuun, vaikuttavat

hyvin epitodennékaisilt.

Tutkielmassa késiteltiin myds hiljaiseen algoritmiseen kolluusioon liittyvadd problematiik-
kaa. Hiljaisen algoritmisen kolluusion tilanteet ovat kilpailuoikeuden silmissi ldhtokohtai-
sesti sallittuja. Yritysten on voitava toimia rationaalisesti ja kyettdva pyrkimédn voittojensa
maksimointiin erilaisten liiketoimintaa edistdvien keinojen avulla. Sopeutumista markkina-
olosuhteisiin sekd hinta-algoritmien hyddyntdmistd puhtaasti yrityksen omien liiketoimin-
nallisten intressien johdosta ei voida pitdd kiellettynd. Useissa hiljaisen algoritmisen
kolluusion tilanteissa ei valttaiméttd ole edes kyse kilpailunrajoituksesta, mikéli kolluusio

syntyy markkinaolosuhteiden vaikutuksesta tai silld on kilpailua edistévid tehokkuushydtyjé.

339 Ks. esimerkiksi Szpunar, Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus Asia C-74/14, kohta 80-81.
340 Szpunar, Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus Asia C-74/14, kohta 73.
341 Wuolle 2021, s. 38 ja Autorité de la concurrence — Bunderskartellamt 2019, s. 57.



68

Vaikka kartellikiellon voidaan 1dhtokohtaisesti katsoa soveltuvan nykyiselld algoritmitekno-
logialla toteutettuihin kilpailunrajoituksiin, on oikeuskirjallisuudessa kdyty runsaasti kes-
kustelua siitd, tulisiko teknologian pidemmaélle kehittymiseen varautua lainsdddénnén kei-
noin. Lainsddtdjid on kehotettu esimerkiksi seuraaviin toimiin: 1) markkinatutkimusten ja
sektorikyselyiden teettiminen, jotta voidaan miérittdd, aiheuttavatko algoritmit todellisuu-
dessa merkittavén kilpailuongelman; 2) yrityskauppavalvontaa koskevien sdédnndsten tarkas-
taminen, jotta algoritmien vaikutukset koordinoitujen seurausten syntymisen todennikoi-
syyteen voidaan ottaa huomioon; ja 3) oikeuskeinojen luominen, jotta voidaan estdi yrityk-
sid edistdméstd haitallista hiljaista kolluusiota algoritmeillaan.’*? Useiden maiden kilpailu-
viranomaiset ovat jo teettineet tutkimuksia ja kirjoittaneet raportteja algoritmisiin kartellei-
hin liittyen. Néissd raporteissa sekd oikeuskirjallisuudessa on pohdittu mahdollisia lainsdé-
dannollisid keinoja algoritmisten kilpailunrajoitusten estdmiseksi. Lainsdddanndllisten puut-
tumiskeinojen ohella markkinoiden on itsessddn esitetty ratkaisevan algoritmien muodosta-
man kolluusio-ongelman ainakin osittain. Algoritmien luomiin haasteisiin voidaan vastata
toisilla algoritmeilla, ja vahvemmat algoritmit tulevat dominoimaan heikompia algoritmeja,

jolloin niiden vilinen kilpailu siilyy.>*

Joidenkin tutkijoiden mielestd vastuu algoritmien aiheuttamista kilpailunrajoituksista kuu-
luu yrityksille tilanteissa, joissa tavanmukaista huolellisuusvaatimusta tai ennalta-arvatta-
vuutta on rikottu. On argumentoitu, ettd oikeudellisen vastuun ulottaminen sellaiseen algo-
ritmien kdytokseen, jota ei voida ennalta arvata voisi johtaa siithen, etteivit yritykset uskal-
taisi kdyttda tiettyjd algoritmeja.’** Toisena ddripddnd on esitetty, ettei itseoppivia algorit-
meja tulisi kohdella eri tavalla kuin sellaisia algoritmeja, jotka on nimenomaisesti ohjelmoitu
reagoimaan tietyilld tavoilla. Taémén kannan mukaan yritykset olisivat absoluuttisessa vas-
tuussa my0s itseoppivien algoritmien toiminnasta, silld algoritmin kdyttdminen on ollut tie-
toinen valinta ja kilpailun rajoittuminen olisi titen ollut yrityksen viltettivissd.>*> Ezrachi ja
Stucke ovat kuitenkin pdidtyneet sithen, ettd nykyisen lainsddddnnon valossa yritysten voi-

taisiin katsoa rikkoneen SEUT 101 artiklaa ainoastaan silloin, jos ne laiminlyovit tarvittavat

342 OECD 2017(a), s. 8.

343 ibid., s. 337.

344 Autorité de la concurrence — Bunderskartellamt 2019, s. 57.
345 Gal 2019, s. 108.
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puuttumistoimenpiteet tultuaan tietoiseksi algoritmien toteuttamasta koordinoidusta menet-

telystd.346

Yleisesti oikeuskirjallisuudessa on puollettu suhteellisen varovaisia lainsdddénno6llisid muu-
toksia algoritmista kolluusiota koskien. Oikeustieteilijdt ovat tunnistaneet tarpeen kehittéa
algoritmeja koskevaa suoraa sdéntelyd ja kilpailuoikeudellista valvontaa.**’ Yhi useammat
yritykset ovat alkaneet kdyttdd algoritmeja hinnoittelupdatoksissidén, mikd edelleen lisdd
mahdollisuutta algoritmiseen koordinaatioon ja titen riskié kuluttajille vahingolliseen hin-
tojen nousuun.>*® On huomattu, etté tulevaisuudessa voidaan mahdollisesti joutua tdsmenta-
méén lainsdddanndssé kielletyn hiljaisen kolluusion ja sallitun hiljaisen kolluusion vélistd

rajanvetoa.’*

Samanaikaisesti oikeuskirjallisuudessa on korostettu, ettd ylisdéntely saattaisi aiheuttaa yh-
teiskunnallisia kustannuksia. Néin ollen uusia toimenpiteitd on arvioitava perusteellisesti ja

varovaisesti*>°

, ja lainsdddannollisia toimia voitaisiin harkita rajoitetusti>>!. Ennen muutok-
sia, lainsddtdjien tulisi arvioida ylisdéntelyn riskejd huolellisesti, silld liiallinen sdéntely voi
aiheuttaa uusia markkinoille pddsyn esteitd ja vihentdd yritysten kannustimia investoida pa-
tentoituihin algoritmeihin, jotka ovat tdhdn mennesséd tuoneet myds paljon hyvaa markki-

noille.332

Algoritmien potentiaalisia vaikutuksia on kuitenkin pidetty sen verran oleellisina uhkaku-
vina, etteivét kilpailuviranomaiset voi vaan jdddd odottamaan mahdollisia kilpailuongelman
ratkaisevia teknologisia ratkaisuja, kuten kuluttajille ohjelmoitua hiljaisen kolluusion seu-
rauksia estdvida “kuluttaja-algoritmia”.3>3 Lisdksi esimerkiksi Gal on todennut, etté kilpailu-
viranomaisten on varmistuttava nykyisten lakien tehokkuudesta ennen kuin algoritmeista
tulee tdysin riippumattomia.®>* Kilpailuviranomaisten tulee pyrkid ymmértdméén algoritmi-

seen kolluusioon liittyvid riskejd paremmin sekd kehittdd tydvélineitdén kolluusiotilanteiden

346 Aytorité de la concurrence — Bunderskartellamt 2019, s. 58 ja Ezrachi — Stucke 2017, s. 1804.
347 Kuoppamiki 2020, s. 619.

348 Gal — Schrepel 2020, s. 1.

3% Kuoppamiki 2020, s. 619.

330 ibid.

351 Bernhardt — Dewenter 2020, s. 342.

352 OECD 2017(a), . 47.

353 OECD 2017(b), s. 8.

354 Gal — Schrepel 2020, s. 1.
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havaitsemiseksi.>>> Oikeuskirjallisuudessa on kuitenkin esitetty, ettd tutkimuksen tulisi kes-
kittyd algoritmeihin vélineend kartellin perustamisessa ja ylldpitamisessd, silld ihmisisté
riippumattoman itsendisen algoritmisen kolluusion syntymisté todellisilla markkinoilla voi-

daan toistaiseksi pitdd epatodennikdisend.>>¢

Yhtend mahdollisena lainsdédédnndllisend muutoksena on ehdotettu ldpindkyvyyden vaati-
musta algoritmien kehittdjille ja kayttdjille sekd ndyttotaakan siirtdmisté kilpailuviranomai-
selta kartellista epdillylle yritykselle. Lapindkyvyyden vaatimus voisi tarjota ymmarrettavaa
hinnoittelua ja paljastuksia lainsdétéjille. Lisdksi ndyttotaakan siirtiminen kartellista epéil-
lylle yritykselle voisi olla hyddyllisté ja vihentdd kilpailuviranomaisten tyomaardé. Yritys-
ten tulisi kyetd ndyttdméén toteen, ettei heidén kiyttiménsi ohjelmisto ole osallistunut min-
kadnlaisiin kilpailunrajoituksiin.®>’

Toisena muutosehdotuksena oikeuskirjallisuudessa on ehdotettu SEUT 101 artiklan mukai-
sen sopimuksen kasitteen tulkinnan laajentamista siten, etté siihen siséllytettdisiin myds hil-

358 Tulkintatavan muutosta ei

jaisen algoritmisen kommunikaation/kolluusion maéritelma.
voida kuitenkaan pitdd tdysin ongelmattomana ratkaisuna esimerkiksi EUT:n oikeuskdytan-
non valossa. EUT on todennut muun muassa, ettd “vaatimus kilpailijoiden itsendisyydesti
ei riistd taloudellisilta toimijoilta oikeutta mukautua dlykkdisti olemassa ja ennakoitavissa
olevaan kilpailijoiden kdyttdytymiseen”.?>® Lisiksi EUT on katsonut, etti jokaisella tuotta-
jalla on mahdollisuus muuttaa vapaasti hintojaan, ottaen néin tehdessédan huomioon kilpaili-
joittensa todellisen tai oletetun toiminnan.*®® Niin ollen hiljaisen kolluusion sdéntelyé voi-
daan EUT:n oikeuskdytdnnon perusteella pitdd vakiintuneena — mikali algoritmien itsenéi-
nen, kilpailijoiden seurantaan perustuva toiminta johtaa kolluusioon markkinoilla, kilpailu-

oikeuden puuttumiskeinot ovat rajalliset.*®! Mahdollisuutta sille, ettd ratkaisukdytinto kehit-

tyisi tulevaisuudessa toiseen suuntaan, ei voida kuitenkaan poissulkea.

355 Ezrachi — Stucke 2020, s. 257.

356 Bernhardt — Dewenter 2020, s. 341.

357 Bernhardt — Dewenter 2020, s. 342.

358 Schwalbe 2019, s. 597 ja OECD 2017(b), s. 8.

359 Suiker Unie ym. v. komissio, kohta 174.

360 Imperial Chemical Industries v. komissio, kohta 118.
361 Wuolle 2021, s. 50.
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Varovaisempien lainsdddédntomuutosten tai tulkintatapojen muutosten lisdksi on esitetty
myo0s ankarampia keinoja, joilla kilpailuoikeudellinen vastuu saataisiin ulotettua algoritmeja
litketoiminnassaan kayttaviin yrityksiin helpommin ja tehokkaammin. Esimerkiksi yhdys-
valtalainen virasto Public Policy Council of the Association for Computing Machinery
(USACM) on julkaisemassaan lausunnossa ehdottanut algoritmien kadyton lapindkyvyyttd ja
sithen liittyvad vastuuta koskevia periaatteita, joiden tarkoituksena on minimoida mahdolli-
set haitat algoritmisen ratkaisunteon hyotyja poistamatta. Periaatteissa korostetaan, ettd ins-
tituutiot tulee saattaa vastuuseen niiden kéyttdmien algoritmien vélitykselld tehdyistd paa-
toksistd, vaikka ei olisi mahdollista yksityiskohtaisesti osoittaa, miten algoritmit ovat tuot-
taneet kyseessd olevat tulokset. Myds Euroopan unionissa on néhty vastaavia ulostuloja ja
esimerkiksi tutkielmassa mainitun kilpailukomissaari Vestagerin puheen on tulkittu puolta-
van ankarampia keinoja algoritmisen kolluusion mahdollisuuksien hillitsemiseksi.*®? Li-
sdksi Saksan entinen liittokansleri Angela Merkel on julkisessa lausunnossaan vaatinut muun
muassa Facebookin ja Googlen kaltaisten yritysten julkisesti paljastamaan omistamansa al-

goritmit informaation ldpindkyvyyden lisddmiseksi.>%

Oikeuskirjallisuudessa on lisdksi esitetty, ettd yrityksilld olisi vastuu algoritmien aiheutta-
mista kilpailunrajoituksista riippumatta siitd, ovatko ne olleet ennakoitavissa vai eivit. On
kuitenkin selvé, ettd kannanotto erittdin laajan vastuun puolesta ei ole tdysin ongelmaton,
silld se voi edelld mainitusti heikentdd yritysten halukkuutta kéyttdd ja kehittdd algorit-

meja.’%

Markkinat kulkevat edelld ja kilpailuoikeus seuraa perdssd.*®> Kun kilpailu muuttaa muoto-
aan tulee kilpailuoikeuden sopeutua uusiin olosuhteisiin.?®® Nykytilanteessa kilpailuoikeu-
den keinot puuttua tilanteisiin, joissa algoritmeja on kiytetty apuna kartellin toteutuksessa
nédyttdvat kuitenkin ldhtdkohtaisesti toimivilta. Nykyinen lainsddddntd mahdollistaa vastuun
ulottamisen kilpailevien yritysten ohella kilpailunrajoitusta aktiivisesti ja tietoisesti edista-
vddn kolmanteen osapuoleen, vaikka tdmé ei toimisi samoilla markkinoilla tai jakaisi yh-

teistd intressid kilpailevien yritysten kanssa kielletyn menettelyn toteuttamiselle.

362 OECD 2017(a), 5. 47—48.

363 Angerholm 2016.

364 Autorité de la concurrence — Bunderskartellamt 2019, s. 57.
365 Bjorkroth ym. 2018, s. 341.
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Algoritmien yhé kehittyessd ja yleistyessd varovaisen ja laskelmoidun lainsédddénnollisen
intervention tarpeellisuutta ei voida kuitenkaan sulkea pois. On tirkedd, ettd kilpailuviran-
omaiset jatkavat algoritmien toimintalogiikan ja algoritmisen kolluusion syntymiseen johta-
vien tekijoiden tutkimusta, jotta uhkaavien skenaarioiden mahdollinen toteutuminen oikeilla
markkinoilla voidaan tunnistaa ajoissa. Tilanteen kehityksen seuraamisen ohella yhté tar-
kedd on kuitenkin vélttda hétikoityjd lainsdddantomuutoksia, jotka voisivat johtaa haitallisiin
markkinavaikutuksiin. Yritysten on kyettdva edistiméddn liiketoimintaansa algoritmeilla
sekd kehittdméan uusia markkinoiden tehokkuuden ja toimivuuden kannalta hyodyllisié al-
goritmeja. Kilpailuviranomaisten on hyvé sdilyttdd kultainen keskitie algoritmisiin kartellei-
hin liittyvien riskien tunnistamisen ja lainsdddidnndllisten puuttumiskeinojen kehittdmisen

vililla.



