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ALGORITMISET KARTELLIT JA KOLLUUSIO
— KILPAILUOIKEUDEN HAASTEET JA MAHDOLLISUUDET

”I am putting myself to the fullest possible use,
which is all I think that any conscious entity can ever hope to do.”"

1 Johdanto

Tissi artikkelissa kisitelldsin algoritmisia kartelleja,
jotka voidaan méidritelld kartelleiksi, jotka toteute-
taan algoritmeja hyviksikayttden. Artikkelin tarkoi-
tuksena on luoda katsaus relevantteihin ilmi6ihin ja
oikeustapauksiin. Lisdksi pohditaan, voisiko algo-
ritmi muuttaa markkinoiden rakennetta enemméin
kolluusiota edistdviin suuntaan.

Algoritmi voidaan médiritelld joukoksi toiminta-
ohjeita, jotka esittivét sarjan toimia tehtidvin suo-
rittamiseksi tai ratkaisemiseksi.? Algoritmilla tar-
koitetaan siis yksityiskohtaista kuvausta siitd, miten
tehtiva tai prosessi suoritetaan ja jota seuraamalla
voidaan ratkaista tietty ongelma. Niin sanotuille
itseoppiville algoritmeille on ominaista my®s nii-
den kyky oppia uutta.

Algoritmeja kiytetddn nykyédédn hyvin yleisesti
kaupankdyntiin esimerkiksi finanssimarkkinoilla ja
verkkokaupassa. Algoritmit toimivat automaattises-
ti ja pyrkivit hankkimansa tiedon perusteella opti-
moimaan hallinnoijansa toimintaa. Algoritmit voi-
vat tehokkaasti optimoida esimerkiksi hinnoittelua,
varaston kokoa ja mainontaa.® Itseoppivat algoritmit
osaavat myos seurata ja ennakoida kuluttajien kayt-
taytymisti. Esimerkiksi hakukone muodostuu sitéd
paremmaksi, mitd enemmén sitd kédytetddn ja ndin
silld on enemmén dataa kiytossidn. Tekoily tekee
tulevaisuudessa yhi enemmén paitoksid yritysten ja
kuluttajien puolesta.* Esimerkiksi hinnoittelualgo-
ritmit hinnoittelevat hyodykkeet muun ohella voit-
to-odotusten, kustannusten, kerddménsa asiakas-
ja kilpailijatiedon ja muun markkinoita koskevan
datan perusteella. Algoritmeja esiintyy erilaisissa

' HAL 9000 tietokone Stanley Kubrickin elokuvassa 2001: A Space Odyssey (1968).

2

J. G. Brookhear on midritellyt algoritmin seuraavasti: ”Vapaamuotoisesti sanottuna algoritmi on joukko ohjeita, jotka

ohjaavat tehtdvin suorittamista. Tarkemmin, algoritmi on ddrellinen joukko tdsmallisid, suoritettavissa olevia ohjeita, jotka ohjaa-
vat pédttyvid tehtdvin suoritusta.” Algoritmeiksi siis kutsutaan kaikkia tdsmaillisid suoritusohjeita. Algoritmilla voidaan selittdd
usein “miten”, muttei ” miksi”. Tampere University of Technology. 2020. Algoritmit ja tietokoneohjelmat. http://www.cs.tut.fi/

etaopetus/titepk/luku14/algoritmi.html.

3 Ks. esim. Ezrachi, A. & Stucke, M.: Virtual Competition - The promise and perils of the algorithm-driven economy. s. 12—

14.

4 Ks. esim. Kuoppamdiki, P., Uusi kilpailuoikeus (2018) s. 21.
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muodoissa ja ne kykenevit ratkaisemaan monimut-
kaisia matemaattisia ongelmia ja datan hallintaan
liittyvid tehtdvid itsendisesti ilman ihmisen véliin-
tuloa, mink# vuoksi ne tehostavat merkittivasti eri-
laisia toimintaprosesseja.’

Algoritmit ovat tehostaneet markkinoiden toi-
mintaa monin tavoin. Kilpailuoikeudellisesti huo-
mio on kiinnittynyt siihen, ettid algoritmien avul-
la pystytdin vaikuttamaan hintoihin ja muihin kil-
apuvilineend kartellin luomiseen tai yllapitimiseen.
Algoritmit ovat myos kykeneviisid edesauttamaan
kartellin ylldpitdmista ja ehkd jopa muodostamaan
kartelleja. Ilmid on tuore ja monilta osin varmoja
vastauksia ei vield ole. Haasteita liittyy myos sii-
hen, kuinka perinteiset kilpailusdaadokset taipuvat
digitaaliseen kilpailuymparistoon. Erilaisia riskiske-
naarioita on selvitetty viime vuosina akateemisen
tutkimuksen® ohella lukuisissa kilpailuviranomais-
ten julkaisemissa selvityksissd.” &,

Kilpailulainsdddannossi, esimerkiksi SEUT
101 artiklassa ja Suomen kilpailulain (948/2011)
5 §:ssé kielletdédn sellaiset elinkeinonharjoittajien
viliset sopimukset, elinkeinonharjoittajien yhteen-
liittymien paitokset seki elinkeinonharjoittajien
yhdenmukaistetut menettelytavat, joiden tarkoi-
tuksena on merkittivasti estidd, rajoittaa tai vadris-
tdd kilpailua tai joista seuraa, etté kilpailu merkit-
tdvisti estyy, rajoittuu tai vadristyy. Kartellikielto
koskee sekd elinkeinonharjoittajien nimenomaisia
sopimuksia ettd niihin rinnastettavaa muuta yhteis-
ymmarrysti kuin myos yritysten yhteiselinten péa-
toksid tai vastaavia jdrjestelyjd, joilla rajoitetaan tai
ohjataan horisontaalisessa tasossa elinkeinonhar-
joittajien kilpailukeinojen kayttod.

Kartellikielto koskee my0s ns. yhdenmukaistet-
tuja menettelytapoja, joilla yritykset koordinoivat
toimintaansa markkinoilla tarkoituksenaan esimer-
kiksi yhdenmukaistaa hinnoittelua. Periaatteena on,
ettd kartellikielto koskee kaikkia jérjestelyji, joiden

> Ks. esim. Algorithms and Collusion: Competition Policy in the Digital Age. OECD. 2017, s. 9. www.oecd.org/competition/
algorithms-collusion-competition-policy-in-the-digital-age.htm.

¢ Ks. esim. Heinemann, A. & Gebicka, A.: Can Computers Form Cartels? About the Need for European Institutions to Re-
vise the Concertation Doctrine in the Information Age (2016) 7 J. Eur. Compet. Law Pract. 431-441 Nicolas Petit, Antitrust and
Artificial Intelligence: A Research Agenda (2017) 8 J. Eur. Compet. Law Pract. 361-362; Maurice E. Stucke & Ariel Ezrachi,
How Pricing Bots Could Form Cartels and Make Things More Expensive (2016) Harv. Bus. Rev.; Ariel Ezrachi & Maurice E.
Stucke, Virtual Competition, 7 J. Eur. Compet. Law Pract. 585-58; Patterson, M. R., Antitrust Law in the new economy: Google,
Yelp, LIBOR, and the control of information. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press.2017; Bjorkroth, T., Mylly,
T. & Vuorinen, J., Alustatalous, kilpailuoikeus ja kilpailun taloustiede- hienoséitod vai paradigman muutos? Lakimies. 3—4/2018
s. 25-50; Kuoppamdiki, P., Maérddvian aseman védrinkdytto digitaalisilla markkinoilla — mikd muuttuu? Lakimies 7-8/2018
s. 996-1023; Lehtioksa, J., Ljungman, J. ja Vainio, S., Tieto on valtaa — tietosuojalainsdddannon vastainen henkilotietojen ksit-
tely médrddvan markkina-aseman vadrinkdyttond DL 6/2019 s. 855-822.

7 Ks. esim. Monopolkommission, ‘Competition Policy: The challenge of digital markets’ (2015), https://www.monopol-
kommission.de/index.php/en/press-releases/52-competition-policy-the-challenge-of-digital-market; Organisation for Economic
Co-operation and Development, ‘Algorithmic-facilitated Coordination: Roundtable on Algorithms and Collusion’ (2017), https://
www.oecd.org/competition/algorithms-and-collusion.htm; Competition and Markets Authority, ‘Pricing algorithms: Economic
working paper on the use of algorithms to facilitate collusion and personalised pricing’ (2018), https://assets.publishing.service.
gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/746353/Algorithms_econ_report.pdf; Cremer, J., Montjoye,
Y. A. ja Schweitzer, H., European commission: Competition Policy for the digital era. 2019: https://ec.europa.eu/competition/
publications/reports/kd0419345enn.pdf. Doi: 10.2763/407537; Algorithms and Competition, Bundeskartellamt and Autorité de
la concurrence, November 2019 https://www.autoritedelaconcurrence.fr/sites/default/files/algorithms-and-competition.pdf

8 Ks. myos kotimaista selvitystd, Bjorkroth, T., Jirveld, K., Raijas, A., Rosendahl, R., Saastamoinen, M. and Vuorinen,
J., Alustat kilpailu- ja kuluttajaoikeudellisessa tarkastelussa. Kilpailu-ja kuluttajaviraston selvityksid. 2017. https://www.kkv.fi/
globalassets/kkv-suomi/julkaisut/selvitykset/2017/kkv-selvityksia-4-2017-alustat.pdf. Esimerkiksi perinteisen kartellin olemas-
saolon selvittimiseksi ja ndyttamiseksi on vaadittu erindisié asiakirjoja, viestejd tai sihkoposteja, mutta kun padtoksenteko siirtyy
ihmiselté koneille ja koneiden itseoppiessa muiden koneiden toimintamalleista ja paatoksistd, tdstd ei valttamattd jad kilpailuvi-
ranomaiselle todisteita. Kilpailuviranomaisilta vaaditaan tulevaisuudessa entistd enemmén uudenlaisia valmiuksia, kun vastassa
on yhi enemmin algoritmeihin perustuvia liiketoimintamalleja ja toimintoja, joita joudutaan arvioimaan uusin keinoin.
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tarkoituksena on kilpailijoiden keskindisen markki-
nakiyttdytymisen yhdenmukaistaminen. Ratkaise-
vaa ei ole jarjestelylle annettu juridinen muoto, vaan
sen tarkoitus ja vaikutukset markkinoilla. Sen sijaan
kartellikielto ei sovellu yhdenmukaiseen kiyttayty-
miseen, jossa yritykset eivit koordinoi kiyttayty-
mistiin, esimerkiksi vaihtamalla luottamuksellista
hintatietoa, vaan ainoastaan sopeutuvat dlykk&dasti
muiden oligopolisten toimintaan, esimerkiksi seu-
raamalla niiden hinnoittelua.

Perinteinen kartelli perustuu ihmisten viliseen
yhteistoimintaan. Kun ihmiset tekevit kartelliso-
pimuksia, se edellyttdd eri osapuolien osanottoa,
suostumusta, kontakteja ja tietoista yhteistoimintaa,
josta kéytetddn perinteistd termid “meeting of the
minds”.° Vaikka vililli muuta viitetidin, huolelli-
sesti toimiva ihminen ei voi vahingossa osallistua
kartellikokoukseen. Vaikka niin joskus tapahtuisi,
tilld ei ole kilpailuoikeudellisesti sanottavaa mer-
kitystd, silld kartellikiellon vastainen toiminta on
kiellettyi ja seuraamusmaksun uhkaamaa aivan sii-
td riippumatta, tiesiko kartellikokoukseen osallis-
tuva henkil6 rikkovansa lakia vai ei. Kuten yleen-
sdkddn, tietdmittomyys lain kieltojen sisallosté ei
kidy puolustuksesta.

Mikaili hinnoittelusta de facto paattiadkin tekodly,
osapuolten vastuut ja oikeusasema saattavat muo-
dostua hieman toisenlaiseksi. Kartellikiellon ndko-
kulmasta erityisen mielenkiintoisia ovat itseoppivat
algoritmit, jotka ainakin periaatteessa voisivat saada
kartellin aikaiseksi ilman ihmisten suoraa ja vili-
tontd myotivaikutusta. Enti jos kartellista ovatkin
sopineet yritysten kayttivit itseoppivat algoritmit,
jotka vailla suoraa ja vilitontd ihmisten myo6tidvai-
kutusta ryhtyvit vaihtamaan hintatietoa keskenédédn
jakoordinoimaan hinnoitteluaan? Entdpi jos yrityk-
set ovat ulkoistaneet hinnoittelupdétokset koneil-
le ja yksi jarjestelmdd ohjaava ihminen muuttaa

9 Ks. esim. Heinemann — Gebicka (2016), s. 431 ss.

algoritmia siten, ettd seurauksena on hinnoittelun
yhdenmukaistuminen?

Tilannetta voidaan kuvata alustavasti Eturas-ta-
pauksen (C-74/14) perusteella, jota on pidettavina
toistaiseksi merkittdivimpana EU-tuomioistuimen
linjauksena algoritmisten kartellien osalta.

2 Tapaus Eturas

Eturas-tapauksessa'® kyse oli matkatoimistojen
kéyttamistd yhteisestd digitaalisesta palvelualus-
tasta. Yhteisen matkavarausalustan tekninen jéirjes-
telma rajoitti matkanjarjestdjien alennukset maksi-
missaan kolmeen prosenttiin.

Eturas on E-TURAS-nimisen ohjelmiston yksin-
oikeuksien haltija seki ylldpitdjd. Kyseinen ohjel-
misto on internetissé toimiva yhteinen matkanva-
rausjérjestelma. Matkanjérjestidjit, jotka ovat teh-
neet kdyttooikeussopimuksen Eturasin kanssa, voi-
vat sen avulla myydi matkoja internetsivustoillaan
yhtendisen, Eturasin luoman esitystavan kautta.
Kayttooikeussopimukseen ei sisédltynyt madrdyk-
sid, joiden perusteella mainitun ohjelmiston ylla-
pitdjd voisi muuttaa jirjestelmad kadyttavien mat-
kanjérjestdjien vahvistamia hintoja.

Liettuan kilpailuviranomainen kédynnisti tut-
kimuksen E-TURAS-varausjirjestelmén erdilta
kayttdjaltd saamansa ilmoituksen perusteella, jon-
ka mukaan matkanjirjestéjat sovittivat keskendén
yhteen alennukset jarjestelmén kautta myydyille
matkoille. Tutkimuksessa ilmeni, ettd Eturasin joh-
taja oli lahettinyt useille matkanjérjestdjille sihko-
postiviestin, jonka otsikko oli ”Aiinesti” ja jossa
hin pyysi vastaanottajaa ilmaisemaan mielipiteensi
alennusmaédrien pienentdmisestd internetissé neljas-
td prosentista yhdestd kolmeen prosenttiin. Tdmén
jélkeen kahdeksan matkanjirjestijén internetsivus-
toilla oli mainosviesteji, jotka koskivat kolmen pro-

10" Asia C-74/14, ”Eturas” UAB ym. v Lietuvos Respublikos konkurencijos taryba, ECLI:EU:C:2016:42.
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sentin alennusta tarjotuista matkoista. Varausta teh-
tdessd avautui ikkuna, josta kdvi ilmi, ettd valittua
matkaa koski kolmen prosentin alennus.

Kilpailuviranomaisen langettavassa pa&tokses-
sd todettiin, ettd Eturasin liséksi 30 matkanjérjesta-
jéd oli osallistunut tarkastelun vélisené ajanjaksona
E-TURAS-ohjelmiston kautta tehtévistd varauksis-
ta myonnettdvid alennuksia koskevaan kilpailun-
vastaiseen menettelytapaan. Kilpailuviranomainen
katsoi, ettd matkanjirjestdjit, jotka kayttivat E-TU-
RAS-varausjirjestelméé kyseisend ajanjaksona ja
jotka eivit olleet ilmaisseet vastustavansa rajoitusta,
olivat vastuussa kartellikiellon rikkomisesta, koska
ne saattoivat kohtuudella olettaa, ettd kaikki muut-
kin tdmén jarjestelmén kayttdjit rajoittaisivat alen-
nuksensa enintdén kolmeen prosenttiin. Padtoksen
mukaan ndméa matkanjdrjestéjdt olivat ilmoittaneet
toisilleen alennusmaédristd, ja matkanjarjestijat oli-
vat ilmaisseet tdlld tavoin epdsuorasti olevansa yhti
mieltd kdyttdytymisesti relevanteilla markkinoilla.
Matkanjirjestdjien kiyttaytymistd pidettiin yhden-
mukaistettuna menettelytapana. Eturasin katsottiin
helpottaneen lain rikkomista, vaikkei se toiminut-
kaan itse matkojen myyjédni. Kilpailuviranomai-
nen katsoi, ettd Eturas ja kyseiset matkanjérjestijét
olivat rikkoneet kansallista kilpailulakia ja SEUT
101 artiklan 1 kohtaa ja méérisi niille seuraamus-
maksut.

Asiaosaisten yritysten valitettua patoksestd kan-
sallinen valitustuomioistuin pyysi SEUT 267 artik-
lan mukaista ennakkoratkaisua EU-tuomioistuimel-
ta. EU-tuomioistuimen mukaan matkanjirjestédjien
voitiin olettaa osallistuneen yhdenmukaistettuun
menettelytapaan siitd hetkesti alkaen, kun he tie-
sivit jarjestelmin ylldpitdjdn ldhettdméstd sdhko-
postista, jonka mukaan jirjestelmén kautta myyta-
vien palveluiden alennuksille on vastedes asetettu
katto. SEUT 101 artiklan 1 kohtaa on tulkittava
siten, ettd kun tietojirjestelmin kautta ylldpitdja
lahettid yrityksille sisdisen sahkopostin vilitykselld

' Eturas, tuomion kohta 50.
12 Eturas, tuomion kohta 44.
13 Eturas, tuomion kohta 46; 47-49.
14 Eturas, tuomion kohta 50.

ilmoituksen siitd, etti jirjestelmin kautta myytiviin
tuotteisiin liittyville alennuksille on vastedes ase-
tettu katto, ja kun ilmoituksen ldhettdmisen jilkeen
kyseiseen jdrjestelmiin tehdién tarvittavat tekni-
set muutokset tdimén toimenpiteen toteuttamiseksi,
mainittujen yritysten voidaan olettaa osallistuneen
yhdenmukaistettuun menettelytapaan siitd hetkes-
td alkaen, jona ne tiesivdt jarjestelmin yllapitdjin
ldhettimasti ilmoituksesta.!! Toisin sanoen, mikili
hintoja yhdenmukaistetaan digitaalisen palvelualus-
tan kautta, yritys voi joutua kilpailuoikeudelliseen
vastuuseen osallistumalla tdllaiseen menettelyyn.
Kartellikiellon rikkominen ei siten edellyti, ettd
yritys olisi nimenomaisesti hyvéiksynyt alennuk-
sen alentamisen, vaan hiljainen hyviksyminen on
riittavad. 2 Yritys voi kuitenkin vapautua vastuusta,
mikili se on julkisesti irtisanoutunut téstd menet-
telytavasta, ilmoittanut siitd hallintoviranomaisille
tai esittdnyt timén olettaman kumoamiseksi muita
todisteita, kuten todistetta kyseisen katon ylittdvin
alennuksen jérjestelméllisestd myOntdmisesti.'
Ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen on
tutkittava todistusharkintaa ja edellytettyi todistus-
kynnystd koskevien kansallisten sdéntdjen nojalla ja
kaikki sille esitetyt seikat huomioon ottaen, voiko
pidasiassa kyseessi olevan kaltaisen ilmoituksen
ldhettaminen olla riittdva todiste sen vahvistami-
seksi, ettd ilmoituksen vastaanottajat tiesivit sen
sisdllostd. Syyttomyysolettama on esteend sille, ettd
pelkki ilmoituksen ldhettiminen voi olla riittdva
todiste sen vahvistamiseksi, ettd ilmoituksen vas-
taanottajien tiytyi tietdd sen sisallostd.'
Eturas-tapauksesta nihdién, ettd hyodyntimalld
digitaalista palvelualustaa yritys voi joutua kilpai-
luoikeudelliseen vastuuseen alustalla toteutetusta
kartellikiellon vastaisesta hintojen tai alennusten
yhdenmukaistamisesta. EU-tuomioistuin oli linjan-
nut jo aiemmin, ettd myos passiiviset rikkomiseen
osallistumistavat, kuten yrityksen osallistuminen
kokouksiin, joiden aikana on tehty tarkoitukseltaan
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kilpailunvastaisia sopimuksia, ilman etti kyseinen
yritys olisi selviésti vastustanut niitd, merkitsevit
sellaista “avunantoa”, joka on omiaan johtamaan
yrityksen vastuuseen SEUT 101 artiklan puitteissa,
koska kielletyn aloitteen hiljainen hyviksyminen
ilman julkista irtisanoutumista sen sisillosti tai sen
ilmoittamista viranomaisille rohkaisee muita jatka-
maan kilpailusidintdjen rikkomista ja vaarantaa sen
paljastumisen.'> Nyt tdimid sama periaate ulotettiin
fyysisisti tapaamisista verkkotapaamisiin.

Toisaalta tidssé tapauksessa pelkki ilmoituksen
lahettdminen ei vaikuttanut riittivélté ja kilpailu-
viranomaisen tuli niyttdd yritysten tietoisuus sih-
kopostista. Hieman kérjistden tietdiméttomyys sah-
kopostista saattoi pelastaa kartellisakoilta. Eturas-
tapauksen kdytdnnon arvioinnissa on otettava huo-
mioon, ettd kyse oli hyvin lyhytaikaisesta menet-
telystéd. Ratkaisu olisi todennékoisesti toinen, jos
alennuksia olisi sovitettu yhteen pidemmalld aika-
vililld ja timi olisi selkedsti heijastunut myds hin-
noitteluun.'®

3 Ezrachin ja Stucken dystopia

Kilpailuoikeuspiireissi paljon huomiota on saanut
Ezrachin ja Stucken 2016 ilmestynyt teos ”Virtual
Competition — The promise and perils of the algo-
rithm-driven economy”. Kun aiemmassa kirjalli-
suudessa oli pitkilti korostettu digitaalisen talouden
uutta luovaa voimaa ja tehokkuusetuja, Ezrachi ja
Stucke maalaavat varsin synkén kuvan digitaali-
sista markkinoista.'”

Ezrachi ja Stucke jakavat digitaalisen kolluusion
tilanteet neljdén eri tyyppiin:

1. Messenger. Téll4 tarkoitetaan ihmisten luomia
perinteisid kartelleja, joiden toteutusta ja ylld-
pitoa algoritmit edesauttavat.

2. Hub and spoke. Samaa algoritmia kdytetdin
usean toimijan hinnan médérittelyyn.

3. Predictable Agent -malli, jossa hinnoittelual-
goritmit on ohjelmoitu médritteleméin hintoja
ennakoivasti eli ottamalla mukaan myos ennalta
maédriteltyjd ulkoisia tekijoiti.

4. Digital eye, jossa kyse on itseoppivasta algorit-
mipohjaisesta jérjestelmisti, jossa vain tavoite,
esimerkiksi voittojen maksimointi, on miéri-
telty. Keinot algoritmi oppii itse. Riskiné on,
ettd itseoppivat algoritmit ryhtyvit sellaiseen
hiljaiseen kolluusioon, joka jdi lainsdddantoon
kirjoitetun kartellikiellon ulkopuolelle.

”Messenger”-tilanteessa Kyse on perinteisestd kar-
tellista, joka luodaan tai jota ylldpidetdén algorit-
mien avulla. Voidaan kéyttdda myos termié perintei-
nen digitaalinen kartelli. Luonnolliset henkilot (yri-
tykset) sopivat kartellin sisdllostd, mutta algoritmia
kaytetddn kartellin aikaansaamisessa ja/tai pyorit-
tamisessd. Ndissa tilanteissa ei ilmene varsinaises-
ti uusia oikeudellisia kysymyksid ja ndyttotaakkaa
arvioidaan samalla tavoin kuin kartelleissa yleensi.
Kyse on siitd, ettd algoritmia kédytetddn apuvilinee-
nd kartellin aikaansaamiseksi ja/tai ylldpitimiseksi.
Algoritmille voidaan antaa komentoja, jotka kos-
kevat kartellin luomista ja ylldpitoa. Kilpailijoiden
hintoja seuraavat algoritmit saattavat tehda kartel-
lista pitkdikdisemmain, mikili “huijaaminen” eli
salaisten alennusten myontdminen kidy hankalam-
maksi. Kartellien (ja muunkin kolluusion) pitké-
ikdisyys edellyttdd, ettd kartelliin osalliset yritykset
saavat selville, jos joku poikkeaa sovitusta hinta-
tasosta, pystyvit selvittdmiin, kuka kartellivalipu-
heesta on poikennut ja pystyvit lisdksi asettamaan
tehokkaita sanktioita kartellisopimuksesta lipedmi-
sen estdmiseksi ("find, detect, punish”). Algoritmit
voivat helpottaa kartelliosapuolten toimenpiteiden
monitorointia lisddmilla ja tehostamalla l4pindky-

15 Eturas, tuomion kohta 28; AC-Treuhand v. komissio, C-194/14 P, EU:C:2015:717, 31 kohta oikeuskiyténtoviittauksineen.

1® EU-tuomioistuin viittasi toisaalla tuomiossa (tuomion kohdat 33 ja 42) siihen, etti yleensd noudatetaan yhteistoiminnan ja
sithen osallistuvien yritysten markkinakdyttdytymisen vélistd syy-yhteyttd koskeva olettamaa, jonka mukaan yritykset ottavat
markkinakéyttdytymisestddn padttdessddn huomioon kilpailijoidensa kanssa vaihtamansa tiedot (ks. T-Mobile Netherlands ym.,
C 8/08, EU:C:2009:343, 51-53 kohta). Toisaalta yhdenmukaistetun menettelytavan kisite edellyttdé paitsi kyseisten yritysten vi-
listd toiminnan yhdenmukaistamista my0s titd yhdenmukaistamista seuraavaa markkinakdyttdytymistd ja ndiden kahden seikan
vilistd syy-yhteyttd (tuomio Dole Food ja Dole Fresh Fruit Europe v. komissio, C-286/13 P, EU:C:2015:184, 126).

17 Ks. my6s Ezrachi, A. and Stucke, M., Artificial Intelligence & Collusion: When Computers Inhibit Competition. University

of Illinois Law Review, Vol. 2017, s. 1775-1808, s. 1784 ss.
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vyyttd ja saattavat myos tehostaa "huijareiden” ran-
kaisemista, jotka poikkeavat sovitusta hintatasosta.

”Hub and spoke” -tilanteissa keskitssd on hin-
noittelualgoritmi ja sen kehittijd. Algoritmin kehit-
tdjd helpottaa digitaalisen kartellin syntyi, joka joh-
taa hintojen nousuun. Algoritmit ikdén kuin tar-
joavat tiydellisen ldpindkyvyyden hintoihin, jolloin
yhteiskédytdssi oleva algoritmi voi tulla muodosta-
neeksi kartellinomaisen tilanteen. Hub and spoke
-kartellilla voidaan yleisemmin tarkoittaa menet-
telytapaa, jossa tietty yritys keskustelee hinnoista
yksitellen muiden samoilla hyddyke- ja maantieteel-
lisilla markkinoilla toimivien yritysten kanssa ilman
ettd kaikki olisivat keskustelleet hinnoista keske-
ndidn. Kyseessd voi olla ns. hub-and-spoke-kartel-
li, jossa kartellin jdsenet eivit ole suoraan yhtey-
dessd, vaan kartellin toteutus on jétetty kolmannen
vilittdjan tehtédviksi. Alusta voi tarjota muodolli-
sesti itsendisille toimijoille kidytt6on yhteisen hin-
ta-algoritmin, joka koordinoi hintoja. Jos hinta ei
midrdydy itseniisesti, voidaan joutua pohtimaan,
voiko kyse olla hintakartellista. '8

Ennustavan agentin (predictable agent) mallis-
sa jokaisella yritykselld on kdytossd oma hinnoitte-
lualgoritmi, joka ilman yhteistd sopimusta optimoi
jokaisen yksittdisen yrityksen hinnat. Tdssi tapauk-
sessa jokainen yritys siis kehittdd omat algoritminsa,
mutta yritykset oppivat toistensa toiminnasta ja ehka
kayttavit samoja toimittajia, konsultteja tai alihank-
kijoita. Kun yritykset toimivat toisistaan itsendisesti,
kyse ei ainakaan ldhtokohtaisesti ole hintakartellis-
ta, vaan menettelytavasta, joka lisdd markkinoiden
lapindkyvyyttd ja siten luo aikaisempaa paremmat
edellytykset yhdenmukaiselle kayttaytymiselle eli
hiljaiselle kolluusiolle. Ennen algoritmien kaytto6n

ottamista yritykset tunsivat toistensa toimintaa sen
verran huonommin, ettei rinnakkaiskayttaytymisel-
le ollut riittdvid edellytyksiéd. Edistyneiden algorit-
mien kiyttd muuttaa markkinaolosuhteita. Ennen
algoritmeja lapinidkyvyys oli rajoitettu eiki tietois-
ta rinnakkaisuutta voitu ylldpitdd yhtd tehokkaasti.
Téssd skenaarioissa samanlaisten algoritmien kéyt-
toonotto koko teollisuudessa voi johtaa kilpailun-
vastaiseen vaikutukseen.

”Digitaalinen silmd” (digital eye) on skenaario,
jossa algoritmien muodostama tekoily on ohjel-
moitu optimoimaan omistajiensa voitot. Kilpai-
lijat kdyttivat kukin itsendisesti toimivia algorit-
meja. Huomattakoon, etti tissd kategoriassa kyse
ei ole kartellikiellon vastaisesta yritysten vilisestd
sopimuksesta tai yhdenmukaistetusta menettelyst.
Pdinvastoin kone on ohjelmoitu vilttamaén laissa
kielletty4 kartellitoimintaa, esimerkiksi hinta- ja
markkinoidenjakokartelleja. Koneet midrittelevit
optimaalisen toimintastrategian oppimisen, kokei-
lun ja markkinoilta saadun informaation ja jatkuvan
palautteen perusteella. Algoritmi pyrkii maksimoi-
maan laissa sallitun hiljaisen kolluusion taloudelli-
set hyodyt, silloin kun se on kannattavaa.

Kyse on skenaariosta, jossa big data ja algorit-
mien rajoittamaton analyysi- ja prosessointikapa-
siteetti johtavat tilanteeseen, jossa kilpailu ei endid
kannata. Kun ihmisten operoima kolluusio kaatuu
usein saatavilla olevien tietojen puutteellisuuteen
jareagoinnin hitauteen, algoritmit pystyvit toimi-
maan salamannopeasti. Kaikkitietdvit algoritmit
ymmartivit ennakollisesti ja yksityiskohtaisesti,
mitd hintojen alentamisesta konkreettisesti seurai-
si ja miten kilpailijat reagoisivat, joten hintakilpai-
luun ei ryhdytd. Seurauksena téstd voi olla, ettid

18 Ks. Hub and spoke -termin méiritelmén osalta esim. OECD, 5.12.2019, Hub-and-spoke arrangements in competition:
”Hub-and-spoke arrangements are horizontal restrictions on the supplier or retailer level (the ”spokes”), which are implemented
through vertically related players that serve as a common "hub” (e.g., a common manufacturer, retailer or service provider). The
“hub” facilitates the co-ordination of competition between the “’spokes” without direct contacts between the spokes. In the extre-
me, the effects of a horizontal hard-core cartel can be achieved purely based on indirect communication between the horizontally
aligned members of a hub and spoke arrangement.” https://www.oecd.org/daf/competition/hub-and-spoke-arrangements.htm.
Kyse on hub and spoke -kartellista niissd tilanteissa, joissa menettelyn tulkitaan loukkaavan kartellikieltoa.
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hiljainen kolluusio on aiempaa tehokkaampaa ja
pidempiaikaista ja siihen voi osallistua suurempi
midrd yrityksid.

4 Eri tilanteiden arviointia
oikeuskiytinnon perusteella

4.1 Sanansaattaja

Perinteinen digitaalinen kartelli oli kyseessd Yhdys-
valtain kilpailuoikeuden alaisessa Topkins-tapauk-
sessa'®, joka koski julisteiden hinnoista sopimista
Amazonin kautta tapahtuneessa myynnissi. Hinta-
kartelli toimeenpantiin hinta-algoritmilla, joka koor-
dinoi hintojen muutoksia kartellin jéasenten sopiman
mukaisesti. Messengerissd algoritmi toimii nimen-
sd mukaisesti vain ”’sanansaattajana” ihmisten tah-
dolle, eikéd menettely sindllddn poikkea perinteis-
td kartellista. Algoritmi toimi puhtaasti vilineeni
ihmisten kesken sovitun kartellin toteuttamiseksi.
Syytetty oli ottanut yhteyttd muihin samankaltaisia
julisteita ja muita printtejd Amazon-alustalla myy-
viin elinkeinoharjoittajiin keskustellakseen tuottei-
densa hinnasta. Syytetyn ehdotuksesta osapuolet
olivat todenneet joko sdilyttivinsi hinnan ennallaan
tai nostavansa tuotteidensa hintaa. Toteuttaakseen
hinnanmaédrityksen, elinkeinoharjoittajat kiyttivit
hinnanmaiéritykseen sopivaa algoritmia, joka méa-
ritti hinnan osapuolten puolesta. Vastaavasti Britan-
niassa ratkaistiin 2016 tapaus, jossa Trod Limited
-niminen verkkokauppa oli sopinut kilpailijansa
GB Postersin kanssa, ettd kumpikaan ei alita toi-
sensa hintoja julisteissa ja kehyksissd, joita myy-
tiin Amazon UK:n verkkosivuilla. Sopimus pan-
tiin tdytdntoon automaattisen uudelleenhinnoittelua

koskevan ohjelmiston avulla, joka konfigurointiin
ylldpitdméin kartellia.?

4.2 Hub and spoke ja
verkostomainen hintayhteistyo

Edelli késiteltya Eturas-tapausta voitaneen pitda
esimerkkini hub and spoke -kartellista. Digitaa-
lista alustaa operoiva taho teki aloitteen hintojen
yhtendistdmiseksi. EU-tuomioistuimen ennakko-
ratkaisun perustelut ovat lyhyehkot, mutta niisti
ilmenee, etti tillainen menettely voi tdyttid kartel-
lin tunnusmerkiston. Vaikka vilittdja ei itse toimisi
kartellimarkkinoilla, se voi olla kilpailuoikeudelli-
sessa vastuussa.?! Kartellikielto soveltuu siité riip-
pumatta, sovitaanko hinnoista laajemmassa ihmis-
ten kokouksessa vai onko kielletyn koordinaation
ja tietojenvaihdon kéytdnnon jirjestaminen ehki
annettu jonkin kolmannen osapuolen, kuten konsul-
tin tai toimialayhdistyksen jirjestettdviksi. Samaa
periaatetta voidaan soveltaa my®s silloin, kun kiel-
letty yhteisty6 on toteutettu digitaalista palvelualus-
taa hyviksi kdyttden. Eturas-tapauksessa koordi-
naatiosta vastasi palvelualustan operoija. Toisaal-
ta yksittdisten matkanjérjestédjien osalta tietoisuu-
den puuttuminen saattoi johtaa kartellisyytoksisti
vapautumiseen., samoin kuin tehokas katuminen.

Muun ohella Yhdysvalloissa on kdyty oikeutta
siité, ovatko Uber ja sen kuljettajat mahdollisesti
syyllistyneet hintakartelliin algoritmillaan.> Ongel-
mana tissi tapauksessa on se, ettd Uber-kuljettaja
ei voi neuvotella alennuksesta asiakkaan kanssa,
toisin kuin taksikuskit yleensd. Epdilemattd timén-
kaltaiset esimerkit tulevat entisestidn lisddantyméan.
EU-tuomioistuimen tapauksessa (C-434/15) julkis-

19 United States Department of Justice, 27.08.2015, Case 3:15-cr-00419-WHO (Document 1); United States v. David Topkins,

Case No. 3:15-cr-00201, 2015 California Northern District Court.

% UK Competition and Markets Authority, 12.08.2016, Case 50223.
2l Ks. asia C-194/14 P, AC-Treuhand v komissio, ECLI:EU:C:2015:717.
2 Spencer Meyer v. Travis Kalanick, 15 Civ 9796; 2016 US. Dist. Lexis 43944.
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asiamies Spuznar totesi reunahuomautuksena, ettd
vaikka SEUT 101(1) artikla ei kielld kilpailijoita
kdyttimistd samaa algoritmia, mahdollista on, ettd
menettely saattaisi tayttdd hub-and-spoke-kartellin
tunnusmerkiston. Toisaalta Luxemburgin kilpailu-
viranomainen vapautti Webtaxi-alustan algoritmiset
hinnoittelupaitokset kilpailunvastaisista epailyistd
vuonna 2018. Kyseisessd tapauksessa hinnoitte-
lu ei aiheuttanut kuluttajille hyvinvointitappioita.
Merkityksellistd oli, ettd muut alustat ja taksipal-
velut kilpailijoina muodostivat 74 prosenttia mark-
kinoista.? Kilpailu markkinoilla oli kohtuullisen
tehokasta, joten mahdollisten tehokkuusetujen voisi
olettaa siirtyvin hintoihin. Havaitaan, etti téllaisia
yhteistyojirjestelyjd voidaan arvioida myds SEUT
101 artiklan 3 kohdan ja kilpailulain 6 §:n mukai-
sen tehokkuuspuolustuksen nojalla.

Mainituissa takseja koskevissa tapauksissa voi-
daan argumentoida, ettd kyse on digitaalisen pal-
velualustan avulla toteutettavasta verkostomaisesta
yhteistydstd, jollainen edellyttdd yhteistd hintana-
kemysti. Taksimarkkinoilla kiellettyni ei voitane
pitdd menettelyi, jossa taksiyhtio antaa referens-
sihinnan, jonka perusteella kuluttaja voi etukéteen
péitelld, minkd verran taksikyyti tulee maksamaan.
Tamin jalkeen taksiautoilija ja asiakas voivat sopia
yksilollisesti kyydin hinnasta. Tamén ldhestymis-
tavan puolesta puhuisi tarve minimoida transak-
tiokustannuksia. Uberin tapauksessa kyydin hinta
méidrdytyy algoritmin perusteella, joka hinnoittelee
taksikyydin kulloisenkin kysyntitilanteen mukaan,
jolloin markkinamekanismin voidaan katsoa toteu-
tuvan titd kautta. Toisaalta algoritmi on salainen
ja yrityksen itsensi laatima; miksei voitaisi kdyt-
td4 1ahtohintaa, josta voi poiketa? Yksi referenssi-
hinnan sallittavuuden edellytyksistéd on téllaisissa
tilanteissa, etti siitd voidaan poiketa. Menettelyn

mahdolliset haitat riippunevat siitd, kuinka paljon
kullakin yritykselld on markkinavoimaa relevan-
teilla hyodyke- ja maantieteellisilla markkinoilla.

4.3 Ennustettava toimija

Predictable agent -kolluusiossa keskeisell sijalla on
rinnakkaisten algoritmien kiyttiminen. Partneo-ta-
pauksessa Accenture oli luonut Partneo-nimisen
hinnoitteluohjelmiston autojen osien hinnoittelua
varten. Ohjelmisto sisélsi hinnoittelualgoritmin,
joka oli suunniteltu tunnistamaan enimmaishinta,
jonka kuluttajat olisivat valmiita maksamaan auto-
jen osista, esimerkiksi lokasuojista tai puskureista.
Ohjelmiston véitettiin nostaneen autonvalmistajien
hintoja keskiméérin 15 prosenttia korkeammiksi.
Tapauksessa epdilty kilpailunvastainen menettely
koski tapaa, jolla eri autonvalmistajat olivat paatta-
neet kdyttda Partneota, mika kidytdnnossi oli johta-
nut autonosien hintojen samanaikaiseen nousuun.*
Ranskan kilpailuviranomainen aloitti tutkinnan,
mutta se lopetetiin myohemmin.

Tapaus kuitenkin heritti kysymyksid koskien
kilpailuviranomaisten mahdollisuuksia tunnistaa
haitalliset tapaukset ja puuttua niihin.” Téllaises-
sa tapauksessa voidaan periaatteessa tutkia, johtaa-
ko hinnoitteluun suunniteltujen algoritmien kéyttd
yhdenmukaistetun menettelytavan olemassaoloon.
Toisaalta vaikka samaa hinta-algoritmia kayttda
samanaikaisesti moni kilpaileva yritys, kilpailun ei
pelkéstiin tilld perusteella voida katsoa rajoittu-
van. Toisaalta huolena on, etti kilpailijoiden vili-
nen koordinoitu yhteistoiminta helpottuu algorit-
mien yleistymisen myota.?

Oligopoliyrityksii ei voida kieltdd seuraamasta
toistensa hintoja, silld juuri tdlla tavoin rationaa-
lisesti toimiva yritys toimii oligopolitilanteessa.

2 Conseil de la Concurrence, (Luxemburgin kilpailuviranomainen), 07.06.2018, Decision no. 2018-FO-01.

2 Mediassa julkaistiin tiedotusvilineiden hankkimia luottamuksellisia tietoja, joiden mukaan Accenture olisi auttanut muun
muassa Renault’ta ja PSA Peugeot Citroénid koordinoimaan hintatasojaan ja olisi jérjestinyt yritysjohtajien kesken kokouksen
aiheesta. Nissan, Jaguar Land Rover ja Chrysler kiyttivit samaa Partneo-ohjelmistoa. Kuitenkaan selkedd ndyttod ei ollut siité,
olivatko olivat auton valmistajat mukana mahdollisessa yhdenmukaistetussa toiminnassa.

% Ks. esim. https://www.lexxion.eu/coreblogpost/when-algorithmic-pricing-meets-concerted-practices-the-case-of-partneo/;
Correia de Matos, C., Algorithms: The end of traditional competitive markets? The Case of Partneo. https://run.unl.pt/

bitstream/10362/68140/1/Matos_2019.pdf
% OECD: 2017, 5.3; CMA: 2018, 5.22.
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Menettelyn kieltdminen sinéinsd merkitsisi rationaa-
lisen toiminnan kieltdmisté. Toisaalta jos voidaan
ndyttad yritysten luoneen algoritmien kiyttoonotol-
la markkinatilanteen, jossa kartellia ei end4 tarvita,
mahdollisesti voitaisiin argumentoida, ettd kyse on
vaikutuksiltaan kilpailua rajoittavasta menettelyta-
vasta. Kilpailuviranomaisen todistustaakka kartel-
likiellon rikkomisesta on téllaisessa tapauksessa
varsin korkea.

Predictable agent -tilanteita voidaan ehka tulkita
liittyneen MFN-lausekkeiden (most favoured nati-
on) kiyttimiseen. MFN-lauseke on teollisuudessa
jo pitkdin kaytetty sopimusehto, jossa myyjd sitou-
tuu siihen, ettei se anna toiselle asiakkaalle parem-
pia ehtoja kuin MFN-ehdon saaneelle asiakkaalle.
Lausekkeella teollisuusyritys turvaa raaka-aineiden
ja komponenttien saatavuuden kilpailukykyiseen
hintaan. Téllainen lauseke ei ole sinénsi kielletty,
mutta lopputuloksena voi olla hintatason yhdenmu-
kaistuminen ja kollusiivisen tilanteen syntyminen,
mikéli MFN-ehtoja kiytetédin hyvin yleisesti ja hin-
tataso on alan tiedossa. Digitaalisia MFN-ehtoja on
liittynyt esimerkiksi hotellivaraussivustoihin. Boo-
king.com ja muut vastaavat hotellivaraussivustot
edellyttivit, ettei hotelli tarjoa muille sivustoilla
alhaisempia yopymishintoja. Varaussivustot seu-
raavat tarkasti kdvijaiméaariadan, vierailukestoja ja
kilpailijoiden hintoja. MFN-lausekkeiden yhteis-
vaikutuksen seurauksena alustojen ja myos hotel-
lien vilinen hintakilpailu saattaa rajoittua. Vaik-
ka hinnoittelun ldpindkyvyys yleensi tehostaa kil-
pailua, keskittyneilld markkinoilla vaikutus saattaa
olla pdinvastainen. Tdma4 ei ole kuitenkaan miten-
kian valttdmatontd. Hotellivaraussivustoja koskevia

tapauksia on ollut vireilld useissa eri maissa eika
ratkaisukdytdnto ole ollut yhtendistd. MFN-tapauk-
sia on ollut my6s esimerkiksi Amazonin ja Applen
palvelualustoihin liittyen.?’

4.4 Digitaalinen silmd

Digitaalinen silmé pystyy prosessoimaan valtavia
taja voi titen “kaikkitietdvissd roolissa” madrittad
hinnan ddnettomisti saamansa valtavan ja epasym-
metrisen informaation perusteella. Ratkaisut ovat
tekodlyyn pohjautuvia kokonaisuuksia. Koneet, jot-
ka tekevit myos itsendisid padtoksid hinnanmuu-
toksista, ja ndin my0s oppivat lisdd. Mallissa on
haastavaa se, ettd jolleivat kilpailuviranomaiset tun-
ne kirjoitettua koodia ja oletuksia, joita tekoélyl-
le on annettu, voi olla mahdotonta tunnistaa, onko
tilanne aidosti kilpailtu vai liittyyko esimerkiksi
hinnan pitkddn samana pysymiseen kollusiivisia
elementteji. Viimeinen skenaario on pysiyttivi,
mutta voidaan kysyd, kuinka todennikoistd dysto-
pian toteutuminen on.

Riski algoritmisen hinnoittelun mahdollisis-
ta negatiivisista kilpailuvaikutuksista liittyy tidssa
skenaariossa yhdenmukaisen menettelyn eli hiljai-
sen kolluusion yleistymiseen.?® Yhdenmukaistet-
tu menettely on kiellettyd, mutta yhdenmukainen
menettely ei. Kuitenkin kumpaankin kolluusiotyyp-
piin voi liittyd samanlaisia haittoja. Algoritminen
hinnoittelu voi siis tehdi hiljaisesta kolluusiosta ylei-
sempdd, varsinkin mikéli oletetaan, etti ihmiset ovat
onnistuneet siind aiemmin huonosti. * Mitenkidin
selvini ndiden riskien toteutumista ei voida pitii.

27 Ks. esim. Bostoen, F.: Most Favoured Nation Clauses: Towards an Assessment Framework under EU Competition Law,
European Competition and Regulatory Law Review; 2017; Vol. 1; iss. 3; pp. 223-236; Lexecology 15.10.2019: Eu-
ropean Union — E-commerce: Most Favoured Nation Clauses https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=a4d-
20f2b-4857-4609-8f8b-06879d2bda96

% Kuoppamdiki, P., Uusi kilpailuoikeus (2018), s. 141-146.

¥ Voidaan yleisesti kysyid, miksi kartelleja esiintyy, vaikka hiljainen kolluusio on mahdollista ja kartelleihin kuitenkin liit-
paatoksistddn liittyen esimerkiksi kapasiteetti-investointeihin, hintoihin tai tuotantoméiriin. Hiljaisessa kolluusiossa yritykset
joutuvat eksperimentoimaan markkinoilla hankkiakseen tdmén tiedon ja tillainen voi olla hyvin kallista. Kartellissa, tima tieto
ei ainakaan sen hankkimisen hetkelld maksa yritykselle yhtd paljon. Ks. Motta, Competition Policy (2004), s. 141. Toisaalta
myos kartellien ylldpitoon voi liittyd merkittdvid kustannuksia. Algoritmeilla voi olla vaikutus, joka tekee hiljaisen kolluusion
vaatimasta tiedonhakuprosessista edullisemman ja markkinoista tdssd mielessa yritysten vililld lapindkyvammén.
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Vasta-argumenttina voidaan esitti, ettd suurten
dataméiérien avulla tapahtuva kuluttajien personoin-
ti heikentdi hiljaisen kolluusion mahdollisuuksia.
Kuluttajien preferenssit saadaan esille reaaliaikai-
sina ja heille rdétaloidddn tuotteita. Hyodykkeiden
ja kuluttajien erilaisuus vaikeuttaa kolluusion yll4-
pitoa. Ei viel4 ole selvid, missd médrin algoritmit
kykenevit saamaan aikaiseksi tehokasta kolluusio-
ta.’ Toisaalta kokeellinen tutkimus antaa viitteité
siitd, ettd tehokas algoritminen kolluusio on mah-
dollista paitsi ihmisten ohjelmoimana asiantilana,
my0s itseoppivien algoritmien aikaansaannoksena.!

Tulevassa esineiden internetin maailmassa
(Internet of Things, IoT) suurten datamassojen
lisddntyessd, tekodlyn kehittyessé ja tietojérjes-
telmien ja siirtoverkkojen kapasiteetin kasvaessa
suurten ja monimutkaisten datamassojen kisittely
lienee jatkossa vield helpommin mahdollista.’> On
muistettava, ettd vaikka hinta- ja muu informaa-
tio markkinoilla lisdédntyy, hyodykkeiden valmis-
tukseen ja jakeluun liittyvit fyysiset esteet (esim.
raaka-aineiden saatavuus, tuotantokapasiteetti, kul-
jetuskustannukset, komparatiiviset kustannusedut,
alallepdisyn esteet, alueellisten markkinoiden eri-
tyispiirteet tms.) eivit silld vield poistu. Ongelmia
saattaakin syntyd uuden teknologian tuomien infor-
maation kisittelymahdollisuuksien ja perinteisten,
hyodykkeiden tuotantoon ja jakeluun liittyvien kes-
kittyneiden markkinarakenteiden yhteisvaikutuk-
sen seurauksena. Toisaalta uusi teknologia tulee
jatkossakin rapauttamaan perinteisid valta-asemia
ja lisddmééin kilpailua. Silti kilpailuprosessin toi-
mivuus edellyttdd, etteivit markkinat liiaksi keski-

ty harvojen, globaalisti dominanttien digitaalisten
palvelualustojen késiin.

5 Kokoavia huomioita

Kilpailulainsidddinto ja siihen liittyvi késitteisto on
rakennettu alun perin ihmisten ja yritysten toimintaa
ajatellen. Hinta-algoritmien suhde kilpailuoikeuteen
on uusi kysymys, josta toistaiseksi on saatavilla vain
vihin oikeuskdytdntod. Epdilemittd tilanne tulee
tdltd osin muuttumaan tulevina vuosina.

Kartellikiellon tunnusmerkiston tdyttyminen
edellyttdd yhteistd sopimusta ("meeting of the
minds”) tai muuta siihen rinnastuvaa yhdenmu-
kaistettua menettelyi (“concerted practice”). Algo-
ritmi voi olla tekninen apuviline kielletyn kilpai-
lunrajoituksen toteuttamisessa.> Vaikka algorit-
mit alkavatkin olla itsestddn oppivia ja kyvykkaiti
sopeutumaan kysynnén ja tarjonnan muutoksiin
markkinoilla, kyse kuitenkin on ihmisen kaytti-
misti teknisestd apuvilineesti, jota koskeva vas-
tuu voidaan palauttaa kyseistd teknistd apuvélinettid
hyodyntiviin elinkeinonharjoittajiin ja tarpeen vaa-
tiessa niiden takana oleviin luonnollisiin henkil6i-
hin. Kyseessi on (edelleen) kone, jonka ihminen
on ohjelmoinut ja joka on vailla omaa tahtoa tai
oikeushenkil6llisyytti. Algoritmi toteuttaa ohjel-
moijan tai algoritmia kéyttdvin yrityksen asetta-
mia parametreja ja tahtotilaa.

Klassisten digitaalisten kartellien osalta kyse on
vilineestd, jolla kartelli pannaan taytidntoon. Kil-
pailuoikeudessa noudatetaan ldhestymistapaa, jos-
sa ratkaisevaa on menettelyn sisélto ja vaikutukset,

3 Niin esim. Capobianco, A., Gonzaga, P, Nyesd, A., Algorithms and Collusion — Background Note by the Secretariat. DAF/
COMP. Vol. 4. 2017. https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2017)4/en/pdf.

31 Ks. esim. Calvano, E., Calzolari, C., Denicolo, V., Pastorello, P., Artificial Intelligence, Algorithmic Pricing and Collusion,
2019, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3304991.

32 Ks. esim. Ballardini, R., Kuoppamiki, P. & Pitkdnen, O. (Eds.), Regulating Industrial Internet Through IPR, Data Protec-
tion and Competition Law, 2019, Kluwer law international, erit. Mdntyld (Chapter 1) sekd Ericsson, S., Rossi, M., Shim., J. P. ja

Sorensen, C. (Chapter 2).

¥ Sininsi ei ole oikeudellisesti ratkaisevaa, sovitaanko kilpailunrajoituksesta perinteisessi “tupakansavun tiyttiméssd huo-
neessa’” vaiko jonkin teknisen apuvilineen, esimerkiksi puhelimen, sdhkopostin, etikokousteknologian, digitaalisen palvelualus-

tan tai algoritmin avulla.
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ei sen juridinen toteuttamistapa. Kartelli voidaan
toteuttaa eri vilineilld, eikd juuri tietyn apuvilineen
kiyttamisestd voida tehdi sitd johtopaatosti, ettei
kyse olisikaan kielletysti toiminnasta, jos toiminta
luonteensa puolesta tayttid kieltotunnusmerkiston
(nk. tool approach). Kilpailuoikeudessa haasteita
tuo se, ettd usein ei ole ndyttod sopimuksesta tai
yhdenmukaistetusta menettelystd. Algoritmikar-
telleja voi olla vaikeaa todistaa. Todennikoisesti
ongelmallisia tilanteita on enemmin kuin mihin
tapausmaadrit viittaavat.

Oikeudellisesti hankalia rajanvetoja liittyy
tapauksiin, joissa kilpailevien yritysten vililld ei
ole tapausten Eturas, Topkins ja Trod kaltaista kiel-
lettyé yhteistoimintaa. Harmaa alue kilpailuoikeu-
dellisesti kielletyn yhdenmukaistetun menettelyn
ja sallitun yhdenmukaisen menettelyn vililld vai-
kuttaisi algoritmien kdyton seurauksena laajenevan.
Tamai asettaa uusia haasteita kilpailuoikeudelle ja
-politiikalle.

Pitkilti avoimena voidaan vield pitdd kysymysti
siitd, miten tulisi suhtautua algoritmeihin ja hiljai-
seen kolluusioon yleisesti. Markkinoiden ldpinaky-
vyys on hyvi asia tehokkaasti kilpailluilla markki-
noilla, mutta saattaa tuottaa hankaluuksia keskit-
tyneilld markkinoilla. Mahdollista my0s on, ettd
aiempi signalointi tai yhteydenpito, joihin voidaan
paastd kiinni kartellikiellon avulla, on korvattavissa
algoritmeilla. Lisiksi algoritmien prosessointikapa-
siteetti voi muuttaa markkinoita siten, ettd hiljaisen
kolluusion voi muodostaa aikaisempaa suurempi
joukko yrityksid. Toisaalta algoritmien kerddmi
tasmétieto mahdollistaa nopeamman ja paremman
sopeutumisen markkinoilla tapahtuviin muutoksiin.

Algoritmit saattavat muodostaa seuraavan tek-
nologisen loikan ihmiskunnan kehityksessi, jota
voidaan verrata esimerkiksi pyorén tai sdhkon kek-
simiseen tai ensimmdiseen kuulentoon. Vaikuttaa
siltd, ettd tulevan kehityksen ennakoiminen ei ole
tassd vaiheessa kuin viitteellisesti mahdollista, jos-
kin erilaisia skenaarioita on laadittu. Kuten aiem-

minkin ihmiskunnan historiassa, merkittavii tek-
nologisia innovaatioita voidaan kayttidd sekd hyviin
ettd vahingollisiin tarkoituksiin. Tekoélyn luonne
riippuu siitd, miten algoritmi on ohjelmoitu, miten
yritykset kayttavit niitd eri konteksteissa, millai-
sesta markkinarakenteesta on kysymys seka siiti,
ovatko yritysten kannustimet yhdenmukaisia asiak-
kaiden ja laajemman yhteiskunnan edun kanssa,
miten se sitten méiritellddnkin. Yleensd big data ja
kehittynyt analytiikka edistidvét kilpailua ja lisddvét
hyvinvointia tuomalla tietoa helpommin saatavil-
le, parantamalla tiedon laatua ja avaamalla uusille
hyodykkeille viyldd markkinoille. Toisinaan tek-
niikkaa voidaan kéyttdd kuitenkin kilpailun torju-
miseksi. Algoritmien yleistyminen edellyttdd suo-
raa sddntelyd (esim. tietosuoja-asetus 216/679) ja
kilpailuoikeudellista valvontaa.

Mahdollisesti tulevaisuudessa tarvitaan lain-
sdddannollisid toimenpiteitd, joilla tismennetdin
kielletyn hiljaisen kolluusion ja sallitun hiljaisen
kolluusion vilistd demarkaatiolinjaa. Algoritmien
moniulotteisen luonteen vuoksi ldhestymistapoja
kannattaa kehittda yhteistyossi yritysten, kilpailu-
viranomaisten, kuluttajaviranomaisten, tietosuoja-
viranomaisten, asiaan liittyvien alakohtaisten sdén-
telyviranomaisten, tutkijoiden ja tietotekniikan toi-
mijoiden kanssa. Tdhén voidaan liséti, ettd asianaja-
jakunnalla tulee olemaan merkittévi rooli algorit-
meihin liittyvissd neuvontatydssd, mukaan lukien
compliance-ohjelmien kehittiminen.

Algoritmihinnoittelu on uusi ja monimutkainen
alue. Algoritmit ovat dynaamisessa kehitysvaihees-
tannuksia. Uusia toimenpiteitd on syytd arvioida
perusteellisesti ja varovaisuutta noudattaen. Kil-
pailuoikeus muodostaa usein joustavan tavan puut-
tua uusiin ongelmiin tappamatta itse kultamunia
munivaa hanhea. Mahdollisesti néin on tissékin
tapauksessa.

Petri Kuoppamdki**

3 Yritysjuridiikan, erityisesti kilpailuoikeuden professori, OTT, Aalto-yliopiston kauppakorkeakoulu.



