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Kuka vartioi portinvartijaa?
Who guards the gatekeeper?

The Digital Market Act (DMA) introduces rules for platforms that act as gate-
keepers in the digital sector. The DMA aims to address concerns regarding
contestability and fairness in the digital economy. This article compares
DMA with Article 102 TFEU that prohibits abuse of dominant position.
While competition law enforcement is based on an (ex post) evaluation
of the conduct of the dominant company, the DMA introduces (ex ante)
regulation with a number of strict prohibitions and obligations on digital
gatekeepers that offer core platform services. We will first examine the
central content of the DMA through the lens of competition law. After this,
the relationship between the digital market regulation and the prohibition
of abuse of a dominant position will be considered. The DMA is compared
to Article 102 from the point of view of the material content and regula-
tory approach, what are the similarities and what are the differences. The
purpose is also to understand how the regulatory environment changes
with the DMA. Finally, the article considers more generally the relationship
between competition law and regulation in the digital markets and the
grounds for introducing the new regulation.
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1. JOHDANTO

EU:n digimarkkinasididos eli digitaalisia markkinoita koskeva asetus? tuli
voimaan 1.11.2022. Siirtymaajan jalkeen asetusta ryhdytdan soveltamaan
2.5.2023 alkaen.?

Digimarkkinasdddds asettaa EU:n alueella toimiville digimarkki-
noiden "portinvartijoille” eli suurille asetuksessa madriteltyja ydinalus-
tapalveluita tarjoaville yrityksille velvoitteita ja kieltoja, joita niiden tu-
lee noudattaa paivittdisessd toiminnassaan. Digimarkkinasdddoksen tar-
koituksena on varmistaa oikeudenmukaiset ja avoimet digitaaliset sisa-
markkinat. Englanniksi sdddoksestd kaytetddn nimed Digital Markets Act
(DMA).> Termia DMA kiytetddn myos Suomessa virallisen termin digi-
markkinasdadds ohella.

Portinvartijalla tarkoitetaan yleisesti yritystd, joka voi estdd muiden
yritysten markkinoille padsyn. Mikéli portinvartijat voivat estaa tai rajoit-
taa yritysten padsyd markkinoille, sanella ehtoja tai suosia omia palvelui-
taan, tdma vahentdd markkinoiden koeteltavuutta, mika vaikeuttaa uusien
yritysten tuloa ja kilpailua. Kilpailijoihin kohdistuva poissuljenta on yleisin
madradvan aseman vaarinkdyttdmuoto. Poissuljenta voi kohdistua tietyil-
14 markkinoilla jo toimiviin tai niille vasta pyrkiviin yrityksiin. Kilpailun
estyminen tai vadristyminen johtaa tehottomuuteen, kuten korkeampiin

1 Euroopan parlamentin ja neuvoston asetus (EU) 2022/1925, annettu 14 péivdnd syyskuuta 2022,
kilpailullisista ja oikeudenmukaisista markkinoista digitaalialalla ja direktiivien (EU) 2019/1937 ja
(EU) 2020/1828 muuttamisesta (digimarkkinasdados) (ETA:n kannalta merkityksellinen teksti).
PE/17/2022/REV/1 EYVL L 265, 12.10.2022, s. 1-66.

2 Asetuksen soveltaminen alkaa 2.5.2023. Tdmin jilkeen digimarkkinasdddoksessd vahvistetut kyn-
nysarvot tayttavien mahdollisten portinvartijoiden on kahden kuukauden kuluessa ja viimeistddn 3.
heindkuuta 2023 ilmoitettava ydinalustapalveluistaan komissiolle. Kun komissio on saanut vaati-
mustenmukaisen ilmoituksen, silld on 45 tyopédivad aikaa arvioida, tayttdako kyseinen yritys kyn-
nysarvot, ja nimetd se portinvartijaksi (viimeisimpien mahdollisten ilmoitusten osalta 6. syyskuuta
2023 mennessd). Portinvartijoiden on nimedmisensd jilkeen noudatettava digimarkkinasdaddoksen
vaatimuksia kuuden kuukauden kuluessa eli viimeistddn 6. maaliskuuta 2024.

3 Kun asetus on vasta tullut voimaan, siitd on vasta vihdn tutkimuskirjallisuutta. Toisaalta asetusta on
kommentoitu jo valmisteluvaiheessa ja ennen voimaantuloa. Ks. esim. Damien Geradin — Dimitrios
Katsifis: Strengthening Effective Antitrust Enforcement in Digital Platform Markets, posted: 18 Oct
2021, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_1d=3945004; T Assimakis P. Komninos:
The Digital Markets Act: How Does it Compare with Competition Law? Forthcoming in Portale di
diritto europeo ed internazionale — 2022. https://deliverypdf.ssrn.com/delivery.php?ID=7650780211
02088112101016103065112096056012093049062087109127093007119069065095103088011062
00501205802209712708207809212407008400905806204801100106607309910806808412
40060060180240240040271170051020010070940641060970720091020991080730830891-
02076091101084& EXT=pdf&INDEX=TRUE; Nicolas Petit, “The Proposed Digital Markets
Act (DMA): A Legal and Policy Review”, 12 JECLAP 529 (2021); Maureen K Ohlhausen
- John M Taladay, Are Competition Officials Abandoning Competition Principles, Journal
of European Competition Law & Practice, Volume 13, Issue 7, October 2022, Pages 463-472,
https://doi.org/10.1093/jeclap/Ipac033,.

hintoihin, huonompaan laatuun seka valinnanvaran ja innovaatioiden va-
henemiseen.*

Digimarkkinasdddoksessa portinvartijalla tarkoitetaan spesifisem-
min tdrkednd yhdysvdyldnd yrityskdyttdjien ja kuluttajien vililld toimivia
digitaalisia alustoja, joilla on asemansa vuoksi mahdollisuus sanella yksin
sdannot, mika aiheuttaa pullonkauloja digitaalitalouteen. Digimarkkina-
sddadoksessd madritellddn joukko velvoitteita, joita alustojen on noudatet-
tava ja kielletdin portinvartijoilta tietynlainen kayttaytyminen.® Ajatuk-
sena on, ettd sisdmarkkinoilla sovellettavilla yhteisilld saannailla luodaan
yksi selked EU:n tason kehys. Taman odotetaan "edistdvan innovointia,
kasvua ja kilpailukykya seka helpottavan pienempien alustojen, pienten ja
keskisuurten yritysten ja startup-yritysten laajentumista.”®

Kilpailuoikeudessa mddrddvin aseman vddrinkdyttokiellon avulla
voidaan puuttua yksittdistapaukseen selvittdmalld ensin maaradvan ase-
man olemassaolo relevanteilla hyddyke- ja maantieteellisilld markkinoil-
la. Digimarkkinasaados luo uuden ennakkosdantelyjarjestelman, jonka yti-
messd madratadn lista sddntojd, joita portinvartijoiden on noudatettava.

Digitaaliset palvelualustat’ ovat olleet jo vuosien ajan yksi Euroopan
komission Kkilpailupddosaston painopistealue méaaradvan markkina-ase-
man vadrinkdyttévalvonnassa. Euroopan komission kilpailupddosastoon

4 Ks. midradvistd markkina-asemasta eli huomattavasta markkinavoimasta aiheutuvista haitalli-
sista vaikutuksista ja sddntelyyn liittyvistd haasteista yksityiskohtaisesti Kuoppamaki, Petri: Mark-
kinavoiman sddntely EY:n ja Suomen kilpailuoikeudessa (2003) s. 217 — 327. Ks. my6s esim.
O’Donoghue, Robert — Padilla, Jorge, The Law and Economics of Article 102 TFEU Geradin,
Damien, Layne-Farrar, Anne, Petit. Nicholas: EU Competition Law and Economics (2012) s. 176
ss.; O’Donoghue, Robert — Padilla, Jorge, The Law and Economics of Article 102 TFEU (2020),
Chapter 4; Bellamy & Child: European Union Law of Competition (2018) s. 869-893; Kuoppaméki,
Petri: Uusi kilpailuoikeus (2018) s. 251-290.

5  Ks. komission lehdistotiedote 31.10.2022, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fi/
ip_22 6423.

6 Ks. komission digimarkkinasaddostd koskevat kysymykset ja vastaukset, https://ec.curopa.cu/com-
mission/presscorner/detail/fi/ QANDA_20_2349.

7 Digitaalisia palvelualustoja koskee laaja kirjallisuus. Ks. esim. Ezrachi, Ariel - Stucke, Maurice
E.: Virtual Competition. The Promise and Perils of the Algorithm-Driven Economy (2016); Patter-
son, Mark R.: Antitrust Law in the New Economy: Google, Yelp, Libor, and the Control of Infor-
mation, Harvard University Press 2017; Grunes, Allen: Big Data and Competition Policy. Oxford
University Press 2016; Daly, Angela: Private Power, Online Information Flows and EU Law, Hart
Publishing 2016; Evans, David S. — Schmalensee, Richard: Matchmakers. The New Economics of
Multisided Platforms. Harvard Business Review Press 2016. Luonnollisesti myos artikkelien kirjo
on erittdin runsas. Ks. esim. Lianos, Ioannis: Competition Law for the Digital Era: A Complex
Systems’ Perspective (August 30, 2019). SSRN: https://ssrn.com/abstract=3492730 or http://dx.doi.
org/10.2139/ssrn.3492730; Ezrachi, Ariel: EU Competition Law Goals and the Digital Economy
(June 6, 2018). Oxford Legal Studies Research Paper No. 17/2018, Available at SSRN: https://
ssrn.com/abstract=3191766 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3191766; Jenny, Frederic, Com-
petition Law Enforcement and Regulation for Digital Platforms and Ecosystems: Understanding
the Issues, Facing the Challenges and Moving Forward (June 1, 2021). SSRN: https://ssrn.com/
abstract=3857507 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3857507. Ks. myos Kuoppaméki, Petri: Tying
and Two-Sided Digital Platforms.Teoksessa The Roles of Innovation in Competition Law Analysis.
Nihoul, P. & Van Cleynenbreugel, P. (eds.). Edward Elgar, s. 307-340. ASCOLA Competition Law
Series 2018.




antanut sarjan paatoksid koskien digitaalisten palveluyritysten maaraavan
markkina-aseman vaarinkaytt6a SEUT 102 artiklan nojalla ja merkittdvia
ratkaisuja on saatu myds EU:n tuomioistuimista.

Maaraavan aseman vadrinkdyttéd digitaalisilla markkinoilla on
tutkittu Suomessa runsaastikin.? Tima artikkeli lienee ensimmainen digi-
markkinasdadoksen ja kilpailuoikeuden vélistd suhdetta luotaava tieteelli-
nen artikkeli Suomessa.

Digimarkkinasaddoksen hyvaksyminen ja voimaantulo tuo uuden
keinon portinvartijayritysten sddntelyyn kilpailulainsdddéannoén rinnalle.
Kuitenkin EU:n ja jasenmaiden kilpailuoikeutta voidaan soveltaa jatkos-
sakin digimarkkinasaddoksen rinnalla. Tdma herattda kysymyksen, mika
on oikeastaan digimarkkinasaadoksen ja kilpailulainsdddannon keskinai-
nen suhde jatkossa. Synnytetddnko saman asian sddntelyyn kahdenker-
tainen normisto? Missd madrin digimarkkinasdddds on yhdenmukainen
kilpailuoikeuden kanssa tai eroaa siitd? Kuka vartioi portinvartijaa jat-
kossa? Tarkoitan viimeksi mainitulla kysymyksella yleisemp&a pohdintaa
ndiden oikeudellisten valvontakeinojen keskindisestd suhteesta, en sita,
millaiseksi viranomaisten tydnjako konkreettisesti tulee muodostumaan.
Viimeksi mainittuun kysymykseen olisikin ennenaikaista hakea vastauk-
sia vield tdssa vaiheessa, kun tarkemmat digimarkkinasdddoksen taytan-
toonpanoa koskevat sdddokset ja ohjeistukset® ovat vasta valmisteilla ja
yhtdén tapausta ei ole ratkaistu uuden asetuksen perusteella. Sen sijaan
yleisemmalle, konseptuaaliselle pohdinnalle on ndhdédkseni nimenomaan
tassa vaiheessa tilaus.

Seuraavassa tarkastellaan ensiksi digimarkkinasdddoksen keskeis-
ta sisaltoa kilpailuoikeudellisten linssien ldpi. Taman jalkeen pohditaan
digimarkkinasddadoksen ja maaraavan aseman vaarinkayttokiellon valis-
td suhdetta. Digimarkkinasdadosta verrataan SEUT 102 artiklaan sisal-
16n ja saantelytekniikan nakokulmasta, mitkd ovat yhtalaisyydet ja mitka
erot. Tarkoituksena on lisdksi ymmartaa, milla tavalla sddntely-ymparisto

8  Ks. esim. Bjorkroth, Tom — Mylly, Tuomas — Vuorinen, Jarkko: Alustatalous, kilpailuoikeus ja kil-
pailun taloustiede — hienosddtdd vai paradigman muutos?, Lakimies 3-4/2018 s. 311-342; Kuop-
pamiki, Petri: Médrddvan aseman vadrinkdytto digitaalisilla markkinoilla — mikd muuttuu? La-
kimies 7-8/2018 s. 996-1023; Miihdniemi, Beata: Imposing Access to Information in Digital
Markets Based on Competition Law : In Search of the Possible Theory of Harm in the EU Google
Search Investigations, viitoskirja 2017; Wasastjerna, Maria: Competition, Data and Privacy in the
Digital Economy : Testing Conventional Boundaries and Expanding Horizons - Towards A Privacy
Dimension in Competition Policy?, viditoskirja 2019.

9  Komissio julkaisi 9.12.2022 luonnoksen valvonta-asetukseksi, josta komissiolle tehtivin notifikaa-
tion yksityiskohdat ilmenevit, siten kuin asiaa tdlld hetkelld on suunniteltu. Luonnoksesta on pyy-
detty lausuntoja. Tdma kuvaa sitd, ettd digimarkkina-asetus on tétd artikkelia kirjoitettaessa vasta
lahestymassa taytdntdonpanovaihetta, jossa kaikki relevantit yksityiskohdat ovat selvilla.

muuttuu digimarkkinasdddoksen myo6td. Lopuksi artikkelissa pohditaan
yleisemmin Kkilpailuoikeuden ja regulaation valistd suhdetta digimarkki-
noilla ja perusteita uuden asetuksen kayttoonotolle.

2.1 Digimarkkinasdadoksen soveltamisalaan kuuluvat
alustayritykset

Digimarkkinasaddosta sovelletaan asetuksen 3 artiklan perusteella aino-
astaan sellaisiin yrityksiin, jotka ovat asetuksessa esitettyjen Kriteerien
mukaan "portinvartijoita”. Ndma ovat yrityksi4, joilla on suuri merkitys si-
sdmarkkinoilla kokonsa vuoksi ja koska ne ovat tirkeitd portinvartijoita
yrityskdyttdjien ja loppukayttdjien valilla.

Digimarkkinasaadoksen kiellot ja velvoitteet koskevat vain suurim-
pia yrityksid, jotka tarjoavat EU:n alueella asetuksessa mainittuja ydinalus-
tapalveluita. Ydinalustapalveluiksi asetuksessa luetaan seuraavat palvelut:
1) hakukoneet, 2) kayttojarjestelmat, 3) verkkoyhteisopalvelut, 4) vide-
onjakoalustapalvelut, 5) numeroista riippumattomat henkildéiden valiset
viestintdpalvelut, 6) verkkoselaimet, 7) virtuaaliavustajat, 8) pilvipalvelut,
9) mainontapalvelut ja 10) erilaiset verkossa toimivat valityspalvelut, ku-
ten markkinapaikat.

Yritys, joka tarjoaa yhtd tai useampaa digimarkkinasdddoksessa
lueteltua ydinalustapalvelua, katsotaan portinvartijaksi, mikali seuraavat
kolme paakriteeria tayttyvat:

1. Yrityksen koko on niin suuri, ettd se vaikuttaa sisimarkkinoihin. Nain
oletetaan olevan silloin, kun yrityksen vuotuinen liikevaihto unio-
nissa oli vahintdan 7,5 miljardia euroa kolmen viimeksi kuluneen
tilikauden aikana tai jos sen keskimaarainen porssiarvo tai vastaava
markkina-arvo oli vahintdan 75 miljardia euroa viimeksi kulunee-
na tilikautena ja se tarjoaa ydinalustapalvelua vahintdan kolmessa

jasenvaltiossa.



2. Yritys on tdrked portinvartija yrityskdyttdjien ja loppukdyttdjien vd-
lilld. Nain oletetaan olevan silloin, kun yritykselld on ydinalustapal-
veluy, jolla oli kuukaudessa yli 45 miljoonaa EU:hun sijoittautunutta
tai EU:ssa sijaitsevaa aktiivista loppukayttdjaa ja vuodessa yli 10
000 EU:hun sijoittautunutta aktiivista yrityskayttajaa viimeksi ku-

luneena tilikautena.

3. Yritykselld on vakiintunut ja pysyvd asema. Ndin oletetaan olevan
silloin, kun yritys taytti edella mainitun tarkeaa portinvartijaa kos-

kevan kriteerin kolmen viimeksi kuluneen tilikauden aikana.

Yritys, joka tayttaa edella mainitut kriteerit, todetaan portinvartijaksi.*®

Vertailukohtana SEUT 102 artiklan ja kilpailulain 7 §:n mukaan
madradvan aseman vadrinkayttokiellon soveltaminen edellyttdd maaraa-
van markkina-aseman olemassaoloa tietyilla hyodyke- ja maantieteellisilla
markkinoilla. Yleisesti talla tarkoitetaan markkinatilannetta, jossa yritys
pystyy olennaisesti vaikuttamaan tuotteestaan perimiin hintoihin tai toi-
mitusehtoihin. Madraavassi asemassa olevan yrityksen kauppakumppa-
nien kannalta tdma ilmenee riippuvuutena maardavassa asemassa olevas-
ta yrityksesta. Kilpailijoiden ndkdkulmasta dominanssi ilmenee mahdolli-
suutena sulkea kilpailijoita markkinoiden ulkopuolelle tai ainakin olennai-
sesti vaikeuttaa niiden toimintaan. Vahvasti yksinkertaistavan nyrkkisaan-
noén mukaan yritykselld voi on maardava asema, kun yrityksen markkina-
osuus on noin 50 %. Lisaksi yritykselld tulee olla merkittavia kilpailuetu-
ja ja asiakkaat ovat siitd riippuvaisia. Alalle paiasyn esteet ovat korkeita.!!
Madradvan aseman todentaminen edellyttaa yksityiskohtaista ja kokonais-
valtaista taloudellista analyysia. Kaytannossa esimerkiksi markkinamaa-
rittelyyn, markkinavoiman asteen arvioimiseen ja alallepadsyn esteiden/
potentiaalisen kilpailun arviointiin liittyy epdvarmuuksia ja epdilty yritys
voi haastaa kilpailuviranomaisen analyysin tuomalla esille seikkoja, jotka
viittaavat merkittdvdn markkinavoiman puuttumiseen. Maaraava asema
voi olla kohtuullisen pienelldkin sektorilla, eikd mitdén tiettya liikevaihto-
rajaa ole asetettu.

10  Yritykselld on mahdollisuus kumota olettama esittamalla riittavid perusteluja sille, miksi poikkeuk-
sellisten olosuhteiden vuoksi sitd ei pitdisi nimetd portinvartijaksi, vaikka se tayttaa kaikki kyn-
nysarvot Toisaalta komissio voi kdynnistdd markkinatutkimuksen arvioidakseen tarkemmin tietyn
yrityksen erityistilannetta ja paattda nimetd yrityksen portinvartijaksi laadullisen arvioinnin perus-
teella siindkin tapauksessa, ettei se tiaytd madrallisia kynnysarvoja. Voitaisiin olettaa, ettd kun kyse
on poikkeussaannoksestd, tita tulkittaisiin suppeasti.

11 Ks. esim. Kuoppaméki (2003) s. 623-743; Bellamy & Child (2018) s. 270 ss.; Kuoppamaéki (2018)
s. 277.

Digimarkkinasdddds poikkeaa varsin radikaalisti tastd. Digimark-
kinasddadoksessa noudatetaan kvantitatiivisia kriteereitd, jollaisia kilpai-
luoikeuden puolella sovelletaan 1ahinna yrityskauppavalvonnassa. Mitaan
SEUT 102 artiklan kaltaista markkinavoimaa koskevaa analyysia ei edel-
lytetd, vaan edelld mainitun neljan digimarkkinasdadoksen soveltamise-
dellytyksen (ydinalustapalvelun tarjoaminen, liikevaihto/markkina-arvo,
yritysasiakkaiden maar3, 3 vuoden sddntd) tayttyessa kyseessa katsotaan
olevan portinvartija. Teoriassa portinvartijalla voisi olla esimerkiksi vain
10 %:n markkinaosuus relevanteilla markkinoilla, mika sulkisi pois maa-
raavan aseman olemassaolon. Toisaalta asetuksen korkeat liikevaihtora-
jat johtanevat yleensa siihen, ettd sadntelyn piiriin kuuluvat vain merkitta-
vimmat digitaaliset palvelualustat. Vaikka sadntelytekniikka on kovin eri-
lainen, lopputulos ei sitd valttdmatta ole. Toisaalta kun SEUT 102 koskee
kaikkia elinkeinonaloja yrityksen liikevaihdosta riippumatta, digimarkki-
nasdadds rajoittuu ydinalustapalveluiden tarjoamiseen.

Asetuksen korkeista liikevaihtorajoista johtuen todenndkdista on,
ettd digimarkkinasdadoksen ulkopuolelle jaa tilanteita, joihin voidaan so-
veltaa vain SEUT 102 artiklaa ja/tai kansallista kilpailulainsdadantoa.

2.2 Portinvartijan velvoitteet

Portinvartijoiden valvonnalla pyritddn avaamaan muille yrityksille mah-
dollisuuksia kilpailla markkinoista ja haastaa portinvartijoita tuotteiden-
sa ja palvelujensa ansioiden perusteella, mikéd antaa niille enemman tilaa
innovoida. Digimarkkinasdddoksessa vahvistetaan joukko velvoitteita ja
kieltoja, joita portinvartijoiden on noudatettava paivittaisessa toiminnas-
saan oikeudenmukaisten ja avointen digitaalisten markkinoiden varmista-
miseksi. Keskeisimmat velvoitteet ovat asetuksen 5, 6 ja 7 artikloissa.

Portinvartijoiden velvoitteena on esimerkiksi:

1. antaa loppukayttdjille mahdollisuus poistaa helposti valmiiksi asen-
netut sovellukset tai vaihtaa kayttojarjestelmien, digiavustajien tai
verkkoselainten oletusasetuksia, jotka ohjaavat heitd portinvartijan
tuotteisiin ja palveluihin, seka tarjottava valintandyttoja keskeisia

palveluja varten



2. antaa loppukayttdjille mahdollisuus asentaa kolmannen osapuolen
sovelluksia tai sovelluskauppoja portinvartijan kayttojarjestelmaa

kayttaen tai yhteentoimivasti sen kanssa

3. antaa loppukayttajille mahdollisuus peruuttaa portinvartijan ydin-

alustapalvelujen tilaus yhta helposti kuin ndma palvelut voi tilata

4. antaa kolmansien osapuolten palveluille mahdollisuus toimia yhdes-

sd portinvartijan omien palvelujen kanssa

5. antaa alustallaan mainostaville yrityksille pddsy suorituskyvyn mit-
tausvdlineisiinsd seka tiedot, jotka mainostajat ja kustantajat tarvit-
sevat tehddkseen oman riippumattoman tarkastuksen mainoksis-

taan portinvartijoiden alustoilla

6. antaa yrityskayttajille mahdollisuus markkinoida tarjontaansa ja
tehda sopimuksia asiakkaidensa kanssa portinvartijan alustan ulko-

puolella

7.  antaa yrityskdyttdjille pddsy dataan, jota ne tuottavat kdyttdessddn

portinvartijan alustaa.

8. ilmoittaa komissiolle tietyistd suunnitelmissa olevista yritysostoista

ja -sulautumisista.

Portinvartijoille on kiellettyd esimerkiksi:

1. kohdella jdrjestystd mddrittdessd omia palveluitaan ja tuotteitaan
suotuisammin (self preferencing) verrattuna vastaaviin kolmannen

osapuolen tarjoamiin palveluihin tai tuotteisiin

2. yhdistelld henkilétietoja eri palveluiden vdlilld ilman suostumusta

henkil6tietojen kohteelta

3. vaatia kdyttdmddn portinvartijan omaa maksu- tai tunnistuspalve-

lua ydinalustapalvelun kayttamisen ehtona

4.  estdd loppukdyttdjdd poistamasta valmiiksi asennettuja tiettyjd oh-

Jjelmistosovelluksia

5. harjoittaa kaytanteitd, joilla vaikeutetaan loppukdyttdjdd lopetta-

masta ydinalustapalvelun kdytto.

Digimarkkinasdaddokseen sisaltyy myos portinvartijoiden velvoite huo-
lehtia yhteentoimivuudesta tarjoamissaan viestipalveluissa perustoimin-
tojen osalta. Tatd velvoitetta sovelletaan kolmansien palveluntarjoajien
pyynnosta.t?

2.3 Valvontamekanismi

Kun digimarkkinasdadds tulee voimaan, komissio arvioi aluksi, voidaanko
tiettyja digialustapalveluja tarjoavia yrityksia pitdd sdddoksessa tarkoitet-
tuina portinvartijoina.

Yritysten on itse arvioitava, tdyttavatkd ne sdddoksessa vahvis-
tetut portinvartijoiden tunnistamista koskevat maaralliset kynnysarvot.
Niiden on tdmén jalkeen toimitettava komissiolle asiaa koskevat tiedot
(notifikaatio).

Taman jalkeen komissio maarittaa portinvartijoiksi sellaiset yrityk-
set, jotka tdyttavat digimarkkinasdddoksen kynnysarvot yritysten toimit-
tamien tietojen ja/tai markkinatutkimuksen perusteella.’®

Kuuden kuukauden kuluessa siitd, kun yritys on maaritetty portin-
vartijaksi, sen on noudatettava sdddoksessa vahvistettuja kieltoja ja vel-
voitteita. Niihin yrityksiin, joilla ei vield ole vakiintunutta ja pysyvaa ase-
maa, mutta joiden oletetaan saavan téllaisen aseman ldhitulevaisuudessa,
sovelletaan vain niitd velvoitteita, jotka ovat "valttdmattémia ja asianmu-
kaisia” sen varmistamiseksi, ettd yritys ei saa vakiintunutta ja pysyvaa ase-
maa epdoikeudenmukaisin keinoin.

Digimarkkinasaddoksenvalvonnasta vastaa Euroopan komissio.
Asetus antaa komissiolle yksinomaisen toimivallan toteuttaa markkinatut-
kimuksia asetuksen valvomiseksi ja asetuksen ajantasaisuuden varmista-
miseksi. Komissiolla on my6s toimivalta tehda tietopyyntoja, suorittaa yri-
tystarkastuksia seka kuulla luonnollisia henkildita ja oikeushenkildita, mi-
kali ne suostuvat kuulemiseen.

Komission itsensa mielestd "sadntely on hyvin tdsmallistd ja siten
helposti toteutettavissa ja tehokasta sekd samalla riittdvan joustavaa, etta

12 Portinvartijoiden on reagoitava tietyssd ajassa. Tiettyjen perustoimintojen (esim. kahden yksittdisen
kayttdjan vilisten tekstiviestien) yhteentoimivuudesta (interoperability) on huolehdittava digimark-
kinasaddoksen voimaantulosta alkaen. Monimutkaisempien toimintojen vuoro tulee myéhemmin
vaiheittain eli kahden vuoden kuluttua (esim. ryhmatekstiviestit) ja neljan vuoden kuluttua (esim.
ddni- ja videopuhelut kahden yksittdisen kdyttdjan tai kdyttdjaryhméan valilld) portinvartijaksi ni-
medmisestd.

13 Velvoitteiden tdydentdmisen lisidksi komissio voi nimetd myos ns. nousevia portinvartijoita, jos pal-
velujen tarjoaminen markkinoilla alkaa selkeésti valua niiden eduksi.




se pysyy nopeasti etenevin digikehityksen tahdissa”!* Onko ndin myds
kdytdannossa, jad nahtavaksi. Vaikka asetus on pyritty kirjoittamaan mah-
dollisimman selkedksi ja velvoittavaksi, sisdltaa se paljon kasitteitd, joiden
sisalto ei vaikuta tdysin yksiselitteiselta. Tulkintakysymykset selkiytynevat
ratkaisukdytannon myo6td, mutta toisaalta digitaaliset markkinat muuttu-
vat jatkuvasti. Voidaan olettaa, ettd jatkossakin syntyy uusia palveluita, joi-
den osalta joudutaan miettimadn, soveltuuko asetus niihin ja jos niin mil-
laisia vaatimuksia portinvartijoille voidaan asettaa.

2.3 Sanktiot

Portinvartijalle voidaan maarata asetuksen 30 artiklan nojalla rikkomus-
tapauksissa sakko, joka on enintddn 10 % yrityksen maailmanlaajuisesta
vuotuisesta kokonaisliikevaihdosta. Tdma vastaa SEUT 102 artiklan rikko-
misesta madrattavian seuraamusmaksun teoreettista ylarajaa. Mikali por-
tinvartija rikkoo toistuvasti samaa velvoitetta, sille voidaan maarata enin-
taan 20 prosentin suuruinen sakko.'

Mikali portinvartija on jdrjestelmadillisesti rikkonut asetuksessa sdd-
dettyjd velvoitteita ja vahvistanut tai laajentanut portinvartija-asemaansa,
sille voidaan markkinatutkimuksen jalkeen maarata kayttaytymistd koske-
via tai rakenteellisia korjaustoimenpiteitd. Niiden tulee olla oikeasuhteisia
tehtyyn rikkomiseen ndhden sekd valttamattémia asetuksen velvoitteiden
noudattamisen varmistamiseksi. Tallaisissa tilanteissa maarattaviin sank-
tioihin voi kuulua my®és uusien yrityskauppojen kieltiminen. Aaritapauk-
sissa komissio voi jopa méarata yrityksen pilkottavaksi.

Voidaan todeta, ettd sakkotaso on teoreettisen yldrajan osalta noin
kaksinkertainen siihen verrattuna, mika on mahdollista SEUT 102 artiklan
rikkomustapauksissa. Sitd, missa maarin pilkkomisvaltuuksia tullaan kay-
tdnnossa soveltamaan, voidaan arvioida vasta my6hemmin. Potentiaalises-
ti sanktioita voidaan pitda hyvin merkittévina.

14 Komission Q&A digimarkkinasdddoksestd. Ks. https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/
priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/digital-markets-act-ensuring-fair-and-open-digital-
markets_en

15 Komissio voi my6s madrdtd 31 artiklan nojalla asettamiensa korjaustoimenpiteiden tehosteeksi
juoksevan uhkasakon, joka on enintddn 5 prosenttia yrityksen edeltivén tilikauden keskimaérai-
sestd péivittdisestd litkevaihdosta. Uhkasakko voidaan madrdtd myos muulle yritykselle kuin por-
tinvartijalle.

3.1 SEUT 102 artiklaa koskevan ratkaisukdytannon
kodifioiminen asetukseen

SEUT 102 artiklassa maaraava markkina-aseman vaarinkayttd on méaari-
telty yleiselld tasolla. Yhden tai useamman elinkeinonharjoittajan tai elin-
keinonharjoittajien yhteenliittymédn maarddvin markkina-aseman véa-
rinkdytté on Kiellettya. Vaarinkayttoa voi olla erityisesti: 1) kohtuuttomi-
en osto- tai myyntihintojen taikka muiden kohtuuttomien kauppaehtojen
suora tai valillinen madradminen;2) tuotannon, markkinoiden tai teknisen
kehityksen rajoittaminen kuluttajien vahingoksi; 3) erilaisten ehtojen so-
veltaminen eri kauppakumppanien samankaltaisiin suorituksiin kauppa-
kumppaneita epdedulliseen kilpailuasetelmaan asettavalla tavalla; tai 4)
sen asettaminen sopimuksen syntymisen edellytykseksi, ettd sopimuspuo-
li hyvéksyy lisdsuoritukset, joilla niiden luonteen vuoksi tai kauppatavan
mukaan ei ole yhteytta sopimuksen kohteeseen. Madraavan aseman ja vaa-
rinkdyton ohella SEUT 102 artiklan soveltaminen edellyttaa ns. kauppavai-
kutuksen tayttymista.

Euroopan komissio méarasi kesalla 2017 Googlelle 2,42 miljardin
euron sakon SEUT 102 artiklan rikkomisesta verkkokaupan vertailumark-
kinoilla. EU-tuomioistuin vahvisti komission paatoksen vuonna 2021.1
Android-tapauksessa Googlelle maarattiin 2018 ennéatyksellinen 4,34 mil-
jardin euron sakko matkapuhelinten kayttojarjestelmaén liittyvan sidon-
nan vuoksi. Euroopan unionin yleinen tuomioistuin vahvisti komission
paatoksen 2022 ja teki sakkoihin vain nimellisen alennuksen.’” Google-ta-
paukset nousivat samanlaisen mielenkiinnon kohteiksi kuin Microsoft-ta-
paukset 2000-luvun ensimmaiselld vuosikymmenelld. Microsoft oli syyl-
listynyt kiellettyyn sidontaan ja oli estanyt keinotekoisesti kilpailijoiden

paasyn yhteistoimivuuden edellyttdmiin rajapintatietoihin.'® Saksassa on

16  Asia T-612/17, Google ja Alphabet v. komissio (Google Shopping), ECLI:EU:T:2021:763.

17  Asia T-604/18, Google ja Alphabet v. komissio (Google Android) yleisen tuomioistuimen tuomio
14.9.2022.

18  Microsoft-tapauksessa kiellettynd vaarinkédyttond pidettiin sitd, ettd Microsoftin mediasoitin sidottiin
yhteen Microsoft-kéyttojarjestelman kanssa. Euroopan komissio totesi 2004 viisi vuotta kestdneen
tutkimuksen jilkeen, ettd Microsoft on rikkonut EU:n kilpailusddntojéd kayttamalla hyvikseen mik-
rotietokoneiden kayttojarjestelmien markkinoilla olevaa monopolinomaista asemaansa tyoryhma-




kdynnissd mielenkiintoinen Facebookia koskeva tapaus, jossa yhtion vai-
tetddn kdyttaneen vadrin mairadvaa asemaa asettamalla kuluttajille koh-
tuuttomia yksityisyyden suojan rajoituksia. Asia on paatynyt ennakkorat-
kaisuna EU-tuomioistuimeen ja asiassa on saatu julkisasiamiehen ratkai-
suehdotus.' Vireilla on myos Amazonia koskeva tapaus, jossa yhtena vait-
teend on, ettd verkkokauppa Amazon olisi hyédyntanyt asiakasyrityksil-
tddn saamiaan liikesalaisuuksia sulkeakseen asiakkaitaan markkinoiden
ulkopuolelle. Amazonilla on kaksoisrooli johtavan verkkokaupan yllapi-
tajana ja tuotteiden myyjang, jolloin se kilpailee asiakkaidensa kanssa.?’
Euroopan komissio hyvéksyi hiljattain Amazonia koskevan sitoumuspake-
tin.2! Yhdistavana seikkana kaikissa naissa tapauksissa ollut kilpailijoiden
rajoitettu paasy digitaalisen portinvartijan palveluihin, portinvartijan vaa-
timien ehtojen kohtuullisuuden/kohtuuttomuuden arviointi ja menettelyn
vaikutukset markkinoilla. Facebook ja Amazon?? ovat heréttaneet kiinnos-
tusta myos Yhdysvalloissa. Yhdysvalloissa kilpailuviranomaiset ovat vaati-
neet jopa Facebookin pilkkomista, joskin toistaiseksi ilman sanottavaa me-
nestysta tuomioistuimissa.?® Kun 2000-luvun alussa korostettiin digitaalis-
ten palvelualustojen kuluttajahyotyjd, viime vuosina keskustelu on kdan-
tynyt niihin liittyviin haittoihin. Digimarkkinasdadés hyvaksyttiin EU:ssa
vain kahden vuoden lainsdddantéprosessin jalkeen, mikd osaltaan kuvaa
asenneilmaston muutosta.

palvelinten kdyttojarjestelmien ja mediasoitinten markkinoilla. Microsoft kaytti vadrin maaraavaa
asemaansa mm. sitomalla Windows Media Playerinsa (WMP), johon kohdistuu kilpailua, hyvin
laajalle levinneeseen Windows-kdyttjdrjestelmddn. Komissio paityi tutkimuksissaan siihen, ettd
kieltdaytyminen on ollut osa laajempaa strategiaa sulkea kilpailijat markkinoilta. Mainitussa tapauk-
sessa menettelytavalla oli selked poissulkeva vaikutus. Microsoft velvoitettiin tarjoamaan Window-
sia paitsi niputettuna versiona, my6s ilman WMP:td joko tietokonevalmistajille tai suoraan kulut-
tajille. WMP:n sitomisen monopolituotteen luonteiseen Windowsin kdyttojirjestelmédan katsottiin
véhentivin keinotekoisesti musiikki-, elokuva- ja muiden mediayritysten samoin kuin ohjelmistoja
kehittdvien yritysten ja sisdllontarjoajien mahdollisuuksia kehittdad kilpailevia mediasoittimia. Ko-
missio katsoi padtoksessddn, ettd Microsoftin strategia sitoa WMP Windowsiin on esimerkki ylei-
semmidstd liiketoimintamallista, jossa sidonnalla suljetaan kilpailijoita markkinoiden ulkopuolelle
ja vdhennetddn kuluttajien vaihtoehtoja. Samantapainen, joskin asiallisesti tastd tapauksesta erilli-
nen sidontatapaus oli aiemmin ollut késiteltdivand USA:ssa. EU:n yleinen tuomioistuin vahvisti ko-
mission ratkaisun vuonna 2007 antamallaan péatokselld (asia T-201/04, Microsoft Corp. vs. komis-
sio, 17.9.2007, Kok. 2007 s. 11-3601).

19 PRESS RELEASE No 158/22, Luxembourg, 20 September 2022. Advocate General’s Opinion
C-252/21 | Meta Platforms and Others (General terms of use of a social network).

20  Antitrust: Commission seeks feedback on commitments offered by Amazon concerning marketplace
seller data and access to Buy Box and Prime. https://ec.europa.cu/commission/presscorner/detail/el/
1P 22 4522

21  Antitrust: Commission accepts commitments by Amazon barring it from using marketplace seller
data, and ensuring equal access to Buy Box and Prime (20.12.2022) https://ec.europa.eu/commis-
sion/presscorner/detail/en/ip_22 7777

22 Ks. Khan, Lian M. (2017) Amazon’s Antitrust Paradox. Yale Law Journal 2017, No 3. https://www.
yalelawjournal.org/note/amazons-antitrust-paradox

23 Lawsuit aiming to break up Facebook group Meta can go ahead, US court rules. https://www.the-
guardian.com/technology/2022/jan/12/lawsuit-aiming-to-break-up-facebook-group-meta-can-go-
ahead-us-court-rules

Tarkasteltaessa portinvartijoita koskevia uusia velvoitteita ja kiel-
toja havaitaan, ettéd kyse on olennaisilta osilta samoista kdytanteistd, joihin
Euroopan komissio on puuttunut digitaalisia palvelualustoja koskevissa
SEUT 102 artiklan soveltamisratkaisuissaan. Esimerkiksi yhteentoimivuut-
ta koskevat keskeiset periaatteet vahvistettiin edelld mainitussa Microsoft-
tapauksessa.?* Google shopping -tapauksessa Google kohteli "jarjestysta
madrittdessa omia palveluitaan ja tuotteitaan suotuisammin verrattuna
vastaaviin kolmannen osapuolen tarjoamiin palveluihin tai tuotteisiin”?®
Android-tapauksessa kyse oli sidonnasta, joka "estaa loppukayttdjaa pois-
tamasta valmiiksi asennettuja tiettyjd ohjelmistosovelluksia”.?®

3.2 Suhde kansalliseen lainsdddant6éon ja kansallisten
viranomaisten toimivaltuuksiin

Digimarkkinasdddos tdydentda Kkilpailulainsdddannén tdytantdéonpanoa
EU:n ja kansallisella tasolla. Uudet sdannot eivat rajoita EU-kilpailuoikeu-
den taytdntoonpanoa tai kansallisten kilpailusdantojen soveltamista.?”

Digismarkkinadddoksen tdydentava luonne suhteessa kilpailuoi-
keuteen ilmenee asetuksen 1 artiklan 6 kohdasta seké asetuksen peruste-
luista.” Digimarkkinasidados ei rajoita SEUT 102 artiklan soveltamista eika
myo6skadn kansallisia maaraavan aseman vaarinkayttoa koskevia yksipuo-
lista toimintaa koskevien sadnndsten soveltamista.

Digimarkkinasdddostéd ja kilpailuoikeutta voidaan siten soveltaa
rinnakkain. Tilanne ei ole mitenkdan ainutlaatuinen, silla muillakin aloil-

la on kilpailun toimivuuteen liittyvaad saantelyd, jota sovelletaan kilpailu-

24 Asia T-201/04, Microsoft Corp. vs. komissio, 17.9.2007, Kok. 2007 s. 1I-3601.

25 Asia T-612/17, Google ja Alphabet v. komissio (Google Shopping), ECLI:EU:T:2021:763.

26 Asia T-604/18, Google ja Alphabet v. komissio (Google Android) yleisen tuomioistuimen tuomio
14.9.2022.

27 Esimerkiksi Suomen kilpailulaissa kilpailua rajoittavat sopimukset ja yhdenmukaistetut menette-
lytavat kielletddn kilpailulain 5 §:ssd ja mddrddvin aseman véarinkdytt 7 §:ssd. Kilpailulait ovat
edelld kuvatuin tavoin edelleen sovellettavissa ja digimarkkinasdddos tulee sovellettavaksi niiden
rinnalla. EU:n normihierarkiasta johtuu, ettei SEUT 102 artiklaa aineellisoikeudellisesti edes voi-
taisi syrjayttad, silld kyse on primadrioikeuden sdédnnoksestd, jonka poistamisesta tai rajaamisesta
pitéisi paattda EU-sopimusta muuttamalla, joka kaikkien EU-jdsenvaltioiden pitdisi vield ratifioida.

28 Ks. asetuksen 11 johdantolause: "SEUT 101 ja 102 artiklalla ja vastaavilla kansallisilla
kilpailusdannoilld, jotka koskevat kilpailunvastaista monenkeskistd ja yksipuolista toimintaa sekd
yrityskeskittymien valvontaa, pyritdan suojelemaan véaristymatonté kilpailua markkinoilla. Tamén
asetuksen tavoite tdydentdd kilpailulainsddaddannon mukaista tavoitetta suojella vaaristymatontd kil-
pailua milld tahansa markkinoilla mutta poikkeaa siitd sikili, ettd pyrkimyksend on varmistaa, ettd
markkinat, joilla toimii portinvartijoita, ovat kilpailullisia ja oikeudenmukaisia nyt ja tulevaisuu-
dessa riippumatta yksittdisen tdmén asetuksen soveltamisalaan kuuluvan portinvartijan toiminnan
tosiasiallisista, mahdollisista tai oletetuista vaikutuksista kilpailuun tietyilld markkinoilla. Talld
asetuksella pyritadnkin suojelemaan muuta oikeudellista etua kuin kyseisilld sddnnoillda suojeltua
etua, ja asetusta olisi sovellettava rajoittamatta kyseisten sdéntojen soveltamista.”



oikeuden rinnalla. Tilanne on tidma esimerkiksi viestintidmarkkinoilla,
energiamarkkinoilla ja rahoitusmarkkinoilla, joilla on sekéd alakohtaista
sdantelya ettd yleista kilpailuoikeutta. Digimarkkinasaadoksen ydin on sii-
ng, ettd silla laajennetaan mahdollisuuksia puuttua portinvartijoiden so-
pimattomina pidettyihin kdytantdihin silloinkin, kun ne eivat kuulu EU:n
ja/tai kansallisten kilpailusdantéjen piiriin tai kilpailusadannéilla ei voida
tehokkaasti torjua haittoja kdytantdjen systeemisen luonteen vuoksi ja sii-
td syysta, ettd kilpailulainsdddantda sovelletaan jalkikdteen ja tapauskoh-
taisesti. Digimarkkinasaadokselld pyritidn minimoimaan tallaisten sopi-
mattomien kdytidntojen haitallisia rakenteellisia vaikutuksia ennakollisesti
(ex ante) ilman etta rajoitetaan mahdollisuuksia puuttua asiaan jalkikateen
(ex post) yleisen kilpailuoikeuden avulla.

Toisaalta digimarkkinasdddoksessa (1 Artiklan 6 kohta) kielletdan
jasenvaltioita ottamasta kayttéon uutta lainsdddantdd, jolla asetettaisiin
digitaalisille portinvartijoille velvoitteita, joilla tavoitellaan koeteltavia ja
reiluja markkinoita. EU:lla on siten yksinomainen toimivalta. Jasenvaltiot
voivat kuitenkin sddtda asioista, jotka ovat digimarkkinasdadoksen sovel-
tamisalan ulkopuolella edellyttden, ettd sdddokset ovat Unionin lainsaa-
ddannon mukaisia eivatka perustu yritysten portinvartijan asemaan.

Digimarkkinasdddoksen osalta komissiolla on yksinomainen toimi-
valta, mutta SEUT 102 artiklan osalta kansallisilla viranomaisilla on kilpai-
lulainsddadannon soveltamista koskevan perusasetuksen 1/2003 nojalla oi-
keus ja velvollisuus soveltaa SEUT 102 artiklaa kansallisen lainsdddannon
rinnalla soveltamisedellytysten tiyttyessa. Komission aloittaessa oman vi-
rallisen tutkimuksensa jasenvaltioiden kilpailuviranomaisten kompetenssi
soveltaa SEUT 101 ja/tai 102 artiklaa samassa asiassa kuitenkin paattyy.

Digimarkkinasdddoksen 1 artiklan 7 kohdan mukaan jasenvaltiot
eivat saa tehda paatoksia, jotka olisivat ristiriidassa komission digimarkki-
nasaddoksen perusteella tekeman paatoksen kanssa. Ristiriitaisten ratkai-
sujen valttdmiseksi komission ja jisenvaltion viranomaisten tulee toimia
yhteisty6ssa ja koordinoida tdytdnt6onpanotoimiaan (37 ja 38 artikla).
Yhteistydomekanismin tarkoituksena on estéa tilanteet, joissa kansallisten
kilpailuviranomaisten paatokset olisivat ristiriidassa komission digimark-
kinasdddoksen kanssa. Yhteistydstd kansallisten tuomioistuinten kanssa
sdadetddn 39 artiklassa.

Vaikka kansallisilla kilpailuviranomaisilla ei ole toimivaltaa val-
voa digimarkkinasdaddoéksen tdytdntoonpanoa, ne voivat auttaa komissiota

antamalla virka-apua digimarkkinasdddoksen soveltamisessa ja komissio
voi titd pyytdd, mutta jai nahtdvaksi, missd maarin kansalliset viranomai-
set ovat valmiita allokoimaan resursseja digimarkkinasddadoksen sovel-
tamiseen. EU:n kansalliset kilpailuviranomaiset ovat olleet osin jopa etu-
rintamassa verkkoalustoja koskevissa kilpailuoikeudellisissa tutkimuksis-
sa. Mainittakoon esimerkiksi Saksan Bundeskartellamtin keskeinen rooli
Facebook-tapauksessa ?° ja Ranskan kilpailuviranomaisen toiminta App-
lea koskevissa tutkimuksissa.®’ Ei ole viela selva3, missa maarin EU:n kan-
salliset kilpailuviranomaiset jatkavat digitaalisten palvelualustojen tutki-
mista tulevaisuudessa, kun samoja asioita voidaan ratkoa digimarkkina-
sdadoksen perusteella, joka mahdollistaa ennakollisemman puuttumisen
vahingollisina pidettyihin kdytdnteisiin. On hyvin mahdollista, ettd jotkut
kansalliset viranomaiset jatkavat aktiivisesti verkkoalustoja koskevien ta-
pausten selvittdmistd, kun taas toiset siirtavat tdytdntéonpanon painopis-
teensd muualle.®

Euroopan komission kilpailupddosasto on jatkanut digitaalisten
palvelualustojen kilpailuvalvontaa muun ohella ldhettdmalla vuoden 2022
lopussa Facebookille (Meta) vaitetiedoksiannon koskien maaraavén ase-
man vadrinkayttod tapauksessa, jossa Facebook oli sitonut operoimiaan
eri palvelualustoja yhteen. Tapaus on mielenkiintoinen, silld digimarkki-
nasdiadoksen 5 ja 6 artiklaa on mahdollista tulkita siten, ettd niissa kielle-
taan sidonta tietyn palvelualustan sisélld, mutta ei useamman palvelualus-
tan valilla, jollaisesta Facebook Marketplace -tapauksessa on kysymys. 32
Mikali ndin on, tapaus on ensimmainen esimerkki konstellaatiosta, jossa
SEUT 102 artiklaa sovelletaan paikkaamaan digimarkkinasdaddokseen jaa-
neitd aukkoja. Tallaiset tilanteet muodostavat luontevan paikan soveltaa
my0s kansallista kilpailulainsdddantoa digitaalisten portinvartijoiden toi-
mintaan.

29 Ks. esim. Bostoen, Friso: When competition law met data protection: the Bundeskartellamt’s
Facebook decision. Lexxion 18.2.2019. https://www.lexxion.eu/coreblogpost/bundeskartellamt-fa-
cebook-decision/;  https://www.competitionpolicyinternational.com/wp-content/uploads/2019/03/
EU-News-Column-March-2019-Full-1.pdf.

30 Ks. esim. https://www.distributionlawcenter.com/news-analysis/paris-court-of-appeals-substanti-
ally-reduces-record-fine-imposed-by-french-competition-authority-on-apple-and-its-wholesalers/

31 Esimerkiksi Saksassa on tiukennettu digitaalisia palvelualustoja koskevia kansallisen kilpailulain
sdaddoksid vuonna 2022 kun oli jo kohtuullisen selvad, ettd digimarkkinasdados tullaan hyviaksymaan.
Nihdidkseni tdméd antaa poliittisen signaalin halusta jatkaa kansallista soveltamista. Ks. https://
www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2022/04_05_2022_
Facebook_19a.html.

32 Ks. Daniel Mandrescu, Daniel, On platform Tying or Another Case of Leveraging- A Discussion
on Facebook Marketplace. Lexxion 3. January 2023, https://www.lexxion.eu/en/coreblogpost/on-
platform-tying-or-another-case-of-leveraging-what-to-do-with-facebook-marketplace/




Digitaalisilla portinvartijoilla on oikeus valittaa komission paa-
toksistd unionin tuomioistuimeen ja lienee selvad, etta tiatd oikeutta myos
tullaan kayttamaan. Toinen kysymys koskee julkisen ja yksityisen taytin-
téonpanon (public and private enforcement) valista vuorovaikutusta. Por-
tinvartijan menettelysta haittaa kdrsineet yritykset voivat vieda asian kan-
salliseen tuomioistuimeen ja vaatia vahingonkorvausta. EU:n kilpailuoi-
keudellista vahingonkorvausta koskevan direktiivin perusteella koskevat
kanteet ovat painottuneet nk. follow on -kanteisiin, joissa kilpailunrajoi-
tuksesta haittaa karsiva tahot odottavat kilpailuasian lainvoimaista ratkai-
su, ennen kuin ennakollisesti vireille laitetusta vahingonkorvauskanteesta
ryhdytdan varsinaisesti karajoimaan. Kun kilpailuasia on jo lainvoimaisesti
ratkaistu, kantajan ei enda tarvitse perustella kilpailuoikeudellisen lainrik-
komuksen olemassaoloa kédrdjatuomarille, vaan asiassa voidaan keskittya
vahingonkorvauskysymykseen, joka sekin on yleensa aivan riittdvan haas-
teellinen asia ratkaistavaksi, kuten monimutkaiset taloudellista vahinkoa
koskevat asiat yleensakin.

Kilpailuoikeudessa ne bis in idem -periaatteen soveltaminen rajoit-
tuu sanktioihin. Periaate estda sen, ettd yritykselle maarattiisiin uudelleen
rangaistus sellaisten kilpailuoikeuden rikkomusten perusteella, joista sille
jo on maaratty seuraamus tai se on vapautettu aikaisemmalla paatoksella,
jota ei voida enda riitauttaa. Periaatteeseen liittyy kaksi ehtoa: aikaisem-
pi lopullinen paatds ("bis”-ehto) ja aiempi padtds ja myohemmat menette-
Iyt tai paatokset koskevat samaa henkil6d ja samaa riketta ("idem”-ehto).
Mikali esimerkiksi kyse on kahdesta erillisesta vaarinkdytosta eri markki-
nasegmenteilld, seuraamusmaksun madradminen kummastakin ei riko ne
bis in idem -periaatetta.®* Kilpailuoikeudessa ne bis in idem -periaatetta
on tulkittu kohtuullisen suppeasti. Kolmantena ehtona kilpailuoikeustapa-
uksissa on edellytetty, ettd kummassakin asiassa kyse on saman intressin
suojelemisesta.?* Aiemmassa oikeuskaytannossa ldhtokohtaisesti estetti
ei ole ollut sille, ettd yritykselle maaratadn sanktioita sekd SEUT 102 artik-
lan ettd viestintimarkkinoita koskevan alakohtaisen sdantelyn perusteella.

Voidaan katsoa, ettei yhtdalta SEUT 102 artiklan ja/tai kansallisen
madradvan aseman vaarinkayttokiellon ja toisaalta digimarkkinasdadoksen
soveltaminen samaan portinvartijayritykseen viela merkitse ne bis in idem

33  Ks. esim. asia C-857/19, Slovak Telekom, tuomio 25.02.2021.

34 Ks. kriittisen arvion osalta esim. Allendesalazar Rafael: The prohibition of double jeopardy. Case
law in need of a revamp. Chillin” Competition. https://chillingcompetition.com/2021/03/11/the-pro-
hibition-of-double-jeopardy-case-law-in-need-of-a-revamp-by-rafael-allendesalazar/.

-periaatteen rikkomista. SEUT 102 artiklan ja digimarkkinasaddoksen int-
ressit ovat ldhell4 toisiaan mutta eivit ehki kuitenkaan aivan samat.>®

Kriittisemman kysymyksen muodostaa, miten tulisi suhtautua kan-
salliseen kilpailuoikeuteen, jossa on luotu erityisia digitaalisia markkinoita
koskevia sadnnoksid. Téllainen on esimerkiksi Saksan kilpailulain (GWB)
19 a §, jolla sdddelldadn digitaalisia palvelualustoja kohtuullisen samalla ta-
valla kuin digimarkkinasaddoksessa. Onko kyse kansallisesta kilpailulain-
sdddannostd, jota saa soveltaa, vai erityisesti portinvartijoiden sdantelya
koskevasta kansallisesta sadntelystd, jollainen olisi kiellettya? Asia vaikut-
taa epaselvalti.®® Tahdn "kuumaan perunaan” joudutaan ottamaan kantaa
my6hemmin annettavassa tdydentdvassa ohjeistuksessa ja/tai EU-tuomio-
istuimessa.

Ne bis in idem -periaate voi aktualisoitua esimerkiksi tilanteessa,
jossa komissio on madrannyt sanktioita digimarkkinasdddoksen perus-
teella ja vaikkapa Saksan kilpailuviranomainen méaaraisi niin ikdan sankti-
oita Saksan kilpailulain (GWB) 19 a §:n perusteella. Tima ajatus perustuisi
siihen, ettd Saksan digimarkkinoita koskevan GWB a 19 §:114 katsottaisiin
pyrkivan juuri samaan padamaaradn (digitaalisten portinvartijoiden sadn-
telyyn ja sanktioiden madradmiseen rikkomustapauksissa) kuin mihin di-
gimarkkinasdddokselld tahdatadn, jolloin intressikin olisi sama.

EU-tuomioistuin on hiljattain todennut, ettd Euroopan unionin pe-
rusoikeuskirjan 50 artiklaa, luettuna yhdessa perusoikeuskirjan 52 artik-
lan 1 kohdan kanssa, on tulkittava siten, ettei se ole esteend sille, etta oi-
keushenkil6lle maaratadan sakko unionin kilpailuoikeuden rikkomisesta,
kun kyseisen henkilon osalta on samojen tosiseikkojen perusteella jo tehty
lopullinen paatds kyseessa olevien markkinoiden vapauttamiseen tahtaa-
van alakohtaisen saannoston rikkomista koskevan menettelyn paatteeksi-
Tama kuitenkin edellyttda, ettd on olemassa selkeitd ja tdsmallisid sdanto-
ja, joiden perusteella voidaan ennakoida, mitka toimet ja laiminlyonnit voi-
vat olla menettelyjen ja seuraamusten paallekkdisyyden sekd kahden toi-
mivaltaisen viranomaisen vélisen yhteensovittamisen kohteena, ettd mo-
lemmat menettelyt on toteutettu riittdvan yhteensovitetusti ja ajallisesti
lahella toisiaan ja ettd madrattyjen seuraamusten kokonaisuus vastaa rik-
komisten vakavuutta.?’

35 Tihén kysymyksen palataan jaksossa 3.4.
36 Tama kysymys jétetdan auki asetuksen 10. johdantolauseessa.
37 Ks. asia C-117/20, bpost SA v Autorité belge de la concurrence, ECLI:EU:C:2022:202.



Ne bis in idem -periaatteen kdytdnnon merkityksen selvittdiminen
vaatisi yksityiskohtaisempaa analyysia, mihin ei kuitenkaan tilasyista ole
tassd yhteydessa mahdollisuuksia.®®

3.3 Aineellisoikeudellisia eroja ja yhtildisyyksia
digimarkkinasdadoksen ja SEUT 102 artiklan valilla

SEUT 102 artiklassa kielletddn maaraavan markkina-aseman vaadrinkaytto.
SEUT 102 artiklan perusteella maaraava markkina-asema itsessdan ei ole
kielletty, vaan ainoastaan aseman vaarinkaytto. Myoskaan digimarkkina-
sddnnoksen perusteella maaradvad markkina-asemaa ("johtavana alusta-
na olemista”) ei itsessdén kielletd, vaan ainoastaan portinvartijayrityksen
vahingollisena pidetyt toimenpiteet.

3.3.1 Sddntelytekniikka

Ensimmadinen ero syntyy sddntelytekniikan osalta. SEUT 102 artiklal-
la puututaan yksittdistapauksiin, kun taas digimarkkinasddddéksessd kyse
on tiettyd toimialaa koskevasta lainsddddnnéstd. Yksittdisessa vadrin-
kayttotapauksessa tutkitaan jdlkikdteen eli ex post, onko tietylla yrityk-
selld mairaava asema ja onko se syyllistynyt madrddvan aseman vaarin-
kayttoon. Toki merkittavilla kilpailuoikeudellisilla prejudikaateilla on sig-
naalivaikutus yritysten toimintaan, jotka pyrkividt sopeutumaan uusiin
linjauksiin, seka tulevaa ratkaisukdytdntdd ohjaava prejudikaattivaiku-
tus. Digimarkkinasaddoksellda puututaan ennakollisesti eli ex ante kaikki-
en sddntelyn piiriin kuuluvien portinvartijoiden toimintaan. My6s komis-
sion toiminta portinvartijayritysten notifikaatioita vastaanottavana ja nii-
td valvovana viranomaisena tdhtdd ongelmien ennakolliseen ratkai-
semiseen. Mikdli my6hemmin kdy ilmi, ettd portinvartija on rikkonut digi-
markkinasdddosta vastaan, komission kdytdssd on samantapaiset (joskin
kovemmat) sanktiot kuin SEUT 102 artiklan perusteella. Kun maaraavan
aseman vadrinkaytolld puututaan yksittdisen yrityksen toimintaan kaikilla
mahdollisilla elinkeinonaloilla, digisdddokselld sddnnellddn vain ja ainoas-
taan tiettyja digimarkkinasaddoksessa madriteltyja portinvartijoita digitaa-
lisilla markkinoilla.

38 Ne bis in idem -kysymys sopisi mitd parhaiten oman artikkelinsa aiheeksi. Ks. tdllaisen analyysin
osalta esim. Colangelo, Giuseppe - Cappai, Marco, A Unified Test for the European Ne Bis in Idem
Principle: The Case Study of Digital Markets Regulation. (October 27, 2021). SSRN: https://ssrn.
com/abstract=3951088 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3951088

3.3.2 Sddntelytiheys

Toinen ero syntyy sddntelytiheyden osalta. Madradvan aseman vadrinkayt-
tokiellon osalta sdantelytiheys on normitasolla vdljd. Maaraavan aseman
vadrinkdyttdod sadnnelladn yleislausekkeilla ja tarkempi tunnusmerkisto
on kehittynyt oikeuskdytannéssa. Sen sijaan digimarkkinasaadoés sisaltda
yksityiskohtaisen ja tdydelliseksi tarkoitetun listan (numerus clausus) kiel-
letyistd toimenpiteistd. Asetus sisdltdd mekanismin, jolla uusia asioita voi-
daan lisata listalle, mutta edellyttda listan tdydentamista.

3.3.3 Vaikutusarvioinnin merkityksestd

Kolmas ero koskee vaikutusten arvioinnin merkitystd. Yhtaaltd halutaan
sailyttaa kieltonormiston ennustettavuus; toisaalta maaraavan markkina-
aseman vadrinkdyttokiellolla halutaan puuttua vain haitallisiin kilpailun-
rajoituksiin, jotka heikentavat tehokkuutta. Mdaraavan markkina-aseman
vadrinkayttokiellon osalta on kdyty vuosikymmenia keskustelua siitd, mi-
ten sovitetaan yhteen yhtaaltd tarve pitda kieltonormi ennakoitavana ja
operationaalisena ja toisaalta tarve ymmartdd kunkin vaarinkayttotilan-
teen vaikuttimet ja vaikutukset markkinoilla.** Euroopan komission pois-
sulkevaa vaarinkayttoa koskevat suuntaviivat’® edellyttivat vaikutusar-
viointia.

Madraavan aseman vadrinkdyttévalvonnassa on siirrytty viime
vuosina muodollisesta (“form based”) arvioinnista enemman kohti kilpai-
lunrajoituksen vaikutuksia (“effects based”) korostavaa lahestymistapaa.
Esimerkiksi paljon huomiota saaneessa Google Shopping -tapauksessa Eu-
roopan komissio ja EU:n yleinen tuomioistuin kiinnittivit huomiota sii-
hen, mika kdytdnnon merkitys Googlen toimenpiteilld kilpailevien vertai-
lusivustojen nidkyvyyden heikentdmiseksi oli ndiden toimijoiden kaupalli-
sen menestyksen heikentymiseen. Intel-tapauksessa, jossa kyseessa olivat

39 Ks. esim. teoksia Amato, Giuliano: Antitrust and the bounds of power : the dilemma of liberal
democracy in the history of the market, Oxford : Hart, 1997 ; Josef Drexl, Wolfgang Kerber,
Rupprecht Podszun /(eds.): Competition Policy and the Economic Approach. Foundations and Lim-
itations, Edwar Elgar 2011; Caroline Heide-Jorgensen, Christian Bergqvist, Ulla B. Neergaard,
Sune Troels Poulsen (Eds): Aims and values in competition law, DJOF Publishing, Copenhagen,
2013; Kiran Klaus Patel - Heike Schweitzer (eds.): The Historical Foundations of EU Competition
Law, Oxford University Press 2013.

40 Komission tiedonanto — Ohjeita komission ensisijaisista tidytdntoonpanotavoitteista sovelletta-
essa EY:n perustamissopimuksen 82 artiklaa yritysten madrddvian aseman vadrinkdyttoon perustu-
vaan markkinoiden sulkemiseen (ETA:n kannalta merkityksellinen teksti) EYVL C 45, 24.2.2009,
s. 7-20.




uskollisuusalennukset, komissio oli tehnyt oikeudellisen virheen, kun se
valitusvaiheessa ei ollut ottanut kantaa Intelin tekemédén yhta tehokkaan
kilpailijan testiin (ns. AEC-testi, “as efficient competitor” test”) ja komission
omaa vastaava testid koskeneeseen Intelin kritiikkiin. AEC-testin mukaan
alennuksella on haitallisia poissuljentavaikutuksia vain, mikali alennuksen
seurauksena yhta tehokas kilpailija syrjaytyy markkinoiden ulkopuolelle.

EU-tuomioistuin kuitenkin korosti kokonaisvaltaisen arvioinnin
merkitystd. Vaikka AEC-testi tuottaisi nayttod siitd, etteivdt pienemmat
kilpailijat syrjaydy markkinoiden ulkopuolelle, kyse voi silti olla maaraa-
van markkina-aseman vaarinkdytosta. EU-tuomioistuin toteaa, ettd ko-
missio on tallaisissa tilanteissa velvollinen suorittamaan yksityiskohtai-
sen analyysin, jonka avulla selvitetdan, onko vaitetylla vaarinkaytolla kyky
johtaa kilpailunvastaisiin vaikutuksiin. Talloin kyse ei ole kuitenkaan pel-
kastda numeraalisesta AEC-testistd, vaan komissio on velvollinen Kkiinnitta-
madn huomiota kaikkiin relevantteihin seikkoihin. EU-tuomioistuin mai-
nitsee tuomioissaan nelja seikkaa, joihin ainakin on kiinnitettdva huomio-
ta: 1) yrityksen maaraavan aseman vahvuus merkityksellisilla markkinoil-
la, 2) miten laajalti markkinat on riidanalaisella menettelytavalla katettu,
3) kyseisten alennusten myontamisedellytykset ja -tavat, alennusten kes-
to ja niiden maara, 4) onko mahdollisesti olemassa strategia, jolla vahin-
tadn yhta tehokkaat kilpailijat pyritddn syrjayttdimaan markkinoilta. Kyse
on taltd osin ei-tyhjentdvastd luettelosta. Tama ns. all circumstances -testi
kuvaa tdmanhetkisti ldhestymistapaa.** Vaikutusanalyysi ei ole tuomiois-
tuimissakaan mikaan uusi asia, mutta sen merkitys on lisdantynyt.*?

SEUT 101 artiklan osalta kehitys on mennyt viime vuosina pdinvas-
taiseen suuntaan. Kun kyse on kilpailijoiden vélisestd horisontaalisesta jar-
jestelystd, kilpailuviranomaisilla on usein ollut taipumus tulkita horison-
taalinen yhteistyojarjestely laajentavasti hard core -kilpailunrajoitukseksi
eli vakavaksi asiaksi silloinkin, kun kyse itse asiassa ei ole ollut kartellin-
omaisesta yhteistydstd vaan horisontaalisesta alan toimijoiden yhteistyos-
t4, jolla tavoitellaan tehokkuusetuja. Mikéli kilpailunrajoitus tulkitaan tar-
koitukseltaan (by object) kilpailua rajoittavaksi kilpailunrajoitukseksi, kil-
pailuviranomaisen ei tarvitse tehda taloudellista analyysia, vaan riittavaa
on kilpailunrajoituksen olemassaolon osoittaminen. Sen sijaan, mikali

41 Ks. esim. Kuoppamiki (2018) s. 295, 312, 338, 343.

42 Ks esim. Botta, Mario - Wiedemann, Klaus: To discriminate or not to discriminate? Personalised
pricing in online markets as exploitative abuse of dominance. European Journal of Law & Economics
50, 5. 381-404 (2020). https://doi.org/10.1007/s10657-019-09636-3.

kyse on vaikutusten (by effect) perusteella arvioitavasta kilpailunrajoi-
tuksesta, kilpailunviranomaisen on tarkkaan tutkittava jarjestelyn vaiku-
tukset relevanteilla hyodyke- ja alueellisilla markkinoilla.** TAama on johta-
nut ilmi6dn, jossa "by object -laatikon” kédyttdalaa on pyritty kilpailuviran-
omaisten toimesta laajentamaan, mihin EU-tuomioistuin on ajoittain rea-
goinut korostamalla tapauskohtaisen arvioinnin merkitysta.** Digimarkki-
nasaddos saattaakin olla vaikutusarvioinnin osalta ldhempana SEUT 101
artiklaa kuin SEUT 102 artiklaa. Tdhdn kohtuullisen monipolviseen kysy-
mykseen voidaan ottaa paremmin kantaa siina vaiheessa, kun digimarkki-
nasdiddoksen osalta on olemassa riittdva maara ratkaisukaytantoa.

Kartellikiellon ja maarddvan aseman vaarinkayttokiellon sovelta-
misalaa koskevassa keskustelussa kyse on erityisesti siitd, kuinka merkit-
tavaa taloudellista analyysia edellytetddn. Kyse on tasapainottelusta jous-
tavuuden, osumatarkkuuden ja ennakoitavuuden valilld. Asiasta on esitet-
ty tieteellisessa kirjallisuudessa erilaisia nakemyksia, mutta kohtuullisen
riidattomana voidaan pitaa sitd, ettd taloudellisen analyysin merkitys on
SEUT 102 artiklan osalta lisddntynyt.

Verrattaessa digisdddoksen analyysimallia SEUT 102 artiklaa kos-
kevaan, vaikutuksia korostavaan analyysitapaan havaitaan merkittava ero:
digimarkkinasddddksen perusteella tehtdvd analyysi on varsin muodollis-
juridista ("form based”). Tietyt ennalta maaritellyt portinvartijan menette-
lytavat on “per se” kielletty asetuksessa. Ne on kielletty suoraan asetuk-
sen nojalla, eikd kieltonormin soveltaminen edellyta erillista taloudellis-
ta analyysia, vaikutusarvioinnista puhumattakaan. Portinvartija ei voi te-
hokkaasti puolustautua vaittdmallg, ettd markkinat on madritelty vaarin,
markkinavoimaa ei ole riittavasti tai ettd vaikutukset kuluttajille ovat ko-
konaisuudessa myonteiset, joskin lahimmat kilpailijat saattavat karsia.

Lopputulosta ovat odotetusti kritisoineet erityisesti ne, jotka ko-
rostavat yksityiskohtaisen vaikutusanalyysin merkitysta. Vaikutusana-
lyysiin verrattuna digimarkkinasdadosta voidaan pitaa "pakkopaitana”.*®
Yllattdvaa ei ole, ettd johtavat digitaaliset palvelualustat vastustivat

43 Ks. esim. Bellamy and Child (2018) s. 164 ss.

44 Ks. esim. asia C-67/13 P, Unionin tuomioistuimen tuomio, (kolmas jaosto)11.9.2014, Cartes
Bancaires, tuomion kohta 48. Ks. my6s tuomio Allianz Hungaria Biztosité ym., EU:C:2013:160, 34
kohta oikeuskdytantoviittauksineen.

45 Ks. esim. Komninos (2022) s. 3: “Articles 5, 6 and 7 contain a numerus clausus of per se rules. This,
of course, enhances legal certainty. Undertakings designated as “gatekeepers” know that as long
as they comply with the specific lists of rules, their conduct is lawful. However, this type of legal
certainty has another facet: the DMA rules of Articles 5 to 7 can also be seen as a “straight-jacket”
that is imposed on “gatekeepers”, without any flexibility and without taking into account their
differing business models, incentives, and conduct characteristics.”



asetusta.*® Kun kilpailuoikeudella tavoitellaan joustavia ja osumatarkko-
ja yksittdisratkaisuja, digisddddksen normit ovat varsin joustamattomia.

Toisaalta vasta-argumenttina voidaan todeta, ettd tima on ollut ni-
menomainen tarkoituskin. Kyse on erddnlaisesta kodifikaatiosta, jossa kes-
keiset digitaalisia palvelualustoja koskevat, oikeuskaytdnndsta suodatetut
periaatteet on nostettu kieltonormeiksi uuteen asetukseen. Nain toimien
siirrytdan raataloidyista yksittdisratkaisuista sarjatyon etuihin. Maaraavan
aseman vadrinkdyttdvalvonnalla puututaan jalkikdteen (ex post) tietyn
yrityksen kilpailua poissulkevaan toimintaan, mutta laintasoisella sdédnte-
lylla kielletadn ennakollisesti (ex ante) lainsaatdjan haitalliseksi luokittele-
ma toiminta. Kilpailuoikeus on joustavaa. Regulaatiossa tavoitellaan yleis-
patevyytta.

3.3.4 Sddntelyn tavoitteista

Euroopan komissio on todennut, etta kilpailulainsaadanto ja digimarkki-
nasaddos tdydentdvat toisiaan. Digimarkkinasdddos asettaa portinvarti-
joille SEUT 102 artiklaa pidemmalle menevia velvoitteita ja kieltoja, joi-
ta portinvartijoiden tulee noudattaa paivittaisessd toiminnassaan "oikeu-
denmukaisten ja avointen digitaalisten markkinoiden varmistamiseksi”.
Asetuksessa todetaan, ettd vadristymattdman kilpailun edistimisen ohella
asetuksella pyritddn edistdimaan sisamarkkinoiden toimintaa, mutta myos
tavoitellaan oikeudenmukaisuutta.*’

Komission perustelujen mukaan, jos portinvartija esimerkiksi suo-
sii omia palvelujaan tai estaa palvelujensa yrityskayttdjia tavoittamasta ku-
luttajia, tdma johtaa innovoinnin vdhenemiseen, laadun heikkenemiseen
ja korkeampiin hintoihin. Jos portinvartija epdoikeudenmukaisia kayt-
toehtoja sovelluskauppoihinsa tai estdd muista ldhteistd perdisin olevien
sovellusten asentamisen, kuluttajat joutuvat todennédkoéisesti maksamaan

46 Ks. esim. Miguel de la Mano, Valérie Meunier, Angelos Stenimachitis, Zsolt Hegyesi: The Digital
Markets Act. Back to the “from-based” future? CompassLexecon 2021. https://www.compasslex-
econ.com/wp-content/uploads/2021/06/The-DMA-Back-to-the-Form-Based-Future.pdf

47 Ks. asetuksen 6 johdantolause: “Portinvartijoilla on merkittiavd vaikutus sisdémarkkinoihin, silla
ne tarjoavat yhdysvaylid suurelle madrille yrityskayttdjia loppukdyttdjien tavoittamiseksi kaik-
kialla unionissa ja eri markkinoilla. Epdoikeudenmukaisten kiytdntGjen kielteiset vaikutuk-
set sisamarkkinoihin ja erityisesti ydinalustapalvelujen heikko kilpailullisuus, mukaan lukien
tallaisiin epdoikeudenmukaisiin kéytantoihin liittyvit kielteiset yhteiskunnalliset ja taloudelli-
set seuraukset, ovat saaneet kansalliset lainsdétdjat ja eri alojen sddntelyviranomaiset toimimaan.
Séantelyratkaisuja on jo hyviksytty tai esitetty kansallisella tasolla, jotta epdoikeudenmukaisiin
kaytantoihin ja digitaalisten palvelujen kilpailullisuuteen voidaan puuttua ainakin joidenkin palve-
lujen osalta. Téma on johtanut toisistaan poikkeaviin sdéntelyratkaisuihin ja siten sisimarkkinoiden
hajanaisuuteen, mikd on lisdnnyt riskié siitd, ettd vaatimusten noudattamisesta aiheutuvat kustan-
nukset nousevat keskendin erilaisten kansallisten sddntelyvaatimusten vuoksi.”

enemmadn tai heitd estetddn saamasta etuja, joita he olisivat voineet saada
vaihtoehtoisista palveluista. Sddntelyd perustellaan paitsi markkinoiden
toiminnan turvaamisella ja tehokkuudella, my6s avoimesti oikeudenmu-
kaisuudella. Ei ndhda oikeudenmukaisena, jos pienempien Kilpailijoiden
markkinoillepddsya estetaan tai kuluttajia sidotaan.*®

Perustelutapa poikkeaa siitd, mihin tehokkuutta korostavassa, ehka
hieman yksipuolisessa kilpailuoikeudellisessa argumentaatiossa viime
vuosina on totuttu. Ero onkin suuri, jos kilpailuoikeuden ainoana tavoit-
teena nahdaan tehokkuus. Toisaalta esimerkiksi suorituskilpailun (compe-
tition on the merits) taustalla on myos kilpailuprosessia koskeva reiluus
ja oikeudenmukaisuus: ”"Paras voittakoon!”. Digimarkkinasdddoksen ta-
voitteet, reiluus ja markkinoiden koeteltavuus, kuuluvat kilpailuoikeuden
ydinkésitteisiin. Kilpailuoikeuden tavoitteet voidaan tiivistda kolmioon va-
paus - tehokkuus - oikeudenmukaisuus. Digimarkkinasadnnoksen keskei-
set tavoitteet - oikeudenmukaisuus ja markkinoiden koeteltavuus - ovat
jo ennestadn osa kilpailuoikeuden keinovalikoimaa. SEUT 102 artiklassa
kielletddan kohtuuttomat sopimusehdot. Markkinoiden koeteltavuus taas
on toimialan taloustieteen keskeistd kasitteistoa.* Itse katsoisin, ettd di-
gimarkkinasdiddos on perusluonteeltaan kilpailuoikeudellinen sdddds, jolla
pyritddn tehostamaan digitaalisten portinvartijoiden valvontaa.*

Menemdittd tdmdn pidemmdlle voidaan todeta, ettd kilpailuoikeuden
tavoitteet on mddritelty lain tasolla vdljdsti ja jokainen sukupolvi antaa ta-
voitteille oman merkityssisillon kulloinkin vallitsevien arvojen ja taloudellis-
ten olosuhteiden perusteella.

48 Ks. esim. edellisessd alaviitteessd mainittu 6. johdantolause.

49  Ks. my6s esim. Komninos (2022) s. 7: ”Fairness is a guiding principle behind and is specifically
mentioned in the text of Article 102(a) TFEU, a provision that has been applied by the EU case law
to both exclusionary and exploitative cases. Likewise, contestability is a key economic concept of
paramount importance to competition law and industrial organization and there is no doubt that the
definition of contestability in Recital 32 echoes this, when referring to “the ability of undertakings
to effectively overcome barriers to entry and expansion and challenge the gatekeeper on the merits
of their products and services”. Therefore, there is no doubt that the DMA is an ex ante competition
law statute.”

50  Olen myos erottanut tosistaan kilpailuoikeuden suppeassa ja laajassa merkityksessé. Kilpailuoikeu-
teen laajassa merkityksessd luetaan esimerkiksi kilpailun edistdmiseksi luotu alakohtainen sdantely.
Digimarkkinasdados asettuu tastd ndkokulmasta samaan kategoriaan esimerkiksi viestintdmarkki-
nalain-sddddnnon kanssa, joka niin ikdén on osin péillekkaisté kilpailulainsdaddannon kanssa.




Oikeudellisesti digisddnnds luo uuden ja aiempaa huomattavasti suoravii-
vaisemman keinon sdadelld johtavien digitaalisten palvelulustojen toimin-
taa. Digimarkkinasdados poikkeaa maaradvan aseman vaarinkayttokiellos-
ta siten, ettei madrdadvaa markkina-asemaa tarvitse todentaa. Mikali edel-
14 kasitellyt liikevaihtoa ja asiakasmdaarad, portinvartijan luonnetta ja va-
kiintunutta asemaa koskevat kriteerit tayttyvat, digisdannos soveltuu ai-
van siita riippumatta, onko portinvartijalla maaraava markkina-asema vai
ei. Asetuksen soveltaminen on siten huomattavasti suoraviivaisempaa ja
potentiaalisesti nopeampaa kuin SEUT 102 artiklan soveltaminen. Toisaal-
ta digimarkkinasaados ei rajoita SEUT 102 artiklan ja vastaavan kansalli-
sen vadrinkdyttonormiston soveltamista. Portinvartijan vartijoita on siten
jatkossa kaksi.

Keskeisimmin digimarkkinasdddos tulee koskemaan digitaalisia
markkinoita hallitsevia GAFA-yrityksid.>! Sddntelyn piiriin kuuluvia ydin-
alustapalveluita ovat muun muassa hakukoneet (esim. Google), erilaiset
verkossa toimivat vélityspalvelut, kuten markkinapaikat (esim. Amazon)
verkkoyhteisopalvelut (esim. Facebook), puhelinten ja tietokoneiden ym-
pérille rakennetut johtavat palvelualustat (esim. Apple ja Android) seka
numeroista riippumattomat henkildiden véliset viestintdpalvelut (esim.
WhatsApp). Nama yritykset joutuvat avaamaan alustojaan nykyista laa-
jemmin Kkilpailijoidensa kayttoon. Kuluttajien kayttamat kilpailevat vies-
tintdpalvelut saatavat toimia jatkossa nykyistd paremmin yhdessa. Digi-
markkinasdddos tarjoaa merkittdvia liiketoimintamahdollisuutena pie-
nemmille yrityksille kdyttdjadatan avaamisen myota. Tdma voi lisata yri-
tyskayttdjien nykyisen liiketoiminnan kilpailukykya ja mahdollistaa uutta
liiketoimintaa sekd innovaatioita. Kdytannossa uuden sadntelyn keskidssa
lienevit voittopuolisesti samat digitaaliset yritykset, joiden toimintaan Eu-
roopan komissio on aiemmin puuttunut tai yrittanyt puuttua SEUT 102 ar-
tiklan nojalla.

Digitaaliset markkinat muuttuvat nopeasti ja relevanttien mark-
kinoiden madrittely on siksi haasteellista. Tosin kuin SEUT 102 artiklan

51 GAFA = Google, Apple, Facebook, Amazon.

nojalla, komission ei tarvitse tehda laajaa taloudellista selvitystd markki-
navoimasta ja sen vadrinkdytostd, eikd kattavaa vaikutusanalyysia, vaan
kielletyt toimenpiteet on jo maaritelty asetuksessa.

Haittana saantelijan nakékulmasta voidaan pitda sitd, ettd komissio
voi puuttua digimarkkinasaadoksen perusteella vain sellaisiin toimenpi-
teisiin, jotka on nimenomaisesti kielletty asetuksessa. Mdaradavan aseman
vadrinkayttokielto on tdssd suhteessa joustavampi instrumentti ja aika
ajoin vahvistetaan kokonaan uuden tyyppisia vaarinkdyttémuotoja, joista
ei ole aiempaa oikeuskaytantod. Tarkemmassa analyysissa tdma haitta vai-
kuttaa kohtuullisen vaatimattomalta. Ensinnékin asetus sisdltdd mekanis-
min, jonka avulla komissio voi lisata kiellettyjen toimenpiteiden katalogiin
uudenlaisia menettelytapoja, tosin lainsdadantdprosessin kautta. Toisaalta
jos digimarkkinasdados ei ole tietyssa asiassa kaytettdvissa syystd tai toi-
sesta, asiaa voidaan tutkia SEUT 102 artiklan nojalla.

Edelld olevan tarkastelun niakékulmasta digisadnnds nayttaytyy
erdanlaisena "superkilpailuoikeutena”, joka merkittavasti lisda saanteli-
jan mahdollisuuksia puuttua digitaalisten palvelualustojen toimintaan.
Maailman johtavien palvelualustojen ndakékulmasta ehkdpa myos pelo-
tevaikutus on suurempi kuin SEUT 102 artiklalla: uhkaavat seuraamus-
maksut ovat suurempia, kielletyt menettelytavat on etukdteen madritel-
ty ja maaradvan aseman olemassaoloon liittyvat puolustusmahdollisuu-
det puuttuvat.

Pelkat korkeat seuraamusmaksut eivit luo riittdvaa ennakkoes-
tavyyttd, jos ja kun yhteenlaskettu kasittelyaika Euroopan komissiossa ja
EU:n tuomioistuimissa on yli 10 vuotta ja voi yltda jopa 20 vuoteen ennen
kuin lainvoimainen paatds on saatu. Esimerkiksi hiljattain paattyneessa
Intel-tapauksessa, jonka mikroprosessoreita valmistava maaraavassa ase-
massa oleva yritys lopulta voitti, pienemman Kkilpailijan toimenpidepyyn-
t6 Euroopan komissiolle tehtiin vuonna 2000, Euroopan komission paatés
saatiin vuonna 2009°? ja lopulliseksi jadnyt EU:n yleisen tuomioistuimen
paatos saatiin vuonna 2022.% Tallaista noin 22 vuoden késittelyaikaa voi-
daan pitaa "ikuisuutena” nopeasti muuttuvilla digitaalisilla markkinoilla.>*

52 Ks. esim. Brice Allibert, Gabor Bartha, Barbara Bésze, Corneliu Hodlmayr, Damian Kaminski,
Marieke Scholz: Commission finds abuse of dominance in the Intel case. Competition Policy
Newsletter 2009. https://ec.europa.eu/competition/publications/cpn/2009_3_5.pdf.

53 EU:n yleisen tuomioistuimen tuomio 26.1.2022, asia T-286/09 RENV, Intel Corporation v. komis-
sio.

54 Mikaili tallaisen jutun keston jalkeen kdynnistyisi vield follow on -vahingonkorvausprosessi, jossa
kielletystd kilpailunrajoituksesta vahinkoa kirsinyt yritys vaatii korvausta kielletyn kilpailunrajoi-
tuksen toimeenpanosta tuomitulta yritykseltd, voitaisiin paéstéd jutun kokonaiskestoihin, jotka ylit-
tavit keskimédrdisen kilpailujuristin ty6uran keston.



Jos voitot sijoitetaan hyvin ja kyseessa on hyvin vakavarainen digitaalinen
yritys, korkeakin seuraamusmaksu voi olla vain erddnlainen "cost of doing
business”. Tall6in hyodyn maksimoinnin ndakékulmasta kilpailunrajoitus
kannattaa. Téllaista lopputulosta ei mikaan jarjestelma kesta.

Kilpailuoikeuden kieltonormit on méaaritelty varsin yleiselld tasol-
la ja vaikutusanalyysi on lisdantynyt. Madiradvan aseman vaarinkayttoon
puututaan vain, mikali sen arvellaan haittaavan kuluttajia ja/tai vaarista-
van Kkilpailua yleisen edun vastaisella tavalla. Keskeisin tavoite on mark-
kinoille paasyn ja sielld sdilymisen turvaaminen ja toimivan kilpailupro-
sessin yllapitdminen. Samalla pyritddn valttimaan tehottomien yritysten
suojelu. Mittatikkuna kdytetddn tehokkuustarkastelun ohella suorituskil-
pailun késitetta. Ajatuksena on, ettd kun markkinoille padsyyn tai muutoin
kilpailuun kielteisesti vaikuttavaan maaradvassi asemassa olevan yrityk-
sen toimintaan puututaan, kilpailu tédsta elpyy.

Vaikka SEUT 102 artiklan nojalla annetuilla ratkaisuilla on saa-
tu pistekohtaisia parannuksia ja korkeita seuraamusmaksuja aikaiseksi,
digitaalisten portinvartijoiden asema ei ole SEUT 102 artiklaa koskevien
paatosten seurauksena olennaisesti muuttunut. Tassa mielessd digitaali-
sia portinvartijoita koskeva SEUT 102 artiklan mukainen valvonta on epa-
onnistunut.

Digimarkkinasdddds, jossa joustavien kilpailuoikeudellisten stan-
dardien rinnalle on laadittu ehdottomia kieltoja sisaltava lista velvollisuuk-
sista ja kielloista, tehostaa keinovalikoimaa. Uusi lahestymistapa mahdol-
listaa aiempaa nopeamman paitoksenteon. Digimarkkinasdddos epadile-
mattd parantaa Euroopan komission mahdollisuuksia puuttua digitaalis-
ten portinvartijoiden toimintaan. Digitaaliset markkinat ovat liilkkuva maa-
li ja aika nayttaa, onnistuuko saantely SEUT 102 artiklaa paremmin.



