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1. Johdanto

Digitalisaatio on tuonut hydtyjé ja haasteita niin yrityksille, kuluttajille kuin
markkinoita pohtiville lainsédatéjille ja toimintaa valvoville tahoille. Uusi alusta-
talous mahdollistaa tehokkaan informaation kerddmisen ja hyédyntdmisen, no-
pean teknis-taloudellisen kehityksen ja personoidut palvelut. Tiedonhankinta-
kustannukset ovat alentuneet merkittavasti digitalisaation my6ti ja hyodykkei-
den tarjontavalikoima on laajentunut. Viime aikoina on ryhdytty kiinnittdmaén
digitaalisuuteen liittyvien hyotyjen ja dynamiikan ohella huomiota myés siihen,
ettd informaation hallinta saattaa mahdollistaa méddrdavian markkina-aseman
vadrinkdyton ja kayttdjien lijallisen ohjaamisen.! Madrddvassd asemassa oleva
palvelualusta voi esimerkiksi estdd pienempien kilpailijoiden paasyn markki-
noille tai ajaa ne pois sielta.

Kilpailuviranomaisten kovenevasta suhtautumisesta kielii se, ettd digitaa-
lisista palvelualustoista ndyttad tulleen yksi Euroopan komission kilpailupaa-
osaston painopistealue madradvan markkina-aseman vaarinkayttévalvonnassa.
Euroopan komissio maérési kesalld 2017 Googlelle 2,42 miljardin euron sakon
SEUT 102 artiklan rikkomisesta verkkokaupan vertailumarkkinoilla. Komissio
laittoi lisdd panoksia poytadn ja méaarasi Googlelle heindkuussa 2018 ennatyk-
sellisen 4,34 miljardin euron sakon méiraavan markkina-aseman vaarinkaytosta
matkapuhelinten kayttojarjestelmiin liittyen. Google-tapauksista nayttaisi tule-
van samanlainen symboli kuin Microsoft-tapauksista® edelliselld vuosikymme-

* Petri Kuoppamdki, yritysjuridiikan professori, OTT, Aalto-yliopiston kauppakorkeakoulu.

. Uuden talouden tuomia uusia kilpailuongelmia ovat tematisoineet erityisesti Ezrachi ja Stucke
vuonna 2016 ilmestyneessé teoksessaan. Ks. Ariel Ezrachi — Maurice E. Stucke, Virtual Com-
petition: The promise and perils of the algorithm-driven economy. Harvard University Press
2016.

2. Euroopan komission vuonna 2017 ratkaisemassa Microsoft-tapauksessa kiellettyna vaarinkayt-

tond pidettiin sitd, ettd Microsoftin mediasoitin sidottiin yhteen Microsoft-kéyttojarjestelman
kanssa. Euroopan komissio totesi vuonna 2004 viisi vuotta kestdneen tutkimuksen jalkeen,
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nelld. Saksan kansallisessa kilpailuviranomaisessa on vireilld mielenkiintoinen
Facebookia koskeva tapaus, jossa yhtion epdilldan kiyttdneen vadrin madraavaa
asemaa asettamalla kuluttajille kohtuuttomia yksityisyyden suojan rajoituksia.?
Digitaalisten markkinoiden sadntely on kuitenkin haasteellista ja markkinat saat-
tavat muuttua arvaamattomalla tavalla. Digitalisaatio tuo uusia haasteita markki-
noiden ja litketoimintakonseptien ymmartamiseen, relevanttien markkinoiden
maddrittelyyn ja markkinavoiman mittaamiseen.

Jakamistaloutta ja digitaalisia palvelualustoja on hiljattain kasitelty Laki-
mies-lehdessé Bjorkrothin, Myllyn ja Vuorisen artikkelissa.* Ilmion yleisen ku-
vauksen osalta voidaan viitata kyseiseen artikkeliin. Téssd artikkelissa teemaa
kehitetddn eteenpdin madradvian markkina-aseman vadrinkdyttévalvonnan né-
kokulmasta.® EU-tuomioistuimen médritelmdn mukaan maaraavalla markki-
na-asemalla tarkoitetaan taloudellisen voiman yritykselle tuomaa asemaa, jonka
johdosta yritys voi estdd tehokkaan kilpailun esiintymisen markkinoilla ja saa
mahdollisuuden kayttaytyd merkittavissd maérin itsendisesti kilpailijoistaan ja
asiakkaistaan ja viime kddessa kuluttajista riippumattomana.* SEUT 102 artiklan

ettd Microsoft on rikkonut EU:n kilpailusadnt6ja kiyttamalla hyvikseen mikrotietokoneiden
kayttojarjestelmien markkinoilla olevaa monopolinomaista asemaansa tyéryhmépalvelinten
kdyttojarjestelmien ja mediasoitinten markkinoilla. Microsoft kdytti vadrin madraavad ase-
maansa mm. sitomalla Windows Media Playerinsa (WMP), johon kohdistuu kilpailua, hyvin
laajalle levinneeseen Windows-kayttojarjestelmadn. Komissio paatyi tutkimuksissaan siihen,
ettd kieltdytyminen on ollut osa laajempaa strategiaa sulkea kilpailijat markkinoilta. Mainitussa
tapauksessa menettelytavalla oli selked poissulkeva vaikutus. Microsoft velvoitettiin tarjoamaan
Windowsia paitsi niputettuna versiona, myos ilman WMP:td joko tietokonevalmistajille tai
suoraan kuluttajille. WMP:n sitomisen monopolituotteen luonteiseen Windowsin kéyttojar-
jestelmédn katsottiin vahentévin keinotekoisesti musiikki-, elokuva- ja muiden mediayritysten
samoin kuin ohjelmistoja kehittivien yritysten ja sisallontarjoajien mahdollisuuksia kehittad
kilpailevia mediasoittimia. Komissio katsoi paatoksessidn, ettd Microsoftin strategia sitoa WMP
Windowsiin on esimerkki yleisemmasta liiketoimintamallista, jossa sidonnalla suljetaan kilpaili-
joita markkinoiden ulkopuolelle ja vahennetddn kuluttajien vaihtoehtoja. Samantapainen, joskin
asiallisesti tdstd tapauksesta erillinen sidontatapaus oli aiemmin ollut kisiteltdvind USA:ssa.
Komission paatoksen perusteella on selvéi, ettd teknologiseen sidontaan sovelletaan rule of
reason -periaatetta, jossa teknologisia hy6tyjé verrataan kilpailun rajoittumisesta aiheutuviin
haittoihin. Kielletty sidonta kiteytyy kieltdytymiseen myymastd sitomatonta versiota samasta
tuotteesta. Tama kay ilmi siitd, ettd Microsoftilla on oikeus edelleen tarjota Windowsin kayt-
tojarjestelmdd myés WMP:n kanssa. EU:n yleinen tuomioistuin vahvisti komission ratkaisun
vuonna 2007 antamallaan péitokselld (asia T-201/04, Microsoft Corp. vs. komissio, 17.9.2007,
Kok. 2007 s. II-3601).

3. Keskustelu on herdnnyt my6s Amazonin mahdollisesta markkinavoimasta. Ks. Lina M. Khan,
Amazons Antitrust Paradox. Yale Law Journal 126(3) 2017, s. 710-805 (https://www.yalelaw-
journal.org/note/amazons-antitrust-paradox).

4. Tom Bjorkroth ~Tuomas Mylly - Jarkko Vuorinen, Alustatalous, kilpailuoikeus ja kilpailun
taloustiede — hienosaétod vai paradigman muutos? Lakimies 3-4/2018, s. 311-342.

5. Ks. https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/
2017/19_12_2017_Facebook.html.

6. Asia 27/76, United Brands v. komissio.
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maédradvan markkina-aseman vadrinkayton kielto koskee yrityksen yksipuolista
markkinavoiman vaarinkayttod. Kysymys on tilanteista, joissa taloudellista valtaa
hyodynnetddn kilpailun toimivuutta vaarantavalla tavalla. Maaraavan markki-
na-aseman vaarinkaytto ilmenee yleensa joko 1) kohtuuttomien tai syrjivien eh-
tojen asettamisena asiakkaille tai 2) pyrkimykseni sulkea kilpailija markkinoiden
ulkopuolelle tai vaikeuttaa timén toimintaa.” Mdaraavan markkina-aseman véia-
rinkéyttévalvonnalla pyritdin suojaamaan kilpailuprosessia. Toisaalta madraava
asema voi olla markkinoiden kehityksen luonteva seuraus ja johtua suuremmasta
tehokkuudesta, tai sitten se voi olla ohimeneva ilmio. Kun maariavan aseman
syntymistd ei ndissd tilanteissa voi tai kannata estdd, lainsaatdjan ratkaisu on ollut
saattaa poikkeuksellisen suurta markkinavoimaa omaavat yritykset erityisen
vadrinkédyttovalvonnan alaisiksi.

Artikkelissa pyritddn selvittdmain, mitka ilmiét ovat nousseet vadrinkayt-
tovalvonnan keskioon ja millaisia uusia kysymyksid ja ongelmia on ilmennyt.®
Védrinkayttotapauksissa huomiota ovat saaneet eri kiyttdjaryhmien valittdjana
toimivat palvelualustat. Alla kdsitellddn digitaalisia palvelualustoja ilmiénd, viime-
aikaisia oikeustapauksia ja valmisteilla olevaa uutta sadntelya. Artikkelissa poh-
ditaan myos vadrinkayttévalvonnan vaihtoehtoja ja yleisemmin kilpailuoikeu-
dellisen intervention edellytyksia ja toteuttamistapaa. Kirjallisuus voidaan télta
osin ryhmitelld kahteen luokkaan. Laissez-faire -vaihtoehdon mukaan kilpailu-
oikeudellinen interventio ei ole jarkevis, silla digitaaliset palvelualustat tuovat
taloudellisia hydtyjd ja ovat jatkuvan dynaamisen muutoksen kohteena. Puuttu-

7. SEUT 102 artiklan mukaan yhden tai useamman elinkeinonharjoittajan tai elinkeinonharjoit-
tajien yhteenliittyman méaradvian markkina-aseman véarinkaytto on kiellettyd. Vaarinkayttod
voi olla erityisesti: 1) kohtuuttomien osto- tai myyntihintojen taikka muiden kohtuuttomien
kauppaehtojen suora tai vilillinen mairadminen; 2) tuotannon, markkinoiden tai teknisen
kehityksen rajoittaminen kuluttajien vahingoksi; 3) erilaisten ehtojen soveltaminen eri kaup-
pakumppanien samankaltaisiin suorituksiin kauppakumppaneita epdedulliseen kilpailuase-
telmaan asettavalla tavalla; tai 4) sen asettaminen sopimuksen syntymisen edellytykseksi, ettd
sopimuspuoli hyviksyy lisasuoritukset, joilla niiden luonteen vuoksi tai kauppatavan mukaan
ei ole yhteyttd sopimuksen kohteeseen. Luettelo ei ole tyhjentiva. Tama ilmenee toisen lauseen
ilmaisusta “erityisesti”. Kotimaisen kilpailulain (948/2011) 7 §:n vadrinkéyttokiellon tunnus-
merkist6 on yhdenmukainen perustamissopimuksen 102 artiklan kanssa kuitenkin silld erolla,
ettd kotimaisessa laissa ei edellytetda SEUT 102 artiklan tavoin nk. kauppavaikutuskriteerin
tayttymistd. Ks. médradvin aseman vadrinkdyton osalta yleisesti esim. Petri Kuoppaméki, Uusi
kilpailuoikeus. Alma Talent 2018, s. 247, 291-352.

8. Tarkastelun ulkopuolelle jdd geoblocking, joka vaatisi laajuutensa vuoksi oman kirjoituk-
sensa. Ks. esim. The Geo-Blocking Proposal: Internal Market, Competition Law and Regu-
latory Aspects, http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/595362/IPOL_
STU(2017)595362_EN.pdf. Kilpailuoikeuden ndkékulmasta geoblockingia voidaan pitdd
enemmén SEUT 101 artiklan kuin SEUT 102 artiklan soveltamiseen liittyvina kysymyksena.
Tarkastelun ulkopuolelle jadvit myos hotellisivustojen pariteettisopimukset, joihin niihinkin
liittyy mielenkiintoisia kysymyksia.

998



Mddrddvan aseman vddrinkdytto digitaalisilla markkinoilla — mikd muuttuu?

mista kannattavan vaihtoehdon mukaan interventio voi olla tarpeen, mutta sen

tulee perustua huolelliseen harkintaan.

2.

9

Digitaaliset palvelualustat vddrinkdyttéanalyysin keskidssa

Maiéraavian markkina-aseman vddrinkayton keskioon ovat toistaiseksi nousseet
tapaukset, joissa liiketoimintamalli rakennetaan digitaalisen palvelualustan (digi-
tal platform) ympiérille. Se toimii valittdjaorganisaationa eri kdyttajaryhmien tai
myyjien ja ostajien vililld ja pohjautuu algoritmeihin ja datan hallintaan. Valit-
tdjdorganisaationa toimivia digitaalisia palvelualustoja ovat esimerkiksi Google,
Facebook, Booking.com, Airbnb tai Uber.

Kirjallisuudessa ilmiostd kaytetdan termid kaksipuoliset markkinat (two-si-

ded markets). ' Vaihtoehtoisesti ilmidsti voidaan kayttaa termia monisuuntaiset
markkinat (multi-sided market). N4itd termejd niytettdisiin kiytettdvin tois-
tensa synonyymeina.' Kyse on tilanteesta, jossa yhdelld puolella markkinoita

. Ks. uudemman digitaalisia markkinoita ja kilpailuoikeutta koskevan kirjallisuuden osalta myds

esim. Mark R. Patterson, Antitrust Law in the New Economy: Google, Yelp, Libor, and the
Control of Information. Harvard University Press 2017; Maurice E. Stucke — Allen Grunes, Big
Data and Competition Policy. Oxford University Press 2016; Angela Daly, Private Power, On-
line Information Flows and EU Law. Hart Publishing 2016. Ks. my6s David S. Evans - Richard
Schmalensee, Matchmakers. The New Economics of Multisided Platforms. Harvard Business
Review Press 2016.

10. Ks. esim. OECD:n méaritelmaé: “Firms operating in two-sided markets are more aptly called

11.

- two-sided platforms, because of their differences with firms that operate in one-sided mar-
kets. A two-sided platform is characterized by three elements. The first element is that there
are two distinct groups of consumers who need each other in some way and who rely on the
platform to intermediate transactions between them. A two-sided platform provides goods or
services simultaneously to these two groups. The second element is the existence of indirect
externalities across groups of consumers. That means that the value that a customer on one
side realizes from the platform increases with the number of customers on the other side. For
example, a search platform is more valuable to advertisers if it is more likely that it will reach
a larger number of potential buyers. At the same time, it is more valuable to potential buyers
if the platform has more advertisers because that makes it more likely that a buyer will see a
relevant advertisement. The third element is non-neutrality of the price structure, i.e., the price
structure of the platform affects the level of transactions. The price structure is the way prices
are distributed between consumers on the two sides of the market. The platform can affect
the volume of transactions by charging more to one side of the market and reducing the price
paid by the other side by an equal amount. Since the price structure matters, the platform must
design it so as to induce both sides to join the platform” (Emphasis added.) See OECD Policy
Roundtables 2009, Two-Sided Markets, s.11 (http://www.oecd.org/daf/competition/44445730.
pdf).

Ks. esim. David S. Evans, Platform Economics: Essays on Multi-Sided Businesses. CPI 2011,
s. 2; David S. Evans - Richard Schmalensee, The Antitrust Analysis of Multi-Sided Platform
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hyddyke annetaan kuluttajalle ilmaiseksi ja toisella puolella veloitetaan kulut-
tajilta kerdtyn tiedon hyodyntdjia.'> Esimerkiksi Google ja Facebook tarjoavat
hakukonepalveluaan tai sosiaalista verkostopalvelua kayttéjille ilmaiseksi sité
vastaan, ettd palveluntarjoajalla on oikeus kerité kayttajatietoja ja myyda niita
eteenpdin mainostajille, jotka puolestaan saamansa kéyttdjitiedon perusteella
voivat tarjota kuluttajille kohdennettua mainontaa.”® Téssd mielessa kuluttaja
on digitaalisilla markkinoilla samanaikaisesti sekd asiakas ettd "kauppatavara”;
digitaalisesta palveluista maksetaan sopimuksellisesti hyvaksytyilla rajoituksilla
yksityisyyden suojaan. Toisaalta, mikéli digitaalisella palvelualustalla on merkit-
tdvdd markkinavoimaa, asiakkaalla ei ole valttdmattd muuta vaihtoehtoa kuin
hyviaksyé tarjottu ehtovalikoima tai jattda palvelu kokonaan kéyttamattd, sikali
kuin se on mahdollista.

Kaksipuoliset tai monensuuntaiset markkinat eivit sindnsé ole ilmiona uusi.
Esimerkiksi keskiaikaista toria, joka toi yhteen kaupungin asukkaat, kdsityolaiset
ja maataloustuotteita tuottavat maanviljelijt, voidaan pitdd monensuuntaisina
markkinoina. Téllaisia ovat my6s pankkien, kauppiaiden ja kuluttajien vélilla
toimivat luottokorttiyhtiot, eivatka luottokortitkaan ole varsinaisesti uusi ilmié.
Nyt havaitsemamme kehityksen on synnyttanyt informaatioteknologian voima-
kas kehitys, joka yhdessd markkinoiden liberalisoinnin kanssa on mahdollistanut
hy6dykkeiden globaalin vaihdannan aiempaan verrattuna suuremmassa mitta-
kaavassa. Digitaaliset palvelualustat ovat vihentidneet huomattavasti transaktio-
kustannuksia ja ovat tuoneet mukanaan merkittavia mittakaava- ja skaalaetuja
yhdistdmalld erilaisia asiakasryhmid samalle alustalle. Samalla verkkokaupat ovat
monelta osin syrjdyttaneet kivijalkakauppoja.'

Konventionaalisen taloustieteellisen méaritelmdn mukaan markkinat ovat
kaksipuolisia, jos alusta voi vaikuttaa liiketoimien mddrddn nostamalla hintaa
markkinoiden yhdelld puolella ja alentamalla hintaa yhtd suurella summalla
markkinoiden toisella puolella. Koska hinnoittelurakenne on tirked, alustojen
on suunniteltava toimintansa niin, ettd molemmat osapuolet saadaan mukaan

Businesses. Oxford University Press 2013 (http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=2185373).

12. Ks. esim. Lapo Filistrucchi - Damien Geradin - Eric van Damme - Pauline Affeldt, Market
Definition in two-sided markets: Theory and practise, Journal of Competition Law & Econo-
mics 10(2) 2014, s. 293-339.

13. Julkisuudessa olleiden tietojen mukaan johtavien digitaalisten palvelualustojen osuus digitaa-
lisesta mainonnasta on kasvanut tasaisesti. Suomessa Googlen, sen omistaman YouTuben ja
Facebookin osuus Suomen digitaalisen mainonnan markkinoista oli 49,5 prosenttia jo vuoden
2017 ensimmdiselld neljannekselld. Johtavien digitaalisten palvelualustojen asema on siten
varsin vahva my6s mainosmarkkinoilla.

14. Ks. liiketaloustieteen nakokulmasta esim. Alex Moazed — Nicholas L. Johnson, Modern Mo-
nopolies. What It Takes to Dominate 21st-Century Economy. St. Martin’s Press 2016.
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transaktioihin.'® Kaksipuoliset tai monensuuntaiset alustat pyrkivit luomaan
arvoa tuomalla yhteen useampia taloudellisia toimijoita ja helpottamalla niiden
vilistd vuorovaikutusta, jolloin kaikki osapuolet hyotyvit.'®

Verkostovaikutuksista johtuen digitaalinen palvelualusta on tyypillisesti sitéd
hyodyllisempi, mitd suurempi osa tietyn tyyppisistd kiyttdjistd hyodyntda samaa
alustaa.'” Tdstd syystd alustaa ylldpitdva yritys saattaa nousta jopa globaaliin
maédrddvadan markkina-asemaan. Alustojen kdyttimille algoritmeille on omi-
naista myos niiden kyky oppia uutta. Mitd enemmén vaikkapa tiettyd haku-
konetta kaytetddn, sitd enemman silld on dataa kdytossddn ja sitd paremmaksi
hakukone muodostuu. Henkilotietojen ja suurten datamassojen ("big data”
hallinnasta ja hyédyntamisestd'® on tullut digitaalisen aikakauden kulta, platina
ja timantit. Tieto on valtaa. Kilpailua kdydaén siitd, mika yritys padsee parhaiten
kasiksi arvokkaaseen tietoon ja saa sitd hyodyntaa liiketoiminnassaan. Vastaa-
vasti palvelualustojen mainostulot kasvavat. Verkkokauppaa kayville yrityksille
nékyvyydestd digitaalisilla palvelualustoilla on muodostunut elinehto tai ainakin
vaisiksi johtavista palvelualustoista.'” Usein sanotaan, etti kilpailudynamiikka
estdd pidemmit vadristymat, mutta asia ei valttimittd ole ndin. Yhtaalta kyse
saattaa olla viliaikaisesta "Schumpeter-monopolista’, dynaamisen kilpailun ikui-
sen kierteen vilivaiheesta, jossa senhetkinen monopoli pian korvautuu uudella.?
Toisaalta markkinajohtajan haastaminen kaksipuolisilla markkinoilla edellyttaa
usein, ettd markkinoille tulon pitdisi onnistua kummallakin puolella markki-
noita, mikéd yhdessé verkostovaikutusten kanssa saattaa johtaa markkinoiden
keskittymiseen yhden palvelualustan haltuun (ns. "tipping effect”) ja kohtuulli-
sen pysyviisluonteiseen maardaviaan asemaan.”

Kysymysti siitd, milloin digitaalisen palvelualustan hinnoittelua on tarkas-
teltava dominanssikynnyksen ylittyessd maaradvan aseman védarinkayttond, on

15. Ks. Jean-Charles Rochet - Jean Tirole, Platform Competition in Two-Sided Markets. IDEI
Working Papers 152. IDEI 2003; Jean-Charles Rochet - Jean Tirole, Two-Sided Markets: A
Progress Report. The RAND Journal of Economics 35(3) 2006, s. 645-667, 645.

16. Ks. esim. Evans — Schmalensee 2013, s. 2.

17. Ks. esim. Howard A. Shelanski, Information, Innovation, and Competition Policy for the
Internet. University of Pennsylvania Law Review 161(6) 2013, s. 1663-1703, 1665-1666;
Jean-Charles Rochet - Jean Tirole, Platform Competition in Two-Sided Markets. Journal of
the European Economic Association 1(4) 2003, s. 990-1029; Stucke — Grunes 2016, s. 200-216;
Peter Nooren - Nicolai van Gorp - Nico van Eijk - Ronan O Fathaig, Should WE Regulate
Digital Platforms? A New Framework for Evaluating Policy Options. Policy and Internet 2018,
s.264-301, 270-274.

18. Ks. "big datan” osalta esim. Stucke — Grunes 2016; Andres V. Lerner, The Role of Big Data in
Online Platform Competition (http://ssrn.com/abstract=2482780).

19. Ks. esim. Shelanski 2013; Evans 2011, s. 2; Evans — Schmalensee 2013.

20. Alois Schumpeter, Capitalism Socialism and Democracy. Routledge 1947.

21. Ks. esim. Rochet - Tirole 2003 ja 2006; Mark Armstrong, Competition in Two-Sided Markets.
The RAND Journal of Economics 37(3) 2006, s. 668-691.
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tarkasteltava hieman uudesta nakokulmasta. Ensinniakin, esimerkiksi hakupal-
velun tarjoamista ilmaiseksi ei voida pitdd saalistushinnoitteluna, vaikkakin
sitéd tarjotaan merkittavasti alle hyodykkeen tuottamisesta aiheutuvien rajakus-
tannusten, koska hinta veloitetaan toiselta puolelta markkinoilta. Digitaalisille
liiketoimintamalleille néyttdisi kokonaisuudenkin kannalta olevan ominaista
pitkdhko tappiollisuus, kunnes toiminta vasta monen vuoden “alkuinvestoinnin”
jalkeen saadaan kannattavaksi, mika saattaa vaikuttaa sithen, miten saalistamista
ylipaatddn tarkastellaan.” Kuluttajan tai yrityksen maksama hinta voi perustua
hénen tuottamaansa kokonaishyotyyn kaksipuolisilla markkinoilla, misté syysta
hintasyrjinnén ja kustannusvastaavuuden tunnusmerkist6d on tarkasteltava eri-
tellymmin kuin mihin on totuttu perinteisessi kilpailuoikeudellisessa kéytan-
nossd.” Laajaan tuoteportfolioon perustuva digitaalinen palvelualusta saattaa
edellyttaa tiettyja sidontapraktiikoita, jotka ehka eivit olisi sallittuja yksipuoli-
silla markkinoilla. Toisaalta, mikali alustalla on pysyvdisluonteisempi méaaraava
markkina-asema, erilaiset syrjivit ja sitovat kdytdnnot voivat tehokkaasti sulkea
markkinoilta muita toimijoita.**

22.Ks. téstd ja esimerkeistd ratkaista ongelma digitaalista palvelualustaa rakentavan yrityksen
nakokulmasta esim. Moazed — Johnson 2016, s. 189-236.

23. Ks. esim. Amelia Fletcher, Predatory Pricing in Two-Sided Platforms: A Brief Comment. Com-
petition Policy International 3(1) 2008.

24.Ks. David S. Evans — A. Jorge Padilla, The Antitrust Economics of Tying: A Farewell to Per
Se Illegality. Antitrust Bulletin 49(1/2) 2004, s. 287-341; Dennis W. Carlton — Michael Wald-
man, The Strategic Use of Tying to Preserve and Create Market Power in Evolving Industries.
Rand Journal of Economics 33(2) 2002, s. 194-220; Daniel A. Crane, Mixed Bundling, Profit
Sacrifice and Consumer Welfare. Emory Law Journal 55(3) 2006, s. 423-486, 423, 429; Nicolas
Economides, Tying, bundling and loyalty/requirement rebates. Research handbook on the Eco-
nomics of Antitrust Law 2012; Einer Elhauge, Tying, Bundled Discounts, and the Death of the
Single Monopoly Profit Theory. Harvard Law Review 123(2) 2009, s. 397-481; David S. Evans
- Michael Salinger, Why Do Firms Bundle and Tie? Evidence from Competitive Markets and
Implications for Tying Law. Yale Journal on Regulation 22(1) 2005, s. 37-89; Barry Nalebuff,
Exclusionary Bundling, The Antitrust Bulletin 50(3) 2005, s. 321-370; David S. Evans — A.
Jorge Padilla, Designing Antitrust Rules for Assessing Unilateral Practices: A Neo-Chicago
Approach. University of Chicago Law Review 72(1) 2005, s. 73-98; Andrej Fatur, EU Com-
petition Law and the Information and Communication Technology Network Industries. Hart
Publishing 2012, s. 159-169; Erik Hovenkamp - Herbert Hovenkamp, Tying Arrangements.
The Oxford Handbook of International Antitrust Economics Volume II 2015, s. 329-350; Petri
Kuoppamiki, Tying in Two-Sided Digital Markets, s. 307-340 teoksessa Paul Nihoul - Pieter
Van Cleynenbreugel (eds), The Roles of Innovation in Competition Law Analysis. Edward Elgar
2018.
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3. Tuoretta ratkaisukdytdant6a

3.1. Google ja hintavertailusivustot

Komission kesillda 2017 annetun verkkokaupan vertailusivustoja koskevan pda-
toksen mukaan® Google oli kdyttanyt vdarin madradvad markkina-asemaa ha-
kukonemarkkinoilla® ja suosinut lainvastaisesti omaa hintavertailupalveluaan.
Googlen lippulaivatuote on Google-hakukone, jonka hakutuloksista kayttajat
maksavat luovuttamalla kayttdjatietoja itsestddn.””

Hintavertailupalvelujen kilpailukyky perustuu suurelta osin verkkosivustojen
kavijamadriin. Kun kavijoiden maara sivustolla kasvaa, linkkien kayttokerrat ja
tulot lisddntyvat. Suuremman kévijamaédran vuoksi myos yha useammat vahittais-
myyjat haluavat omat tuotteensa johtavan hintavertailupalvelun piiriin.?® Koska
Googlella on mairaava markkina-asema geneeristen internethakujen markki-
noilla, sen oma hakukone on hintavertailupalveluille tarkea kévijaldhde. Vuonna

25. Ks. EUVL 2018/C 9/08. CASE AT.39740 Google Search (Shopping). 27.76.2017, http://ec.eu-
ropa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39740/39740_14996_3.pdf.

26. Komission péitoksen mukaan Googlella on maaradva markkina-asema geneeristen internet-
hakujen markkinoilla koko Euroopan talousalueella (ETA), johon kuuluu 31 maata. Google
on ollut madraavassa asemassa nailld markkinoilla lahes kaikissa ETA-maissa vuodesta 2008.
Ainoa poikkeus on T8ekki, jossa Google nousi madrdavian asemaan vuonna 2011. Googlen
hakukoneella on ollut kaikissa ETA-maissa erittdin suuri markkinaosuus, joka on useimmissa
maissa ylittinyt 90 prosenttia. Tilanne oli komission tutkimusten mukaan pysynyt samana
ainakin vuodesta 2008. Niille markkinoille pddsy on my6s vaikeaa osin verkostovaikutuksen
takia: mitd enemmén kuluttajat kdyttavit jotakin hakukonetta, sitd enemman se houkuttelee
mainostajia. Néin saatujen voittojen avulla voidaan puolestaan hankkia entistd enemmén asi-
akkaita. Samalla tavoin hakukoneen kerdamia kéyttajitietoja voidaan hyodyntad hakutulosten
parantamisessa (nk. viral loop).

27. Google saa lahes 90 prosenttia tuloistaan mainoksista, joita ndytetdan kayttdjille hakutulosten
yhteydessé. Google toi vuonna 2004 oman tuotteensa mys hintavertailupalvelujen markki-
noille Euroopassa. Tuotteen nimi oli alun perin Froogle, mutta vuonna 2008 siitd tuli Google
Product Search ja vuonna 2013 Google Shopping. Palvelun avulla kuluttajat voivat vertailla
tuotteita ja hintoja verkossa ja hakea tarjouksia kaikenlaisilta verkkokauppiailta, muun muassa
verkkokaupoista (esim. Amazon, eBay), tehtaanmyyméloiden verkkosivuilta ja muilta jalleen-
myyjiltd. Kun Google toi hintavertailutuotemarkkinoille Frooglen, alalla oli jo useita vakiin-
tuneita toimijoita. Komission todistusaineiston mukaan Google oli jo tuolloin tietoinen Froo-
glen verrattain heikosta suorituskyvysta (eradssa Googlen siséisessa asiakirjassa vuodelta 2006
todetaan, ettd "Froogle simply doesn’t work” / “Froogle ei yksinkertaisesti toimi”). Komissio
katsoi timén osoittavan, ettd hakutietoja ryhdyttiin “manipuloimaan” vasta sen jéalkeen, kun
selvisi, ettei Googlen oma hintavertailusivusto muuten parjéisi kilpailussa. Google on kiistanyt
komission tapahtumien kuvauksen.

28. Ks. yleisesti esim. Sophie van Loon, The Power of Google: First Mover Advantage or Abuse
of a Dominant Position?, s. 9-36 teoksessa Aurelio Lopez-Tarruella (ed), Google & the Law
- Empirical Approaches to Legal Aspects of Knowledge-Economy Business Models. T.M.C.
Asser Press 2012.
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2008 Google muutti olennaisesti hintavertailupalvelunsa markkinastrategiaa
Euroopassa. Google alkoi hyddyntda méaraavad asemaansa geneeristen inter-
nethakujen markkinoilla eikd kilpaillut end hintavertailutuotteen ominaisuuk-
silla. Google ryhtyi jarjestelmallisesti sijoittamaan oman hintavertailupalvelunsa
nédkyville paikalle hakutulosluetteloissa. Kun kuluttaja tekee Google-hakuko-
neella haun, jonka yhteydessd Googlen hintavertailupalvelu tarjoaa hakutuloksia,
Google sijoitti hintavertailupalvelunsa tarjoamat tulokset hakutulosluettelossa
ensimmdiseksi tai alkupadhdn. Google sijoitti kilpailevat hintavertailupalvelut
hakutulosluetteloissaan alemmaksi.*” Googlen omaan hintavertailupalveluun ei
sovellettu Googlen geneerisen haun algoritmeja. Menettelylld oli suuri kédytan-
non vaikutus, silld tyypillisesti kuluttaja perehtyy vain ensimmaiselld hakusivulla
oleviin tuloksiin.*® Kilpailussa parjadaminen edellyttdd siten ndkyvyyttd hakutu-
losten ensimmaiselld sivulla. Muuttamalla keinotekoisesti hakutulosten jérjes-
tystd Google onnistui syrjayttdmain kilpailijansa vertailusivujen markkinoilla
ja nostattamaan oman vertailusivustonsa markkinajohtajaksi.

Komission péddtoksessd Googlen katsottiin kdyttdneen vadrin maardavad
asemaansa geneeristen internethakujen markkinoilla, kun se oli estédnyt hin-
tavertailutuotteiden vilisen suorituksen paremmuuteen perustuvan kilpailun.
Komission péatoksessd todetaan, ettd Google on kiyttinyt vdarin maaradavaa
markkina-asemaansa suosimalla lainvastaisesti omaa hintavertailupalveluaan.’!

29. Kilpailevien hintavertailupalvelujen tuotteiden sijoitus hakutuloksissa maéraytyy geneerisissi
hauissa Googlen omien algoritmien perusteella. Googlen algoritmeissa kiytetdan sellaisia
kriteereja, joiden perusteella kilpailevien hintavertailupalvelujen tuotteet putoavat useimmi-
ten hakutulosluettelossa alemmaksi. Tutkimuksissa on osoitettu, ettd ensimmadinen kilpaileva
palvelu nikyy Googlen hakutuloksissa keskiméarin vasta sivulla 4 ja muut vield kauempana
alkupddsta.

30. Komission siteeraamien tutkimusten mukaan kuluttajat kiyttavat selvasti useimmin linkkeja,
jotka nédkyvit parhaiten eli sijoittuvat Googlen hakutulosluettelon alkupédéhén. Jopa poytatie-
tokoneita kiytettdessd ensimmadisen hakutulossivun 10 ensimmadisté linkkid saavat noin 95
prosenttia kaikista klikkauksista (hakutulosluettelon ensimméinen linkki saa yksin noin 35
prosenttia kaikista klikkauksista). Toisella hakutulossivulla ensimmdisend nékyvé linkki saa
endd vain yhden prosentin klikkauksista. Tama ei selity yksinomaan sillé, ettd ensimméinen
hakutulos on kéyttdjan kannalta relevantein. Mikali sama hakutulos siirretdén luettelossa kol-
manneksi, sen klikkaukset vihenevit noin 50 prosentilla. Mobiililaitteilla ero on vield selvempi,
koska laitteen ndyttéruutu on pienempi. Komissio katsoi tdmén osoittavan, ettd nostamalla
oman hintavertailupalvelunsa sijoitusta ja alentamalla kilpailijoiden sijoitusta hakutulosluet-
telossa Google on antanut omalle palvelulleen merkittavéa kilpailuetua kilpailijoihin ndhden.

. Komission lehdistotiedotteen mukaan yritys on tukahduttanut hintavertailutuotteiden markki-
noilla tuotteiden ominaisuuksiin perustuvan kilpailun: "Google on tuonut markkinoille monia
innovatiivisia tuotteita ja palveluja, joista olemme kaikki hy6tyneet. Se on kuitenkin pyrkinyt
kasvattamaan hintavertailupalvelunsa markkinaosuutta my6s muilla keinoin kuin kehitta-
malla sitd kilpailevia tuotteita paremmaksi. Google on hyddyntinyt hakukoneensa maaraavad
markkina-asemaa ja parantanut vilpillisesti oman hintavertailupalvelunsa sijoitusta ja heiken-
tanyt kilpailijoiden sijoitusta hakutulosluetteloissa. Vadrinkayttd on estdnyt muita yrityksid
kilpailemasta reilusti tuotteillaan ja kehittdmistd uusia innovaatioita. Ja se on ennen kaikkea
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Komissio kiyttad padtoksessddn vddrinkdyttomuodosta termiéd “exclusion-
ary discrimination”. T4lla tarkoitetaan yleisesti sité, ettei madrdavissd asemassa
oleva yritys saa kohtuuttomasti suosia omia palvelujaan tilanteessa, jossa muut
ovat siitd tdysin riippuvaisia.* Ei ole kuitenkaan aikaisemman oikeuskdytdnnon
perusteella selvdd, kuinka pitkille tdmé periaate voidaan ulottaa.*® Syrjintd voi
olla joko “riistdvaa” (exploitative), jolloin kyse on asiakkaan mahdollisimman
laajamittaisesta hyviksikayttamisestd tai “poissulkevaa” (exclusionary), jolloin
asiakkaille tarjottavien alennusten tai muiden sopimusehtojen tarkoituksena tai
vaijkutuksena on kilpailijoiden poissulkeminen markkinoilta. Termié “exclusio-
nary discrimination” voidaan pitdi siind mielessd hieman tautologisena ilmai-
suna, ettd itse asiassa valtaosassa syrjintdtapauksia, joihin on puututtu EU:n
kilpailuoikeudessa, kyse on ollut menettelytavasta, joka johtaa kilpailijoiden
poissuljentaan.* Kirjallisuudessa komission puuttumista Googlen toimintaan
on osin oikeutettu ja osin pidetty ongelmallisena silld perusteella, ettd yhtiota
kielletddn suosimasta omia tuotteitaan (self-preferencing”).”

Voidaan paremminkin katsoa, ettd tapauksessa kyse on vertikaalisen inte-
graation tuoman merkittavan kilpailuedun oikeudettomasta hyodyntamisesta.
Googlella on ollut "ylamarkkinoilla” eli geneeristen hakujen markkinoilla jo
vuosien ajan superdominanssi, jolloin “alamarkkinoilla” kilpailevien hintaver-
tailusivustojen menestysmahdollisuudet riippuvat ratkaisevasti nakyvyydestd
Googlen hakusivuilla. Tdmé koskee yleisesti muitakin digitaalisia palveluita.

kaventanut eurooppalaisten kuluttajien vaihtoehtoja ja vienyt heiltd mahdollisuuden hy6dyntaa
uusia innovatiivisia ratkaisuja” (ks. IP/17/1784).

32. Ks. komission uudemman ratkaisukédytinnon taustalla olevista nakokohdista esim. Johannes
Laitenberger, EU competition law in innovation and digital markets: fairness and the consumer
welfare perspective. Speeches and Articles by the Director-General 2017 (http://ec.europa.eu/
competition/speeches/text/sp2017_15_en.pdf).

33. Ks. esim. Pablo Ibanez Colomo, Exclusionary discrimination under Article 102 TFEU. Com-
mon Market Law Review 51(1) 2014, s. 141-163.

34. Ks. esim. Bellamy & Child, European Union Law of Competition. Oxford University Press 2013,
s. 791. Syrjintddn liittyvistd yleisistd ongelmista ja kysymyksenasetteluista ks. esim. Kuoppa-
maki 2018, s. 323 ss. Mahdollisen hintasyrjinnin selvittiminen on digitaalisilla markkinoilla
alempaa monimutkaisempaa, kun palvelut ovat ilmaisia toisella puolella kaksipuoleisia mark-
kinoita. Tdtéd kaksipuolisten markkinoiden ominaispiirrettd ei luonnollisesti itsessdan voida
pitdd osoituksena vadrinkaytosta.

35. Ks. Bo Vesterdorf, Theories of self-preferencing and duty to deal - two sides of the same coin?
Competition Law & Policy Debate 1(1) 2015, s. 4-9; vrt. Nicholas Petit, Theories of Self-Prefe-
rencing Under Article 102 TFEU: A Reply to Bo Vesterdorf. Competion Law & Policy Debate
1(3) 2015. Ks. toisaalta Pinar Akman, The Theory of Abuse in Google Search: A Positive and
Normative Assessment Under EU Competition Law. Journal of Law, Technology and Policy
(2) 2017, s. 301-374. Ks. esim. E. Iacobucci - F. Ducci, The Google search case in Europe:
tying and the single monopoly profit theorem in two-sided markets. European Journal of Law
& Economics 2018. Viimeksi mainitut kirjoittajat tarkastelevat Google-tapausta kiellettyna
sidontana ja paatyvit siihen, ettd vadrinkaytto on téllaisessa tapauksessa médraavassd asemassa
olevalle yritykselle kannattavaa ja voi aiheuttaa merkittavid hyvinvointivaikutuksia.
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Google on ikddn kuin portinvartija ("gatekeeper”) pdisyssé digitaalisille palve-
lumarkkinoille. Googlella on ollut mahdollisuus sulkea pois kilpailevia hinta-
vertailusivustoja "alamarkkinoilla” heikentdmalld niiden suhteellista ndkyvyytta
verrattuna Googlen omaan hintavertailupalveluun. Seurauksena saattaa kdy-
tannossé olla markkinoille padsyn estyminen ja innovaatioiden heikentyminen.
Mikali komission paitoksessd kuvatut tosiseikat pitdvit paikkaansa, juuri ndin
Google on menetellyt. Googlea ei siten ole niinkéddn kielletty suosimasta omia
tuotteitaan vaan vadrinkédyttiméstd madradvdaa markkina-asemaa geneeristen
hakujen markkinoilla kilpailijoiden poissulkemiseksi. Tapaus rinnastuu analogi-
sesti hintaruuvitapauksiin, joista on olemassa kohtuullisen laaja oikeuskéytanto.*
Poissuljenta ei vain tapahdu hinnoittelun vaan kuluttajien saatavilla olevaan
informaatioon vaikuttamisen kautta eli heikentdmilld kilpailijoiden nakyvyytta
internetissd. Kilpailijoita voidaan poissulkea paitsi hinnoittelun, myds muiden
strategisten keinojen avulla.”

Toisesta ndkokulmasta vadrinkéyttod voidaan luonnehtia hakutietojen mani-
puloinniksi ("search manipulation”). Hakumanipulaatiolla tarkoitetaan sitd, ettd
kuluttaja olettaa saavansa listan niistd palveluista, joita on eniten klikattu, mutta
algoritmia oli "manipuloitu” siten, ettd se suosii keinotekoisesti Googlen omia
palveluja kilpailevien palveluiden kustannuksella. Kuluttajat tulevat télla tavalla
“tietdmdttddn” ohjatuksi Googlen omiin palveluihin ikddn kuin salakat rysadn.
Kuluttaja olettaa, ettd digitaalisilla markkinoilla saatava informaatio on “objek-
tiivista’, mutta se ei ole sitd. Tieto on vahvasti asymmetristd. Jos maaraavassa ase-
massa oleva yritys voi ohjata kuluttajat haluamaansa suuntaan, sille saattaa syntyé
tilaisuus monopolisoida liitdnnaisid markkinoita. Tiedon epéluotettavuudesta on
kaytetty myds nimitystd "confusopoly”*® Ongelmana hakumanipulaation osalta
on kuitenkin aiemmin ollut se, ettd manipulaation todistaminen on vaikeaa ja
tehokkaiden korjaamistoimenpiteiden 16ytiminen monimutkaista, koska tdma
ehka edellyttda algoritmin uudelleen kirjoittamista ja/tai valvontaa ulkopuolisten
teknisten asiantuntijoiden toimesta, mista syystd vastaavat aiemmat tutkimukset
eivit ole johtaneet interventioon.” Viimeisimmit tiedot viittaavat siihen, ettd Yh-

36. Ks. esim. asia T-340/03 France Telecom SA v. Komissio, Kok. 2007 s. II-107; asia C-280/08 P
Deutsche Telekom v komissio, Kok. 2010 s. I-9555.

37. Steven C. Salop — David T. Scheffman, Raising Rivals’ Costs. American Economic Review 73(2)
1983, 5. 267-271, 267-269.

38. Ks. Patterson 2017, s. 146.

39. Ks. United States of America before the Federal Trade Commission, In the Matter of Motorola
LLC and Google Inc, Complaint 1210120, 1-2 accessed 22 March 2016; Streetmap. EU Limited
and Google Inc., Google Ireland Limited, Google UK Limited. [2016] England and Wales High
Court EWHC 253 (Ch); Verband against Google Inc. and Google Germany Gmbh, The Order
of the District Court of Hamburg (Chamber of 8 for Commercial Matters) (2013) ref: 408 HKO
36/13, unofficial translation accessed 22 March 2014.
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dysvalloissa jo kerran haudattu hakumanipulaatiota koskeva tutkimus saattaisi
olla kdynnistymaissi uudelleen.*

Menettelytavan potentiaalisen ongelmallisuuden nakokulmasta on kiinnitet-
tdva huomiota siihen, ettd verkkokauppiaat ovat usein kdytanndssa riippuvaisia
ndkyvyydestd Googlen hakusivuilla. Mikaili ndkyvyys menetetaén, yrityksen
markkinaosuus heikkenee, jopa romahtaa. Tastd ndkékulmasta Googlen haku-
konetta voidaan tarkastella erddnlaisena olennaisena toimintaedellytyksena (es-
sential facility),* joskin oikeuskaytdnndssa timén konseptin soveltamiskynnys
on nostettu varsin ylos. Muun ohella edellytetddn, ettd kilpailijan markkinoille
paasylle ei ole osoitettavissa mitdan muuta vaihtoehtoa kuin olennaisen toimin-
taedellytyksen jakaminen kilpailijan kanssa.*> Tahdn nihden ei ole ylldttavaa,
ettd komissio ei ole paitoksessddn tarkastellut Googlen toimintaa olennaisena
toimintaedellytykseni vaan erddnlaisena vipuamisena, jossa Google on hyédyn-
tdnyt madrdavad asemaa hakukonemarkkinoilla markkinoiden valtaamiseksi
niihin liitdnnaisilla vertailusivustojen markkinoilla. Vaikka olennaista toiminta-
edellytystd koskevat kriteerit eivit tayttyisi, menettelyyn voidaan puuttua silloin,
kun kyse on liitdnnéisten markkinoiden valtaamiseen tdhtadvéastd vipuamisesta
(leveraging).* Vadrinkdyttotyypistd voidaan tdssd mielessd kayttad myos termid
vertikaalinen poissuljenta.**

Toisaalta voidaan argumentoida, ettd Googlella on oikeus suosia omia hyo-
dykkeitddn mainostamalla niité kilpailijoita enemmén. Mikili Googlen toiminta-
vapautta rajoitetaan, seurauksena saattaa olla tehokkuushy6tyjen menettdminen.
Tallaisen monimutkaisen tapauksen saédntely voidaan my6s ndhda liian vaikeana
tehtdvana.” Vasta-argumenttina voidaan todeta, ettd tehokkuushyotyjd saattaa

40. Ks. esim. 30.8.2018 https://www.washingtonpost.com/gdpr-consent/?destination=%2ftechno-
logy%2£2018%2f08%2£30%2fsen-orrin-hatch-wants-ftc-investigate-google%2{%3f&utm_ter-
m=.159f9c844330.

41. Ks. olennaisen toimintaedellytyksen osalta esim. Petri Kuoppamaiki, Markkinavoiman sdéntely
EY:n ja Suomen kilpailuoikeudessa. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2003, s. 791-830 seki kon-
septin soveltamisedellytyksistd digitaalisilla markkinoilla Beata Mdihaniemi, Imposing access
to information in digital markets based on competition law: in search of a possible theory of
harm in the EU Google search investigations. University of Helsinki 2017, s. 112-152, erit. s.
139 ss. ja Angela Daly, Private Power, Online Information Flows and EU Law. Bloomsbury
2016, s. 77-79.

42. Asia C-7/97, Oscar Bronner GmbH Co KG v Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag
GmbH & Co. KG, Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH & Co. KG ja Mediaprint
Anzeigengesellschaft mbH & Co. KG. Kok. 1998 s.1-7791.

43. K. téltd osin esim. Kuoppamaki 2003, s. 784.

44. Ks. vertikaalisesta markkinavoimasta ja poissuljennasta esim. Kuoppaméki 2003, s. 222, 787,
1111. Ks. my6s Damien Geradin, What should EU competition policy do to address the con-
cerns raised by the Digital Platform’s market power? (https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=3257967).

45. Ks. esim. Akman 2017 ja Beata Mdihdniemi, Lessons from the Recent Commission’s Decision
on Google. To Favour Oneself or Not, That is the Question. Working paper 2018 (http://www.

1007



Petri Kuoppamdki

syntyé sen johdosta, ettd jokin uusi innovatiivinen yritys saa jalansijaa markki-
noilla. Asiaa on mahdollista tarkastella yleisesti my6s hakutulosten luotettavuu-
den niakokulmasta. Googlen sivut ovat olleet lapindkymattomat, eivitka kulutta-
jat ole voineet tietdd, onko kyse "objektiivisesta” hakutietojen esittdmisesta vaiko
“subjektiivisesta” omien tuotteiden myynnin edistimisesté. Termid manipulaatio
onkin kaytetty talla perusteella. Aikoinaan oli selked ero painettujen puhelin-
luetteloiden valkoisten ja keltaisten sivujen vililld. Informaation luotettavuutta
ja ldpindkyvyyttd voidaan pitdd tirkeind oikeushyvind myds digitaalisessa maa-
ilmassa, ja Google-tapauksella voidaan ndhdé olevan laajempia ulottuvuuksia.

Google on valittanut komission paatoksestd EU:n yleiseen tuomioistuimeen.
Epdilemattd asiassa saadaan aikaiseksi merkittavi prejudikaatti madraévin ase-
man vadrinkdytostd digitaalisten alustojen markkinoilla. Tapauksen ratkaise-
minen tulee edellyttimain hienojakoista tarkastelua sallittujen ja kiellettyjen
kilpailukeinojen, markkinoille padsyn turvaamisen ja madraiavissd asemassa
olevan yrityksen oikeutettujen oikeuksien turvaamisen vililla.

3.2. Google ja Android

Komission 18.7.2018 julkaiseman tiedotteen mukaan Google on asettanut vuo-
desta 2011 laittomia rajoituksia Android-laitteiden valmistajille ja matkavies-
tinoperaattoreille vakiinnuttaakseen maardaavian asemansa hakukonemarkki-
noilla.

Android-tapauksessa kyse oli kolmesta rajoitustyypistd, jotka Google on
asettanut Android-laitteiden valmistajille ja verkko-operaattoreille varmistaak-
seen, ettd internetliikenne ohjautuu Android-laitteissa Googlen hakukoneeseen.
Google oli ensinniakin vaatinut, ettd Android-laitteiden valmistajat esiasentavat
Googlen hakukoneen ja Googlen Chrome-selaimen puhelimiinsa, jotta ne saavat
lisenssin Googlen Play-sovelluskauppaan. Toiseksi, Google on komission mu-
kaan maksanut suurille valmistajille erityisida maksuja silld ehdolla, ettd ne asen-
tavat yksinomaan Google Search -sovelluksen. Kolmanneksi, yhti6 oli estanyt
valmistajia, jotka haluavat esiasentaa laitteisiin Googlen sovelluksia, myymasta

law.nyu.edu/sites/default/files/upload_documents/Maihaniemi.pdf).

46. Ks. Android-tapauksen taustalla olevien ilmididen arvioinnin osalta Benjamin Edelman,
Does Google Leverage Market Power through Tying and Bundling? Journal of Competition
Law & Economics 11(2) 2015, s. 365-400. Ks. my6s Benjamin Edelman - Damien Geradin,
Android and Competition Law: Exploring and Assessing Google’s Practices in Mobile. Euro-
pean Competition Journal 12(2-3) 2016, s. 159-194; Torsten Korber, Let’s Talk About Android
- Observations on Competition in the Field of Mobile Operating Systems (http://ssrn.com/
abstract=2462393); Frederico Etro — Christina Caffarrra, On the economics of the Android
case. European Competition Journal 13(2-3) 2017; Patrick F. Todd, Out of the box: illegal tying
and Google’s suite of apps for the Android OS. European Competition Journal 13(1) 2017, s.
62-92.
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yhtddn mobiilidlylaitetta, jossa kdytetddn vaihtoehtoista, Googlen vihemmin
kontrolloimaa versiota Android-kéyttojarjestelmasta.”

Komission ratkaisun mukaan Google oli tilld tavoin kédyttinyt Androidia
vdlineend vakiinnuttaakseen hakukoneensa madrddvin aseman myds mobiili-
markkinoilla. Komission mukaan Googlen asettamat rajoitukset olivat “vieneet
kilpailijoilta mahdollisuuden innovoida ja kilpailla omilla ansioillaan”. Google
on kiistdnyt syyllistyneensd méaradvan aseman vadrinkaytt6on. Yhtion mukaan
komissio on médritellyt relevantit markkinat virheellisesti seka tehnyt véaria
tulkintoja kuluttajakayttaytymisesta.

Komission péaatoksen esiasennusta koskeva haittateoria perustuu nakemyk-
selle, jonka mukaan puhelinten esiasennukset merkitsevit kdytdannossd korkeaa
markkinaosuutta palveluissa, silld vain hyvin pieni osa kuluttajista kdytdnnossa
vaihtaa esiasennettuja sovellutuksia. Esiasennuksesta voi seurata taipumus tyy-
tyd vallitsevaan tilanteeseen. Kayttéjét, joiden laitteisiin tietyt haku- ja selain-
sovellukset on esiasennettu, todennakoisesti pysyvit niiden kayttdjind. Tama
lahestymistapa hyvaksyttiin aiemmin EU-tuomioistuimen 2017 Microsoft-ta-
pauksessa* annetussa ratkaisuissa.

Googlen omistama Android-kayttojarjestelmd perustuu alun perin suo-
malaisen Linus Torvaldsin kehittiméaan Linux-jarjestelmédan. Kun kyseessi on
avoimeen lahdekoodiin perustuva sovellutus, niin sanottujen vaihtoehtoisten
sovellutusten pitdisi avointa ldhdekoodia koskevien periaatteiden nojalla olla
mahdollisia. Googlen toimintatavat vihensivit mahdollisuutta kehittds ja myyda
Android-haaroja kiyttavid laitteita. Komissio on l6ytidnyt ilmoituksensa mukaan
ndyttod siitd, ettd Googlen toiminta esti useita suuria valmistajia kehittamasta
ja myymasta laitteita, jotka perustuvat Amazonin Android-haaraan (Fire OS).
Komission mukaan Google esti sellaisten Android-haarojen kehittimisen, jotka
olisivat voineet tarjota alustan ja menestymisen mahdollisuudet my6s muille
sovelluskehittgjille. Toisaalta ohjelmistoon perustuvan digitaalisen alustan intres-
sissd on estdd sellainen alustan fragmentoituminen, joka heikentad palveluiden
toimivuutta. Epdilemattd tima kysymys nousee esille EU:n yleisessd tuomiois-
tuimessa.

Komission Android-péatoksen yksityiskohtaisia perusteluja ei oltu tétd kir-
joitettaessa vield julkistettu. Komissio tutkii edelleen myos toimia, joilla Google
on rajoittanut tiettyjen kolmansien osapuolten verkkosivustojen mahdollisuuksia
néyttdd Googlen kilpailijoiden hakusanamainoksia (AdSense -tapaus). Komis-
sion alustavan pdiatelman mukaan Google on kdyttidnyt vadrin madrdavaa ase-
maansa myos AdSense-asiassa.*

47. Ks. http://europa.eu/rapid/press-release_IP-18-4581_fi.htm.
48. Asia T-201/04, Microsoft Corporation v. komissio, 17.9.2007.
49. Ks. http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-2532_en.htm.
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3.3. Facebook

Saksan Bundeskartellamtissa on parhaillaan vireilla Facebookia koskeva maa-
radvan markkina-aseman véadrinkayttotutkinta. Tutkinta koskee kayttoehtoja,
joissa madratdan kiyttdjien datan hyodyntdmisestd. Bundeskartellamtin alusta-
van kannan mukaan Facebookin ehdot saattavat olla kohtuuttomia ja ristiriidassa
tietosuojan kanssa. Saksan kilpailuviranomaisen alustavan paatosluonnoksen
mukaan Facebook vaatii kéyttdjasopimuksessaan automaattisesti kaikilta kayt-
tajiltadn oikeutta kerdtd ja hyodyntdd heistd kdytdnnossd kaiken mahdollisen
tiedon siitd, mitd he verkossa tekevit. Timai ei rajoitu yksin itse Facebookin
kayttoon vaan esimerkiksi Facebookin omistamien Messengerin, Instagramin
ja WhatsAppin kayttdjatiedot menevit suoraan Facebookille.”

Saksan kilpailuviranomaisen mukaan tapauksessa erityisen ongelmallista on
se, ettd Facebook ker4d ilman nimenomaista suostumusta kuluttajatietoja myos
lukemattomien muiden sovellusten ja nettisivujen kautta niiden kayttdjista ja
liitt4a tiedot Facebook-asiakkaidensa profiilitietoihin. Joka kerta kun internetin
kayttdjat "klikkaavat” jotakin Facebookiin yhteydessi olevaa nettisivua tai "peu-
kuttavat” jotakin asiaa tai ilmiota, tieto tastd padtyy Facebookille sen mainos-
myynnin kauppatavaraksi. Facebook yhdistad kiyttéjiensa Facebook-profiilien
tietoihin kolmansilta osapuolilta kerittyd tietoa. Bundeskartellamtin mukaan
Facebookin ja sen omistamien muiden sosiaalisen median sovellusten markki-
na-asema on niin maaraava, ettei kuluttajilla kdytdnndssa ole sellaista vaihtoeh-
toa, jolla massiiviselta tietojen kerdamiselta voisi vélttya. Tapauksen kisittely oli
tatd kirjoitettaessa vield kesken.

Tapaus on mielenkiintoinen, silld seurauksena saattaisi olla kilpailuoikeu-
dellisen intervention ulottuminen jatkossa myos tietosuojaa koskeviin kysy-
myksiin. Aiemmin on argumentoitu, etti tietosuojaa koskevat kysymykset,
mukaan lukien 25.5.2018 voimaan tulleen EU:n yleisen tietosuoja-asetuksen
(EU 2016/679, GDPR) soveltaminen, kuuluvat tietosuojaviranomaisten, ei kil-
pailuviranomaisten toimivaltaan. Toisaalta digitaalisilla markkinoilla tietosuo-
jaa ja dataa koskevista ehdoista ja rajoituksista on tullut keskeinen digitaalisilla
markkinoilla toimivien yritysten menestykseen vaikuttava kilpailutekija.”' Asiaa
voidaan tarkastella siten, ettd asiakas “maksaa” digitaalisista palveluista kdyttotie-
doillaan, jolloin erityisten laajoja kiyttdoikeuksia voidaan pitda "kohtuuttomina

50. Ks. https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2017/
19_12_2017_Facebook.html.

51. Ks. esim. Wolfgang Kerber, Digital Markets, Data and Privacy: Competition Law, Consumer
Law and Data Protection. GRUR Int 2016, 639-647; Inge Graef, EU Competition Law, Data
Protection and Online Platforms: Data as Essential Facility. Kluwer Law International 2016. Ks.
my6s Guiseppe Colangelo — Mariateresa Maggiolino, Data Accumulation and the Privacy-An-
titrust Interface: Insights from the Facebook Case for the EU and the U.S. Stanford Law School
and the University of Vienna School of Law TTLF Working Paper No. 31/2018.
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sopimusehtoina’, muiden yritysten padsyn estimistd dataan “poissuljentana” ja
omien sopimuskaytintojen ulottamista my6s kilpailijoiden dataan “kiellettyna
vipuamisena”. Asiaan vaikuttaa myos se, ettd super-dominanttien alustojen osalta
kuluttajalla ei ole kdytdnndssd juuri muita vaihtoehtoja kuin hyvaksya yksipuoli-
sesti annetut sopimusehdot, mikali hdn haluaa palvelua kayttaa. Mikali kyseessa
on madrddvassd asemassa oleva palveluntarjoaja, jonka tarjoamalle hyodykkeelle
ei ole todellisia vaihtoehtoja, voidaan kysyd, missd méarin lahestymistavaltaan
varsin “transaktionaalinen” uusi tietosuoja-asetus tuo todellista turvaa kulutta-
jille. Kuluttaja kylld hyvaksyy rutiininomaisesti kiyttdehdot yleensd niitd edes
lukematta. Toisaalta, jos kyseessd on de facto “vilttimittomyyspalvelua” koskeva
ota tai jitd -tilanne, voidaan kysy4, olisiko ehtoihin perehtymisellda muutoinkaan
mitdan todellista merkitystd. Téllaisissa tilanteissa médardadvan aseman vadrin-
kayttokielto voisi tdydentda tietosuojaa koskevaa normistoa.

4. Kasiteltyjen tapausten jatkotarkastelua

Kilpailuoikeudessa alun perin keskeiselld sijalla oli méaaradvan aseman kohtuut-
toman hyviksikdyton estiminen (exploitative practices). Painopiste siirtyi kui-
tenkin pitkdksi aikaa kilpailijoihin kohdistuvaan védarinkayttoon.”* Tavoitteena
ei ole kilpailijoiden suojaaminen tehokkaampien yritysten taholta tulevalta kil-
pailulta vaan kilpailuprosessin ylldpitiminen. Vaarinkayttovalvonnan avulla ei
yleensédkéan pyritd vaikuttamaan kilpailun lopputulokseen vaan siihen, etta kil-
pailu kdydaidn ennalta vahvistettuja pelisdant6ja noudattaen. Facebook-tapauk-
sessa mielenkiintoista on se, ettd médrdavan aseman vadrinkayttokieltoa sovel-
lettaisiin my6s kuluttajia “riistdviin” toimenpiteisiin. Voidaan argumentoida, ettd
tdma on tarpeellista erityisesti superdominanttien digitaalisten alustojen osalta,
silla kuluttajilla ei ole kdytdnndssd useinkaan mitddn muuta vaihtoehtoa kuin
hyviksya tarjotut ehdot sellaisenaan. Kilpailuviranomaisten kannattaa noudattaa
tdssd suhteessa varovaisuusperiaatetta.”® Voidaan argumentoida, ettd Facebookin
kohtuuttomana pidetyt sopimusehdot samalla estavit kilpailijoita haastamasta
Facebookia. Mité laajemman kéyttéoikeuden Facebook saa kuluttajien kayt-

52. Ks. esim. Kuoppamaki 2003, s. 765-761; Pinar Akman, The Concept of Abuse in EU Com-
petition law. Law and Economic Approaches. Hart Publishing 2011, s. 103-105; Ekaterina
Rousseva, Rethinking Exclusionary Abuses in EU Competition Law. Hart Publishing 2010, s.
503-505.

53. Nidin esim. Marco Botta — Klaus Wiedemann, EU Competition Law Enforcement Vis-A-Vis
Exploitative Conducts in the Data Economy. Exploring the Terra Incognita. Max Planck Ins-
titute for Innovation & Competition Research Paper No. 18-08 2018.
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totietoihin, sitd vahemmaén markkinoilla ja4 tilaa pienemmille kilpailijoille. Ei
ole kuitenkaan selvad, kuinka pitkélle yksityiskohtiin sdantely voidaan ulottaa.

Paljon keskustelua on kayty siitd, mikd merkitys vaarinkayttovalvonnalla on
digitaalisten palvelualustojen investointikannustimiin. Md4raavé asema on usein
tehokkuuden hedelma. Vastoin yleistd kisitystd uuden talouden markkinoiden
vaatimat investoinnit eivit ole pelkdstddn aineettomia vaan taustalta 1oytyy mer-
kittdvid investointeja esimerkiksi datahalleihin ja siirtoverkkoihin. Esimerkiksi
Googlen menestys on epéilemittd luotu muita tehokkaamman haku-algoritmin
avulla. Lisdksi se on investoinut miljardeja valokaapeleita koskevaan infrastruk-
tuuriin, miké osaltaan mahdollistaa muita nopeamman tiedonhaun.** Maaraa-
vin aseman tavoittelu on litketoiminnassa yleistd ja sellaisen saavuttaminen voi
vasta perustella merkittavit riski-investoinnit digitaalisilla markkinoilla. Tietyssa
mielessd kilpailua kdydddn enemmén markkinoista kuin markkinoilla; "winner
takes it all”. On jopa esitetty, ettd vadrinkéyttovalvonta jo sindlladn vahentisi
tehokkaan toiminnan mielekkyyttd aina silloin, kun seurauksena on markki-
noiden valtaaminen ja dominanssin saavuttaminen. Yritysten ei kannata toimia
tehokkaasti, jos kilpailun voittanutta rangaistaan.* Esimerkiksi Android-kaytto-
jarjestelman sisdltamat puhelimet kilpailevat Applen puhelinten kanssa. Google
kilpailee hakukonemarkkinoilla erityisesti Yhdysvalloissa Microsoftin Bing-ha-
kukoneen kanssa.

Téhédn voidaan todeta vasta-argumenttina, ettd vadarinkayttovalvonta pe-
rustuu sen kohteena olevan yrityksen huomattavaan markkinavoimaan, jolloin
kilpailijat ovat haavoittuvia eiké kuluttajilla ole riittdvid vaihtoehtoja. Niilld yri-
tyksilld, jotka eivdt ole médraavissd asemassa, ei ole vastaavia mahdollisuuksia
asettaa asiakkaille kohtuuttomia ehtoja tai vaikeuttaa kilpailijoiden toimintaa.
Esimerkiksi Euroopassa Googlen hakukoneelle ei ole todellista kilpailijaa. Téité
todentaa esimerkiksi Bingin Yhdysvaltoja heikompi toimivuus Euroopassa. Goo-
glen markkinaosuus useimpien EU-maiden geneeristen hakujen markkinoilla
on jo vuosia ollut noin 90 %. Mydskdan Facebookille ei néyttiisi olevan aivan
suoraa kilpailijaa sosiaalisten verkostojen markkinoilla, joskin yrityksen kéyttdja-
madrat nayttaisivat hieman laskeneen Cambridge Analytica -skandaalin® myota.

54. Ks. esim. https://techcrunch.com/2015/08/18/how-googles-networking-infrastructure-has-
evolved-over-the-last-10-years/?guccounter=1; https://www.cbinsights.com/research/goo-
gle-in-telecom-connectivity-expert-intelligence/.

55. Ndin esim. Geoftrey A. Manne - Joshua D. Wright, Google and the Limits of Antitrust: The
Case Against the Case Against Google. Harvard Journal of Law and Public Policy 34(1) 2011,
s. 171-244. Vastaavan argumentin esitti jo 1978 Robert H. Bork tunnetussa teoksessaan The
Antitrust Paradox: A Policy at War with Itself. New York Basic Books. Luonnollisesti nyky-
muotoisia digitaalisia markkinoita ei tuolloin tunnettu, mutta kyse onkin pitkalti siitd, miten
kukin kirjoittaja positioi itsensd suhteessa markkinoiden sddntelyn tarpeeseen. Ideologisella
tasolla keskustelu on pysynyt viime vuosikymmenet kohtuullisen samoilla raiteilla.

56. Ks. esim. The Guardian 26.7.2018: "Over $119bn wiped off Facebook’s market cap after growth
shock. Shares crash as social network admits user growth fell after Cambridge Analytica breach
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Kisitellyt digitaalisia palvelualustoja koskevat tapaukset osoittavat informaa-
tion luotettavuuden itseisarvon” taloudellisen ja poliittisen vallan kontrolloimi-
sessa ja tuovat myds esille big dataan liittyvid yhteiskunnallisia riskiskenaarioita.
Verkostovaikutukset suojaavat maardavaa markkina-asemaa, silld sosiaalisen
verkkosivuston vaihtaminen tulee kdytdnnossé kyseeseen vasta siiné vaiheessa,
kun ne tahot, joiden kanssa kéyttdja haluaa kommunikoida, ovat my6s valmiita
vaihtamaan sivustoa.

On my6s muistettava, ettd ainoastaan madradvan markkina-aseman véa-
rinkaytto on kielletty. Méadrddvassd asemassa oleva yritys voi toimia ja edelleen
vahvistaa asemaansa suorituskilpailun keinoin.”” Suorituskilpailulla (compe-
tition on the merits, Leistungswettbewerb) tarkoitetaan yleisesti kaikkia niitd
kilpailukeinoja, jotka perustuvat yhtion toiminnan tai sen tarjoaman hyodyk-
keen paremmuuteen verrattuna kilpaileviin vaihtoehtoihin.’® SEUT 102 artiklan
nikokulmasta toimiva kilpailu edistdé osaltaan kansantalouden tehokkuutta ja
tasapainoista kehitystd. Tama on ollut ldhtékohtana my6s EU-tuomioistuimen
102 artiklaa koskevassa oikeuskdytannossd.” Toisaalta digitaaliset markkinat
ovat varsin monimutkaisia, mika lisdd ennestdan tapauskohtaisen analyysin tar-
vetta ja merkitysta.

Kilpailuprosessi on perusluonteeltaan selektiomekanismi. Kilpailuoikeu-
della pyritdan edistimadn muun ohella taloudellista tehokkuutta ja kuluttajien
hyvinvointia. Ndin ollen pelkdstadn pienemmain kilpailijan sulkeutumisesta
markkinoiden ulkopuolelle ei voida tehdé johtopéddtoksia menettelytavan hy-
vinvointivaikutuksista. Mutta vaikutusanalyysi on erityisen haasteellista juuri
digitaalisilla markkinoilla, joilla olosuhteet voivat muuttua nopeasti. Samalla

(https://www.theguardian.com/technology/2018/jul/26/facebook-market-cap-falls-109bn-
dollars-after-growth-shock).

57. Ks. esim. komission Googlen vertailusivustoja koskevan paatoksen kohtia 334 ja 335.

58. Ks. suorituskilpailua koskeva konseptin sisdllon ja taustojen osalta esim. Kuoppamaki 2003,
s. 560, 765. Ks. myos esim. Ariel Ezrachi, The Goals of EU Competition Law and the Digital
Economy. Discussion Paper 2018 (https://www.beuc.eu/publications/beuc-x-2018-071_goals_
of_eu_competition_law_and_digital economy.pdf) siind mainittuine kirjallisuuslahteineen;
Bellamy & Child 2013, s. 783 ss. siind mainittuine viittauksineen EU-tuomioistuimen oikeus-
kaytantoon; Laitenberger 2017, s. 3-12. Vastoin kirjallisuudessa aina vlilla esiintyvad harhaka-
sitysté suorituskilpailu ei tarkoita tiettyd, rajallista tai ennalta méaritettavissi olevaa “katalogia”
sallituista kilpailukeinoista eikd my9skdian oikeudenmukaisuuden (justice, equity) tai reiluuden
(fairness) korostamista taloudellisen tehokkuuden tai kuluttajahyddyn kustannuksella. Suo-
rituskilpailussa kyse on yksinkertaisesti siitd, ettd menestys markkinoilla ansaitaan omalla
innovoinnilla tai muulla oman suorituksen paremmuudella eiké se perustu esimerkiksi keino-
tekoiseen kilpailijan toiminnan estimiseen médrdavissd asemassa olevan yrityksen toimesta.
Toimiva suorituskilpailu yleensa lisaé kilpailudynamiikkaa ja koituu my6s kansantalouden ja
kuluttajien eduksi.

59. Ks. esim. asia C-202/07 P, France Télécom v Commission, EU:C:2009:214, kohta 104; Case
C-280/08 P, Deutsche Telecom v Commission, EU:C:2010:603, kohta 173; Case C-52/09, Kon-
kurrensverket v TeliaSonera Sverige AB, EU:C:2011:83, kohta 27.
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kun tunnustetaan dynaamisen kilpailun merkitys, sen arvioimiseen liittyy mer-
kittavid kdytdnnon haasteita. Miten varmistetaan esimerkiksi, ettei méaaraavan
aseman vadrinkayttokiellolla suojella tehottomia yrityksia?

5. Tarjoaako vaikutusanalyysi ratkaisun?

5.1. Intel

Euroopan komissio toteaa madrddvdn aseman vadrinkdyttovalvonnan
painopistealueita koskevassa tiedonannossa®, ettd yhtd tehokkaan kilpailijan
kriteerin soveltaminen tarkoittaa sen tutkimista, ovatko madrdavassa markki-
na-asemassa olevan yrityksen hinnoittelukdytdnnot sellaisia, ettd ne saattavat
syrjayttad markkinoilta kilpailijan, joka toimii yhtd tehokkaasti kuin madraavassa
asemassa oleva yritys.

Intel-tapauksen® keskidssd on yhti tehokkaan kilpailijan testi (as efficient
competitor, AEC-testi). Komissio oli madrannyt Intelille sakot uskollisuusalen-
nuksista tietokoneiden prosessorien markkinoilla. Intel oli toimittanut komissi-
olle aineistoa, jonka perusteella sen myontamat alennukset eivit olleet voineet
syrjayttaa yhta tehokasta kilpailijaa markkinoiden ulkopuolelle. Komissio oli
omassa padtoksessadn kasitellyt yksityiskohtaisesti AEC-testid. EU:n yleinen tuo-
mioistuin® oli vahvistanut komission paatoksen tutkimatta Intelin esittimaa
selvitysta alennusten vaikutuksista AEC-testin perusteella arvioituna.

EU-tuomioistuin totesi, ettd koska komissio kilpailuhaittaa arvioidessaan
tosiasiallisesti otti huomioon yhté tehokkaan kilpailijan testin perusteella te-
keménsa analyysin, yleinen tuomioistuin teki oikeudellisen virheen jattaessadn
huomioimatta Intelin perustelut, joilla se pyrki osoittamaan komission virheet
testin yhteydessd.*® Téstd syystd EU-tuomioistuin kumosi alemman oikeusasteen
tuomion ja palautti asian yleiseen tuomioistuimeen.

EU-tuomioistuimen paitds on madrddvassd asemassa olevan yrityksen oi-
keusturvan nakokulmasta tuiki tarpeellinen. Yleisen tuomioistuimen tuomiossa
nimittdin AEC-testin merkitys oli kiistetty hyvin kategorisesti. Yleinen tuomiois-
tuin oli tarkastellut Intelin myontdmia alennuksia per se -tyyppisend kilpailun-
rajoituksena, mistd syystd se oli sivuuttanut vaikutusanalyysin oikeastaan ko-

60. Komission tiedonanto — Ohjeita komission ensisijaisista tadytantoonpanotavoitteista sovellet-
taessa EY:n perustamissopimuksen 82 artiklaa yritysten maardavian aseman véirinkayttoon
perustuvaan markkinoiden sulkemiseen. EYVL 2009/C 45/02.

61. Asia C-413/14 P, Intel v. komissio, 6.9.2017, EU:C:2017:32. Jaljempédna my6s “Intel-tuomio”.

62. Intel v. komissio, T-286/09, EU:T:2014:547.

63. Intel-tuomio, kohta 138.
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konaan. Kun komissio oli langettavassa paatoksessddn tehnyt yksityiskohtaisia
johtopéatoksid suorittamansa AEC-testin perusteella, Intelill taytyi olla oikeus
riitauttaa komission johtopaatokset ja saada tuomioistuimen kanta siihen, ra-
sittavatko komission AEC-analyysia sellaiset merkittavit virheet, joilla saattaa
olla merkitysta myos kokonaisarvioinnin kannalta. Tapausta voidaan pita siir-
tyména pois per se -tyyppisestd arvioinnista, jollaisella yleinen tuomioistuin oli
perustellut, miksi se piti poissuljentariskid koskevaa analyysia "irrelevanttina”.
Tapauksen faktoilla on siis aina merkitystd, mika ei toki ole uusi asia kilpailu-
oikeudessa.®*

Intel-tuomiosta ilmenee toisaalta, ettei yhtd tehokkaan kilpailijan kriteerin
soveltaminen ole edellytys alennusjirjestelmén toteamiselle maardavan markki-
na-aseman védrinkaytoksi, vaan ettd yhté tehokkaan kilpailijan testid on pidet-
tdva yhtend niistd vélineistd, joiden avulla arvioidaan, onko alennusjérjestelman
soveltamisessa tapahtunut madradvian markkina-aseman véarinkayttoa.*

5.2. All circumstances -testi

Vaikka AEC-testi tuottaisi ndyttod siitd, etteivat madradvassa markkina-asemassa
olevan yrityksen kilpailijat syrjaydy markkinoiden ulkopuolelle, kyse voi silti
olla médraavan markkina-aseman véadrinkaytostd. EU-tuomioistuin toteaa In-
tel-tuomiossaan, ettd tillaisissa tilanteissa on vield suoritettava yksityiskohtai-
nen analyysi, jonka avulla selvitetddn, onko viitetylld vaarinkaytolla kyky johtaa
kilpailunvastaisiin vaikutuksiin. EU-tuomioistuin mainitsee tuomioissaan nelji
seikkaa, joihin ainakin on kiinnitettavd huomiota:

yrityksen mddrddvin aseman vahvuus merkityksellisilli markkinoilla
miten laajalti markkinat on riidanalaisella menettelytavalla katettu

3. kyseisten alennusten myontimisedellytykset ja tavat, alennusten kesto ja niiden
mddrd

4. onko mahdollisesti olemassa strategia, jolla vihintdidn yhtdi tehokkaat kilpai-
lijat pyritddn syrjdyttamddn markkinoilta.

Kyse on ei-tyhjentivastd luettelosta. Mitd muita seikkoja on arvioitava, riippuu
kunkin tapauksen yksityiskohdista. EU-tuomioistuimen ratkaisun laajemmat
seurannaisvaikutukset voidaan arvioida siina vaiheessa, kun Intel-tapaus on

64. Ks. Intel-tuomio, kohta 137; ks. myds Hoffmann La Roche v. komissio, 85/76, EU:C:1979:36,
89 kohta.

65. Ndin esim. James Venit, The judgment of the European Court of Justice in Intel v. Commission:
a procedural answer to a substantive question? European Competition Journal 13(2-3) 2017,
s. 172-198, 186.
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lopullisesti ratkaistu. Prosessuaalisesti kyse on siitd, ettd valittajalla tulee olla
mahdollisuus haastaa kaikki komission padtoksen keskeiset perusteet. Aineelli-
sesti paatos merkitsee luopumista per se -arvioinnista ja taloudellisen analyysin
merkityksen lisddntymistd. AEC-testid voidaan hyodyntad myo6s tehokkuusvai-
kutusten arvioinnissa. EU-tuomioistuimen pédatoksen perusteella AEC-testi ei
kuitenkaan ole ainoa seikka alennusten arvioinnissa. Vaikka AEC-testi osoittaisi,
ettd yhta tehokas kilpailija ei syrjaydy markkinoiden ulkopuolelle, kyse saattaa
silti olla médrdavin aseman vadrinkdytostda kokonaisarvioinnin perusteella (all
circumstances -testi).

Kokonaisharkinnassa huomioon otettavien seikkojen osalta Intel-tuomiossa
mainitaan yrityksen maérdavin aseman vahvuus merkityksellisilla markkinoilla,
miten laajalti markkinat on riidanalaisella menettelytavalla katettu, kyseisten
alennusten myontamisedellytykset ja tavat, alennusten kesto ja niiden maara seka
onko olemassa strategia, jolla vahintdan yhtd tehokkaat kilpailijat pyritdan syr-
jayttdmadn markkinoilta.® EU-tuomioistuimen paitoksen perusteella on selvds,
ettd edelld mainitut neljd seikkaa ovat esimerkkejd kokonaisharkinnassa huo-
mioon otettavista seikoista, ja kulloinkin kisilld olevan tapauksen olosuhteiden
perusteella muutkin seikat saattavat olla relevantteja. Intel-tapauksessa kyse oli
kohtuullisen lyhytaikaisesta alennuskampanjasta dynaamisesti kehittyvilla kor-
kean teknologian markkinoilla, milld on saattanut olla vaikutusta EU-tuomiois-
tuimen ratkaisulinjaan kyseisessa tapauksessa. Komissio sovelsi Intel-tapauksen
all circumstances -testid Android-ratkaisussaan,” mika viittaa siiten, ettd siitd
on tulossa uusi kilpailuoikeudellinen ratkaisustandardi.®® Tdhan viittaa myos
EU-tuomioistuimen perustelutapa, jossa selkedsti on haluttu antaa oikeusohje
tulevien tapausten ratkaisemiselle.

Intel-tuomion perusteella voidaan arvioida, ettd tehokkuusvaikutuksille an-
netaan jatkossa enemmaén painoarvoa.® Tullakseen huomioon otetuiksi tehok-
kuusvaikutusten tulee siirtyd kohtuullisessa maérin myds asiakkaille ja kulutta-
jille. Kyse on oikeuskéytdnnon evoluutiosta, ei revoluutiosta.

66. Ks. toisaalta jo "Post Danmark IT”; asia C-23/14, Post Danmark A/S v Konkurrenceradet, Kok.
2015 s. 651; tuomion kohta 42.

67. Ks. IP/18/4581: ”In line with the recent EU court ruling in Intel, the Commission has consi-
dered, amongst other factors, the conditions under which the incentives were granted, their
amount, the share of the market covered by these agreements and their duration”

68. Saman johtopaitoksen on tehnyt myos Ibafiez Colomo. Ks. Pablo Ibafez Colomo, The Future
of Article 102 TFEU after Intel. Journal of European Competition Law & Practice 9(5) 2018,
s.293-303, 302-303.

69. Niin myo6s esim. Nicholas Petit, The Judgment of the EU Court of Justice in Intel and the Rule
of Reason in Abuse of Dominance Cases. European Law Review 2018. Ks. my6s Ibafiez Colomo
2018.
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6. Sddntely kilpailuoikeudellisen intervention vaihtoehtona?

Euroopan komissio antoi 26.4.2018 ehdotuksen Euroopan parlamentin ja neu-
voston asetukseksi oikeudenmukaisuuden ja avoimuuden edistdmisestd verkossa
toimivien vilityspalveluiden yrityskayttdjia varten.”” Ehdotus on osa laajempaa
digitaalisten palvelualustojen sddntelyhanketta, jolla kilpailun turvaamisen ohella
pyritadn edistimain reiluja kauppatapoja.”* Tavoitteena on lisidtd avoimuutta ja
lapinakyvyyttd verkkoalustojen ja muiden yritysten vilisiin sopimussuhteisiin.
Samalla asetusehdotus loisi vélineita puuttua mahdollisiin haitallisiin kauppata-
poihin.”” Ehdotus on osa komission digitaalisten sisimarkkinoiden strategiaa.”

Komissio perustelee asetusehdotusta silla, ettd alustat luovat uusia liiketoi-
mintamahdollisuuksia ja ovat yrityksille merkittdvd markkinoille padsyn kanava.
Komissio katsoo, ettd pienet ja keskisuuret yritykset ovat yhé riippuvaisempia
verkkoalustojen palveluista kilpaillessaan kuluttajista. Komissio pyrkii luomaan
uuden oikeudellisen instrumentin, jolla voidaan puuttua riippuvuussuhteesta
mahdollisesti aiheutuviin vahingollisiin kauppatapoihin, kuten syrjiviin tai yksi-
puolisesti saneltuihin ehtoihin.

Ehdotuksen soveltamisalaan kuuluvat verkossa toimivat valityspalvelut ja
hakukoneet. Verkossa toimiviin vilityspalvelujen tarjoajiin kuuluvat verkkokau-
pan markkinapaikat, verkossa toimivat sovellusohjelmistojen kaupat ja verkossa
oleva sosiaalinen media. Soveltamisalaan kuuluva sopimussuhde tulee olla va-
lityspalvelun ja yrityskédyttdjan valilld. Soveltamisalaan kuuluvia verkkokaupan
markkinapaikkoja ovat esimerkiksi tori.fi, Amazon market place, Zalando, Uber
ja Airbnb. Lisaksi soveltamisalaan kuuluvat sovelluskaupat kuten Google Play ja
Apple AppStore. Soveltamisalaan kuulumattomia ovat vertaiskiyttoon tarkoite-
tut peer-to-peer -alustat (esim. WhatsApp, Facebook Messenger), yrityskaytta-
jan ja verkkoalustan vilinen ei-kaupallinen toiminta (esim. Twitter, Facebook
Profile), taysin yrityskdyttoon tarkoitetut alustat, joilla ei ole yhteyttd kuluttajaan,
mainostoiminta tai maksamiseen tarkoitetut alustat (esim. PayPal).

70. Bryssel 26.4.2018 COM(2018) 238 final 2018/0112 (COD) Ehdotus Euroopan Parlamentin ja
Neuvoston asetukseksi oikeudenmukaisuuden ja avoimuuden edistimisesté verkossa toimivien
vilityspalvelujen yrityskayttdjid varten. Ks. myos Valtioneuvoston U-kirjelma U822018 vp
(https://www.eduskunta.fi/FI/vaski/Kirjelma/Sivut/U_82+2018.aspx).

71. Ks. digitaalisten alustojen sddntelytarpeesta yleisesti esim. Nooren — van Gorp - van Eijk -
Fathaig 2018; Gemma Newlands — Christoph Lutz — Christian Fieseler, Report from the EU
H2020 Research Project Ps2Share: Participation, Privacy, and Power in the Sharing Economy.
Power in the Sharing Economy; Jan Krdmer - Daniel Schnurr - Alexandre de Streel, Internet
Platforms and Non-Discrimination. Project Report 2017 (http://www.cerre.eu/sites/cerre/
files/171205_CERRE_PlatformNonDiscrimination_FinalReport.pdf).

72. Ks. komission vaikutusarvio (SWD(2018) 138 final, SWD(2018) 139 final.

73. Ks. https://ec.europa.eu/commission/priorities/digital-single-market_fi.
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Asetusehdotuksen keskeisimpana sisdltona ndyttdisi olevan erddnlaisen mini-
misdantelyn luominen, jota kautta voitaisiin ennakollisesti torjua markkina- tai
sopimusvoiman véddrinkayttod. Verkkoalustojen sopimusehtojen on oltava sel-
keitd, ja niitd koskevista muutoksista on ilmoitettava vdahintddn 15 pdivdd ennen
muutosten toteuttamista. Mikali verkkoalusta keskeyttad tai lopettaa mahdol-
lisuuden kdyda kauppaa alustan kautta, padtos on perusteltava. Hakusijoitusta
(ranking) koskevat keskeiset parametrit on informoitava sopimusehdoissa, sa-
moin paisy henkil6tietoihin ja muuhun dataan. Néiden aineellisten periaattei-
den ohella verkkoalustojen olisi luotava siséiset jarjestelmit valitusten kasittely
varten ja tehostettava riitojen ratkaisua.

Suomessa yritysten vilisistd sopimusehdoista sdddetddn laissa elinkeinonhar-
joittajien vélisten sopimusehtojen sddntelystd (1062/1993). Lain 2 §:ssd sdddetddn
markkinaoikeuden toimivallasta. Laissa oikeudenkdynnistd markkinaoikeudessa
(100/2013) 5 luvun 2 §:n 6 kohdan mukaan edelld mainitun lain mukaisen asian
vireillepanoon ovat oikeutettuja elinkeinonharjoittajien etujen valvomiseksi
toimiva rekisteroity yhdistys tai se elinkeinonharjoittaja, johon sopimusehdon
kaytto tai sopimuskdytannon soveltaminen kohdistuu. Asetusehdotuksen sisilto
vastannee yleiselld tasolla voimassa olevaa lainsdddant64, mutta toisi lisad konk-
reettisia sadnnoksid ja velvoitteita.”* Mainittua kotimaista "yrittdjansuojalakia” on
sovellettu kiytdnnossa hyvin vihédn.”®

Verkkoalustojen toimintaan voitaisiin jatkossa puuttua sekd SEUT 102 artik-
lan ettd uuden asetuksen perusteella, mikali se tulee hyviksytyksi. Asetuksella
luotaisiin pehmeédmpi ja kevyempi jarjestelmi, joka olisi sovellettavissa neuvot-
teluvoimatilanteisiin my6s dominanssikynnyksen alapuolella. Asetus soveltunee
paremmin rutiiniongelmien ratkaisemiseen ja eroaa siten mairdivan aseman
vadrinkayttovalvonnasta, joka kiytdnndssa on keskittynyt kansantaloudellista
merkitystd omaaviin, lukumadriisesti vihiisiin yksittdistapauksiin, jolloin sig-
naalivaikutuksen kautta yleisemminkin vaikutetaan markkinoiden pelisdéntdi-
hin.

Mairaavian markkina-aseman védrinkayttotapaukset ovat usein hyvin pitka-
kestoisia” eikd digitaalisesta palvelualustasta riippuvaisella yritykselld usein ole
edes taloudellisia resursseja ajaa asiaansa Euroopan komissiossa tai kansallisissa

74. Niin arvioidaan muun ohella edelld mainitussa Valtioneuvoston U-kirjelmassd U822018 vp.

75. Kyseisen, yrityksen kanneoikeuteen perustuvan lain soveltamisesta on olemassa vain vahin
oikeuskdytantod. Ks. kuitenkin MT 2001:14. Ks. my6s Johan Bérlund, Sopimaton menettely
liikennetoiminnassa, s. 975-998 teoksessa Seppo Villa ym. (toim.), Yritysoikeus. Sanoma Pro
2014, s. 995-997.

76. Esimerkiksi edelld kisitellyissd Google-tapauksissa ensimmadisen instanssin (komission) rat-
kaisun saaminen kesti toimenpidepyynnon jittamisen jilkeen 7-9 vuotta. Tétd voidaan pitdd
varsin pitkdnd aikana digitaalisella markkinoilla, joilla tuotteen elinkaari saattaa olla 2-3 vuotta.
Kun tdhin lisdtdan valitusprosessit tuomioistuimessa, padstaian helposti 10-15 vuoden kisitte-
lyaikoihin.
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kilpailuviranomaisissa. Tastd ndkokulmasta madrdaavan aseman vadrinkayttoval-
vonta ja komission ehdottama sddntely tdydentdisivét toisiaan.

7. Kilpailuoikeudellisen intervention tarpeesta

Milloin médrddvan aseman véddrinkayttokiellon soveltaminen digitaalisen pal-
velualustan toimintaan on perusteltua? Kilpailuoikeudellisen jarjestelman toi-
mivuuden ja kehittymisen nakokulmasta kilpailuviranomaisen tulee puuttua
menettelytapoihin, jotka heikentédvit taloudellista tehokkuutta tai muulla ta-
voin rikkovat kilpailuoikeudelle asetettuja paamaarida. Uuden talouden kilpailu-
tapauksista on vield kohtuullisen vahan oikeuskaytantod, miké yhdessd vaaditun
kilpailuanalyysin monimutkaisuuden kanssa voi johtaa virheratkaisuihin. Virhe
voidaan tehdd kahteen suuntaan. Kilpailuviranomainen tai tuomioistuin voi
ensinnikin tehdi oikeudellisen virheen, jossa tiettyd menettelytapaa pidetddn
kilpailuoikeuden vastaisena, vaikka néin ei tosiasiallisesti ole (tyypin I virhe,
“false positives”). Toiseksi kilpailuviranomainen voi virheellisesti katsoa, ettd
tietty menettely on sallittua SEUT 102 artiklan nojalla, vaikka niin ei tosiasial-
lisesti ole (tyypin II virhe, “false negatives”).

Varovaisuusperiaate puhuu sen puolesta, ettd kilpailuviranomaiset noudat-
tavat pidéttyvyyttd puuttuessaan digitaalisen talouden ongelmiin, joita ei ehké
vield kunnoilla ymmarretd. Samalla liika varovaisuus johtaa markkinoiden mo-
nopolisoitumiseen. Innovaatiokannustimet voivat heikentyd sekd lijan tiukan
ettd lilan lievan soveltamisen seurauksena.”

Digitaalisia markkinoita ja méadrdavan aseman véadrinkayttod koskeva kir-
jallisuus voidaan luokitella kahteen ryhméén. Laissez faire -vaihtoehdon kan-
nattajat korostavat kilpailuoikeudellisen intervention riskejé: 4la puutu uuden
talouden kilpailutapauksiin, koska siitd syntyy vain sotkua ja riski tehda tyypin
I virheitd on liian suuri. Tassd ajattelutavassa korostetaan sité, ettd puuttuminen
madradvassd asemassa olevien palvelualustojen toimintaan heikentdd monopo-
liyritysten kannustimia innovoida. Markkinoiden nahdddn muuttuvan nopeasti
ja kilpailunvastaiset haitat markkinoille ndhdéan lyhytaikaisina.” Yhdysvaltain

77. Madraavissi asemassa olevan yrityksen puolustautumisoikeuksien rinnalla oman kysymyk-
sensd muodostaa tassd yhteydessd se, onko kilpailunrajoituksen kohteella esimerkiksi EU:n
perusoikeuskirjan 47 artiklassa tarkoitettu oikeus tehokkaisiin oikeussuojakeinoihin ja mah-
dollisuus toteuttaa tehokkaasti SEUT 102 artiklaan perustuvia oikeuksiaan.

78. Ks. esim. Manne — Wright (2011); David McGowan, Between Logic and Experience: Error Costs
and United States v. Microsoft Corp. Berkeley Technology Law Journal 20(2) 2005, s. 1185-1245,
1189-90; Miguel Rato - Nicolas Petit, Abuse of Dominance in Technology-Enabled Markets:
Established Standards Reconsidered. European Competition Journal 9(1) 2013, s. 1-65.
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ratkaisukdytanto perustuu pitkalti laissez faire -ldhestymistavalle méaradvén ase-
man vadrinkdyton ("monopolization”) ja erityisesti digitaalisten palvelualustojen
osalta.

Pro-tdytintéonpanovaihtoehdon kannattajat taas katsovat, ettd on puutut-
tava tarpeen vaatiessa “riittdvin kestdvien” monopolien toimintaan, mutta se on
tehtdva varovasti ja harkiten. Tédssd ndkokohdassa kiinnitetddn huomiota siihen,
ettd maaradvissi asemassa olevilla yrityksilld on kannustimia paitsi innovoida
myos estdd pienempien kilpailijoidensa innovaatioita ("wanna-be-monopolists”),
joilla olisi mahdollisuus ne haastaa. Taman ldhestymistavan mukaan kannattaa
ottaa vakavasti innovaatioita estivd monopoliyrityksen toiminta.” Se, ettd puut-
tuminen uuden talouden véirinkiyttomuotoihin on monimutkaista, ei tarkoita,
etteiko se voisi olla tarpeellista. Tédhdn ndhden on syytd miettid tapoja nopeuttaa
tapausten ratkaisua. Yhden reitin tahan tarjoavat sitoumuspéitokset. Euroopan
komission kilpailupddosaston linjaukset ovat lahinna pro-tiytantoonpanovaih-
toehdon mukaisia.

Ero lahestymistavoissa nékyy siind, ettd viime vuosina kaikki merkittavim-
mit digitaalisia palvelualustoja koskevat taytantoonpanoratkaisut on annettu
Euroopassa. Microsoft-tapaukset ratkaistiin EU:ssa 2000-luvun ensimmadisella
vuosikymmenelld sen jalkeen, kun samat tapaukset oli ensin ajettu alas USA:ssa.
Sama ilmi6 néyttéisi nyt toistuvan Googlen osalta. Facebookin osalta ennustetta
ei vield tdssd vaiheessa voida antaa.

8. Kokoavaa tarkastelua

Aikoinaan arveltiin, ettd uuden talouden mukanaan tuomat digitaaliset palve-
lualustat rapauttavat perinteisid valta-asemia ja tehostavat markkinoiden toi-
mintaa. Nédin onkin kdynyt, mutta nyttemmin on havahduttu my®és siihen, ettd
on syntynyt kokonaan uudenlaisia madradvan markkina-aseman vaarinkayttoti-
lanteita. Samalla kilpailuanalyysi on monimutkaistunut ja markkinat muuttuvat
aikaisempaa nopeammin.

Téman artikkelin kirjoittaja katsoo, ettd puuttumiselle digitaalisia palve-
lualustoja koskeviin védrinkiyttotilanteisiin on selked tilaus. Markkinoiden
itseohjautuvuus ei yksinddn riitd turvaamaan kilpailulle asetettujen taloudel-
listen ja yhteiskunnallisten padmaéarien toteutumista. Tarvitaan siis vaarinkayt-
tovalvontaa. Jotta kilpailu toimisi tyydyttavisti, julkisen vallan tulee huolehtia
kilpailun rakenteellisten edellytysten sdilymisestd ja annettujen pelisddntojen

79. Ks. esim. Shelanski 2013, s. 1681-1701; Ariel Ezrachi, EU Competition Law Goals and the
Digital Economy. Competition Policy International 2018.
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noudattamisesta. Jotta valvonta voisi toimia, on syytd etsid myos uusia tapoja
nopeuttaa tapausten ratkaisua.

Markkinavoimaa ei kannata tarkastella liian staattisesta nakokulmasta. Esi-
merkiksi ei kannata tehdd voimakkaita oletuksia markkinaosuuksista. Raken-
teellista analyysia, hinta-analyysia tai mitdan muutakaan testia ei kannata heittaé
yli laidan, vaan olemassa olevia testejd kannattaa kehittad tavalla, jossa otetaan
huomioon digitaalisten markkinoiden erityispiirteet. Erityistd huomiota kan-
nattaa kiinnittda sithen, mitka ovat vaikutukset innovaatioille markkinoiden eri
toimijoiden ndakokulmasta. Informaation vadrinkayttoon liittyvien tapausten
osalta erityistd huomiota kannattaa kiinnittda sithen, miten vaitetty vaarinkaytto
vajkuttaa informaation saatavuuteen ja luotettavuuteen, asiakkaiden liikkeisiin
verkossa ja millaisia siirtymié riitautettu menettelytapa aiheuttaa. Digitaalista
arvoketjua ja sopimuskéytdantod taytyy analysoida syvillisesti. Kilpailuanalyy-
sissa huomiota tulee kiinnittéa eritellysti vaikutuksiin monensuuntaisten mark-
kinoiden eri puolella erikseen ja lisdksi my6s yhdessd tarkasteltuna. Helppoja
ratkaisuja on tuskin l6ydettavissd, mika korostaa yksityiskohtaisen empiirisen
analyysin merkitystd. EU-tuomioistuimen Intel-pdatoksen mukanaan tuoma
irtautuminen aikaisemmasta per se -ratkaisustandardista ja siirtyminen all cir-
cumstances -testiin tarjoaa aikaisempaa parempia valineita kilpailuviranomaisten
ja tuomioistuinten tyokalupakkiin.

Ratkaisukdytdnndssd esille on noussut tapauksia, joissa estetddn kilpailijoi-
den innovaatioiden markkinoille paasy. Télloin kilpailudynamiikka hairiintyy.
Horisontaalisesti tai vertikaalisesti integroitunut alusta voi kédyttad vadrin ase-
maansa suhteessa kilpailijoihin toimituskiellon, yksinomaisuussopimusten tai
sidonnan avulla tai vipuamalla markkinavoimaa hyddykemarkkinoilta toiselle.
Uutena ongelmana on noussut esille mahdollisuus kuluttajatiedon manipuloi-
miseen. Kilpailijoiden nikyvyyden heikentdminen internetissd saattaa olla te-
hokas poissuljentamuoto. Méirdavan aseman vaarinkaytto voi tapahtua myds
“perinteisemmalld” tavalla. Esimerkiksi kohtuuton hinnoittelu ja hintasyrjinté
ovat mahdollisia. Kohtuuttomat sopimusehdot ovat seurausta alustamarkkinoi-
den keskittyneisyydestd. Suhteessa kuluttajiin madradvin aseman véarinkayttd
saattaa ilmetd kohtuuttomina yksityisyyden suojan rajoituksina, joskin ratkai-
sukdytanto on vasta kehittymassa.

Oikeuskéytdnndssd pyritddn hakemaan tasapainoa sddntOperusteisen ja
vaikutusperusteisen lahestymistavan vililld. Sddntoperusteisessa (rule based)
lahestymistavassa mairadvan aseman vaarinkayttonormisto pyritddn pitimaan
mahdollisimman selkeénd, jotta sdilytetddn maardavan aseman vaarinkaytto-
normiston ennakoitavuus. Vaikutusperusteisessa (effects based) lahestymista-
vassa huomio kiinnitetddn tietyn menettelytavan vaikutuksiin markkinoilla.*

80. Ks. tdmin erottelun osalta Pablo Ibanez Colomo, The Shaping of EU Competition Law. Cam-
bridge University Press 2018, s. 154 ss. (2018a).
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Tavoitteena on turvata mahdollisimman tehokas lopputulos markkinoiden toi-
mivuuden nidkokulmasta. Viime kddessé kyse on tasapainon hakemisesta kilpai-
luoikeudellisen sddntelyn joustavuuden (osumatarkkuuden) ja ennustettavuuden
(oikeusturvan) valilla.

Kuten aina ennenkin, paradigmaattinen teknis-taloudellinen muutos tuo mu-
kanaan seka hyotyja ettd uusia ongelmia ratkottavaksi. Kilpailuoikeus on joustava
oikeudenala, jota voidaan soveltaa hyvin erilaisilla toimialoilla, kunhan kunkin
alan erityisolosuhteet osataan analysoida riittavan tarkasti ja yksityiskohtaisesti.
Kilpailu muuttaa muotoaan, jolloin myo6s kilpailuoikeuden on sopeuduttava
uusiin olosuhteisiin.

Abuse of dominant position in digital markets — what changes?

PETRI KUOPPAMAKI, LL.D, Professor of Business Law, Aalto University Business School

The aim of this article is to analyse the application of Article 102 TFEU to digital mar-
kets. So far, most important cases have dealt with digital platforms that act as interme-
diaries. As the markets concerned are normally two- or multisided, antitrust analysis
becomes more complicated than in “traditional” abuse cases. According to the stand-
ard economic definition a market is two- or multisided if the platform can affect the
volume of transactions by charging more to one side of the market and reducing the
price paid to the other side by an equal amount; in other words, the price structure
matters, and platforms must be designed so as to bring both sides on board. Digital
platforms aim to create value by bringing two or more different types of economic
agents together and facilitating interactions between them so that, as the theory goes,
all agents are better off.

Typically, digital platforms display substantial economies of scale arising from large
fixed costs in developing and maintaining a platform and relatively low marginal costs
in serving both sets of customers. Where substantial economies of scale exist, plat-
forms with more customers on one side are more valuable to customers on the other
side and become more valuable as the demand from each side grows. On a digital plat-
form unit costs often fall as demand grows. This creates a natural advantage for
first-movers, which, combined with economies of scale, means that competition may
turn a race for the market (“winner takes all”). Buyers (users) will tend to prefer (other
things equal) the platform that offers access to the most sellers (service providers), and
sellers will tend to prefer the platform that offers access to the most buyers. Such net-
work effects can tip the market towards being served by just one or two platforms.

The article first analyses the evolving new case law, in particular the European
Commission’s decisions in the Google comparison shopping case and the Android
case, the Intel decision of the Court of Justice of the European Communities as well as
the pending Facebook case in Germany. The article aims at shedding light on the perti-
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nent problems behind these cases. Thereafter, broader policy options are discussed,
including the standards for intervention under Article 102 TFEU in digital markets
and the relationship to regulation. While the earlier literature largely concentrated on
the efficiency gains brought by the digital platforms, the new literature has brought
more problematic situations to daylight. The specific characteristics of a digital plat-
form must always be analysed and understood in depth. If these elements are disre-
garded it could lead to the wrong conclusion that there is an abuse even though we are
dealing with a normal characteristic of the market (type I mistake, “false positive”). On
the other hand, the two-sidedness of the market does not lead to immunity from com-
petition laws. A laissez-faire approach would lead to a serious under-enforcement of
competition rules (type II mistake, “false negative”). In this context, a successful mar-
ket foreclosure resulting from exclusionary conduct of the dominant player can have
serious anti-competitive effects, with little hope that the market will self-correct within
a reasonable period. Harm can occur, for instance, through informational abuses or
through contractual practices that hinder market access. Hence, while caution is
needed, there is a need to apply antitrust law to harmful practices of digital platforms.
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