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Miten SEUT 102 artiklaa maaraavan mark-
kina-aseman vaarinkaytosta tulkitaan digi-
taalisessa alustataloudessa?

How Shall TFEU Article 102 on Abuse of Dominant Posi-
tion be Interpreted in the Digital Platform Economy?

lImari Tiitta”

Abstrakti

Euroopan Unionin yleinen tuomioistuin antoi vuonna 2021 ratkaisun asiassa Google
ja Alphabet v. komissio. Tapauksessa oli kyse siita, oliko Google syyllistynyt maaraa-
van markkina-aseman vaarinkdyttoon SEUT 102 artiklan vastaisesti nayttamalla oman
tuotevertailupalvelunsa suotuisammin kuin kilpailijoiden tuotevertailupalvelut oman
hakukoneensa yleisilla tulossivuilla. Ratkaisu oli Googlelle kielteinen: EUT katsoi, ettd
Google oli esittanyt tuotevertailupalvelunsa kilpailijoitaan suotuisammalla tavalla ja
nain rikkonut SEUT 102 artiklaa syrjimalla kilpailijoitaan.

Tassa artikkelissa tarkastellaan unionin tuomioistuimen ratkaisua ja miten SEUT 102
artiklan maaraavan markkina-aseman vaarinkayttoa tulisi tulkita digitaalisessa alusta-
taloudessa. Pyrkimyksena on tunnistaa, millaiset digitaalisessa alustataloudessa mah-
dolliset menettelyt katsotaan maaraavan markkina-aseman vaarinkaytoksi ja mihin
tekijoihin analyysissa tulee kiinnittaa huomioita. Tarkoitus on luoda katsaus, mitka
digitaalisten alustatalousyhtididen strategiat ja menettelytavat ovat SEUT 102 artik-
lan vastaisia ja minka vuoksi.

Ratkaisusta kdy ilmi, etta itsensa suosimiseksi kutsuttu menettely voi digitaalisessa
alustataloudessa olla madradavan markkina-aseman vaarinkayttda ja etta tama voi-
daan nahda yhtena syrjinnan muotona, joka on kielletty SEUT 102 artiklassa. Muita
mahdollisia maaraavan markkina-aseman vaarinkayton muotoja voivat olla perso-
noitu hinnoittelu, innovaatiokaappaus ja erilaiset informaatioperusteiset vaarinkayt-
tomuodot. Ei ole vield selvaa, millainen naiden menettelyjen suhde SEUT 102 ar-
tiklaan on. Selvaa on kuitenkin se, ettd jos niihin SEUT 102 artiklan nojalla puututaan,
tulee olemaan vaikeaa paattaa, milla perusteella, silld vakiintuneet vahinkoteoriat ei-
vat valttamatta ndihin menettelyihin sovellu. Lisaksi puuttumisessa tulee korostu-
maan entistd enemman vaikutusperusteinen ja tapauskohtainen analyysi.
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Abstract

In 2021, The European General Court issued its judgment in Case T-612/17 Google
and Alphabet v Commission (Google Shopping). The case concerned whether Google
had abused its dominant market position by favouring its own comparison shopping
service on its general results pages while demoting the results from competing com-
parison shopping services. The General Court stated that Google’s conduct was not
competition on the merits and thus it had breached Article 102 of the Treaty on the
Functioning of the European Union (TFEU).

This article discusses firstly this judgment and its consequences for the interpretation
of Article 102 TFEU in digital platform economy markets. Secondly, this article takes
on the issue of abuse of dominant position in digital markets and tries to find out
what kind of conduct of digital platform companies should be prohibited by Article
102 TFEU. The purpose is to identify what kind of conduct should be seen as an abuse
of dominance and how to legally assess such conduct.

The ECJ judgment states that self-preferencing can constitute a breach of Article 102
TFEU and that this can be seen as a form of discrimination. Besides self-preferencing
or discrimination there is also other conduct that can be abusive. These include
personalised pricing, forced free riding and different forms of information based
abusive conducts. It is not clear how this conduct relate to Article 102 TFEU, but it is
clear that should this conduct be seen abusive, it will be difficult to determine the
basis for this since well-established theories of harm are incompatible. In addition,
when assessing the abusive nature of such conduct, an effects-based case-by-case
approach is needed.
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1 Johdanto

Alustatalous on viime vuosikymmenen aikana noussut globaalin markkinata-
louden keskioon yhteiskunnan digitalisaation ja teknologisen kehityksen
myota. Kuvaavaa on, etta vuonna 2021 kymmenesta maailman suurimmasta
yhtiostd markkina-arvolla mitattuna seitseman oli alustatalousyhtiotd.! Taman
kehityksen mydta yhteiskunnallisessa keskustelussa on alettu yha enenevissa
maarin kiinnittaa huomiota siihen, etta erailla alustalousyhtidilla on paljon val-
taa ja etta tahan valtaan ja sen kayttoon voi liittya erilaisia oikeudellisia ongel-
mia.? Yksi keskinen naistd ongelmista on huoli siitd, ettd ndma yhtiot voivat
kayttaa vaarin maaraavaa markkina-asemaansa.

Alustataloudella viitataan markkinoihin, joissa liiketoiminta pohjautuu keskei-
sesti digitaalisiin alustoihin, joiden kautta eri kayttajaryhmat kohtaavat toteut-
taakseen taloudellisia ja muita intressejaan.? Arvontuotanto ja osapuolten va-
liset transaktiot tapahtuvat alustataloudessa naiden digitaalisten alustojen va-
litykselld, joita ovat esimerkiksi Google, Meta ja Amazon. Digitaalisia alustoja
on monenlaisia, ja niitd voidaan luokitella niiden kayttotarkoituksen mukaan,*
mutta yleisesti digitaalisilla alustoilla tarkoitetaan “tietoteknisia jarjestelmia,
joilla eri toimijat — kadyttajat, tarjoajat ja muut sidosryhmat yli organisaatiora-
jojen — harjoittavat yhdessa lisdarvoa tuottavaa toimintaa yhteisten

! Visual Capitalist 10.7.2021, The biggest companies in the world 2021. https://www.visual-
capitalist.com/the-biggest-companies-in-the-world-in-2021/, vierailtu 23.3.2022.

2 Helsingin Sanomat 29.1.2022, Nettijattien kurinpalautus. https://www.hs.fi/visio/art-20000-
08544798.html, vierailtu 6.4.2022.

3 Jukka Viitanen — Reijo Paajanen — Valto Loikkanen — Aki Koivistoinen, Digitaalisen alustata-
louden tiekartasto, Innovaatiorahoituskeskus Business Finland 2017, s. 17.

4 Esim. Filistrucchi, Geradin, van Damme ja Affeld jakavat alustat transaktio ja ei-transak-
tiomarkkinoihin. Transaktiomarkkinoilla alustan kayttajaryhmien valilla tapahtuu transaktio,
kuten esimerkiksi maksukorttien markkinoilla. Sen sijan ei-transaktiomarkkinoilla transaktiota
kayttdjaryhmien valilld ei tapahdu, kuten on tilanne esimerkiksi mediamarkkinoilla. Lapo Fil-
istrucchi — Damien Geradin — Eric van Damme — Pauline Affeldt, Market Definition teoksessa
Two-Sided Markets: Theory and Practice. Tilburg Law School Legal Studies Research Paper
Series, no. 09/2013, s. 1-48, 5—6. Toisenlaiseen jakoon on paatynyt Saksan kilpailuviranomai-
nen Bundeskartellamt, jonka selvityksessa digitaaliset alustat jaetaan yhdistamisalustoihin
(matching platforms) ja yleisdalustoihin (audience providing platforms). Yhdistamisalustat jae-
taan lisdksi viela kahteen alaryhmaan: transaktioalustoihin ja ei-transaktioalustoihin. Syy tal-
laiselle jaottelulle on se, ettd joidenkin alustojen ensisijaisena tarkoituksena on yhdistaa eri
kayttdjaryhmat parhaalla mahdollisella tavalla, mutta naiden kayttajaryhmien valilld ei kuiten-
kaan tapahdu transaktiota, joten jaottelu transaktioalustoihin ja ei-transaktioalustoihin ei sel-
laisenaan sovellu, Bundeskartellamt, Working Paper: Market Power of Platforms and Net-
works, Bundeskartellamt B6-113/15 2006, s. 18-22.
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toimintaperiaatteiden mukaisesti.” Lisaksi digitaalisille alustoille on ominaista
se, ettd niita maarittaa vahvasti uusi kumuloituva ja arvoa valittava voimavara:
digitaalinen tieto, data, seka sen jalostamiseen pyrkivat teknologiat, erityisesti
ohjelmistot ja automaatio.””

Kilpailupolitiikassa maaraavan markkina-asema vaarinkayton ongelmaan on
reagoitu. Etenkin Euroopan unionin komissio on viime aikoina ollut aktiivinen
tutkinnoissaan suurten teknologiayhtididen mahdollisista maaraavan mark-
kina-aseman vaarinkaytoista, ja se on myos jo tehnyt useita merkittavia paa-
toksia tahan liittyen.®

Komission aktiivisuus ei ole yllattavaa, silla digitaalinen alustatalous aiheuttaa
useita haasteita maaraavaa markkina-aseman vaarinkayttoa’ koskevan SEUT
102 artiklan soveltamiselle. Artiklan soveltaminen pitda sisalldaan kaksi vai-
hetta: ensin tutkitaan, onko yritys maaraavassa asemassa® relevanteilla mark-
kinoilla. Toiseksi tutkitaan, onko yritys kayttanyt vaarin maaraavaa markkina-
asemaansa.’ Digitaalinen alustatalous pakottaa ensinnékin kilpailuviranomai-
sia hahmottamaan ensimmaisen vaiheen, relevanttien markkinoiden maarit-
telyn ja markkinavoiman arvioinnin, uudella tavalla: tutkinnassa pitaa irrottau-
tua vakiintuneesta tulkintakdytanndista ja siirtdaa painopistetta digitaalisten

> Jukka Viitanen — Reijo Paajanen — Valto Loikkanen — Aki Koivistoinen, Digitaalisen
alustatalouden tiekartasto, Innovaatiorahoituskeskus Business Finland 2017, s. 17.

® Komissio tutkii talld hetkelld esimerkiksi Applen, Amazonin ja Google véitettyja maaraavien
markkina-asemien vaarinkayttoja. Esim. Komission padtdés AT.40153: E-book MFNs and
related matters (Amazon); Komission paatos AT.39740: Google Search (Shopping); Komission
paatos AT.40099: Google Android; Komission paatds COMP/M.8788: Apple/Shazam.

7 Méaaraavan markkina-aseman vaarinkayttd saa sisalténsa SEUT 102 artiklasta, jossa
todetaan, ettd maardaavan markkina-aseman vaarinkayttda “voi olla erityisesti kohtuuttomien
osto- tai myyntihintojen taikka muiden kohtuuttomien kauppaehtojen suora tai vélillinen
maaraaminen (a), tuotannon, markkinoiden tai teknisen kehityksen rajoittaminen kuluttajien
vahingoksi tuotannon, markkinoiden tai teknisen kehityksen rajoittaminen kuluttajien
vahingoksi (b), erilaisten ehtojen soveltaminen eri kauppakumppaneiden samankaltaisiin
suorituksiin kauppakumppaneita epaedulliseen kilpailuasemaan asettavalla tavalla (c) ja sen
asettaminen sopimuksen syntymisen edellytykseksi, ettd sopimuspuoli hyvaksyy
lisdsuoritukset, joilla niiden luonteen vuoksi tai kauppatavan mukaan ei ole yhteytta
sopimuksen kohteeseen (d).”

8 EU:n oikeuskaytannossa syntyneelld maaradvan markkina-asemalla tarkoitetaan “yrityksen
taloudellista valta-asemaa, jonka perusteella se voi estaa todellisen kilpailun relevanteilla
markkinoilla, koska se voi toimia huomattavan itsendisesti suhteessa kilpailijoihinsa,
asiakkaihinsa ja lopulta kuluttajiin.” Maardavan aseman kdsite vahvistettiin EU:n
oikeuskaytdnndssa ensimmaista kertaa asiassa EUT 27/76 (United Brands v. komissio), tuomio
14.2.1978, ECLI:EU:C:1978:22, kohta 65.

9 Juha Raitio — Tomi Tuominen, Euroopan unionin oikeus, Alma Talent 2020, s. 748.
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alustamarkkinoiden ja alustatalousyhtididen toimintaperiaatteita ja olosuh-
teita huomioivaan analyysiin.*® Niin ikdan toisen vaiheen, maaraavan mark-
kina-aseman vaarinkayton, analyysissa ei voida enaa tukeutua puhtaasti va-
kiintuneeseen tulkintakdytantoon, silla vaarinkayttoa ja sen tayttavia tekijoita
on hahmotettava uudenlaisesta nakokulmasta ja toisaalta on myos oltava val-
mis tunnistamaan sellaisia vaarinkayttdmuotoja, joita ei ole aikaisemmin esiin-
tynyt. Tdssa suhteessa haittateorialla, eli silla perusteella, jolla epadilty menet-
tely katsotaan kilpailua rajoittavaksi,'* on keskeinen merkitys. Toisinaan maa-
raavan markkina-aseman vaarinkayttd voidaan tunnistaa ja poistaa muutta-
malla analyysin painopistetta, mutta toisinaan vaarinkayttd ilmenee uudella
tavalla, mika edellyttaa kilpailuviranomaisilta uudenlaista Iahestymistapaa eli
uudenlaisen haittateorian luomista ja soveltamista.

Edelld kuvattua maaraavan markkina-aseman vaarinkdyton tutkinnan ensim-
maista vaihetta, markkinavoiman tunnistamista ja markkinoiden maarittelya,
seka digitaalista alustataloutta yleisesti oikeudellisena ilmiona, on tutkittu var-
sin runsaasti.*> Vdhemmalle huomiolle on jaanyt analyysin toisen vaiheen,
madradvan markkina-aseman vaarinkayton, tutkiminen. Talla tutkimuksella
pyrin siten vastaamaan tahan tarpeeseen ja tarjoamaan nakokulmia siihen,
miten SEUT 102 artiklan tulkinnan toinen vaihe tulisi hahmottaa digitaalisessa
alustataloudessa. Tutkimuskysymykseni on, “miten SEUT 102 artiklaa maaraa-
van markkina-aseman vaarinkaytosta tulkitaan digitaalisessa alustataloudessa
vaarinkayttdmuotojen ja haittateorioiden suhteen?”

10 Beata Maihaniemi, Competition law and Big Data: Imposing Access to Information in Digital
Markets, Edward Elgar Publishing 2020, s. 27.

1 Haittateorialla tarkoitetaan sitd perustetta, jolla epdilty menettely katsotaan maaraavan
markkina-aseman vaarinkaytoksi. Haittateoria sisaltda oikeudellisen testin, joka maarittaa
ehdot, joiden tayttyessd menettely on vaarinkayttavaa. Digital Freedom Fund, Theories of
harm in  competition law cases. https://digitalfreedomfund.org/wp-content/up-
loads/2020/05/4_-DFF-Factsheet-Theories-of-harm-in-competition-law-cases.pdf,  vierailtu
1.12.2022.

12 Esim. Jacques Crémer — Yves-Alexandre De Montjoye — Heike Schweitzer, Competition pol-
icy for the digital era, Publications Office of the European Union 2019; Ariel Ezrachi —Maurice
Stucke, Virtual Competition: The promise and perils of the algorithm-driven economy, Har-
vard University Press 2016; Petri Kuoppamaki, Maaradvan markkina-aseman vaarinkaytto dig-
itaalisilla markkinoilla — mikd muuttuu? Lakimies 7-8/2018, s. 996—1023; Tom Bjorkroth —
Tuomas Mylly — Jarkko Vuorinen, Alustatalous, kilpailuoikeus ja kilpailun taloustiede —
hienosaatod vai paradigman muutos? Lakimies 3—4/2018, s. 311-343. Naissd teksteissa
padpaino on digitaalisten alustatalousyhtididen markkinavoimaa synnyttavien tekijoiden
kasittelyssa ja digitaalisen alustatalouden hahmottamisessa oikeudellisena ilmiona.
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Madradvan markkina-aseman vaarinkdyton tutkinnassa on kyse siitd, onko
madradvassa markkina-asemassa olevan yrityksen menettely laatukilpailua (eli
kilpailua kaikilla keinoilla, jotka tekevat tuotteesta toista paremman, esimer-
kiksi laatu, hinta ja suunnittelu),*® joka on sallittua, vai maaraavan markkina-
aseman vaarinkayttoa. Erottelu ei ole aina helppoa, etenkaan silloin, kun kyse
on sellaisesta menettelytavasta, josta ei ole olemassa vakiintunutta tulkinta-
kaytantda. Tama on usein tilanne digitaalisessa alustataloudessa.

Digitaalinen alustatalous eroaa markkinaymparistona ”perinteisista” markki-
noista siina maarin, etta yritykset voivat toteuttaa uudentyyppisia strategioita
liiketoiminnassaan. Kun kyseessa on maaraavassa markkina-asemassa oleva
yritys, tallaisia uudentyyppisia strategioita on mahdollisesti arvioitava SEUT
102 artiklan nakokulmasta ja arvioitava, onko se laatukilpailua vai maaraavan
markkina-aseman vaarinkayttéa. Kun vakiintunutta tulkintakdytantoa ei ole,
ongelmaksi muodostuu erityisesti se, miten tietty menettely, jonka vaitetaan
olevan maaraavan markkina-aseman vaarinkayttoa, luokitellaan ja perustel-
laan. Ei voida todeta, etta tietty menettely on maaraavan markkina-aseman
vaarinkayttoa, ellei ole selvaa, miksi ja milla perusteilla.

Pyrin siis tutkimuksellani vastaamaan toisaalta kysymykseen siitda, millaisia
yleisia piirteita digitaalisten alustatalousyhtididen maaraavan markkina-ase-
man vaarinkayton tutkinnassa tulisi painottaa ja huomioida ja toisaalta kysy-
mykseen siitda, miten erilaisiin strategioihin ja menettelytapoihin, jotka ovat
digitaalisessa alustataloudessa mahdollisia, tulisi SEUT 102 artiklan nakdkul-
masta suhtautua eli millaiset menettelyt voivat mahdollisesti olla SEUT 102
artiklan vastaisia.

Ensimmaiseen kysymykseen vastatakseni analysoin viime vuonna Euroopan
unionin yleisen tuomioistuimen antamaa ratkaisua asiassa Google ja Alphabet
v. komissio.** Tutkin, mitd uutta se tuo SEUT 102 artiklan mukaiseen arvioin-
tiin, etenkin perusteisiin, joiden mukaan menettely katsotaan maaraavan
markkina-aseman vaarinkaytoksi. Tata ratkaisua analysoimalla pyrin rakenta-
maan idean siita, minkalaisen mallin perusteella tulkintaa tehdaan. Myds toi-
seen kysymykseen vastatakseni analysoin mainittua ratkaisua, mutta tutkin li-
saksi aihetta koskevaa kirjallisuutta, josta selviaad, millaisia uudentyyppisia vaa-
rinkayttomuotoja digitaalisessa alustataloudessa voi ilmeta.

13 Kuoppamaki 2018, s. 294,
14 Ks. EUT T-612/17 (Google ja Alphabet v. komissio), ECLI:EU:T:2021:763, tuomio
10.11.2021.
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Tutkimuksen metodi on lainopillinen. Aineistoa ja lahdekirjallisuutta analysoi-
malla ja tulkitsemalla pyritaan tekemaan paatelmia siita, millaisia kriteereja ja
ominaispiirteita SEUT 102 artiklan tulkintaan digitaalisessa alustataloudessa
liittyy, ja millaiset menettelyt ovat mahdollisesti SEUT 102 artiklan vastaisia.

2 Google ja Alphabet v. komissio — SEUT 102 artiklan
soveltaminen digitaalisessa alustataloudessa

Vuonna 2017 Euroopan unionin komissio maarasi Googlelle 2,42 miljardin eu-
ron suuruisen sakon SEUT 102 artiklan rikkomisesta. Komissio katsoi, etta
Google oli kdyttanyt vaarin maaraavaa markkina-asemaansa suosimalla sen
omaa tuotevertailupalvelua verrattuna kilpaileviin tuotevertailupalveluihin.®
Menettely oli SEUT 102 artiklan vastaista, silla se ei ollut laatukilpailua, eli kil-
pailua kaikilla niilla keinoilla, jotka tekevat tuotteesta x tuotetta y paremman
(esimerkiksi laatu, hinta ja suunnittelu).

2.1 Tapauksen tausta ja vaarinkayttava menettely

Kilpailua rajoittava menettely tapahtui niin, etta Googlen naytti oman tuote-
vertailupalvelunsa sen yleisella hakutulossivustolla suotuisammin kuin kilpaili-
joiden tuotevertailupalvelut.'® Suotuisampi oman tuotevertailupalvelun esit-
taminen koostui siitd, ettda Google naytti oman tuotevertailupalvelunsa
Googlen yleisilla tulossivuilla muista erottuvalla fontilla seka kuvilla ja lisatie-
doilla taydennettyna. Sen sijan kilpailevat tuotevertailupalvelut nakyivat vain
tavallisina, sinisina linkkeina, eika niita esitetty samalla tavalla korostettuna
eika niihin liitetty kuvia tai lisatietoja. Lisaksi kilpaileviin tuotevertailupalvelui-
hin sovellettiin Googlen erityista algoritmia, jonka seurauksena niiden sijoitus
laski yleisten hakutulosten joukossa, kun samaan aikaan Googlen omaan tuo-
tevertailupalveluun tata algoritmia ei sovellettu. Taman seurauksena Googlen
tuotevertailupalvelu nakyi aina ensimmaisten hakutulosten joukossa yleisilla
tulossivuilla.l’

Komissio totesi, ettd menettely vaaristi kilpailua ja oli kilpailua rajoittavaa en-
sinnakin, koska kayttajaliikenne (Googlen yleisilta tulossivuilta) on ratkaiseva

15 Komission lehdistétiedote 27.6.2017, Kilpailunrajoitukset: Googlelle 2,42 miljardin euron
sakot hakukoneen markkina-aseman vaarinkdytostd ja oman hintavertailupalvelun suosimi-
sesta hakutuloksissa. https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fi/IP_17 1784,
vierailtu 18.9.2023.

16 Komission paatos AT.39740: Google Search (Shopping), kohta 341.

7 Ibid., kohdat 344-379.
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tekija kilpailevien tuotevertailupalveluiden kilpailukyvyn kannalta. Komissio
perusteli tdta usealla argumentilla.'®

Toiseksi komissio totesi, etta menettely vahentaa liikennetta Googlen yleisen
haun tuloksista kilpaileviin tuotevertailupalveluihin ja lisaa liikennetta Googlen
yleisen haun tuloksista Googlen omaan tuotevertailupalveluun. Komission
teettama kuluttajia koskeva tutkimus osoitti, etta Googlen yleisista hakutulok-
sista merkittava osa liikenteesta ohjautuu sivuille, jotka ovat ensimmaisella
hakusivulla kolmesta viiteen ensimmaisen hakutuloksen joukossa. Tutkimuk-
set osoittivat, ettd kayttajat katsovat yleensa vain ensimmaisia hakutuloksia.?

Kolmanneksi komissio totesi, ettd Googlen omalle tuotevertailupalvelulle
suuntautuva liikenne muodostaa suuren osan kilpaileville tuotevertailupalve-
luille suuntautuvasta liikenteestd, eika sita voi tehokkaasti korvata muilla 1&h-
teilld, jotka ovat kilpaileville tuotevertailupalveluille saatavilla.?®

2.2 Tuomioistuimen ratkaisu

Tuomioistuimen harkinta eteni viiden vaiheen kautta, joista etenkin toinen ja
kolmas ovat merkittavia tutkimuskysymyksen kannalta. Toinen seikka koski
sita, milla perusteella tuomioistiun katsoi, etta menettely on SEUT 102 artiklan
vastaista. Kolmas seikka sen sijan koski sita, milla edellytyksin valittu peruste
tayttyy. Tuomioistuimen harkinnan analysoiminen etenkin ndiden vaiheiden
osalta, mutta myos kokonaisuudessaan, on tarkeas, silla se kertoo, miten tuo-
mioistuin on perustellut ratkaisunsa. Perusteluiden ymmartaminen taas on
edellytys sille, etta voidaan arvioida maaraavan markkina-aseman

18 Komission paatos AT.39740: Google Search (Shopping), kohdat 444-450. Komission
esittdmat argumentit ovat: (1) tuotevertailupalvelun relevanssi kuluttajalla riippuu sen
laajuudesta ja tuotevalikoiman "tuoreudesta”. Runsas liikenne parantaa mahdollisuutta
vakuuttaa kauppiaita tarjoamaan tuotevertailupalveluille dataa heiddn tuotteistaan. (2)
Liikenne synnyttaa tuloa (joko kauppiaiden komissioiden tai mainostajilta saatujen tulojen
muodossa), jota voidaan kayttdd palvelua parantaviin investointeihin. (3) Liikenne
mahdollistaa koneoppimisen, joka parantaa palvelun tuloksien relevanssia ja kaytettavyytta
kuluttajille. (4) Liikenne myos mahdollistaa tuotevertailupalveluille palvelua parantavien
kokeiden suorittamisen. (5) Tuotevertailupalvelun toimintaan liittyy my6s ominaisuus, etta
kuluttajille tarjottujen hakutulosten lisdksi tuotevertailupalvelut voivat ehdottaa myds muita
kuluttajia kiinnostavia kohteita. Tamadn mahdollisuus on riippuvainen liikenteen volyymista.
(6) Viimeiseksi lilkenne mahdollistaa tuotevertailupalveluille alkuperaisen kayttdjaarvostelun
luomisen.

191bid., kohta 453, 454.

20 bid., kohta 539.
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vaarinkayton tulkinnan perusteita digitaalisessa alustataloudessa. Seuraavaksi
selostetaan tuomion paakohdat lyhyesti.

Ensimmaisessa vaiheessa tuomioistuin pohjusti maaraavan markkina-aseman
vaarinkdyton arviointia esittdmalla arvioinnin perustana olevia yleisia linjoja.?*
Toisessa vaiheessa tuomioistuimen arviointi siirtyi yleisista linjoista lahemmin
kasilla olevan tapauksen arviointiin. Tuomioistuin katsoi, etta kasilla oleva ta-
paus on liitettavissa oikeudetonta erilaista kohtelua koskevaan tulkintadoktrii-
niin. Tuomioistuin katsoi oikeuskdytanndn perusteella, etta maaraavan mark-
kina-aseman vaarinkayttd voi muodostua oikeudettomasta erilaisesta kohte-
lusta ja jatkoi, ettda myos tdssa suhteessa EU-oikeuden yleiselld yhtalaisen koh-
telun periaatteella on merkitysta. Se edellyttdaa, ettei samanlaisia tilanteita
tule kohdella eri tavalla eika erilaisia tilanteita samalla tavalla, ellei tallainen
kohtelu ole objektiivisesti oikeutettua.?? Toisin sanoen tuomioistuin siis totesi,
ettd maaraavan yrityksen toteuttama kilpailijoihin kohdistuva oikeudeton eri-
lainen kohtelu verrattuna sen omiin, samoilla markkinoilla operoiviin toimijoi-
hin, eli tietynlainen syrjinta, voi olla maaraavan markkina-aseman vaarinkayt-
toa, ja etta tassa tapauksessa voi olla kyse tallaisesta toiminnasta. Tuomiois-
tuimen nakemys on siis ollut se, etta Googlen toiminta on mahdollisesti ollut
syrjinnan perusteella SEUT 102 artiklan vastaista.

Seuraavaksi tuomioistuin totesi kuitenkin, etta kaikenlainen kilpailijoiden syr-
jayttdminen markkinoilta ei ole kiellettyd.?®> Tuomioistuin |dhti siis tassad kol-
mannessa vaiheessa arvioimaan sitd, milloin tapauksessa epailty vaarinkaytto-
muoto (markkinoilta syrjayttaminen tai syrjinta) on kiellettya eli miten syrjinta
maaraavan markkina-aseman vaarinkdyttdmuotona tayttyy.

Tuomioistuin aloitti tdman arvioinnin kuvaamalla ensin toimintaa, jota se
epaili  syrjivaksi. Syrjiminen tai markkinoilta syrjayttaminen tapahtui

21 Tyomioistuin muistutti ensin maaraavilla yrityksilla olevasta erityisestd velvollisuudesta olla
antamatta sen kayttaytymisen haitata todellista, vaaristymatonta kilpailua sisamarkkinoilla.
Lisaksi se muistutti maaraavan markkina-aseman vaarinkayton kasitteesta, ja siitd, etta SEUT
102 artikla soveltuu erityisesti menettelyihin, jotka eivat ole laatukilpailua ja joista koituu
haittaa kuluttajille. Sitten tuomioistuin totesi, ettd SEUT 102 artikla soveltuu laatukilpailusta
poikkeaviin kaytantoihin, joilla on poissulkeva vaikutus (exclusionary effect). Tama kielto
kattaa paitsi menettelyt, joista on kuluttajille suoraan haittaa ettd myds menettelyt, joista on
kuluttajille haittaa valillisesti kilpailun tehokkuuden heikentymisen kautta. Tuomioistuin
muistutti sitten tarkedstd seikasta liittyen SEUT 102 artiklaan: SEUT 102 artiklan lista
kielletyistd menettelyistd ei ole tyhjentdva, vaan myds muunlaiset kuin listassa mainitut
menettelyt voivat olla SEUT 102 artiklan vastaisia. EUT 612/17 (Google ja Alphabet v.
komissio), tuomio 10.11.2021, ECLI:EU:T:2021:763, kohdat 150-154.

22 |bid., kohta 155.

23 |bid., kohta 157.
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vipuvaikutukseksi kuvatun ilmion avulla. Vipuvaikutus kuvaa vaikutusta, joka
yrityksen yhdella markkinalla toteuttamalla menettelytavalla voi olla [ahimark-
kinalle. Nain ollen maaraava vyritys voi pyrkia laajentumaan lahimarkkinalle
hyodyntamalla tallaisia yhdella markkinalla toteutettavan toiminnan seurauk-
sena syntyvia vipuvaikutuksia toisella markkinalla. Tama ei sindnsa ole kiellet-
tya SEUT 102 artiklassa, silla tallainen vaikutus voi syntya myaos laatukilpailun
seurauksena.? Siten maaraavan yrityksen laajenemista viereiselle markkinalle
hyodyntamalla markkinavoimaansa toisella markkinalla, ei voida itsessaan pi-
taa maaraavan markkina-aseman vaarinkayttona, vaikka tama johtaisi kilpaili-
joiden poistumiseen tai vdhenemiseen markkinalla.?® Jotta vipuvaikutus voi-
daan todeta vaarinkayttavaksi, pitda osoittaa, etta se johtuu muiden kuin laa-
tukilpailuun kuuluvien keinojen (eli tassa tapauksessa kilpailijoiden oikeudet-
tomaan erilaiseen kohteluun johtavien keinojen) soveltamisesta.?® Lisaksi tuo-
mioistuin totesi, ettd maardavalle yritykselle kuuluvan erityisen vastuun ai-
neellista soveltamisalaa on arvioitava tapauskohtaisesti ottamalla huomioon
tapauksen erityiset olosuhteet, jotka osoittavat kilpailun heikentyneen.?” Kun
siis arvioidaan maaraavan yrityksen kayttamia keinoja, joiden avulla se on laa-
jentanut toimintaansa toiselle markkinalle, on kiinnitettava huomiota taman
prosessin tosiasiallisiin vaikutuksiin kilpailulle juuri kyseisella markkinalla, jotta
voidaan paattaa, onko kyseista menettelya pidettava laatukilpailuna vai maa-
raavan markkina-aseman vaarinkayttona.

Neljannessa vaiheessa tuomioistuin lahti arvioimaan sen edella kolmannessa
vaiheessa luomaa oikeudellista kehikkoa, ja sita, tayttaako komission paatos
sen asettamat kriteerit. Tuomioistuin katsoi, etta komissio oli onnistunut nayt-
tamaan, etta Googlen toiminnalla oli poissulkevia vaikutuksia tuotevertailupal-
veluiden markkinoilla eli vastaus tuomioistuimen testin ensimmaiseen kysy-
mykseen oli myodntava.?® Siten arvioitavaksi jdi vield toinen kysymys eli kysy-
mys siitd, onko Googlen oman palvelun suosimista pidettava laatukilpailuna,
jonka tarkoitus on parantaa Googlen kyseista palvelua (niin kuin Google vaitti)
vai onko kyse maardaavan markkina-aseman vaarinkdytdsta. Tassa kohtaa tuo-
mioistuimen arvioitavaksi tuli siis tapaukseen liittyvat erityiset olosuhteet, joi-
den suhteen vaitettya maaraavan markkina-aseman vaarinkayttoa tuli arvi-
oida. Kyse oli siis siita, oliko juuri tdssa tapauksessa ja sen olosuhteissa

24 EUT 612/17 (Google ja Alphabet v. komissio), tuomio 10.11.2021, ECLI:EU:T:2021:763,
kohdat 156—157 ja 163—-164.

2> |bid., kohta 162.

%6 |bid., kohta 161.

7 |bid., kohta 165.

28 |bid., kohdat 167-174.
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yrityksen oman palvelun suosiminen katsottava kielletyksi. Tuomioistuimen
vastaus myos tdhan kysymykseen oli myontava.?® Nain ollen tuomioistuin kat-
soi, etta Google oli syyllistynyt maaraavan markkina-aseman vaarinkayttoon.

Tuomioistuin vahvisti lisaksi komission kannan Bronner-tapauksen kriteerei-
hin3C liittyen. Se totesi, ettd Googlen menettely voidaan erottaa olennaisilta
osiltaan toimintaedellytysten toimittamisen kieltaytymista koskevasta Bron-
ner-tapauksesta, mika oikeutti komission soveltamaan muita kriteereita rikko-
misen toteamiseksi.3* Tuomioistuin jatkoi, ettad jokainen tapaus, joka liittyy
paasyn sallimiseen, ei edellyta, etta Bronner-tapauksessa luodut kriteerit tuli-
sivat sovellettavaksi.?? Jotta toimittamisesta kieltdytymista tulisi arvioida Bron-
ner-tapauksessa luotujen kriteerien valossa, kieltdytymisen tulee olla (i)

2% Tuomioistuin lisasi, ettd yhden tyyppisen erikoistuloksen (oman) edistaminen kilpailijoiden
tuloksiin verrattuna sisaltaa tietynlaisen poikkeavuuden, koska yleisen hakukoneen arvo on
siing, ettda se nayttdaa tuloksia useista ja erilaisista ulkoisista Idhteistd. Toiseksi
oikeuskaytannosta kay selvasti ilmi, ettd vaaristymattdoman kilpailun jarjestelma voidaan taata
vain, jos taataan yhtaldiset mahdollisuudet useiden taloudellisten toimijoiden valilla (esim.
Deutsche Telekom): tiettyja erilaista kohtelua voidaan pitda SEUT 102 artiklan vastaisena.
Kolmanneksi kilpailusta poikkeaminen ansioiden perusteella on sitakin ilmeisempi, koska se
johtuu Googlen kayttaytymisen muutoksesta: kdynnistettydan oman tuotevertailupalvelunsa
ja sen epdonnistumisen jalkeen Google muutti kdytantdjaan hallitsemiensa yleisten
hakupalveluiden markkinoilla. EUT 612/17 (Google ja Alphabet v. komissio), tuomio
10.11.2021, ECLI:EU:T:2021:763, kohdat 176—-184.

30 Nailla kriteereilld tarkoitetaan EU:n tuomioistuimen luomia edellytyksia sille, milloin
maaraavalle yritykselle voidaan asettaa velvollisuus toimittaa sen kilpailijoille olennainen
toimintaedellytys. Opin taustalla on ajatus siitd, ettd erdat toimintaedellytykset ovat niin
olennaisia, ettd niiden toimittamisesta kieltdytyva maaraava yritys syyllistyy SEUT 102 artiklan
rikkomiseen. Kriteerit toimittamiselle ovat seuraavat: olennaisen toimintaedellytyksen
toimittamasta kieltdytyminen poistaa kilpailun sen kilpailijan osalta, joka haluaa kayttaa
toimintaedellytysta. Lisdksi toimintaedellytyksen tulee olla valttamaton ja ettd ilman sita
kilpailu ei ole mahdollista. Toimittamisesta kieltdytymiselle ei mydskaadn saa olla objektiivisia
perusteita. Tapauksessa Oscar Bronner julkaisi sanomalehted Itdvallassa. Sanomalehdella oli
alle neljan prosentin markkinaosuus Itdvallan sanomalehtimarkkinasta, kun Mediaprint-
nimiselld yrityksellda oli ldhes 50 prosentin markkinaosuus. Mediaprint oli rakentanut
maanlaajuisen jakeluverkoston sanomalehdilleen ja toimitti sanomalehtia asiakkaiden kotiin
aikaisin aamulla. Jakeluverkosto oli Itdvallassa ainutlaatuinen, ja se tarjosi tata palvelua myos
muiden kuin sen omien sanomalehtien julkaisijoille. Oscar Bronner vaitti, ettd tata
jakeluverkostoa tulisi pitdd olennaisena toimintaedellytyksena, silla sille ei ollut olemassa
korvaavaa kilpailevaa systeemia. Lisaksi Bronner vaitti, etta Mediaprintin kieltaytymista jakaa
Bronnerin sanomalehted sen jakeluverkostossa tulisi pitda maaraavan markkina-aseman
vaarinkayttona. EUT C-7/97 (Bronner v. Mediaprint) ECLI:EU:C:1998:569.

31 EUT 612/17 (Google ja Alphabet v. komissio), tuomio 10.11.2021, ECLI:EU:T:2021:763,
kohta 229.

32 |bid., kohta 230.
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nimenomainen, eli etta tapauksessa on tullut ilmi pyyntd paasyn sallimiseksi
ja tdman seurauksena kieltdytyminen, ja etta (ii) poissulkeva vaikutus johtuu
tasta kieltaytymisesta eikd jostain ulkoisesta kaytannosta.3? Siten tallaisen ni-
menomaisen kieltaytymisen puuttuminen estda menettelya olemasta toimi-
tuksesta kieltaytymista, kun se muodostaa itsenaisen SEUT 102 artiklan rikko-
misen, eika menettelya siten voida arvioida Bronner-tapauksessa luotujen kri-
teerien valossa (vaikka menettely voi lopulta johtaa implisiittiseen paasyn kiel-
tamiseen).34

2.3 Mita uutta ratkaisu tuo SEUT 102 artiklan soveltamiseen digi-
taalisessa alustataloudessa?

Ratkaisu vahvisti ensinnakin sen, etta itsensa suosiminen voi digitaalisessa
alustataloudessa merkita syrjintaa ja nain ollen SEUT 102 artiklan rikkomista.
Tarkemmin sanottuna maaraava yritys voi syyllistya maaraavan markkina-ase-
man vaarinkdyttoon, jos se suosii omaa palveluaan kilpailijoiden kustannuk-
sella ja talla on kilpailua rajoittavia vaikutuksia juuri sen tapauksen yksilolliset
olosuhteet huomioon ottaen. Edellytyksena siis on, etta menettelylld on (1)
poissulkevia vaikutuksia ja ettd (2) erityiset ehdot tayttyvat. Lisdksi tdssa ta-
pauksessa ei otettu huomioon Bronner-tapauken kriteereita, eli toisin sanoen
ei tarvinnut osoittaa, etta se tekija, jonka suhteen syrjinta toteutui (tassa ta-
pauksessa Googlen yleiset tulossivut tai padsy sinne) oli valttamaton maaraa-
van yrityksen kilpailijoille, ja etta ilman sita ne eivat voineet kilpailla. Tama tar-
koittaa, etta syrjimisen toteamisen kynnys oli matalammalla kuin jos sen arvi-
ointiin olisi sisdltynyt Bronner-tapauksen kriteerit.

Maaradvassa markkina-asemassa olevan yrityksen menettelyn seurauksena
tapahtuvaa kilpailijoiden syrjaytymista markkinoilta tulee siis arvioida suh-
teessa tahan maaraavdssa asemassa olevan yrityksen menettelyyn. Jos me-
nettely kuuluu selvasti sallittuun laatukilpailuun kyseisella toimialalla, sen seu-
rauksena tapahtuvaa kilpailijoiden syrjaytymista markkinoilta ei ole pidettava
maaraavan aseman vaarinkdyttona. Jos taas menettelyn kuulumisesta laatu-
kilpailun keinoihin on epavarmuutta, tutkitaan, onko menettely johtanut pois-
sulkeviin vaikutuksiin markkinoilla. Jos poissulkevia vaikutuksia ei ole, menet-
tely on sallittu. Jos taas poissulkevia vaikutuksia havaitaan, tutkitaan viela,
onko menettelya sen tilanteen olosuhteissa pidettava normaalista kilpailusta
poikkeavana. Eri toimialoilla normaali kilpailu koostuu eri keinoista ja

3 EUT 612/17 (Google ja Alphabet v. komissio), tuomio 10.11.2021, ECLI:EU:T:2021:763,
kohta 232.
34 |bid., kohta 233.
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tekijoista, joten toisella toimialalla sallittu ja normaali kilpailukeino voi jollakin
toisella alalla olla maaraavan markkina-aseman vaarinkayttoa. Nain on esimer-
kiksi tilanne itsensa suosimisen suhteen, joka tapauksessa johti kilpailun rajoit-
tumiseen tuotevertailupalveluiden markkinoilla, eika tama ollut kyseisen
markkinan ja toimialan olosuhteet huomioon ottaen normaaliin kilpailuun
kuuluva keino, silla yleisilla tulossivuilla nakyviin tuloksiin on katsottu liittyvan
oletus niiden neutraaliudesta ja tasavertaisuudesta. Siksi suosiminen talla
markkinalla nahdaan epanormaalina. Jossakin toisessa tapauksessa nain ei
valttamatta ole eika oman palvelun suosiminen johda kilpailua rajoittaviin vai-
kutuksiin, eika sita voida siten pitaa maaraavan aseman vaarinkayttona.

3 Vaarinkayton perusteena olevan haittateorian arvi-
ointi digitaalisessa alustataloudessa

Menettelyn oikeudellinen luokittelu ja oikea oikeudellinen testi ovat ratkaise-
via maaraavan markkina-aseman vaarinkayttoon liittyvan tapauksen lopputu-
loksen kannalta. Oikeudellinen luokittelu maarittaa, mita oikeudellista testia
(haittateoriaa) tapaukseen sovelletaan ja ne ehdot, jotka menettelyn tulee
tayttaa ollakseen vaarinkayttavaa. Esimerkiksi jos tapaus luokitellaan olennai-
sen toimintaedellytyksen epaamista koskevaksi tilanteeksi, on ehdot huomat-
tavasti tiukemmat kuin jos tapaus luokiteltaisiin esimerkiksi sidontaa koske-
vaksi tilanteeksi. Oikeudellinen luokittelu ja vastaava oikeudellinen testi tulee
siten valita huolella.®

Ratkaisun perusteella selvida ensinnakin se, etta itsensa suosiminen digitaali-
sessa alustataloudessa voidaan katsoa syrjinnaksi (ja ndin ollen maaraavan
markkina-aseman vaarinkaytoksi). Tahan liittyen on aiheellista kysya, onko syr-
jinnan sovellutusalue laajennettavissa, eli voivatko itsensa suosimisen lisaksi
myos muunlaiset menettelyt olla syrjintaa. Toiseksi ratkaisusta on hahmotet-
tavissa kaksi digitaalisessa alustataloudessa tapahtuvaan maaraavan mark-
kina-aseman vaarinkayton tulkintaan liittyvaa piirretta. Ensinnakin ratkaisusta
selvidaa, etta digitaalisessa alustataloudessa vakiintuneet haittateoriat eivat
valttamatta sovellu. Toiseksi se korostaa tapauskohtaisen ja vaikutusperustei-
sen analyysin tarvetta. Seuraavaksi tarkastellaan naita seikkoja lahemmin.

% Friso Bostoen, The General Court’s Google Shopping Judgment: Finetuning the Legal Qual-
ifications and Tests for Platform Abuse. Journal of European Competition Law & Practice 13(2)
2022, s. 75-86.
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3.1 Syrjinta haittateoriana digitaalisessa alustataloudessa

Syrjintd on sisaltynyt jo ennestdaan SEUT 102 artiklaan, nimenomaisesti sen c-
kohtaan. Siina todetaan, etta maaraavan markkina-aseman vaarinkdyttda on
"erilaisten ehtojen soveltaminen eri kauppakumppaneiden samankaltaisiin
suorituksiin kauppakumppaneita epaedulliseen kilpailuasemaan asettavalla
tavalla.” Taman kohdan nojalla on ennestaan puututtu kaikenlaisiin syrjintata-
pauksiin, mika on johtanut epasystemaattiseen ja sekavaan lahestymistapaan.
Lisaksi selkea ja erillinen haittateoria ja oikeudellinen testi syrjintatapauksille
on puuttunut.3®

Aiempi oikeuskaytantd koskien syrjintaa SEUT 102 artiklan c-kohdan perus-
teella on hajanaista. Vain keskeiset vaatimukset, joiden tayttymista edellyte-
taan, jotta menettely olisi syrjintaa, ovat yleisesti hyvaksyttyja: jotta kyseessa
olisi syrjinta, madraavan yrityksen tulee soveltaa erilaisia ehtoja samanlaisiin
suorituksiin tai samanlaisia ehtoja erilaisiin suorituksiin. Yhtendisempaa viite-
kehysta syrjinnélle titd enempéaé ei ole ollut havaittavissa.®’ Lisaksi kohdan sa-
namuoto, “samankaltaisiin suorituksiin”, on epaselva: EU-tuomioistuimet ja
komissio eivat koskaan ole tismentaneet, mita silld tarkoitetaan3?,

Syrjinnan valitseminen vaarinkayton perusteeksi digitaalisessa alustatalou-
dessa ei ole ongelmatonta. Ensinndkin hakukoneiden algoritmien (kuten myos
muunlaisten alustataloudessa toimivien yhtididen algoritmien) toimintalo-
giikka ei valttamatta ole tasavertaista, vaan ne saattavat toimia juuri painvas-
toin, eli luokitella tuloksia. Toiseksi syrjinnan valitsemisen on katsottu antavan
kilpailuviranomaisille hyvin laajan toimintavallan puuttua digitaalisten alusta-
talousyhtididen toimintaan.?® Tdmé voi heikentda innovaatiota ja kilpailua.

Tasta huolimatta syrjinnasta voi digitaalisessa alustataloudessa tulla keskeinen
haittateoria. Merkittava huolenaihe digitaalisessa alustataloudessa liittyy ni-
mittdin juuri siithen, ettd suurten teknologiayhtididen toiminnassa nahdaan ta-
sapuolista kilpailua vaaristavia ja syrjintaan viittaavia piirteita. Siten juuri syr-
jinta haittateoriana voisi olla sopiva keino puuttua tahan ongelmaan.

3 |ena Hornkohl, Article 102 TFEU, Equal Treatment and Discrimination after Google Shop-
ping. Journal of European Competition Law & Practice 13(2) 2022, s. 99-111.

37 Ibid., s. 2.

% Mariateresa Maggiolino, The Antitrust Relevance of Granular Versioning. Teoksessa Rosa
Maria Ballardini — Petri Kuoppamaki — Olli Pitkanen (toim.), Regulating Industrial Internet
Through IPR, Data Protection and Competition Law, Wolters Kluwer 2019, s. 338-339.

3% Pedro Caro de Sousa, What Shall We Do About Self-Preferencing? Competition Policy
International 3(2) 2020, s. 7.
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Tadssa tapauksessa itsensa suosiminen johti syrjintaan ja maaraavan markkina-
aseman vaarinkayttoon. Kuitenkin myds muunkaltaiset toimintatavat voivat
digitaalisessa alustataloudessa johtaa syrjintdaan. Olennainen tasta seuraava
kysymys on, voidaanko myds niihin puuttua tassa tapauksessa luodun testin
avulla vai pateeko tama vain tapauksiin, joissa on kyse itsensa suosimisesta?

Estetta sille, etta myods muut menettelyt kuin itsensa suosiminen voidaan tul-
kita syrjinnaksi, ei ole. Mikali menettely kyseisella toimialla ja sen yksildlliset
olosuhteet huomioon ottaen poikkeaa silla toimialalla siita, mika on normaalia
kilpailua ja silla on poissulkevia vaikutuksia, voidaan se hyvin katsoa syrjinnaksi
tapauksen tavoin. Nain ollen syrjinta haittateoriana nayttaisi tarjoavan laajan
ja mukautuva tydkalun, jota voidaan soveltaa monenlaisiin tilanteisiin, silla syr-
jivan menettelyn voi tayttaa monenlaiset toimintatavat.

Ongelmaksi voi kuitenkin muodostua luvun alussa kuvattu, jo ennestaan syr-
jintaan liittynyt epamaaraisyys. Syrjinta on laaja ja monitulkintainen kasite ja
monenlaisten menettelyjen voidaan katsoa olevan syrjivia. Siten syrjinta itse-
naisena haittateoriana ei voi olla kovin tasmallinen ja tarkkarajainen. Kun mo-
nenlaiset menettelyt voidaan niputtaa syrjinnaksi, syrjinnan tayttavan menet-
telyn rajat hamartyvat, jos ne alun perinkdaan ovat olleet selvat. Tama taas hei-
jastuu negatiivisesti yritystoiminnan ennustettavuuteen ja oikeusvarmuuteen.

On siis mahdollista, etta syrjinnasta muodostuu digitaalisessa alustatalou-
dessa eraanlainen kattotermi, jonka alle voidaan niputtaa ja jonka avulla voi-
daan puuttua useisiin erilaisiin menettelyihin. Vaikka siihen liittyy edelld ku-
vattuja ongelmia, hyvana puolena on sen joustavuus. Sen avulla voidaan puut-
tua maaraavien digitaalisten alustatalousyhtididen toteuttamiin syrjiviin toi-
mintatapoihin, vaikka kyseista toimintatapaa ei olisi nimenomaisesti kielletty.
Toisaalta se mahdollistaa sen, etta yhdessa tilanteessa esimerkiksi itsensa suo-
siminen voidaan katsoa sallituksi laatukilpailuksi, ja toisessa taas kielletyksi
maaraavan markkina-aseman vaarinkaytoksi.

3.2 Maaraavan markkina-aseman vadrinkayton arviointiin digitaali-
sessa alustataloudessa liittyvat piirteet

Toinen tarkea ratkaisun esittama seikka liittyen SEUT 102 artiklan tulkintaan
digitaalisessa alustataloudessa on se, etta siita ilmeni kaksi piirretta, jotka lei-
maavat maaraavan markkina-aseman vaarinkayton tulkintaa digitaalisessa
alustataloudessa. Ensinnakin ratkaisusta selvisi, etta vakiintuneet haittateoriat
eivat valttamatta sovellu digitaalisessa alustataloudessa. Tahan suuntaan viit-
taa ensinnakin se, etta digitaalisilla alustatalousmarkkinoilla, jotka ovat usein
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kaksipuolisia®®, hinnalla ei ole samaa merkitysta kuin ”perinteisilld” markki-
noilla, joten menettelya ei voida arvioida hinnan perusteella. Tama ei kuiten-
kaan valttamatta ole ongelma, silla hinta voidaan usein korvata jollain muulla
tekijalld, jonka suhteen menettelya voidaan tarkastella.** Toiseksi tuomioistui-
men ratkaisu esitti kaksi toisiinsa liittyvaa seikkaa, jotka myos viittaavat vakiin-
tuneiden haittateorioiden soveltumattomuuteen: esittamalla uuden haitta-
teorian ja soveltamalla sitd, tuomioistuin linjasi samanaikaisesti, etta Googlen
menettelyyn oli toisaalta sovellettava uutta haittateoriaa ja etta toisaalta me-
nettelyyn ei soveltunut mikaan vakiintunut haittateoria.

Toinen maaraavan markkina-aseman vaarinkayton tulkintaan liittyva piirre,
joka ratkaisusta ilmenee, on vaikutusperusteisen ja tapauksen yksilollisiin olo-
suhteisiin perustuvan analyysin korostuminen. Googlen menettelyn kilpailun-
vastaisuudesta ei ollut varmuutta eikd se ollut helposti osoitettavissa, mika
vuoksi komissio ja tuomioistuin valitsivat linjan, etta menettelyn kilpailunvas-
taiset vaikutukset tulee osoittaa, jotta se voidaan todeta SEUT 102 artiklan
vastaiseksi. Digitaalisessa alustataloudessa tama on usein tilanne. Lisaksi lu-
vusta nelja, jossa kaydaan lapi erilaisia digitaalisessa alustataloudessa ilmene-
via uudenlaisia vaarinkayttomuotoja, ilmenee, etta digitaalisessa alustatalou-
dessa tietyn menettelyn vaikutukset kilpailulle ovat vaikeammin havaittavissa
kuin perinteisilla markkinoilla. Siksi tassa tapauksessa, ja todennadkdisesti tule-
vissa digitaalisia alustatalousyhtioita koskevissa maaraavan markkina-aseman
vaarinkayton tutkinnoissa tullaan painottamaan vaikutusperusteista ja ta-
pauksen yksilollisia olosuhteita korostavaa analyysia.

4 Vaarinkayton perusteena olevan haittateorian arvi-
ointi digitaalisessa alustataloudessa

Digitaalinen alustatalous luo uudenlaisia menettelytapoja, joita yritykset voi-
vat hyodyntaa liiketoimintansa parantamiseksi. Kun kyseessa on maaraava yri-
tys, ndiden menettelyjen suhdetta on kuitenkin arvioitava SEUT 102 artiklaan.
Tassa luvussa luodaan katsaus siitd, millaisia uusia maaraavan markkina-

40 Kaksipuolisilla markkinoilla tarkoitetaan markkinoita, joilla yksi tai useampi alusta
mahdollistaa vuorovaikutuksen loppukayttdjien valilla, ja yrittdad saada molemmat (tai useat)
puolet kyytiin veloittamalla kumpaakin puolta sopivasti. Jean-Charles Rochet — Jean Tirole,
Two-Sided Markets: An Overview, Massachusetts Institute of Technology 2004, s. 2.

41 Esim. Kuoppamaki kirjoittaa, ettd data tai sen laatu voi olla téllainen hintaan rinnastuva
tekija, jonka suhteen vaarinkdyttod voidaan arvioida, Kuoppamaki 2018, s. 319.
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aseman vaarinkdyttdmuotoja digitaalinen alustatalous mahdollistaa ja mika
naiden suhde SEUT 102 artiklaan on.

41 ltsensa suosiminen

ltsensa suosiminen on noussut viime vuosina EU-kilpailupolitiikan keskioon. It-
sensa suosimisen tunnistetaan EU:n kilpailuoikeudessa eraaksi vipuvaikutta-
misen muodoksi. Vipuvaikuttamisella viitataan maaraavan yrityksen toimin-
taan, jolla se pyrkii laajenemaan tietylle markkinalle kdyttaen hyvaksi sen maa-
raavaa asemaa toisella markkinalla.*? Itsensa suosimisella tarkoitetaan sen si-
jan sita, etta maaraava yritys suosii sen omia tuotteita tai palveluja samalla
markkinalla toimiviin kilpailijoihin ndhden.** Omia tuotteita tai palveluita suo-
simalla maaraava yritys voi onnistua laajenemaan talle markkinalle.

ltsensa suosimisen suhde SEUT 102 artiklaan on epaselva. Ensinnakin on muis-
tettava, ettd itsensa suosiminen ei ole markkinataloudessa uusiilmio, ja perin-
teisesti yrityksilla on katsottu olevan oikeus suosia omia tuotteita tai palvelu-
jaan, ainakin jossain mé&arin.** Kuitenkin digitaalisessa alustataloudessa it-
sensa suosiminen saa uusia ulottuvuuksia, jotka pakottavat tarkastelemaan it-
sensa suosimisen suhdetta SEUT 102 artiklaan tarkemmin. Maaraavat yrityk-
set voivat digitaalisessa alustataloudessa nimittdain suosia omia tuotteita tai
palvelujaan helpommin ja tehokkaammin kuin perinteisilla markkinoilla. Li-
saksi suosiminen voi tapahtua huomaamattomasti. Esimerkiksi kun vahittais-
kauppa suosii omia tuotteitaan, kuluttaja pystyy havaitsemaan taman. Sen si-
jan, kun kuluttaja tekee internethaun, han olettaa tuloksien olevan neutraa-
leja ja jarjestyvan siten, ettd relevanteimmat tulokset hdanen hakuunsa esite-
taan ensimmaisinad. Toisaalta voidaan kyseenalaistaa myds taman olettamuk-
sen perusteet. Google on nimittain toisaalta markkinatalouden ehdoilla toi-
miva yritys, jolla ei periaatteessa ole mitaan velvollisuutta olla neutraali ja ob-
jektiivinen. Joka tapauksessa esimerkki osoittaa, etta digitaalisessa alustata-
loudessa itsensa suosiminen on vaikeammin havaittavissa kuin perinteisilla
markkinoilla.

Siten ensimmaiseksi kriittiseksi kysymykseksi itsensa suosimisen kohdalla digi-
taalisessa alustataloudessa muodostuu se, mika katsotaan sallittuun

42 EUT 612/17 (Google ja Alphabet v. komissio), tuomio 10.11.2021, kohta 163.

43 Pablo Ibdfiez Colomo, Self-Preferencing: Yet Another Epithet in Need of Limiting Principles.
World Competition 43(4) 2020, s. 417-446; OECD 2020: Abuse of Dominance in Digital Mar-
kets, s. 54; Crémer ym. 2019, s. 12.

44 Bo Vesterdorf, Theories of self-preferencing and duty to deal — two sides of the same coin?,
Competition Law & Policy Debate 1(1) 2015, s. 5.
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laatukilpailuun kuuluvaksi itsensa suosimiseksi ja mika sen sijan kielletyksi it-
sensa suosimiseksi. Sallittuun laatukilpailuun kuuluu kilpailu laadun, hinnan ja
suunnittelun, innovaatioiden, markkinoinnin ja myynnin, palvelun ennen jajal-
keen myynnin ja maineen/brandin suhteen. Luonnollinen seuraus tastd on,
etta yritys voi kilpailla markkinoimalla omia tuotteitaan mainostamalla tai suo-
simalla niita. Ei ole myoskaan tukea sille, etta maaraavan yrityksen, mainosta-
essa omia tuotteitaan, tulisi mainostaa myds kilpailijoiden tuotteita samalla
mitalla, jos lainkaan.*> Toiseksi, jos itsensa suosiminen katsotaan maaraavan
markkina-aseman vaarinkaytoksi, ei ole selvaa, milla perusteella tama on teh-
tava.

Voidaan siis sanoa, ettd itsensa suosimisen asema suhteessa SEUT 102 ar-
tiklaan on epaselva. Itsensa suosimisen ei ensinnakaan katsota automaatti-
sesti olevan SEUT 102 artiklan vastaista (jos ollenkaan) ja toiseksi, jos katso-
taan, ei ole selvaa, milla perusteella. Tuomioistuimen ratkaisu selvensi tilan-
netta kuitenkin jossain maarin siten, etta sen mukaan itsensa suosiminen voi
syrjintana olla maaraavan markkina-aseman vaarinkayttoa. Vaikka tassa ta-
pauksessa tuomioistuin katsoi, etta itsensa suosiminen oli syrjintaa ja SEUT
102 artiklan vastaista, muissa tilanteissa ndin ei valttamatta ole, silla ratkaisun
perusteella tilannetta arvioidaan aina tapauskohtaisesti. Itsensa suosimisen
epdselvd asema ei siis viela ole ratkennut.

4.2 Personoitu hinnoittelu

Algoritmit, data ja digitalisaatio ovat avanneet hintasyrjinnalle ja personoidulle
hinnoittelulle uusia ulottuvuuksia. Hintasyrjinnalla tarkoitetaan teknologisen
kehityksen mahdollistamia kaytantoja, joilla yritykset voivat tarjota kuluttajille
samoilla rajakustannuksilla tuotettuja, mutta eri hintaisia versioita tuotteis-
taan ja palveluistaan.*® Personoitu hinnoittelu on yksi hintasyrjinndn muo-
doista, joka ilmenee erityisesti digitaalisessa verkkoymparistdssa. Tassa ympa-
ristdssa elinkeinoharjoittajat ja alustat raataldivat hintojaan asiakkaasta kerat-
tyyn dataan perustuvan maksuvalmiusarvioin mukaisiksi. Elinkeinoharjoittajat
ja alustat siis hyddyntavat yksilon luovuttamaa tai tasta kerattya dataa, taikka
taman kayttaytymiseen ja ominaispiirteisiin perustuvia havaintoja selvittaak-
seen, mitd tdma on valmis maksamaan kustakin tuotteesta tai palvelusta.*’
Henkildkohtaisen datan keraaminen ja analysointi itseoppivien algoritmien

4 Vesterdorf 2015, s. 2.

46 Maggiolino 2019, s. 329-330; Ezrachi — Stucke 2016, s. 89—100; Maria Vinnal — Miika
Heinonen — Jarkko Vuorinen, Personoitu hinnoittelu kuluttaja- ja kilpailupolitiikan
tarkastelussa. Kilpailu- ja kuluttajaviraston selvityksia 2/2021, s. 14.

47 Ibid., s. 11.
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perusteella mahdollistaa sen, ettd nama tuotteet ja palvelut saadaan vastaa-
maan yha tarkemmin kunkin asiakkaan mieltymyksia ja maksuvalmiutta.*®

SEUT 102 artiklan nakoékulmasta personoitu hinnoittelu herattaa kysymyksia.
Keskeinen kysymys liittyy siihen, milloin personoitu hinnoittelu on laatukilpai-
lua ja milloin sen sijan maaraavan markkina-aseman vaarinkayttoa. Toisaalta
personoitu hinnoittelu voi tehostaa kilpailua antamalla yrityksille paremman
mahdollisuuden tarjota kuluttajille juuri heidan mieltymyksiensa mukaisia ja
maksuvalmiuttaan vastaavia tuotteita ja palveluja. Toisaalta se taas voi heiken-
taa kilpailua ja luoda esteita innovaatioille, kun kuluttajadata keskittyy har-
voille maaraaville alustoille. Talloin nama suuret alustat voivat soveltaa perso-
noitua hinnoittelua tehokkaasti, kun taas pienemmille toimijoille tama ei ole
mahdollista, jos niilla ei ole kaytettavissa samaa datamassaa kuin maaraavassa
markkina-asemassa olevalla yrityksella. Tama aiheuttaisi esteita markkinoille
tulolle ja heikentaisi pienempien toimijoiden kilpailukykya. Lisdaksi maaraavat
yritykset voisivat kdyttaa personointia tietoisesti kilpailijoiden poissulkemi-
seen markkinalta.*

Personoitu hinnoittelu voisi olla toisaalta maaraavan markkina-aseman vaa-
rinkayttoa hyvaksikayton, joka kohdistuu kuluttajiin, ja toisaalta poissulkemi-
sen, joka taas kohdistuu yrityksen kilpailijoihin, perusteella. Jotta personoitua
hinnoittelua voitaisiin pitaa hyvaksikdyttona, tulisi osoittaa, ettd se on yksi
kohtuuttoman hinnoittelun muoto. Talléin personoitua hinnoittelua voitaisiin
pitaa SEUT 102 artiklan a-kohdan vastaisena, kun jotkut asiakkaat joutuvat
maksamaan kallimman hinnan kustannuksista riippumattomista syista.>°
Tama ei kuitenkaan ole ongelmatonta. Maggiolino tulee siihen johtopaatok-
seen otettuaan huomioon United Brands -ratkaisussa asetetut kriteerit

48 Maggiolino 2019, s. 329-330 ja Ezrachi — Stucke 2016, s. 89—100.
49 Vinnal ym. 2021, s. 95.
Y |bid, s. 96.
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kohtuuttomille ehdoille,”! ettd ellei SEUT 102 artiklan a-kohtaa eriytetd jokai-
selle ostajalle erikseen, on vaikea argumentoida ja nayttaa, etta kaikki maa-
raavan yrityksen soveltamat personoidut hinnat olisivat kohtuuttomia pysy-
vasti verrattuna yhtenevdan hintaan, jota sovellettaisiin vaihtoehtoisessa ti-
lanteessa. Toisin sanoen personoidun hinnoittelun kohtuuttomuutta ei voida
yksiselitteisesti nayttaa toteen.>?

Personoitua hinnoittelua voitaisiin pitdaa myos poissulkevana maaraavan
markkina-aseman vaarinkayttona. Maaraava yritys voisi pyrkia poissulkemaan
sen kilpailijan markkinoilta soveltamalla alhaisia personoituja hintoja taman
kilpailijan asiakkaita kohtaan. Talloin menettelya tulisi arvioida jonkinlaisena
saalistushinnoitteluna.”3

Personoitu hinnoittelu voi myds mahdollisesti olla hintasyrjintda SEUT 102 ar-
tiklan c-kohdan perusteella. Hintasyrjintaa voi yleisesti ottaen olla kahden-
laista: ensimmaisen asteen hintasyrjintaa, jossa syrjinta kohdistuu maaraavan
yrityksen kilpailijoihin, ja toisen asteen hintasyrjintaa, jossa syrjinta vaikuttaa
maaraavan vyrityksen kauppakumppaneihin yrityksen tuotantoketjun aikai-
semman tai myohemman vaiheen markkinoilla. Syrjinta kohdistuisi siis asiak-
kaisiin, joiden kanssa maaraava yritys ei ole kilpailusuhteessa.>*

Personoituun hinnoitteluun puuttuminen SEUT 102 artiklan c-kohdan perus-
teella ei ole kuitenkaan mutkatonta. SEUT 102 artiklan c-kohdassa todetaan,
ettd maaraavan markkina-asema vaarinkdyttoa on “erilaisten ehtojen sovelta-
minen eri kauppakumppaneiden samankaltaisiin suorituksiin kauppakumppa-
neita epaedulliseen kilpailuasemaan asettavalla tavalla”. Heraa kysymys, voi-
daanko kuluttajia pitaa artiklassa tarkoitettuina kauppakumppaneina ja toi-
saalta voidaan kysya, onko kallimman hinnan jostain tuotteesta maksava

°1 Tapauksessa todettiin, ettd maaraavan yrityksen veloittamien hintojen kohtuuttomuutta
arvioidaan vastoin jotain kiintopistettd, jotta saadaan selville, onko hinnat kohtuuttomia ja
onko hinnoilla mitdan jarkevaa yhteytta tuotteiden taloudelliseen arvoon. Toisin sanoen pitda
ymmartaa, ylittdakd maaraavan yrityksen veloittamat hinnat kohtuullisena pidetyt hinnat
pysyvasti, eli hinnan, jota yritys olisi soveltanut vaihtoehtoisessa tilanteessa ja onko johtuva
eroitsessaan epdreilu vai verrattuna kilpaileviin tuotteisiin. Personoidun hinnoittelun kohdalla
kaksi kysymysta heraa: toisaalta, mikdan ei sulje pois sitd, etta ero yksittaisen kuluttajan (tai
muutaman kuluttajan) maksuvalmiuden ja valitun version (tai versioiden) kustannusten valilla
olisi kohtuuton. Toisaalta personoidusta hinnoittelusta johtuen hinnat eivat ole yhta suuria.
Ne eroavat sen mukaan, mita jokainen yksittdinen kuluttaja on valmis maksamaan, vaikka
tama maksuhalukkuus olisi 1ahella marginaalikustannuksia. EUT 27/76 (United Brands v.
komissio), tuomio 14.2.1978, ECLI:EU:C:1978:22.

2 Maggiolino 2019, s. 337-338.

>3 Vinnal ym. 2021, s. 97.

>4 Ibid.
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kuluttaja epdedullisemmassa kilpailuasemassa.>® Lisaksi ongelmaksi tulee se,
ettad voidaanko maaraavan yrityksen eri hintoja samasta tuotteesta maksavat
kauppakumppanit sisallyttda saannoksen “samanlaisiin transaktioihin”. Tutki-
jat ovat olleet samaa mielta siita pitkdan, etta perinteisesti hintasyrjinta ei riko
SEUT 102 artiklan c-kohtaa, silla perinteisesti hintasyrjinnassa on sovellettu eri
ehtoja erilaisiin sopimuksiin. Kuitenkin digitaalisessa alustataloudessa tapah-
tuvan personoidun hinnoittelun tapauksessa tama ei valttamatta pida paik-
kansa, kun kustannuserot eri versioiden kohdalla voivat osoittautua minimaa-
lisiksi. Siten, kun Euroopan unionin komissio ja tuomioistuimet eivat koskaan
ole maaritelleet samanlaisten transaktioiden tasmallista sisaltoa, ei ole var-
maa, pitaakod kilpailuviranomaisten puuttua jokaiseen pieneenkin hinta-
eroon.>®

Personoidusta hinnoittelusta ei ole oikeuskaytantdd, mutta hintasyrjintda on
kasitelty useissa tapauksissa. Tata oikeuskadytantda voidaan hyodyntaa perso-
noidun hinnoittelun kilpailuoikeudellisessa arvioinnissa. Kilpailu- ja kuluttaja-
viraston oikeuskaytantoa koskeva selvitys tekee viisi johtopaatosta: ensinna-
kin, yksittdisten tulkintasuositusten tekeminen oikeuskaytannon perusteella
on haastavaa, kun nimenomaisesti personoitua hinnoittelua, tai edes siihen
suoranaisesti rinnastuvia tapauksia, ei ole kasitelty. Yleisia linjoja voidaan kui-
tenkin hahmotella. Toiseksi oikeuskaytannon perusteella personoitu hinnoit-
telu ei voi per se olla vaarinkayttavaa, vaan sita tulee arvioida vaikutusperus-
teisesti. Kolmanneksi SEUT 102 artiklan soveltaminen personoituun hinnoitte-
luun edellyttaa, etta yrityksella todetaan olevan maaraava markkina-asema.
Jos yrityksella ei ole maaraavaa markkina-asemaa, sen soveltama hintasyrjinta
voi tulla arvioitavaksi kilpailijoiden valisena kiellettyna yhteistyéna SEUT 101
artiklan nojalla. Neljanneksi SEUT 102 artikla ei tasmenna, onko hintasyrjinta
kiellettya vain maaraavan yrityksen kilpailijoita tai kauppakumppaneita koh-
taan vai myos loppukayttdjia, eli kuluttajia, kohtaan. Mydskaan EUT:n hinta-
syrjintaa koskeva oikeuskaytanto ei tuo asiaan selvyytta, joskin sen perusteella
on viitteita, etta SEUT 102 artikla voisi ulottua myos loppukayttdjiin kohdistet-
tuun syrjintaan. Naissa tapauksissa oli tosin kyse maantieteellisesta syrjin-
nasta, joka loukkaa EU:n perusperiaatteita. Siten siita ei voida tehda suoria

> Vinnal ym. 2021, s. 97.
6 Maggiolino 2019, s. 338-3309.
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yleistyksid muunlaisiin syrjintatapauksiin.>” Myds oikeuskirjallisuudessa on
SEUT 102 artiklan ulottamista loppukayttajiin on pidetty mahdollisena. Viiden-
neksi hintasyrjintaa koskevassa oikeuskaytanndssa ei oteta kantaa kuluttajien
hyvinvoinnin ja oikeudenmukaisuuden tavoitteisiin. EU-kilpailuoikeuden kes-
kisimpia tavoitteita on kuluttajien hyvinvoinnin toteuttaminen, ja lisaksi myos
kilpailun oikeudenmukaisuuden takaaminen on nahty tarkeaksi paamaaraksi.
Nama tavoitteet voivat vaikuttaa siihen, miten personoitua hinnoittelua tul-
laan arvioimaan. Etenkin syrjintaa ja yhdenvertaisuutta koskeva lainsaadanto
voi vaikuttaa personoidun hinnoittelun arviointiin rajoittavasti, kun personoitu
hinnoittelu on ristiriidassa perus- ja ihmisoikeuksien kanssa.>®

Nain hintasyrjintaa koskeva oikeuskaytantd antaa tulkinta-apua personoidun
hinnoittelun kilpailuoikeudelliselle arvioinnille. Nyt tulkinta-apua voidaan kui-
tenkin hakea myds Google ja Alphabet v. komissio -ratkaisusta. Esimerkiksi
maaraavan yrityksen personoitu hinnoittelu sen kilpailijoiden asiakkaita koh-
taan taman kilpailijan poissulkemiseksi markkinoilta voisi merkita vaarinkayt-
tavaa syrjintaa, jos silla olisi poissulkevia vaikutuksia ja tama menettely olisi
kyseisen toimialan ja markkinan yksilolliset olosuhteet huomioon ottaen nor-
maalista kilpailusta poikkeavaa. Personoitu hinnoittelu voi kuitenkin olla myos
sallittua laatukilpailua, silla se voi tehostaa kilpailua ja innovaatioita. Kilpailu-
viranomaisella on siten edessa vaikea tehtava personoidun hinnoittelun kilpai-
luvaikutusten selvittamisessa.

4.3 Innovaatiokaappaus

Innovaatiokaappaus liittyy digitaalisten alustojen erityiseen rooliin valittdjana
markkinoiden eri osapuolien valilla. Erityisesti transaktio- ja sisaltoalustat kuu-
luvat taman haittateorian ydinalueeseen. Innovaatiokaappauksella tarkoite-
taan ndiden valittajaalustojen toimesta tapahtuvaa toimintaa, jolla ne omivat
siitd riippuvaisten yhtididen tekemia innovaatioita. Esimerkiksi Amazon voi
hyodyntaa alustalla toimivien yritysten ja alustalla tapahtuvista transaktioista
syntyvaa dataa valmistaakseen kopioita sen alustalla hyvin myyvista tuotteita
ja sitten tuoda naita kopioita markkinoille alempaan hintaan. Madaraava alusta

>’ paatoksessd Football World Cup komissio paatti, ettd Ranskan vuoden 1998 jalkapallon
maailmanmestaruuskisojen lipunmyynti oli syrjivaa yleisda kohtaan, kun paasylippuja myyttiin
vain kuluttajille, joilla oli postiosoite Ranskassa. Menettely syrji Ranskan ulkopuolista yleisda
naiden kansallisuuden perusteella, mikd on vastoin EU:n perusperiaatteita. Komissio paatti,
ettd SEUT 102 artiklaa voidaan soveltaa menettelyyn, joka vahingoittaa suoraan kuluttajien
etua, vaikka talla menettelylld ei olisi vaikutusta kilpailun rakenteeseen. Asia 1V/36.888,
komission paatos, vuoden 1998 jalkapallon maailmanmestaruuskisat.

8 Vinnal ym. 2021, s. 103-107.
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voi hyodyntaa kerdaamaadnsa dataa ostajista ja myyjista alustalla yrittaakseen
sulkea kilpailun viereisilla markkinoilla. Tamantyyppinen strategia voi olla vaih-
toehtoinen sille, etta estetaan paasy alustalle. Molemmat strategiat johtavat
siihen, etta maaraava yritys voi kerata hyodyn niiden alamarkkinoilla toimivien
kilpailijoiden tekemista innovaatioista.>®

Taman tyyppisiin tapauksiin soveltuva haittateoria seka se, mitka ovat valtta-
mattomat ehdot haitan syntymiselle, ovat viela kehitteilla. Innovaatiokaap-
pauksella on kuitenkin joitakin yhtenevyyksia vakiintuneiden haittateorioiden
kanssa. Toimituksesta epdaamiseen kuuluva omaisuuden valttamattomyys
voisi tulla arvioitavaksi myos innovaatiokaappaustapauksissa, silla naissa ta-
pauksissa padsy maaraavalle alustalle on kilpailijoille kaytannossa valttamat-
tomyys. llman paasya maaraavalle alustalle, ne eivat tavoita asiakkaita ja ei-
vatka voi kilpailla.

4.4 Kohtuuton datan keraaminen ja kaytto

Digitaalisessa alustataloudessa data on ratkaiseva tekija. Yritykset, joilla on
padsy laajaan ja relevanttiin dataan oikeaan aikaan, saavat kilpailuedun, kun
ne voivat hyodyntaa tata dataa uusien innovaatioiden kehittamisessa. Kilpai-
lua kdydaan siita, kuka saa paasyn tahan kallisarvoiseen dataan.®C Siten kilpai-
luoikeudellisessa keskustelussa on herannyt huoli siita, etta maaraavat yrityk-
set kayttavat vaarin maardaavaa markkina-asemaansa keraamalla ja kaytta-
mélla dataa kohtuuttomalla tavalla.®?

Saksan kilpailuviranomaisen, Bundeskartellamtin, paatds on tasta kuvaava esi-
merkki. Bundeskartellamt kielsi paatdksellaan Facebookia tekemasta Face-
bookin kayttamisesta ehdollista niin, etta kayttamisen ehtona on, etta kayttaja
hyvaksyy tata ja taman laitetta koskevan datan keraamisen ja taman datan yh-
distamisen kayttajan Facebook-tiliin. Kayttajan oli siis pakko hyvaksya nama
kayttoehdot, mikali han halusi kdyttaa Facebookia. Bundeskartellamt katsoi,
ettd kayttoehdot olivat kohtuuttomia ja rikkoivat kayttdjien tietosuojaa.®?

9 OECD 2020, s. 53.

€0 Crémer ym. 2019, s. 73; Kuoppaméki 2018, s. 1001.

1 Kuoppaméki 2018, s. 1011-1012; OECD 2020, s. 55; Marco Botta — Klaus Wiedemann, Ex-
ploitative Conducts in Digital Markets: Time for a Discussion after the Facebook Decision. Jour-
nal of European Competition Law & Practice 10(8) 2019, s. 456—478.

62 Bundeskartellamt, Case summary: Facebook, Exploitative business terms pursuant to Sec-
tion 19(1) GWB for inadequate data processing 2019, s. 7.
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Tapauksessa on huomionarvoista se, etta sen seurauksena voi olla tietosuoja-
sdannosten ulottaminen kilpailuoikeudellisen intervention perusteeksi.®?

Bundeskartellamt ei vedonnut SEUT 102 artiklaan, vaan Saksan kansallisiin kil-
pailusaanndksiin. Sen mukaan Facebookin kaytannot olivat hyvaksikayttavia
(Bundeskartellamt kaytti termia exploitative business terms) ja siten ne mer-
kitsivat maaraavan markkina-aseman vaarinkayttoa.

Kilpailuoikeudellisesta nakdkulmasta relevantti kysymys on se, etta voidaanko
tallaista datan keraamista pitaa SEUT 102 artiklan vastaisena. Aiemmin kilpai-
luoikeudellisessa keskustelussa on oltu sitd mieltd, etta tietosuojaan liittyvat
kysymykset eivat kuulu kilpailuviranomaiselle, vaan tietosuojaviranomaiselle.
Digitaalisessa alustataloudessa tietosuojasta ja kayttoehdoista on tullut kui-
tenkin keskeinen kilpailutekija. Asia voidaan hahmottaa siten, etta kuluttaja
maksaa ilmaisesta palvelusta luovuttamalla palvelun tarjoajalle tietojaan. Tal-
|6in erityisen laajaa paasya kuluttajan tietoihin voidaan tarkastella “kohtuut-
tomina sopimusehtoina”, muiden yritysten dataan paasyn rajoittamista ”pois-
suljentana” ja omien sopimuskadytantdjen ulottamista myos kilpailijoiden da-
taan “kiellettyna vipuamisena”.®* Mahdollista on myos hyvaksikdyttavien ja
poissulkevien vaarinkdyttémuotojen yhdistaminen.®°

Maihaniemi katsoo, etta kun kayttajien tulee tapauksessa maksaa Facebookin
kaytosta datallaan, Bundeskartellamt luo tapauksessa uuden vaarinkayttotyy-
pin, jossa henkilokohtaisen datan keraaminen ei ole vain markkinavoiman
lahde, vaan myos keino vaaristaa kilpailua tai kdyttaa vaarin maaraavaa mark-
kina-asemaa.®® Nakemykseen on helppo yhtya. Tapaus on hyva esimerkki siita,
miten maadraavan markkina-aseman vaarinkayttoa digitaalisessa alustatalou-
dessa tutkittaessa on omaksuttava uudenlaisia kasityksia. Erityisesti datan
merkitys on ymmarrettava, ja se, etta data voi olla keino maaraavan markkina-
aseman vaarinkayttamiseksi.

4.5 Laadun huonontaminen

Digitaaliset alustat toimivat usein kaksipuolisilla markkinoilla. Alustatalou-
dessa tyypillinen tilanne on, etta kuluttajille tuote tai palvelu annetaan il-
maiseksi ja toisella puolella kuluttajista keratysta tiedosta veloitetaan taman

3 Kuoppamaki 2018, s. 318-319.
4 1bid., s. 319.

55 OECD 2020, s. 55.

56 Maihaniemi 2019, s. 355-356.
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tiedon hyodynt&jia.%” Vaikka palvelu siis on usein kuluttajalle ilmainen rahalli-
sesti, han "maksaa” siita kuitenkin luovuttamalla tietojaan alustan kayttoon.
Talloin keskeinen kilpailuparametri on alustan laatu. Talldin voidaan ajatella,
ettd kilpailu tapahtuu lisdamalla investointeja laatuun. Kuitenkin kun yritys
operoi kaksipuolisilla markkinoilla ja saa tulonsa toiselta puolelta markkinaa,
sille voi liiketoiminnallisesti olla kannattavaa heikentda laatua silla puolella
markkinaa, joka on ilmainen (edellyttden, etta se kuitenkin onnistuu pitamaan
kuluttajat alustalla laadun huonontamisesta huolimatta. Talldin yritys hyotyy
alustan alhaisemmista yllapito- ja kehittdmiskustannuksista).®® Jos yritys on
maaraavassa asemassa, on pohdittava, voiko laadun huonontaminen olla
maaraavan markkina-aseman vaarinkayttoa. Kyseessa voisi olla jokin hyvaksi-
kayttava vaarinkayttomuoto. Tassa suhteessa myos SEUT 102 artiklan b-kohta
on mielenkiintoinen, silla siind todetaan, ettd maaraavan markkina-aseman
vaarinkayttéa voi olla "teknisen kehityksen rajoittaminen kuluttajien vahin-
goksi.” Laadun huonontaminen voisi merkita tallaista “teknisen kehityksen ra-
joittamista”.

4.6 Tietojen manipulointi

Colangelo ja Maggiolino ovat hahmottaneet Googlen menettelyn SEUT 102
artiklan vastaiseksi sen perusteella, etta Googlen toiminta oli tietojen manipu-
lointia. He katsovat, etta Google syyllistyi tietojen manipulointiin muokkaa-
malla hakukonettaan niin, etta se naytti sen oman tuotevertailupalvelun tu-
lokset ensimmaisind. He katsovat, etta tama tarkoitti kaytannossa vahemman
luotettavien tuloksien nayttamista kuluttajille ilman, etta tasta olisi asianmu-
kaisesti tiedotettu kuluttajia.®®

Tietojen manipuloinnin voidaan ajatella koskevan erityisesti juuri hakukoneita,
silla oletus on, etta hakukoneet nayttavat hakutulokset puolueettomasti ja
neutraalilla tavalla. Niiden tarkoitus on ndyttaa relevanteimmat tulokset (tai
ainakin tdma on oletus). Myos tietojen manipulointi voisi merkita jotakin hy-
vaksikayttavaa vaarinkayttomuotoa, ja sita voitaisiin arvioida samaan tapaan
laadun huonontamisen kanssa SEUT 102 artiklan b-kohdan “teknisen kehityk-
sen rajoittamisen” nakokulmasta. Ongelmaksi muodostuu tosin se, etta esi-
merkiksi juuri hakukoneiden kohdalla algoritmien itsendinen toiminta voi olla

7 Esim. Lapo Filistrucchi — Damien Geradin — Eric van Damme — Pauline Affeldt, Market Defi-
nition in Two-Sided Markets: Theory and Practice. Tilburg Law School Legal Studies Research
Paper Series no. 09/2013, s. 293-339.

68 Ezrachi — Stucke 2016, s. 72.

9 Margherita Colangelo — Mariateresa Maggiolino, Manipulation of Information as Antitrust
Infringement. Columbia Journal of European Law, Forthcoming 2018, s. 11-12.
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hyvin vaikea erottaa aktiivisesta manipuloinnista. Tama patee laajemminkin
kaikkeen yritystoimintaan, jossa hyodynnetaan algoritmeja.

5 Lopuksi

Tutkimuksessa tutkittiin ensin Euroopan unionin yleisen tuomioistuimen anta-
maa ratkaisua tarkoituksena havaita, millaista SEUT 102 artiklan tulkinta eten-
kin haittateorioista on digitaalisessa alustataloudessa. Tuloksena esitettiin,
ettd ensinnakin syrjinta haittateoriana voi nousta digitaalisessa alustatalou-
dessa keskeiseen asemaan. Toiseksi huomattiin kaksi yleista tulkintaan liitty-
vaa piirretta, joista ensimmainen on se, etta vakiintuneet haittateoriat eivat
valttamatta sovellu digitaalisessa alustataloudessa. Toisen piirteena esitettiin,
ettd digitaalisen alustatalouden yhteydessa tapahtuvan maaraavan markkina-
aseman vaarinkayton analyysissa painottuu menettelyn vaikutukset ja yksilol-
liset olosuhteet.

Toisessa osassa tutkimus painottui enemman kirjallisuuteen, jonka perusteella
pyrittiin vastaamaan kysymykseen siitd, millaista SEUT 102 artiklan tulkinta
maaraavan markkina-aseman vaarinkdayttdmuodoista on digitaalisessa alusta-
taloudessa. Toisin sanoen pyrittiin havaitsemaan, millaisia uusia vaarinkaytto-
muotoja digitaalinen alustatalous mahdollistaa, ja millaiselta ndiden uusien
vaarinkayttomuotojen suhde SEUT 102 artiklaan vaikuttaa. Tuloksena havait-
tiin, etta tallaisia menettelyja on itsensa suosiminen, personoitu hinnoittelu,
innovaatiokaappaus seka erilaiset informaatioperusteiset vaarinkayttomuo-
dot. Yhteista niille on se, etta ei ole selvaa, milla perusteella ja millaisten eh-
tojen tayttyessa ne ovat SEUT 102 artiklan vastaisia. Voidaan kuitenkin sanoa,
ettd perusteissa ja ehdoissa tullaan painottamaan menettelyn vaikutuksia
seka tapauksen yksilollisia olosuhteita. Tassa suhteessa myos syrjinnalla hait-
tateoriana voi olla merkitysta. Syrjinta sateenvarjokasitteena ja mukautuvana
tyokaluna voi nimittdin tarjota ongelmaan ratkaisun. Lisaa tutkimusta tasta ja
eri vaarinkayttdmuodoista ja niiden suhteesta SEUT 102 artiklaan kuitenkin
tarvitaan, jotta niihin voidaan puuttua tulevaisuudessa.

Naita menettelyita tutkimalla havaittiin myos, etta digitaalisessa alustatalou-
dessa tekijat, joiden perusteella kilpailuviranomaisen tulisi havaita kilpailulle
epatoivotut menettelyt, ovat huomaamattomampia ja monitulkintaisempia
kuin perinteisilla markkinoilla. Kaksipuolisilla markkinoilla palvelu voi olla ku-
luttajalle ilmainen, jolloin yritys ei voi soveltaa hintaan perustuvia strategioita,
joita kilpailuviranomaisen olisi sindnsa helppo havaita (hinta on konkreettinen
mittari, jonka perusteella voidaan tehda havaintoja yrityksen soveltamasta
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strategiasta: onko kyseessa esimerkiksi saalistushinnoittelu). Sen sijan tekijat
ovat muunlaisia. Esimerkiksi palvelun laatu tai yrityksen soveltama tietosuoja-
kaytanto voi olla tekija, jonka suhteen menettelyn sallittavuutta tulisi arvioida.
Miten talloin maaritelldadan esimerkiksi se, milloin yrityksen palvelun laadun
huonontaminen yrityksen toimesta (koska se voi olla liiketoiminnallisesti kan-
nattavaa) tai yrityksen kerdama datan maara merkitsee madradavan markkina-
aseman vaarinkayttoa?

Vaarinkdyttdmuotoja tutkimalla voidaan havaita myos se, etta vaikka edella
mainitut paatelmat soveltuvat yleisesti kaikenlaisiin digitaalisessa alustatalou-
dessa ilmenevien vaarinkayttomuotojen tulkintaan, eri vaarinkdayttomuodoilla
on myos vyksilollisia ominaispiirteita, jotka vaikuttavat tulkintaan. Esimerkiksi
kohtuutonta datan keraamista ja kayttoa arvioitaessa tulkintaan voi vaikuttaa
tietosuojalainsaadantd ja personoidun hinnoittelun kohdalla taas oikeusta-
loustieteellinen analyysi voi tulla tarpeeseen.

Digitaalinen alustatalous haastaa siten kilpailuoikeuden vakiintuneita kasityk-
sid, ja pakottaa kilpailuviranomaisen omaksumaan uudenlaisia lahestymista-
poja. Tama tarkoittaa ensinnakin sita, etta kilpailunviranomaisen tulee olla val-
mis tunnistamaan uudenlaisia maaraavan markkina-aseman vaarinkaytto-
muotoja, joita digitaalinen alustatalous mahdollistaa, ja arvioimaan niiden
suhdetta SEUT 102 artiklaan. Ellei valmiutta ja ymmarrysta ndista menette-
lyista ole, voi seurauksena olla kilpailun ja innovaatioiden heikentyminen.

Digitaalinen alustatalous voi parhaimmillaan tehostaa monia yhteiskunnan eri
toimintoja ja ratkaista erilaisia ongelmia, mutta samaan aikaan siihen liittyy
myos merkittavia riskeja. Lainsaadannon ja oikeustieteen tehtava on painot-
taa naita seikkoja keskenaan ja luoda edellytykset sille, etta digitaalisen alus-
tatalouden mahdollistamat hyoddyt saadaan maksimoitua ja vastaavasti haitat
minimoitua. Tama tarkoittaa tehokkaan, innovatiivisen ja reilun kilpailun ta-
kaamista, jossa otetaan huomioon myds kuluttajien hyvinvointi. Nain digitaa-
lisen alustatalouden hyddyt saadaan valjastettua niin kuluttajien, yritysten
kuin koko yhteiskunnankin kayttéon taysimaaraisesti.
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