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ESIPUHE

Hinnoittelu on yrityksen strategisen paatoksenteon keskitssa. Hintaa on perinteisesti pidetty
markkinoiden toimivuuden mittarina, ja markkinoiden kilpailutilannetta on usein totuttu tarkastele-
maan hintatason ja siina tapahtuvien muutosten ndkdkulmasta. Muiden kilpailuparametrien, kuten
laatutekijoiden, kasvavasta merkityksesta huolimatta, hinta onkin pitanyt pintansa useiden alojen
merkittavimpéana kilpailuun vaikuttavana tekijana.

Ei siis liene ihme, ettd yritykset ovat kautta aikojen pyrkineet optimoimaan hinnoitteluun liittyvan
paatdksentekonsa. Osana naita pyrkimyksia yha useammat yritykset ovat ottaneet kayttédnsa niin
sanottuja hinta-algoritmeja, joita voidaan hyodyntaa hinnoittelupéétosten toteuttamisessa. Hinta-
algoritmien avulla yritykset voivat esimerkiksi pyrkia mukauttamaan tarjoamiensa tuotteiden hinnat
mahdollisimman oikea-aikaisesti kulloinkin vallitsevalle kysynnan ja tarjonnan tasapainoa vastaa-
valle tasolle.

Vaikka hinta-algoritmien kayttdonottoon voi liittyd lukuisia positiivisia vaikutuksia, on my6s niiden
mahdollisista haitallisista kilpailuvaikutuksista kayty viime aikoina paljon keskustelua. Erityisesti
huolenaiheena on se, etta laajasti kayttdonotettuina hinta-algoritmit voisivat merkittavasti vaikut-
taa markkinaolosuhteisiin ja -rakenteisiin tavalla, joka edistdd kolluusion eli yritysten valisen
kilpailunvastaisen yhteistyon syntymista. Kolluusio heikentda kuluttajien hyvinvointia esimerkiksi
tuotteiden kohonneiden hintojen, heikentyneen laadun ja saatavilla olevien vaihtoehtojen vahen-
tymisen vuoksi.

Taman raportin tavoitteena on ollut selvittaa, minkalaisia mahdollisia kolluusiotilanteita hinta-algo-
ritmit voivat aiheuttaa, ja mitd mahdollisia haasteita tallaisten kolluusiotilanteiden kilpailuoikeudel-
liseen arviointiin liittyy. Raportissa tunnistetut hinta-algoritmien kayttoon liitetyt kolluusiotilanteet
on jaettu nimenomaisen ja hiljaisen kolluusion kategorioihin.

Katsauksen on laatinut kilpailu- ja kuluttajaviraston Kilpailuvalvonta 2 -yksikon asiantuntija Janette
Wauolle. Liséksi monet muut virastolaiset ovat edistédneet raportin valmistumista osallistumalla
algoritmien aiheuttamien kolluusiotilanteiden kilpailuoikeudellisesta arvioinnista kaytavaan
keskusteluun, kommentoimalla raportin sisltd seka viimeistelemalla se julkaisukuntoon. Kiitos
kaikille arvokkaasta tydsta raportin valmistamiseksi.

Helsingissa helmikuussa 2021

Tuulia Hakola
tutkimusjohtaja
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TIVISTELMA

Hinta-algoritmien Kkilpailuoikeudelliseen arviointiin keskittyvassa kirjallisuudessa on tunnistettu
useita tilanteita, joissa algoritmien kayttd yritysten hinnoittelupaatdsten toteutuksessa voi johtaa
kolluusioon markkinoilla. Tassé raportissa on tarkasteltu naita algoritmien aiheuttamia kolluusio-
tilanteita ja niiden kilpailuoikeudelliseen arviointiin liittyvia haasteita ryhmitellen nama tilanteet
eksplisiittisen eli nimenomaisen ja implisiittisen eli hiljaisen kolluusion (tacit collusion) kategori-
oihin.

Ensimmainen tassa raportissa tarkasteltava algoritmien aiheuttama kolluusiotilanne liittyy algorit-
mien kayttoon kilpailunrajoitusten toteutuksen tyovalineené. Téllaisissa nimenomaisen kolluusion
kategoriaan lukeutuvissa tilanteissa kilpailunvastainen menettely toteutetaan algoritmia hyddyn-
taen, mutta itse kilpailunrajoitus on osoitettavissa perinteiseen tapaan osapuolten valisen sopi-
muksen tai yhdenmukaistetun menettelytavan perusteella. Vaikka naiden kolluusiotilanteiden
kilpailuoikeudellinen arviointi olisi suhteellisen yksiselitteisesti toteutettavissa, voivat tallaiset tilan-
teet aiheuttaa uudenlaisia haasteita niin kilpailuvalvonnan toimivuuden kuin kilpailun tehokkaan
turvaamisen kannaltakin. Tallaiset haasteet liittyvat ennen kaikkea kilpailuviranomaisten toimin-
taan ja mahdollisuuksiin hinta-algoritmien aiheuttamien Kkilpailunrajoitusten tunnistamisessa ja
tutkinnassa.

Toinen tassa raportissa tarkasteltava algoritmien aiheuttama kolluusiotilanne liittyy algoritmisiin
hinnoittelupalveluihin, eli tilanteisiin, joissa kilpailevat yritykset soveltavat hinnoittelussaan samaa
kolmannen, ulkopuolisen palveluntarjoajan toimittamaa ja yllapitamaa hinta-algoritmia. Oikeus-
kirjallisuudessa esitettyna huolenaiheena on ollut, etta kilpailevien yritysten hinnoittelupaattsten
ulkoistaminen saman palveluntarjoajan toimittaman hinta-algoritmin toteutettavaksi voisi mahdol-
listaa niin sanottujen hub-and-spoke-kartellien syntymisen, miké voisi olennaisella tavalla vaikut-
taa markkinoiden kilpailutilanteeseen.

Hub-and-spoke-kartellien ominaispiirteisiin kuuluu, etta kaikki kolluusion edellyttama kommuni-
kaatio kaydaan kahdenkeskeisesti vertikaalisessa suhteessa olevien toimijoiden valilla. Juuri
kilpailijoiden valisen suoran kommunikaatioyhteyden puuttuminen aiheuttaa haasteita téllaisten
tilanteiden kilpailuoikeudellisen arvioinnin kannalta. Keskeisin kysymys hub-and-spoke-kartellien
kilpailuoikeudellisessa arvioinnissa liittyykin siihen, milloin horisontaalisen sopimuksen tai yhden-
mukaistetun menettelytavan voidaan katsoa perustuneen puhtaasti vertikaalisten suhteiden
varaan rakennettuihin kilpailijoiden vélisiin ep&asuoriin yhteydenpitoihin. Suoran kommunikaatio-
yhteyden puuttuminen rajoittaa siten myds sen maarittamista, miten rajanveto nimenomaisen ja
hiljaisen kolluusion valilla tulisi hub-and-spoke-kartellien tapauksissa hahmottaa.

Hinta-algoritmien kayttdonotto on nostanut esille uusia haasteita kilpailuoikeudellisen vastuun
kohdentamiseen liittyvissd kysymyksissa. Téllaiset haasteet ovat koskeneet erityisesti vastuu-
kysymysten jasentamista algoritmin toimittaneen ja sita liiketoiminnassaan hyddynténeen yrityk-
sen vélilla. Epaselvaa esimerkiksi on, miten unionin suhteellisen tuore, kolmansien kilpailu-
oikeudellista vastuuta koskeva oikeuskaytanté soveltuu hinta-algoritmien aiheuttamiin hub-and-
spoke-kartelleihin. Ei ole my6skaan taysin selvad, miten algoritmien kayttoon liitetyn, ankaraksi
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kuvatun vastuun, voidaan katsoa toteutuvan suhteessa kolmansiin, esimerkiksi juuri algoritmit
toimittaneisiin palveluntarjoajiin. Siina missa algoritmeja liiketoiminnassaan hyddyntaneiden
yritysten vastuu niiden hyddyntdman teknologian toiminnasta on suhteellisen helppo mieltda
laajaksi, ei tallaisen ankaran vastuun ulottamista algoritmit kehittdneeseen tai ne toimittaneeseen
tahoon voida valttamatta kaikissa tilanteissa toteuttaa yhté yksiselitteisesti.

Kolmas tassa raportissa tarkasteltava hinta-algoritmien aiheuttama kolluusiotilanne liittyy algorit-
mien itsendiseen, ihmisista rippumattomaan toimintaan, jonka on joissakin tilanteissa katsottu
voivan johtaa hiljaiseen eli niin sanottuun algoritmiseen kolluusioon markkinoilla. Algoritmisen
kolluusion on arvioitu olevan mahdollinen tilanteissa, joissa itsendisesti toimivat yritykset hyddyn-
tavat hinnoittelupaatdstensa toteuttamisessa keskenaan yhteensopivia algoritmeja, soveltaen
niihin samanlaisia hinnoittelustrategioita. Tallaisissa skenaarioissa kilpailijoiden valinen hintojen
asettamistavan samansuuntaistuminen voi johtaa niiden keskindisten kokonaistuottojen
maksimointiin ilman, ettd osapuolten Vvalilla tarvittaisiin mitddn nimenomaista sopimusta tai
yhdenmukaistettua menettelytapaa.

Suurimmat haasteet hinta-algoritmien aiheuttamien kolluusiotilanteiden kilpailuoikeudellisessa
arvioinnissa liittyvat juuri algoritmiseen kolluusioon, silla osapuolten valisen kommunikaatio-
suhteen puuttumisen vuoksi kilpailusaannot eivat sovellu téllaisten tilanteiden arviointiin niihin
liittyvista kilpailuhaitoista huolimatta. Algoritmisen kolluusion kilpailuoikeudelliseen arviointiin liitty-
vien haasteiden vuoksi oikeuskirjallisuudessa onkin esitetty kilpailuoikeudelliseen sopimuksen
kasitteeseen sisadltyvan kommunikaation maaritelman laajentavaa tulkintaa sisallyttamalla siihen
my0s algoritmiseksi signaloinniksi katsottavat kilpailijoiden keskindiset vuorovaikutustavat.
Esitetty tulkintatavan muutos olisi kuitenkin suorassa ristiriidassa vakiintuneen oikeuskaytannén
kanssa, mink& vuoksi oikeuskirjallisuudessa on pohdittu, tulisiko mahdolliset tulevaisuudessa
tarvittavat muutokset kilpailuoikeudelliseen sopimuksen kasitteeseen toteuttaa tulkintakdytannén
ohjaamisen sijaan lainsaadannén keinoin.
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1 MITA HINTA-ALGORITMIT OVAT?

1.1 Algoritmin madaritelma

Digitaalisen talouden kehittymisen myo6té laajojen datamé&éarien analysoinnista ja taloudellisesta
hyodyntamisesta on tullut yritysten liiketoiminnan kannalta entista tarkeampéaa. Yksinkertaiste-
tusti, algoritmien voidaan kuvailla olevan se tydkalu, jolla tama datan hyddyntédminen toteutetaan.!
Tietotekniikan kehittyessa algoritmit voivat entistéa paremmin hoitaa sellaisia automaatioon perus-
tuvia tehtéavia, jotka sisaltavat monimutkaisia laskukaavoja tai vaativat sellaista laajan datajoukon
kasittelya, joka olisi ihmisille kdytannéssa mahdotonta tai ainakin kustannustehotonta toteuttaa.?

Algoritmilla voidaan tarkoittaa mita tahansa tarkoin maariteltya tietoteknistéa menettelytapaa, jossa
jokin arvo tai joukko arvoja toimii panoksena tai sydtteena (input), jonka avulla tuotetaan uusia
arvoja lopputuotoksena (output). Algoritmit ovat siis joukko tietoteknisia askeleita, joiden avulla
annettu alkupanos voidaan muuttaa tietyksi tuotokseksi.® Algoritmit voidaan esittda usealla eri
tavalla, kuten kirjakielella, diagrammein, koodeina tai ohjelmistoina, joita tietokoneet voivat lukea
ja toteuttaa.* Usein ne kuitenkin kuvataan joukkona saantoja, jotka on esitetty ohjelmisto-
koodeina.®

Toisen méaéaritelmé&n mukaan algoritmit ovat yksiselitteisia ja tarkkoja listoja operaatioista, joita
sovelletaan mekaanisesti ja systemaattisesti joukkoon poletteja (token), joissa poletin alku-
perdinen muoto on panos ja lopputulos tuotos.® Erittdin yksinkertaistettuna esimerkkina algorit-
mien toiminnasta toimii kakun valmistus: kakun raaka-aineet vastaavat poletteja, joiden loppu-
tuloksesta syntyy tuotos, eli kakku. Algoritmi on se joukko saéantéja, joiden perusteella raaka-
aineista valmistetaan lopullinen tuote, eli algoritmi on ik&&n kuin resepti, jota kakun valmistuksessa
noudatetaan.

Hinta-algoritmeille ei ole olemassa vakiintunutta madritelmaa.” Vakiintuneen maaritelman puute
on omiaan heikentamaan hinta-algoritmien kilpailuoikeudellisesta arvioinnista kaytavaa keskuste-
lua. Aihetta koskevaan oikeuskirjallisuuteen perehtyessa kaykin nopeasti ilmeiseksi, etta eri
l&hteissa viitataan algoritmeihin osittain eri merkityksissé. Taman vuoksi on oleellista nostaa esille

Monopolkomission 2018, s. 4.

OECD 20174, s. 9.

Cormen ym. 2009, s. 5.

OECD 2017a, s. 9.

Monopolkomission 2018, s. 4.

Schwalbe 2019, s. 575.

Bundeskartellamt — Autorité de la concurrence 2019, s. 3.
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ne kilpailuoikeuden ndkodkulmasta mahdollisesti olennaiset piirteet, jotka liittyvat algoritmien
hyddyntamiseen yritysten liiketoiminnassa.®

Ensinnakin, algoritmin toimintalogiikan kannalta keskeiseksi muodostuu niiden automaatioon
perustuva kyky laajojen dataméaéarien kasittelyyn. Jaljempana kuvatuin tavoin, tama automaation
aste voi vaihdella huomattavasti esimerkiksi algoritmin hyédyntdman oppimismenetelméan
mukaan. Toiseksi, algoritmeissa on kyse tietotekniseen toteutustapaan perustuvasta joukosta
paatdksenteossa hyddynnettavia saantdja. Kuten edella on todettu, algoritmien toteutustavat
voivat vaihdella, vaikkakin useimmiten ne on esitetty ohjelmistokoodeina. Keskeisté kuitenkin on,
etta algoritmin toteutustapa perustuu johonkin tietotekniseen menetelmaan.® Kolmanneksi, algo-
ritmien toimintalogiikkaan kuuluu, etta niihin sy6tetyt tai niiden hyédyntamat arvot jotenkin muut-
tuvat algoritmin sovelluksen seurauksena. Toisin sanoen, algoritmi muuttaa sille annetun syoétteen
lopputuotokseksi.

Naiden havaintojen perusteella hinta-algoritmien maaritelm& voidaan johtaa analogisesti algorit-
min yleisestd maaritelmastd, mutta silla variaatiolla, ettd hinta-algoritmien toiminnassa syntynyt
lopputuotos on nimenomaisesti jokin hinnoittelupaatds. Hinta-algoritmit ovat siis jasenneltyja
paatoksentekoprosesseja, jotka tuottavat annetun datan perusteella automaatioon perustuvia
hinnoittelupaatoksia.'® Toisin sanoen, hinta-algoritmilla voidaan tarkoittaa automaatiota hyddyn-
tavaa, tietotekniseen toteutustapaan perustuvaa joukkoa paatoksenteossa sovellettavia saantéja,
joiden perusteella annettu syote muutetaan lopputuotokseksi, eli hinnoittelupaatokseksi.

1.2 Hinta-algoritmien toimintalogiikka

1.2.1 Adaptiiviset ja itseoppivat hinta-algoritmit

Adaptiivisilla hinta-algoritmeilla tarkoitetaan niin sanottuja ensimmaisen sukupolven algoritmeja.
Téllaiset algoritmit koostuvat joukosta komentoja, jotka méaarittavéat optimaalisen vastauksen tai
reaktion yksittdiseen tapahtumaan. Tyypillisesti nama algoritmit sisaltavat seka arviointitoiminnon,

8  Myoés perustuslakivaliokunta on painottanut, etté lakeja sdédettaessa tulisi maaritella tarkkarajaisesti ja
tasmallisesti, mitd algoritmin kasitteella tarkoitetaan. Ks. tarkemmin PeVL 7/2019 vp, s. 10, ja Hakkarainen —
Koulu — Markkanen 2020, s. 9.

9  Niin sanotun algoritmisen elinkaarimallin perusteella algoritmiseen paatdksentekoon liittyvié oikeudellisia
ongelmia voidaan jasentaé asettamalle ne jarjestelméé koskevalle elinkaarijanalle. Tyypillisesti esimerkiksi
jalkikateiset kontrollimekanismit, kuten laillisuusvalvonta, kohdistuvat algoritmien kayttéonottoa seuraavin
monitorointi- ja yllapitovaiheisiin. Vaikka kilpailuoikeuden kontekstissa ei ole tarkoituksenmukaista rajata
algoritmien kayton tarkastelua mihink&aan yksittéiseen elinkaarimallin vaiheeseen, keskittyy algoritmien toiminnan
oikeudellinen tarkastelu kdytanndssa juuri elinkaaren loppuvaiheeseen, jolloin algoritmin toteutustapa perustuu jo
yleensa johonkin tietotekniseen menetelmaan, kuten lahdekoodiin. Algoritmisesta elinkaarimallista ks.
tarkemmin Koulu 2018, s. 861-862; Koulu — Maihaniemi — Kyyrénen — Hakkarainen — Markkanen 2019, s. 18, ja
Hakkarainen — Koulu — Markkanen 2020, s. 10-11.

10 Cormenym. 2009, s. 5.
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joka arvioi markkinakysyntdd hyoddyntamalla saatavilla olevaa aikaisempaa markkinadataa
esimerkiksi myyntihinnoista ja -volyymeista, seka optimointitoiminnon, joka valitsee uuden opti-
maalisen hinnan arvioidun markkinakysynnan seka kilpailijoiden aikaisemman toiminnan perus-
teella.

Vuonna 2011 Amazon.com Inc:n ("Amazon”) verkkokaupassa kaksi jalleenmyyjaé myi biologian
oppikirjoja yli 23 miljoonan dollarin kappalehintaan.*? Kirjojen kallis hinta oli seurausta kahdesta
kilpailevasta, suhteellisen yksinkertaisesta adaptiivisesta hinta-algoritmista. Toinen kirjojen
jalleenmyyjista hyodynsi hinnoittelussaan algoritmia, joka asetti kirjan hinnan aina 1,27059-
kertaiseksi suhteessa sen Kkilpailjan myymé&n kirjan hintaan. Samanaikaisesti toinen jalleen-
myyijista hyddynsi omassa hinnoittelussaan vastaavaa adaptiivista algoritmia, joka asetti kirjan
hinnan aina 0,9983-kertaiseksi suhteessa ensimmaisen kirjan hintaan. Seurauksena syntyivat
yhtélot (x = 1,27059 * y jay = 0,9983 * x) joiden ratkaiseminen ei ole mahdollista. Ristiriita johti
kyseisten kirjojen hintojen hallitsemattomaan nousuun. Virhe huomattiin, kun kirjojen hinta ylitti 23
miljoonaa dollaria.*®

Tallaisia hinta-algoritmeja kutsutaan adaptiivisiksi, silla niiden toimintalogiikan kannalta keskeista
on adaptoituminen kilpailijoiden hintoihin. Optimointitoiminnon taso, jonka perusteella algoritmi
pyrkii adaptoitumaan kilpailijoiden hintoihin, voi kuitenkin vaihdella huomattavasti eri algoritmien
valilla. Kehittyneimmat adaptiiviset algoritmit voivat esimerkiksi pyrkia laskemaan parhaan
mahdollisen hinnan hytdykkeelle hyddyntaen yhdistelm&a kilpailijoiden oletetuista, hypoteettisista
hinnoittelustrategioista.

Itseoppivat hinta-algoritmit eroavat merkittavasti niitd edelténeista adaptiivisista hinta-algorit-
meista. N&ma niin sanotut toisen sukupolven algoritmit perustuvat toimintalogiikaltaan viimei-
simpiin innovaatioihin tekodlyn ja tietokoneoppimisen saralla, mika tarkoittaa, etta hinnoitteluun
littyvissa ratkaisuissa ne ovat useissa yrityksissa vasta kayttéonoton eli tietojarjestelmien
implementoinnin vaiheessa.®

Itseoppivat algoritmit ovat algoritmeja, joiden toiminta perustuu korkeaan automaation asteeseen,
ja jotka johtavat toimintaparametrinsa joukosta mahdollisesti dynaamisesti kerattyd harjoitus-
dataa. Lahttkohtaisesti tallaiset algoritmit kykenevét tehostamaan toimintaansa kertyneen koke-
muksen myo6ta.'® Kuten edellda on tuotu esille, adaptiiviset hinta-algoritmit toteuttavat hinnan-
muutoksia jonkin parametrin, kuten kilpailijan hinnan, perusteella. Tallaisessa tilanteessa adap-
tiivisen algoritmin toiminnan taustalla vaikuttava hinnoittelustrategia tai -kaava pysyy kuitenkin

11 Calvanoym. 2019, s. 158.

12 Elsen 2011.

13 Mehra 2016b, s. 1 325.

14 Calvano ym. 2019, s. 158.

15 Calvano ym. 2019, s. 160.

16 Bundeskartellamt — Autorité de la concurrence 2019, s. 9.
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muuttumattomana. Vastaavasti itseoppivat hinta-algoritmit toteuttavat hinnanmuutoksia nimen-
omaisesti muutoksilla algoritmin toiminnan taustalla olevaan hinnoittelustrategiaan tai -kaavaan.'’

Itseoppivien algoritmien toiminta perustuu koneoppimiseen. Niiden toiminta kuitenkin eroaa
normaaleista tietokoneista niin sanotun takaisinkytkennan vuoksi: siina missa tavallinen kone
suorittaa tehtéavansad aina samalla tavalla, koneoppimisessa algoritmille kerrotaan takaisin-
kytkennan avulla, mik& sen suorittaman toimenpiteen lopputulos on ollut. Jos algoritmi on esi-
merkiksi ohjelmoitu mydntamaan asiakkailleen asuntolaina tietyin parametrein, koneoppimista
hyddynnetdan myéhemmin kertomalla algoritmille, maksoiko asiakas lainaa takaisin.*®

Kaikki koneoppiminen ei kuitenkaan ole samanlaista. Itseoppivat algoritmit voidaankin luokitella
kolmeen seuraavaan koneoppimisen kategoriaan niiden hyédyntaman oppimismetodin perus-
teella:

1) valvottuun
2) valvomattomaan ja
3) vahvistavaan koneoppimiseen.

Valvotussa koneoppimisessa algoritmille esitetddn esimerkkidataa seka siihen liittyvia tavoite-
arvoja. Taman jalkeen algoritmi opetetaan tunnistamaan asetetut tavoitearvot. Harjoittelun myéta
algoritmin on tarkoitus tunnistaa oikein asetetut tavoitearvot mygs silloin, kun se kohtaa taysin
uutta dataa. Jos algoritmi ennakoi tavoitearvoja vaarin, sitd muokataan ja harjoitteluprosessia
jatketaan, kunnes algoritmi tunnistaa tavoitearvot harjoitusdatasta asetettujen tarkkuutta koske-
vien vaatimusten mukaisesti. Toisin sanoen, valvotussa oppimisessa on kyse siitd, etta algoritmiin
sovellettavat perussaannot johdetaan joukosta esimerkkitilanteita.*®

Koneoppimisen kannalta datan keruu on prosessin kriittisimpia vaiheita. Dataa voidaan kerata
useista eri lahteista ja monessa eri muodossa, kuten Excel-taulukkoina, valokuvina tai erilaisina
tietokantoina.?® Valvotussa koneoppimisessa algoritmin hyddyntdman datan tulee kuitenkin olla
strukturoitua, eli valmiiksi ryhmiteltyd. Koska suurin osa kaytettavissa olevasta datasta ei ole
kovinkaan strukturoitua, on kaytdnndssa tallaisten algoritmien kayttémahdollisuudet rajalliset.
Lisaksi kaytettavissa olevan datan laadulla, maarélla ja muodolla on suuri vaikutus siihen, mita
koneoppimismenetelmaa on mahdollista hyddyntaa.2* Esimerkiksi valvotun koneoppimisen teknii-

17 Bundeskartellamt — Autorité de la concurrence 2019, s. 10.
18 Jarvenpaa 2018.

19 Schwalbe 2019, s. 576.

20 Jarvenpaa 2018.

21 Akerkar — Sajja 2016, s. 55.

12



Algoritmien aiheuttamat kolluusiofilanteet

koissa kaytetyt algoritmit saattavat nojata oletuksiin kaytettdvan datan struktuurista, kun taas
valvomattomassa koneoppimisessa struktuuri on usein tuntematon.??

Erityisesti datan maaran lisdantymiselld onkin ollut merkittdva vaikutus algoritmien toimintakyvyn
parantumisen ja algoritmisen paatoksenteon kehittymisen kannalta. Algoritmien kaytt6 vaatiikin,
ettd yritykset voivat kerdtd yksityiskohtaista ja reaaliaikaista dataa seka analysoida sita
automaattisesti. Algoritmien implementoinnin kannalta yritysten tulee siis kyetd hyddyntamaan
automaatioon perustuvia menetelmia seka suurten datamdaarien kerdadmisessa ettd niiden
varastoinnissa. Tama datan kerdaaminen ja hallinta voidaan toteuttaa esimerkiksi evasteiden,
alykorttien, viivakoodien, puheen- ja radiotaajuuksien tunnistuksen ja muiden teknologioiden
avulla.?®

Vastaavasti valvomattomassa oppimisessa algoritmi laatii sille annetusta datasta rakenteita tai
kuvioita, joiden perusteella se tunnistaa dataan liittyvid yleisid periaatteita ilman tarvetta
ylimaaraiselle muokkaukselle. Tassa oppimisen muodossa algoritmit uudelleenjarjestelevat dataa
esimerkiksi niiden samankaltaisuuden perusteella siten, ettéd lopputuloksena data on ryhmitelty
toisistaan eroaviin klustereihin eli ryhmittymiin niiden ominaisuuksien perusteella.?*

Valvomattomasta oppimisesta on kyse esimerkiksi silloin, kun verkkosivujen suositusjarjestel-
massa kuluttajalle osoitetaan tiettyja suosituksia sen perusteella, mita asiakasryhmaa kuluttaja
eniten muistuttaa ominaisuuksiltaan. Tata johtopaatosta kuluttajan edustamasta asiakasryhmasta
hyddynnetdan mychemmin, kun algoritmi tekee johtop&étoksia kuluttajan preferensseista, joiden
perusteella hanelle esitetddn asianmukaisia suosituksia. Valvomattoman oppimisen kautta
voidaan siis tunnistaa dataan liittyvia nakymattomia rakenteita ja kaavoja, joiden avulla kyseista
datajoukkoa voidaan arvioida paremmin. Taman takia valvomatonta oppimista hyédynneta&nkin
usein tuottamaan tietoa valvotun oppimisen algoritmeille.?®

Edelleen, vahvistavassa koneoppimisessa algoritmit oppivat tekemdan paatdksia tuntematto-
massa, mutta vakaassa ymparistdssa maksimoidakseen jonkin kumulatiivisen palkinnon, kuten
tuoton arvon. Algoritmin toiminnan lopputuloksena on toimintatapa tai joukko toimintatapoja, ja
ainoa algoritmin toimintaa kontrolloiva ulkopuolinen signaali tulee saavutetusta palkinnosta.
Vahvistava oppiminen eroaa siis valvotusta oppimisesta siina, etta algoritmille ei esiteta opetta-
mistarkoituksessa oikeita panos-tuotos-yhdistelmia sen paatoksenteon harjaannuttamiseksi, eika
toimenpiteitd, jotka algoritmi tekee vaarin, nimenomaisesti korjata.?® Nain ollen algoritmi saavuttaa
ajoittaisia palkintoja silloin, kun se on tehnyt oikeita valintoja. Algoritmin nakokulmasta sen tavoite

22 Akerkar — Sajja 2016, s. 55; 80.
23 OECD 2017b, s. 19.

24 Schwalbe 2019, s. 577.

25 Schwalbe 2019, s. 577.

26 Itto — Petit 2017, s. 5.
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onkin valita ne toimintatavat, joiden perusteella se pystyy maksimoimaan tulevien palkintojen
nettonykyarvon.?’

Vahvistava oppiminen painottaa siis sellaisten strategioiden kehittdmista, jotka maksimoivat
yrityksen tuoton pitkalla aikavalilla. N&ain ollen, kun algoritmi tekee paatoksen siitd, mita
toimintatapaa se soveltaa, se pyrkii tasapainottamaan ymparistoon liittyvia epavarmuustekijoita
suhteessa sen saatavilla olevaan tietoon. Taman jalkeen algoritmi oppii yrityksen ja virheen
kautta.: kayttaytyminen, joka osoittautuu kannattamattomaksi, on negatiivisesti vahvistettu, siind
missa kannattavasta kaytoksesta algoritmi saa palkinnon eli tuoton. Tasta seuraa, etta algoritmi
ei endad sovella kannattamattomia strategioita yhta usein, siind missa kannattavat strategiat
tuottavat sille positiivista palautetta, jolloin niitd hyddynnetddn uudelleen suurempien tuottojen
odotuksessa. Parhaimman lopputuloksen saavuttamiseksi algoritmin tulee ottaa huomioon sen
toiminnan pitk&n aikavélin seuraukset, mika saattaa johtaa siihen, etta algoritmi oppii, etta lyhyen
aikavalin sanktioita tulee joskus sietda pitkan aikavalin tuottojen maksimoimiseksi.?®

1.2.2 Syvdoppimiseen perustuvat algoritmit

Kolmannen algoritmien ryhma&n muodostavat niin sanotut "mustan laatikon” algoritmit, jotka
perustuvat digitaalisten neuroverkkojen mahdollistamaan syvaoppimiseen. Syvaoppimisessa ei
ole kyse koneoppimisesta vaan tietokoneohjelmista, joita kutsutaan neuroverkoiksi (artificial
neural networks). Neuroverkot ovat tietokoneohjelmia, tai joukkoja algoritmeja, jotka pyrkivat
matkimaan ihmisaivoja oppimalla kokemusten kautta seka jasentamalla maailmankuvaa eri
kasitteiden valisina hierarkiasuhteina, joissa jokainen kasite maaritellaan suhteessa johonkin
toiseen, yksinkertaisempaan kasitteeseen. Yksinkertaistetusti, syvaoppimisessa tietokone oppii
monimutkaisia asioita tulkitsemalla niitd suhteessa yksinkertaisempiin kasitteisiin.?®

Syvaneuroverkko (deep neural network) koostuu useista kerroksista toisiinsa kytkeytyneita keino-
neuroneja eli hermoja. Verkosto rakentuu toisiinsa kytkeytyneisté syote- ja tuotoskerroksista, seka
niiden valilla olevista yhdesta tai useammasta piilokerroksesta (ks. kuva 1). Syodtekerroksen
neuronit vastaanottavat syotetietoja ja aktivoituvat, kun syotedata ylittaa ennalta maaéaritellyn
kynnysarvon. Taman jalkeen ne lahettavat panoksen ensimmaiselle piilokerrokselle, joka
muokkaa sita sille asetettujen oppimissaantéjen mukaisesti. Tama muokkaus riippuu saadusta
syOtteestd, syotteen aktivoinnista, neuronien valisistd yhteyksista sekd kunkin yhteyden paino-
arvosta. Kun piilokerros on muokannut dataa, se valittd& sen eteenpain seuraavalle neuronille, ja
prosessi toistuu. SyoOtedata kasitelladn siis vaiheittain ja siirretddn toisesta piilokerroksesta
toiseen, kunnes se saapuu tuotoskerrokseen, joka tuottaa lopputuloksena vaadittavan laskel-

27 Schwalbe 2019, s. 577.
28 Schwalbe 2019, s. 578.
29 Schwalbe 2019, s. 580.
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man.3° Neuroniverkko oppii muuttamalla yhteyksia sen neuronien ja kynnysarvojen valilla. Tallai-
nen oppiminen voi olla edella kuvatun kaltaista valvottua, valvomatonta tai vahvistavaa oppi-
mista.3!

hidden layer 1 hidden layer 2 hidden layver 3

input layver

Kuva 1. Nielsen 2015. Neuroverkko kolmella piilokerroksella.

Monimutkaisen datan kasittelyyn tarvitaan monimutkaisia algoritmeja: siina missa yksinkertaisen
datan, kuten tekstien, taulukoiden tai numeroiden, kasittelyyn riittda perinteisen koneoppimisen
muodot, vaatii tatd monitahoisemman datan analysointi entistd kehittyneempia tydkaluja. Tama
tekee syvaoppimiseen perustuvista algoritmeista, ainakin toistaiseksi, monin tavoin perinteisem-
pid algoritmeja parempia, silla ne kykenevat kasittelemaén monimutkaista dataa, kuten videoita ja
aanta tavalla, joka ei aikaisempien algoritmien avulla ole ollut mahdollista.?

Erityisesti tietokoneiden tallennustilan kapasiteetissa tapahtuneet kehitykset seka datan volyymi-
maaran suuri kasvu ovat mahdollistaneet syvaneuroverkkojen kehittymisen.23 Lahes rajoittamaton
tallennustila ja data yhdessa hyvéan suorituskyvyn omaavien tietokoneohjelmien kanssa mahdol-

30 Nielsen 2015.
31 Schwalbe 2019, s. 580.
32 Kharkovyna, 2019.

33 Varsinaisesti syvaneuroverkon taustalla vaikuttava logiikka ei ole kuitenkaan taysin uutta, silla Warren McCulloch
ja Walter Pitts ovat tehneet ensimmaisen virallisen ehdotuksen neuroverkkosolujen hyddyntamisesta jo vuonna
1943, ks. Kharkovyna, 2019.
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listavat ohjelmoinnin, jonka toteuttaminen on entistd nopeampaa ja halvempaa. TA&man ansiosta
syvaneuroverkossa voi nykyaan olla useita tuhansia tai jopa miljoonia yksikoita seka miljoonia
yksikkojen valisia yhteyksi&, mika on mahdollistanut teknologian hyddyntamisen monimutkaisten
tehtavien, kuten pokerin, peluussa.3

Syvaoppimiseen perustuvia algoritmeja on kuvailtu niin sanotuiksi "mustan laatikon” algoritmeiksi,
silla ne kasittelevat raakadataa monimutkaisella ja nopealla tavalla tuottaen optimaalisia tuloksia
ilman, etta paatdksentekoprosessin taustalla vaikuttavia olennaisia tekijoitd paljastettaisiin.®®
Vaikka myos tallaisten algoritmien koodi on saatavilla, algoritmin toimintalogiikkaa koskevien
tulkintojen tekeminen koodin perusteella voi olla hankalaa, ellei mahdotonta. Edelleen, vaikka
syvaoppimiseen perustuvien algoritmien kayttaytymista voitaisiin tutkia ja vaikka niiden toiminnalle
asetetut tavoitteet voitaisiin selvittda, algoritmin hyddyntdmaa strategiaa, jonka perusteella nama
tavoitteet on saavutettu, ei voida paatelld tai tunnistaa ainakaan pelkdn algoritmin ohjelmisto-
koodin perusteella.3®

Syvaoppimiseen perustuvat algoritmit ovatkin kehittyneet viime vuosina hoitamaan tehtéavia,
joiden suorittamista tietokoneen avulla on ennen pidetty mahdottomana.?” Perinteisista algo-
ritmeista poiketen neuroverkkoihin perustuva teknologia voikin mahdollistaa algoritmien taysin
itsendisen toiminnan, joka on riippumaton sille asetetuista ennakkosdannoista ja toiminta-
parametreista. Naihin "mustan laatikon” algoritmeihin liitetyt ominaispiirteet, kuten kontrollin puute
ja toiminnan ennakoimattomuus, saattavatkin osoittautua tulevaisuudessa olennaisiksi algoritmien
hyvaksyttavaksi katsottavan toiminnan kilpailuoikeudellisessa arvioinnissa.=8

1.3 Hinta-algoritmit kaytannossa

1.3.1 Hinta-algoritmien kayttd yritysten liiketoiminnassa

Algoritmeja voidaan hyodyntdd entistd monipuolisemmin useissa eri kayttdtarkoituksissa ja
toimialoilla. Koska algoritmien laajamittainen kayttéonotto ja kehittdminen on mahdollistunut vasta
viime vuosien, erityisesti suurten datamaarien keraamiseen ja varastointiin liittyvien teknologisten
harppausten jalkeen, emme vield todennékoisesti osaa tunnistaa kaikkia niitd tulevaisuuden
kayttomahdollisuuksia, joissa algoritmeja voidaan hyédyntaa ihmisten elaméanlaadun parantami-

34 Schwalbe 2019, s. 580.
35 OECD 2017a, s. 32.
36 Bundeskartellamt — Autorité de la concurrence 2019, s. 12.

37 Tallaisia teknologian kehitysharppauksia on otettu esimerkiksi terveydenhuollon, tekniikan ja rahoituksen aloilla,
ks. tarkemmin OECD 2017a, s. 12.

38 Picht — Freund 2018, s. 404.
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seen ja yritysten ja yhteiskunnan toimintojen kehittamiseen.3® Algoritmeja hyédynnetaan kuitenkin
jo useissa eri toiminnoissa, kuten hakukoneissa, suositus- ja vertailutykaluissa, kaavantunnis-
tuksessa, datan pakkaustekniikoissa, automaatioon perustuvissa korjaustydkaluissa seka erilai-
sissa simulaatio- ja optimointitoiminnoissa.*®

Yritykset hyddyntavat algoritmeja liiketoimintansa tukena muun muassa ennustemalleissa ja opti-
mointiin liittyvissa toiminnoissa. Algoritmipohjaisia ennustemalleja voidaan hyoddyntaa erilaisiin
toimintoihin, joiden perusteella voidaan arvioida ja ennakoida muutoksia esimerkiksi tuotteiden
hinnoissa, kuluttajien kayttaytymisessa, liiketoiminnan riskeissa sekd markkinaymparistéén
vaikuttavissa sisaisissa ja ulkoisissa tekijoissa. Vastaavasti optimointitoimintoihin perustuvia algo-
ritmeja voidaan hyddyntaa erityisesti kilpailuedun saavuttamiseen optimoimalla yritysten eri
prosesseja. Tassa tarkoituksessa algoritmeja voidaan hyddyntdd esimerkiksi tuotanto- ja trans-
aktiokustannusten laskemiseen, asiakkaiden segmentointiin sekd optimaalisten hintojen asetta-
miseen.4!

Hinta-algoritmeja voidaan kayttda esimerkiksi asettamaan tuotteiden ja palvelujen hinnat vastaa-
maan niiden tuotantokustannuksissa tapahtuvia muutoksia, tai hinnoittelemaan tuotteet yksittais-
ten asiakkaiden preferenssien mukaan niin sanotun personoidun hinnoittelun perusteella. Hinta-
algoritmeja voidaan hyddyntéaéa myds niin sanottuun dynaamiseen hinnoitteluun, jonka perusteella
tuotteiden hinnat asetetaan mukautumaan mahdollisimman reaaliaikaisesti markkinakysynnéassa
tapahtuviin muutoksiin.*?

Hinta-algoritmien kayttd saattaa vaihdella merkittéavasti toimialoittain, ja jotkin toimialat ovat toisia
taipuvaisempia automaatioon perustuvien hinnoitteluratkaisujen kayttoonottoon. Erityisesti
toimialat, jotka ovat alttiita merkittéaville kapasiteettirajoitteille, ovat ensimmaisten joukossa otta-
neet kayttéonsa hinta-algoritmeihin perustuvia hinnoitteluratkaisuja.*® Esimerkiksi liikenne- ja
hotellialoilla hinta-algoritmien kayttd on lahes vakiintunut. Na&ill& aloilla hinta-algoritmeja voidaan
hyodyntaa esimerkiksi hotellihuoneiden tai lentokoneiden istumapaikkojen hinnoittelupaatdosten
dynaamisessa mukauttamisessa vallitseviin markkinaolosuhteisiin.*4

Viime vuosina hinta-algoritmien kayttoé on yleistynyt myds muilla toimialoilla. Algoritmien merkitys
on kasvanut erityisesti verkkokaupoissa, joissa algoritmeja hyddynnetddn seka kilpailijoiden
hinnoittelupaatésten seurantaan ettd yritysten omien hintojen asettamiseen.*® Verkkokaupan
lisaksi erityisesti alustataloudessa hinta-algoritmien hyddyntadminen on yleista, ja kenties kuului-

39 Gal 2019, s. 79.

40 Kitchin 2016, s. 2.

41 OECD 2017a, s. 11-12.

42 Honoré — Fabre 2018.

43 Honoré — Fabre 2018.

44  Monopolkomission 2018, s. 4.
45 Komissio 2017a, kohta 149.
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simpien ja tutkituimpien liiketoiminnassa hyédynnettyjen hinta-algoritmien joukkoon kuuluvat juuri
erilaisten alustasovellusten hyédyntamat algoritmit.

Aikaisemmin hinta-algoritmien kaytto on ollut kAytdnndssa mahdollista vain suurille yrityksille, joilla
on ollut vaadittavat resurssit asianmukaisten tietojarjestelmien yllapitoon. Nykyaan hinta-algoritmit
ovat kuitenkin entistd helpommin myds pienten ja keskisuurten yritysten kaytettavissa. Tahan
kehitykseen on vaikuttanut erityisesti algoritmisia hinnoittelupalveluja tarjoavien palveluntarjoajien
yleistyminen, joiden mydta yritykset ovat voineet ulkoistaa tarvitsemansa hinnoittelupalvelut ulko-
puolisten palveluntarjoajien kehittamien ja yllapitdmien algoritmien hoidettaviksi. Tulevaisuudessa
algoritmista hinnoittelua voitaneenkin soveltaa entistd useammilla toimialoilla ja entistd moni-
puolisempien yritysten toimesta.

1.3.2 Hinta-algoritmien k&yttda koskevat empiiriset havainnot

Tutkimustuloksia algoritmien kaytdnnon sovelluksista yritysten liiketoiminnassa on vain vahan.
Laajimpien algoritmien kayttéa selvittdneiden tutkimusten joukkoon lukeutuvatkin komission
vuonna 2016 toteuttama verkkokaupankayntia koskeva toimialaselvitys*® seka Portugalin
kilpailuviranomaisen heindkuussa 2019 julkaisema digitaalisia ekosysteemeja, big dataa ja
algoritmeja koskeva selvitys’.

Komission toimialaselvityksen mukaan hintojen l&pinakyvyys on yksi verkkokaupankaynnin
keskeisimmista ominaispiirteista, jolla on merkittava vaikutus yritysten toimintaan tuotantoketjun
kaikilla tasoilla. Toimialaselvityksen mukaan noin puolet kyselyyn vastanneista 1 051 jalleen-
myyjasta seurasi kilpailijoidensa verkkohintoja. Selvityksen perusteella suuret yritykset olivat
pienid yrityksia taipuvaisempia hintaseurannan harjoittamiseen. Seka jalleenmyyjat etta valmista-
jat ilmoittivat hyddyntavansa tahan tarkoitukseen nimenomaisia hintaseurantaohjelmistoja, jotka
oli kehittanyt joko ulkopuolinen palveluntarjoaja tai yritys itse. Hintaseurantaohjelmistoihin viitattiin
komission mukaan usein "hamahakkeind”, jotka rydmivat verkossa keréaten laajoja maaria hintoi-
hin liittyvia tietoja (price scraping).*®

Komission selvityksen mukaan yritysten kayttamat hintaseurantaohjelmistot antavat mahdolli-
suuden useiden satojen verkkosivujen erittéain nopeaan, ellei reaaliaikaiseen seurantaan. Ohjel-
mistot voivat esimerkiksi tuottaa yrityksille tuote- ja brandikohtaisia raportteja, joista ilmenee,
kuinka paljon hyddykkeiden hinnat ovat poikenneet suositelluista jalleenmyyntihinnoista tai muista

46 Komission verkkoymparistda koskevan toimialaselvityksen toteutus oli osa Euroopan unionin digitaalisten
sisdmarkkinoiden strategiaa, jonka komissio julkaisi toukokuussa 2015. Tutkimuksen tarkoituksena oli selvittaa,
sovelletaanko eurooppalaisissa yrityksissa kaytantoja, jotka asettavat esteité verkkokaupankaynnin kehittymiselle
Euroopassa. Osana tutkimusta komissio kerasi tietoja verkkoalustoilla aktiivisten yritysten kaupankaynnista
erityisesti markkinapaikkojen seké hintavertailutyokalujen osalta, ks. Komissio 2017a, kohdat 5—6.

47 Atoridade da Concorréncia 2019.

48 Komissio 2017a, kohta 603.
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referenssihinnoista, ja kuinka pitkaan tallaiset hintapoikkeamat ovat jatkuneet. Jarjestelméat voivat
myds lahettaa yrityksille valittémasti ilmoituksen, mikali tuotteiden jalleenmyyntihinnat ovat
poikenneet ennalta madaritellysta hintatasosta.*

78 prosenttia jalleenmyyjistd, jotka ilmoittivat seuraavansa kilpailijoidensa hintoja hintaseuranta-
ohjelmistojen avulla, ilmoittivat myds mukauttavansa omia hintojaan hintaseurannan perusteella.
Suurin osa naista yrityksista kuitenkin toteutti hinnanmuutokset manuaalisesti, ja vain 8 prosenttia
vastaajista hyodynsi automaatioon perustuvaa hinnoitteluohjelmistoa hinnanmuutosten toteutuk-
sessa. Vastaajista 27 prosenttia ilmoitti tekevansa hinnanmuutokset hyodyntden seka manu-
aalista ettd automaatioon perustuvaa toteutustapaa hintojen muuttamisessa.®

Portugalin kilpailuviranomaisen julkaiseman selvityksen tulokset olivat samansuuntaiset komis-
sion toimialaselvityksen kanssa. Tutkimuksessa selvitettiin 38 eri toimialoja edustavan, aktiivisesti
verkkoymparistdssa toimivan yrityksen soveltamia hinnoittelukaytantéja muun muassa kilpaili-
joiden hintojen seuraamiseen, kaytettyihin seurantamenetelmiin, hintojen asettamiseen, hinta-
algoritmien kayttoon ja niiden kehittamiseen liittyvissa hinnoittelukaytannoissa.s:

Noin puolet selvityksen vastaajista ilmoitti systemaattisesti seuraavansa kilpailijoidensa hintoja, ja
naista vastaajista yli 70 prosenttia kertoi suorittavansa hintaseurannan erilaisten ohjelmisto-
tyokalujen avulla. Vastaavasti, kilpailijoiden hintoja systemaattisesti seuranneista yrityksista noin
79 prosenttia kertoi reagoivansa Kilpailijoidensa hinnanmuutoksiin mukauttamalla omia hinto-
jaan.>

Portugalin kilpailuviranomaisen tekemén selvityksen perusteella automaatioon perustuvien ty6-
valineiden, kuten algoritmien, kayttd yritysten seuranta- ja hinnoitteluprosesseissa ei kuitenkaan
ole kovin pitkalle kehittynyttd. Vain noin 37 prosenttia selvitykseen osallistuneista yrityksista kertoi
hyodyntavansa monitorointiin perustuvia algoritmeja toiminnassaan, ja vain 7,9 prosenttia vastaa-
jista kertoi kayttavansa hinnoittelussaan automaatioon perustuvia ohjelmistoja.>?

Tutkimustulokset hinta-algoritmien kaytannon sovelluksista ovat kuitenkin rajallisia, eika tois-
taiseksi empiirisia havaintoja hinta-algoritmien vaikutuksista esimerkiksi markkinoiden hintatasoon
tai kilpailun asteeseen ole tehty.>* Koska vaitteet algoritmien aiheuttamista kilpailunrajoituksista
ovat vakavia ja ne voivat merkittavasti vaikuttaa yritysten halukkuuteen kehittaa ja ottaa kayttoon

49 Komissio 2017a, kohta 604.
50 Komissio 2017a, kohta 605.

51 Tutkimuksessa edustettuja aloja olivat mm. henkildautojen vuokrauspalvelut, super- ja hypermarketit, vaatteiden
jalleenmyynti, posti- ja verkkojalleenmyynti seka varauspalvelut ja niihin liitdnnéiset aktiviteetit. Ks. Atoridade da
Concorréncia 2019.

52 Atoridade da Concorréncia 2019, s. 44.
53 Atoridade da Concorréncia 2019, s. 44-45,
54 Capobianco — Nyeso 2017, s. 25.
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tallaisia uudenlaisia teknologioita, ovat tulevat tutkimukset hinta-algoritmien kayton todellisista
markkinavaikutuksista tarkeitd. Edelleen, kaupankaynnin siirtyessa entisestaan verkkoymparis-
toéon ja yritysten liiketoimintaprosessien automaation asteen kasvaessa myo6s hinta-algoritmien
hyddyntamisesta tulee todennakoisesti entistd yleisempad.®® Nain ollen algoritmien kilpailu-
oikeudellisten vaikutusten perusteellista selvittdmista voidaan pitaa valttimattomana ja perustel-
tuna siita riippumatta, etta edelld kuvattujen empiiristen havaintojen perusteella tamé kehitys on
vasta sen alkuvaiheissa.

55 OECD 2017a, s. 33.
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2 HINTA-ALGORITMIEN AIHEUTTAMAT KOLLUUSIOTILANTEET

2.1 Hinta-algoritmit ja nimenomainen kolluusio

2.1.1 Kolluusion toteuttaminen ja yllGpito algoritmia hyddyntden

Nimenomaisella kolluusiolla tarkoitetaan tilannetta, jossa kilpailijoiden vdlinen, keskindinen
kommunikaatio esimerkiksi kirjallisen tai suullisen sopimuksen vdlityksella johtaa kolluusioon
markkinoilla. Tallaisissa tilanteissa yritykset hyddyntavat yhdistettyd markkinavoimaansa paran-
taakseen oman liiketoimintansa kannattavuutta esimerkiksi korottamalla hintoja, rajoittamalla
tuotantoa, jakamalla markkinoita tai manipuloimalla tarjouskilpailuja.>®

Kenties kaikkein todennakéisin hinta-algoritmien aiheuttama kolluusiotilanne liittyykin algoritmien
kayttoon kolluusion toteutuksen tyovalineend. Tallaisessa tilanteessa kilpailunvastainen menettely
toteutetaan algoritmia hyoddyntden, mutta itse kilpailunrajoitus on osoitettavissa perinteiseen
tapaan osapuolten valisistd sopimuksista tai yhdenmukaistetuista menettelytavoista. Kilpailun-
rajoituksen toteuttaminen on siis jatetty koneen tehtévaksi, mutta edellytykset sen toteen-
nayttamiseen ovat johdettavissa ihmisten toiminnasta.5’

Nimenomaisen kolluusion tilanteissa hinta-algoritmin poistaminen kilpailunvastaisesta koko-
naisuudesta ei muuttaisi jarjestelyn kilpailua vaaristavaa luonnetta. Hinta-algoritmeilla voi kuiten-
kin olla merkittavia vaikutuksia nimenomaisten kolluusiotilanteiden kannalta, silla ne mahdollista-
vat kilpailijoiden valisen kayttaytymisen koordinoinnin entistd nopeammin ja tehokkaammin, kun
algoritmien kaytdon myota yritykset voivat muokata hinnoitteluaan paivien ja tuntien sijaan jopa
sekunneissa.®® Edelleen, kilpailunrajoituksen toteutuksen ulkoistaminen algoritmien hoidettavaksi
voi huomattavasti vahentéa kilpailijoiden tarvetta suoralle keskindiselle vuorovaikutukselle, mika
voi vaikeuttaa seka kolluusiotilanteiden tunnistamista etta niiden toteennayttamista.>°

Hinta-algoritmeja voidaan hytdynt&é valineena kilpailunrajoitusten toteutuksessa ainakin kahdella
tapaa. Ensinnékin, hinta-algoritmeja voidaan hyddyntaa kilpailunvastaisen menettelyn implemen-
toinnissa, jolloin kilpailunrajoituksen kaytadnndon toteutus on jatetty algoritmin toimeenpantavaksi.
Toiseksi, hinta-algoritmeja voidaan hy6édyntéa kilpailunrajoituksen yllapidossa tehostamalla sovi-
tun menettelyn noudattamisen valvontaa sekd sanktioimalla mahdollisia poikkeamia sovitusta
menettelysta.

56 Jones — Sufrin 2016, s. 650.

57 Ezrachi — Stucke 2016, s. 39.

58 Bernhardt — Dewenter 2020, s. 2.
59 Schrepel — Gal 2020, s. 1.
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Ensimmaiset hinta-algoritmeja koskevat oikeustapaukset ovat liittyneet tilanteisiin, joissa algorit-
meja on kaytetty valineena kilpailunrajoituksen toteutuksessa. Alla kuvattu yhdysvaltalainen
oikeustapaus U.S. v. David Topkins® toimii hyvana esimerkkina téllaisista hinta-algoritmien
aiheuttamista nimenomaisen kolluusion tilanteista. Ei lienek&éan ihme, etté tapaus on valikoitunut
ensimmaiseksi Yhdysvalloissa kasitellyksi hinta-algoritmeja koskevaksi kilpailurikkomus-
tapaukseksi:

Topkins tydskenteli johtajana yrityksessa, joka myi julisteita, tulosteita ja kehystettyja taideteok-
sia Yhdysvalloissa ja sen ulkopuolella. Yritys myi tuotteita kuluttajille useiden myyntikanavien
valityksella, mukaan lukien Amazonin markkinapaikalla.5*

Yritys, jossa Topkins tydskenteli, oli ottanut kayttdonsa kaupallisesti saatavilla olevan algoritmi-
pohjaisen ohjelmiston, jonka toiminta perustui kilpailijoiden yksittdisten Amazonissa myymien
tuotteiden hintatietojen kera&miseen. Ohjelmisto toteutti yrityksen hinnoittelup&étokset myyjan
asettamien hinnoitteluséanttjen perusteella. Myds muut julisteita Amazonissa myyneet yritykset
sovelsivat hinnoittelussaan samaa ohjelmistoa.®?

Topkins oli kaynyt keskusteluja muiden julisteita myyneiden yritysten edustajien kanssa sopiak-
seen tiettyjen tuotteiden hintojen yhteensovittamisesta hyoddyntamalla hinnoittelupaatosten
toteutuksessa samaa kaupallisesti saatavilla olevaa hinta-algoritmia. Osapuolet myds kerasivét,
monitoroivat ja vaihtoivat julisteiden hintoihin liittyvia tietoja seké keskustelivat julisteiden hintojen
asettamiseen ja myyntiin liittyvista asioista yllapitddkseen sovittua kilpailunvastaista menettelya
sekad seuratakseen kilpailurajoituksen toteutuksessa sovelletun hinta-algoritmin toimintaa ja
tehokkuutta. Topkins my6s koodasi edustamansa yrityksen algoritmipohjaisen ohjelmiston
noudattamaan hinnoittelussa osapuolten saavuttamaa kilpailunvastaista sopimusta.®®

Topkinsin katsottiin osallistuneen Amazonin markkinapaikalla myytavien julisteiden hinnoista
sopimiseen. Kilpailunvastainen menettely muodostui jatkuvasta sopimuksesta, yhteisymmarryk-
sesta seka toiminnan yhteensovittamisesta, jonka tarkoituksena oli sopia, korottaa, yllapitaa ja
vakauttaa sovittujen tuotteiden hintoja.%*

Topkins sekd muut kilpailurikkomuksen osapuolet solmivat sovintosopimuksen Yhdysvaltain
syyttajaviranomaisen kanssa, eika tapaus edennyt tuomioistuinkasittelyyn.®> Useat hinta-algorit-
mien kilpailuvaikutuksiin perehtyneet tutkijat ovat kuitenkin pitdneet tapausta Yhdysvaltojen
oikeuslaitoksen varoituksena hinta-algoritmeihin liittyvista monitahoisista kilpailuriskeista.®®

60 Plea Agreement April 30, 2015, United States v. David Topkins, Case3:15-cr-00201-WHO.
61 Information United States v. David Topkins, CR 15-00201 WHO, kohta 1.

62 Information United States v. David Topkins, kohta 5.

63 Information United States v. David Topkins, kohta 8.

64 Plea Agreement United States v. David Topkins, kohta 4.

65 Picht — Freund 2018, s. 409.

66 Ks. esim. Ezrachi — Stucke 2015 ja Priluck 2015.
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Isossa-Britanniassa kéasitelty ensimmainen hinta-algoritmeihin liittynyt oikeustapaus oli hyvin
samankaltainen yhdysvaltalaisen U.S. v. David Topkins -tapauksen kanssa, ja kyseisten maiden
kilpailunviranomaiset tekivatkin tiivistd yhteistyotd tapausten selvittdmisessa. Tapaus Trod
Limited®” erosi kuitenkin yhdysvaltalaisesta julisteiden verkkomyyntia koskevasta tapauksesta
siind, ettd rikkomukseen syyllistyneelle elinkeinonharjoittajalle maarattiin seuraamusmaksu kilpai-
lunvastaisesta menettelysta:

Trod Limited ("Trod”) oli julisteiden jalleenmyyntiin erikoistunut birminghamilainen lelukauppa,
joka myi tuotteita oman verkkokauppansa lisdksi Ison-Britannian Amazonin markkinapaikalla.5®
GB eye Limited ("GBE”) oli Trodin tavarantoimittaja ja kilpailija julisteiden jalleenmyynnisséa
verkkokaupassa seka erityisesti kyseisella Amazonin markkinapaikalla.5®

Osapuolet olivat sopineet tiettyjen tuotteiden hintojen asettamisesta Amazonin markkina-
paikalla.”® Jarjestelyn implementoinnissa oli paatetty hyodyntaéa osapuolten omia, algoritmeihin
perustuvia automaattisia hinnoitteluohjelmistoja.’

GBE:n kayttdéonottama hinnoitteluohjelmisto oli ohjelmoitu asettamaan yrityksen tarjoamien
tuotteiden hinnat aina 25 pennia kilpailijoiden hintoja alemmaksi. Tuotteiden hinnoille oli kuitenkin
asetettu alaraja, jota alemmaksi algoritmi ei voinut asettaa hintoja. Lisaksi hinta-algoritmi oli
ohjelmoitu asettamaan tuotteiden hinnat vastaamaan Trodin hintoja silloin, kun Amazonin
markkinapaikalla ei ollut kolmansia osapuolia tarjoamassa samoja tuotteita niitd edullisempaan
hintaan.”

Myds Trod kaytti kilpailunvastaisen menettelyn toteutuksessa hinnoitteluohjelmistoa, vaikkakin
sen toimintalogiikka erosi GBE:n hinta-algoritmista. Trodin soveltama ohjelmisto perustui kaytta-
jan asettamiin hinnoittelusaéantoéihin, joiden perusteella ohjelma tarkisti tuotteiden hinnat 15
minuutin valein.”™® Kéyttdja pystyi asettamaan kKilpailijoitaan “sivuutus- tai poissuljentalistoille”,
jolloin ohjelmisto ei asettanut tuotteiden hintoja kyseisia kilpailijoita alemmiksi.”* Trod sovelsi tata
toimintoa GBE:n hinnoittelun osalta. ™

Ison-Britannian kilpailuviranomainen CMA katsoi, etta naytté osapuolten kayttamista hinnoittelu-
ohjelmistoista yhdessa niiden kayman sahkodpostikirjeenvaihdon kanssa toimivat asiassa vaadit-
tavina todisteina kilpailunvastaisen sopimuksen ja yhdenmukaistetun menettelytavan olemassa-

67

68
69
70
71
72
73
74
75

Decision of the Competition and Markets Authority 12 August 2016, Online sales of posters and frames Case
50223, Trod Limited.

Tricker — Rogers 2016, s. 10.
Trod Limited, kohta 3.42.
Trod Limited, kohta 6.1.
Trod Limited, kohta 3.46.
Trod Limited, kohta 3.77.
Trod Limited, kohta 3.86.
Trod Limited, kohta 3.87.
Trod Limited, kohta 3.81.
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olosta.”® Koska GBE oli jattanyt asiassa viranomaiselle leniency-hakemuksen seka asianmukai-
sesti avustanut CMA:ta kilpailunrajoituksen selvittdmisessd, se vapautettiin rikkomuksesta
maarattavasta seuraamusmaksusta.”’

Kuten molemmista tapauksista ilmenee, tilanteet, joissa hinta-algoritmeja hyddynnetédén vain
valineena kolluusion toteutuksessa, eivat aseta suuria haasteita kilpailuoikeuden soveltamisen
nakokulmasta. Kun algoritmia kaytetddn vain valineena Kkilpailurikkomuksen toteutuksessa,
oikeustilan voidaankin todeta olevan selked, silla téllaisissa tilanteissa kilpailuoikeuden saantoja
voidaan soveltaa kilpailunvastaisten sopimusten ja yhdenmukaistettujen menettelytapojen ole-
massaolon toteamiseen ja toteenndyttamiseen aivan kuten tahankin saakka on totuttu.”®

Sen lisaksi, ettd hinta-algoritmeja voidaan k&ayttdd valineend kolluusion toteutuksessa, niita
voidaan my6s hyddyntaa kilpailunrajoitusten yllapidossa tehostamalla kilpailunvastaisen menet-
telyn noudattamisen valvontaa seké sanktioimalla mahdollisia poikkeamia sovitusta menettelysta.
Hyvan esimerkin tallaisesta hinta-algoritmien kilpailunvastaisesta kayttétavasta antavat komission
nelja paatosta vuodelta 2018. Paatoksissad komissio katsoi kodin elektroniikkatuotteita valmista-
vien yritysten, Asuksen’, Denon & Marantzn®, Philipsin®! ja Pioneerin®, syyllistyneen maara-
hinnoitteluun kodin elektroniikkatuotteiden verkkomyynnin véhittaismarkkinoilla:

Komissio katsoi Asuksen, Denon & Marantzn, Philipsin ja Pioneerin syyllistyneen maarahinnoit-
teluun rajoittaessaan verkossa toimivien vahittaiskauppiaidensa mahdollisuuksia asettaa itse-
naisesti vahittaishintansa laajasti myydyille kodin elektroniikkatuotteille kuten keittidtarvikkeille,
tietokoneille seka aanentoistolaitteille. Valmistajat olivat puuttuneet erityisesti tilanteisiin, joissa
verkossa toimivat jalleenmyyjat tarjosivat tuotteitaan alhaiseen hintaan. Jalleenmyyjat kohtasivat
valmistajien taholta uhkailua sekd sanktioita, kuten toimituksista kieltdytymisia, mikali ne eivat
noudattaneet valmistajien asettamaa hintatasoa.®?

Hinta-algoritmien kayttd kodin elektroniikkatuotteiden verkkomarkkinoilla on yleista, ja useat
markkinoiden toimijat, mukaan lukien verkkokaupan suurimmat jalleenmyyjat, hyédyntavat
hinnoittelussaan algoritmeja, jotka asettavat tuotteiden vahittaishinnat automaattisesti kilpaili-
joiden hintojen tasolle. Komission mukaan tallaisessa ymparistdssa maarahinnoittelutoimen-
piteilld, joita kohdistettiin erityisesti elektroniikkatuotteita alhaiseen hintaan myyviin jalleen-

76 Trod Limited, kohta 5.18.

77 Trod Limited, kohta 6.7.

78 OECD 20174, s. 33.

79 Tiivistelm& komission paatdksesta 24.7.2018, Asus, C/2018/4773.

80 Tiivistelm& komission paatoksesta 24.7.2018, Denon & Marantz, C/2018/4774.
81 Tiivistelm& komission paattksesta 24.7.2018, Philips, C/2018/4797.

82 Tiivistelm& komission paatoksesta 24.7.2018, Pioneer, C/2018/4790.

83 Komissio 2018.
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myyijiin, oli entistd laajemmat ja siten haitalisemmat kokonaisvaikutukset tuotteiden verkko-
hintoihin.8

Menettelyn haitallisuutta lisési valmistajien kayttdméat monitorointitydkalut, joiden avulla ne
pystyivat tehokkaasti valvomaan asetettujen vahittaishintojen noudattamista seka puuttumaan
nopeasti tilanteisiin, joissa jalleenmyyjat laskivat hintojaan alle asetetun véhimmaistason. Komis-
sion mukaan puuttuminen jalleenmyyjien hinnoitteluun oli poistanut tehokkaan hintakilpailun
vahittaismyyijien valilta seka johtanut kuluttajiin valittémasti vaikuttaviin korkeampiin hintoihin
kodin elektroniikkatuotteiden verkkomarkkinoilla.®

Vaikka tapauksissa ei varsinaisesti ollut kyse hinta-algoritmein toteutetuista kilpailunrajoituksista,
oli algoritmeilla keskeinen rooli kilpailunvastaisen menettelyn valvonnassa ja kilpailunvastaisten
markkinavaikutusten vahvistamisessa. Koska osapuolet tekivat komission kanssa yhteistyota
tapausten selvittdmisessa, komissio alensi niille asetettujen sakkojen maardd yhteensa 111
miljoonaan euroon.8®

Edelld kuvatun perusteella voidaan todeta, etta tilanteet, joissa hinta-algoritmeja hyddynnetdan
kilpailunrajoitusten toteutuksessa ja yllapidossa, eivét aiheuta suuria ongelmia kilpailuoikeuden
soveltamisen kannalta, silla néissé tilanteissa osapuolten vélinen kilpailunvastainen toiminta on
osoitettavissa perinteisempien kilpailunrajoitusten tapaan osapuolten vélisen kommunikaation ja
kayttaytymisen yhdenmukaistamisen perusteella.®’

Hinta-algoritmien kayttoonotto voi kuitenkin aiheuttaa uudenlaisia ongelmatilanteita niin kilpailu-
valvonnan toimivuuden kuin kilpailun tehokkaan turvaamisen kannaltakin. Tallaiset haasteet liitty-
vat erityisesti kilpailuviranomaisten toimintaan ja mahdollisuuksiin hinta-algoritmien aiheuttamien
kilpailunrajoitusten tunnistamisessa ja tutkinnassa. Naita tilanteita tullaan tarkastelemaan tarkem-
min seuraavassa alaluvussa.

2.1.2 Haasteet kolluusiotilanteiden tunnistamisessa ja tutkinnassa

Kartelleihin liittyvat taloudelliset intressit ovat usein merkittavid niin kartellivoittojen kuin kiinni-
jAdmisestéd seuraavien sanktioiden vuoksi. Yritykset pyrkivatkin usein pitdmaan kilpailunvastaiset
menettelynsa salassa, mika tekee niiden tunnistamisesta ja tutkinnasta haastavaa.®® Suurin osa
komission viime vuosina tutkimista kartelleista onkin tunnistettu ilmiantojarjestelman, eli niin
sanotun leniency-menettelyn perusteella, jonka mukaisesti ensimmainen kartellin viranomaiselle

84 Komissio 2018.

85 Komissio 2018.

86 Komissio 2018.

87 Janka — Uhsler 2018, s. 118.
88 Leivoym. 2012, s. 317.
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paljastanut yritys vapautuu kilpailurikkomuksesta maarattavasta seuraamusmaksusta, jos se
asianmukaisesti avustaa komissiota kilpailunrajoituksen selvittdmisessa.®®

Hinta-algoritmit voivat aiheuttaa uudenlaisia haasteita niin algoritmeihin perustuvien kolluusio-
tilanteiden tunnistamisen kuin niiden tutkinnan kannalta. Todennakoisesti algoritmit eivat
kuitenkaan merkittavasti muuta tapaa, jolla suurin osa kilpailunrajoituksista tulee komission ja
kansallisten kilpailuviranomaisten tietoisuuteen.®® Esimerkiksi edellisessa alaluvussa kuvattuun
tapaukseen Trod Limited liittynyt kilpailunrajoitus paljastui juuri toisen kartellin osapuolen jattaman
leniency-hakemuksen perusteella.®!

Hinta-algoritmien aiheuttamien kolluusiotilanteiden tunnistamiseen voi kuitenkin liittyd joitakin
uusia haasteita. Keskeisimmat naista haasteista liittyvat joidenkin kilpailuviranomaisten ja komis-
sion kayttssa oleviin kartellien tunnistamisessa hyddynnettyihin rakenteellisiin ja kayttaytymisen
seurantaan perustuviin seulontatydkaluihin, jotka saattavat joissakin tilanteissa osoittautua tehot-
tomiksi algoritmien aiheuttamien kolluusiotilanteiden tunnistamisessa.®?

Rakenteellisia seulontatydkaluja hyodynnetdén sellaisten markkinoiden ja tuotteiden tunnistami-
seen, jotka ovat alttiita kolluusiolle ja kartellien muodostumiselle.®®* Nama seulontatytkalut eivat
kuitenkaan valttamatta sovellu kovinkaan hyvin algoritmien aiheuttamien kolluusiotilanteiden
tunnistamiseen, silla perinteisesti kolluusiota edistdvien markkinarakenteiden tunnistamisesta ei
valttamattd ole hyottya esimerkiksi datan lapinakyvyyteen perustuvien algoritmisten kartellien
tunnistamisessa.®* Samanaikaisesti markkinatoimijoiden kayttaytymisen seurantaan perustuvat
menetelmat voivat osoittautua tehottomiksi, silla algoritmit voivat eliminoida kartellien toimintaan
liittyvan epailyttavan kaytoksen, kuten satunnaiset hintasodat tai yllattavat hintojen romahdukset,
jotka muutoin saattaisivat herattaa kilpailuviranomaisten huomion kyseisten markkinoiden
toimivuudesta.®®

Edelleen, haasteet algoritmien aiheuttamien kolluusiotilanteiden tunnistamisessa voivat liittya
markkinamaarittelyyn ja sen arvioimiseen, onko tarkasteltavana olevilla markkinoilla vallitseva
hintataso seurausta luonnollisesta markkinadynamiikasta, vai onko siihen vaikutettu keino-
tekoisesti algoritmien avulla. Kartellien seulontatydkalujen kayttokelpoisuuden liséksi epaselvaa

89 Komissio 2020.

90 Bundeskartellamt — Autorité de la concurrence 2019, s. 65.
91 Trod Limited, kohta 2.1.

92 Lamontaro 2020, s. 1 284.

93 Harrington 2005, s. 1.

94 Lamontaro 2020, s. 1 284.

95 OECD 2018, s. 3.
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on, mink&laisia vaikutuksia hinta-algoritmeilla on kilpailunrajoitusten paikantamisessa ja tutkin-
nassa perinteisesti hyédynnettyjen taloustieteellisten menetelmien kannalta.%

Perinteisesti kilpailunrajoitusten tunnistaminen on perustunut kykyyn seurata tarkasteltavana
olevien markkinoiden hintakehitystd ja tehdd johtopaattksia kilpailun toimivuudesta yritysten
toteuttamien hinnoittelupaatdsten perusteella. Esimerkiksi monet markkinamaarittelyyn tarkoitetut
menetelmat, kuten SSNIP-testi®’, perustuvat sen arvioimiseen, onko yrityksilla kannustimia korot-
taa hintoja yli markkinoiden kilpailullisen tason. Hinta-algoritmien laajamittainen kayttéénotto voi
kuitenkin johtaa tilanteeseen, jossa yksittaisten markkinoiden hintatasoa ei voida enda maarittaa
staattisesti. Algoritmien mahdollistamat, markkinahintojen nopeat, useisiin vuorovaikutustilantei-
siin perustuvat dynaamiset hinnanmuutokset voivatkin huomattavasti vaikeuttaa taloustieteelli-
sissa menetelmissd hyddynnettyjen hintavertailujen toteuttamista, mikd voi vahentaa tallaisten
menetelmien kayttdkelpoisuutta tulevaisuudessa.®®

Onkin mahdollista, ettd hinta-algoritmien aiheuttamista kolluusiotilanteista aiheutuvia ylisuuria
markkinahintoja ei voida tulevaisuudessa tunnistaa ilman pysyvien hintaseurantaohjelmistojen
kayttoonottoa.®® Nain ollen hinnanmuutoksissa ja markkinaoloissa tapahtuvien kehitystrendien
jatkuva monitorointi voi osoittautua ainoaksi vélineeksi hinta-algoritmien aiheuttamien kolluusio-
tilanteiden tunnistamisessa.'®® Esimerkiksi Saksan monopolikomissio on korostanut markkina-
poikkeavuuksien seurannan merkitysta hinta-algoritmien aiheuttamien kilpailunrajoitusten paikan-
tamisessa.1%t

Vaikka Kilpailuviranomainen onnistuisi tunnistamaan hinta-algoritmien kaytt6één perustuvan
kilpailunrajoituksen, voi algoritmien aiheuttamien kolluusiotilanteiden tutkintaan liittya monia uusia
haasteita: koska algoritmit perustuvat nopeasti kehittyvdan ja ymparistéén mukautuvaan tekno-
logiaan, voi niiden tutkinta olla monimutkaista ja haastavaa.’? Haasteita voi aiheutua erityisesti
algoritmeihin p&asyn, niiden hyddyntaméan datan seka niiden muodostamien algoritmisten koko-
naisuuksien ymmartamisen ja tutkinnan kannalta.

Tilanteissa, joissa kilpailuviranomaisten on epdillyn kilpailunrajoituksen selvittamiseksi analysoi-
tava itse algoritmia ja sen toimintalogiikan perusteita, algoritmien luonteeseen liittyvat ominais-

96 OECD 20174, s. 33.

97 SSNIP (small but significant non transitory increase in price) eli niin kutsuttu hintatesti tai monopolitesti on joskus
markkinamaarittelyssa ja kysynnén ja tarjonnan korvattavuutta arvioitaessa kaytetty testi, jonka perusteella
selvitetdan, mité tapahtuisi, jos jonkin tuotteen tai palvelun hintaan tehtdisiin pieni mutta tuntuva (5—10 prosentin)
korotus tilanteessa, jossa muiden tuotteiden tai palvelujen hintojen oletetaan olevan vakio. Ks. tarkemmin esim.
Komissio 1997, kohdat 15-19.

98 OECD 2017a, s. 34.

99 Anik 2020, s. 266.

100 Bernhardt — Dewenter 2020, s. 19.
101 Monopolkomission 2018, s. 3.

102 Verdugo 2018, s. 129.
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piirteet voivat aiheuttaa erilaisia uusia haasteita. Algoritmien toiminta yksittaisena ajanhetkené on
aina seurausta niiden jatkuvasta ja monitahoisesta muokkaamisesta, hienosaadosta ja jatko-
kehityksestd, mika voi tehda niiden jalkikateisesta tarkastelusta haastavaa. Edelleen, vaikka
algoritmi olisi luonteeltaan staattinen, sen toiminnan lopputulokset vaihtelevat merkittavasti sen
kayttokontekstin, vuorovaikutussuhteiden, sille sydtetyn datan seka muiden olosuhteiden mukaan,
mika voi osaltaan vaikeuttaa algoritmin toimintalogiikan ymmartamista.1°3

Kun algoritmit kehittyvat entistd monimutkaisemmiksi kokonaisuuksiksi, myds niiden toiminnan
jalkikateinen tarkastelu ja tutkinta muuttuu entistd haastavammaksi. Jos algoritmi on kehitetty
suljetussa ymparistdssa tai sen lahdekoodi on piilotettu lapaisemattomiin suoritustiedostoihin, voi
jalkikateinen paasy algoritmiin ja sen toimintalogiikan perusteisiin olla mahdotonta tai kaytdnnossa
erittéin hankalaa. Téallaiset tilanteet ovat mahdollisia erityisesti silloin, kun algoritmit muodostavat
edelld kuvatun kaltaisia "mustia laatikoita”.1%4

Edelleen, vaikka algoritmin toimintalogiikka olisi jalkikteen selvitettavissd, haasteita voi aiheutua
kilpailunrajoituksen selvittamisen kannalta relevantin historiallisen datan kerddmisessa ja paikan-
tamisessa. Mikali yritykset eivat ole saildneet algoritmin toiminnan taustalla olevaa historiallista
dataa, kilpailunrajoituksen selvittdminen voi vaikeutua huomattavasti. Kaytanndssa monilla yrityk-
silla on kuitenkin merkittdvat kannustimet algoritmien hyddyntdméan datan pitkdaikaiseenkin
sdiléntaan esimerkiksi sen vuoksi, etta historiallista dataa voidaan kayttdd algoritmin suoritus-
kyvyn arviointiin seka harjoitusdatana sen mahdollisessa jatkokehityksessa.%

Vaikka algoritmien toimintalogiikka olisi ymmarrettavissa ja niiden toiminnan analysoinnin
kannalta vaadittava data jalkikateen saatavilla, voi algoritmeihin liittyvien laajojen ja monimutkais-
ten datajoukkojen tutkiminen silti osoittautua hankalaksi. Haasteet algoritmien tutkinnassa voivat
littya myds niiden toiminnan taustalla vaikuttavan teknisen ja liiketaloudellisen kontekstin
ymmartamiseen.'% Koska algoritmit ovat usein monimutkaisia kokonaisuuksia, jotka muodostuvat
heterogeenisista joukoista erilaisia riippuvuussuhteita esimerkiksi erilaisten datajoukkojen, proto-
kollien, standardien ja lakien valilla, niiden toimintalogiikan ja rationaalisuuden selvittdminen voi
olla kdytannossa erittdin haastavaa.%’

Algoritmien toimintaa voidaan siis vain harvoin purkaa millaan yksiselitteisella tavalla. Useimmiten
yksittdiset algoritmit toteuttavatkin vain jotakin yksinkertaista, mekaanista tehtdvaa, ja vasta
toisiinsa kytkeytyneind ne muodostavat algoritmisia kokonaisuuksia, joita kilpailuoikeuden
kontekstissa tulisi kyeta havainnollistamaan ja ymmartamaan yksiselitteisella tavalla. Koska
useissa paikoissa eri aikaan toimivat ammattilaiset luovat, yllapitavat ja jatkokehittavat useimmat

103 Kitchin 2016, s. 8.

104 Kitchin 2016, s. 7.

105 Bundeskartellamt — Autorité de la concurrence 2019, s. 69.
106 Bundeskartellamt — Autorité de la concurrence 2019, s. 69.
107 Seaver 2013, s. 10.
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algoritmiset jarjestelmat, on mahdollista, ettei kukaan yksittdinen henkilé edes osaisi tarkastella
algoritmisen jarjestelman toimintalogiikkaa kokonaisuutena.%®

Na&in ollen, vaikka algoritmien tutkinnan avulla saataisiin viitteitd niiden taustalla vaikuttavista
saannoistd, ei tama valttdméatta mahdollista l&pindkyvyytta algoritmien toiminnan perusteisiin tai
paatdksiin, joita algoritmin kehittdmisen yhteydessa on tehty. Onkin mahdollista, ettei algoritmeihin
perustuvia ohjelmistoja voida koskaan taysin ymmartad min&én yhtenaisina kokonaisuuksina, silla
tallaisessa arvioinnissa ei yksinkertaisesti ole mahdollista ottaa riittavan monia tekijoita huomioon
samanaikaisesti.1® Algoritmien tutkinnassa tarkeéaksi ei valttamatta muodostukaan niiden jokaisen
teknisen yksityiskohdan ymmartdminen, vaan tutkinnan tulisikin painottua enemman niiden
toiminnan taustalla vaikuttaviin keskeisiin periaatteisiin.*°

2.2 Hinta-algoritmit ja hub-and-spoke-kartellit

2.2.1 Hinta-algoritmit palveluna

Hub-and-spoke-kartellissa on kyse tilanteesta, jossa vertikaalinen tietojenvaihto johtaa kolluusi-
oon horisontaalisten toimijoiden valilla.''* Tyypillisesti hub-and-spoke-kartellissa joukko taloudel-
lisia toimijoita tuotantoketjun alatasolla, eli jarjestelyn jAsenet tai osapuolet (spokes), ovat yhtey-
dessa yhteiseen kauppakumppaniin, eli jarjestelyn yllapitajaan tai keskukseen (hub) vertikaalisen
suhteen ylatasolla tavalla, joka johtaa epasuoraan tietojenvaihtoon ja kolluusioon alatason hori-
sontaalisessa suhteessa toimivien osapuolten kesken.'? Pahimmassa tapauksessa tallainen epa-
suora tietojenvaihto johtaa hintakartellia vastaaviin negatiivisiin kilpailuvaikutuksiin alatason
markkinoilla ilman, etté4 horisontaalisessa suhteessa olevien kilpailijoiden tarvitsisi lainkaan olla
suorassa kommunikaatioyhteydesséa keskenaan.3

Hinta-algoritmien aiheuttamien hub-and-spoke-kartellien on arvioitu liittyvan péaéasiassa tilan-
teisiin, joissa yritykset hankkivat hinta-algoritminsa samalta palveluntarjoajalta. Hub-and-spoke-
kartellit ovat mahdollisia myds tilanteissa, joissa jonkin tietyn algoritmin kayttdéa pidetaan yleisesti
vallitsevana standardina yksittaisella toimialalla. Yritykset voivat paatya hyodyntamaan liikketoimin-

108 Kitchin 2016, s. 7

109 Hui - Chun 2011, s. 54.
110 Bucher 2012,s. 1 177.
111 Perinetto 2019, s. 283.

112 Hub-and-spoke-kartellit voivat ilmetd myds siten, ettéd jarjestelyn keskus toimii alatason markkinoilla, jolloin
kilpailunvastaiset vaikutukset ilmenevat vertikaalisen suhteen ylatasolla. Ks. tarkemmin esim. OECD 2019a, s. 7.

113 OECD 20194, s. 5.
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nassaan samaa algoritmia myos tilanteissa, joissa algoritmit ovat saatavilla avoimesta lahteesta,
kuten oli tilanne edella kuvatussa oikeustapauksessa U.S. v. David Topkins.1'4

Markkinoilla on jo useita yrityksia, jotka tarjoavat algoritmeihin perustuvia dynaamisen hinnoittelun
palveluita. Hinta-algoritmeja myyvat palveluntarjoajat eivat tyypillisesti raataloi palveluitaan yksit-
taisten tuotteiden tai yritysten perusteella, vaan useimmiten lisensoivat kehittdmansa, patentilla
suojatun algoritmin myds muiden yritysten hyédynnettévaksi.'*> Hinta-algoritmeja tarjoavat palve-
luntarjoajat voivat siten mahdollistaa dynaamiseen hinnoitteluun perustuvan voitonmaksimoinnin
my0s sellaisille yrityksille, joilla ei olisi resursseja omien algoritmien kehittdmiseen tai hinnoittelu-
paatdsten optimoinnissa tarvittavan markkinatiedon keraamiseen.6

Algoritmisiin hinnoittelupalveluihin liitettynd huolenaiheena on ollut, etta yritysten hinnoittelu-
paatosten ulkoistaminen saman kolmannen palveluntarjoajan toimittaman hinta-algoritmin toteu-
tettavaksi voisi mahdollistaa hub-and-spoke-kartellien syntymisen, mikéa voisi olennaisella tavalla
vaikuttaa kokonaisten toimialojen hintatasoon seké heikentdd yritysten valista kilpailua. Naita
kilpailuhuolia eivat ole ainakaan lieventdneet joidenkin ohjelmistotoimittajien julkisesti esittamat
markkinointilupaukset, joissa esimerkiksi mainostetaan hinta-algoritmien ehkéisevan hintasotia
sekd auttavan yrityksia hintojen korottamisessa.'” Esimerkiksi Italian kilpailuviranomaisen
mukaan useat ohjelmistokenhittdjat ovat tarjonneet algoritmisen hinnoittelun palveluja, joiden on
luvattu auttavan myos pienempia yrityksiad "hintasotien automaattisessa havaitsemisessa” seka
“hintojen nostamisessa.”'*®

Oikeuskirjallisuudessa onkin esitetty, ettd yritykset, jotka hyodyntavat hinnoittelussaan saman-
kaltaisia tai keskenaan yhteensopivia algoritmeja, saattavat koordinoida keskindista kayttaytymis-
taan. Kaytanndssa, jos kilpailijoiden hinta-algoritmien soveltamat paatoksentekosdaannot sisaltéa-
vat yhtenevaiset tilaussekvenssit, voivat yritysten hinnoittelupaattkset muodostua samansuuntai-
siksi. Tama voi johtua esimerkiksi siitd, ettd samaa hinnoitteluohjelmistoa hyddyntavat yritykset
kayttavat ohjelmistoissaan samoja syotetietoja, kuten tietoja markkinoiden Kkilpailijoiden luku-
maarasta tai nopeuksista, joilla markkinat reagoivat hinnanmuutoksiin.'*® Myés hinta-algoritmeja
tarjoavat palveluntarjoajat saattavat edistdd hub-and-spoke-kartellien kehittymistd, mikali ne esi-
merkiksi julkaisevat verkkosivuillaan tai mainosmateriaalissaan tietoja tuotteitaan kayttavista
asiakkaistaan.'?0

114 Atoridade da Concorréncia 2019, a. 62.
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Hinta-algoritmeihin liittyvat hub-and-spoke-kartellit voivat yleistya, kun yritykset siirtyvéat hinnoit-
telukaytannoissaan dynaamiseen hinnoitteluun. Naissa tilanteissa algoritmi korvaa perinteisen
hub-and-spoke-kartellin yllapitajan roolin, jolloin kolluusio alatason markkinoilla voidaan saavuttaa
samaa algoritmia hyddyntéaen. Kilpailuoikeuden nakotkulmasta haasteellista on arvioida, milloin
kolluusioon johtavan yhtendisen hinta-algoritmin kayttéénoton voidaan katsoa muodostavan
yritysten vélisen kilpailunvastaisen menettelytavan. Haastavaa tallaisten tilanteiden arviointi on
erityisesti silloin, kun jokainen markkinaoilla toimiva yritys voi osoittaa itsendiset taloudelliset perus-
teet algoritmin kayttéonotolle, eikéa siten ainakaan algoritmin kayttdonoton subjektiivisen tarkoituk-
sen voida valttamatta todeta olevan kolluusion saavuttaminen markkinoilla.?!

Oikeuskirjallisuudessa on nostettu esille tekijoitd, joiden on katsottu olevan keskeisessa ase-
massa hinta-algoritmien aiheuttamien hub-and-spoke-kartellien muodostumisessa. Ensinnékin,
merkitysta on erityisesti silld, kuinka suuri osa markkinatoimijoista ulkoistaa hinnoittelupaatok-
sensd saman palveluntarjoajan toteutettaviksi. Luonnollisesti, mitd suurempi osa markkinatoimi-
joista hyddyntaa samaa tai samankaltaista algoritmia hinnoittelupdattstensa toteuttamisessa, sita
todennakdisemmin tama algoritmien kaytté voi johtaa kolluusioon markkinoilla.*?? Toiseksi, hub-
and-spoke-kartellien muodostumiseen vaikuttaa erityisesti se, mitd dataa ulkopuolinen palvelun-
tarjoaja hyoddyntda hinta-algoritmin toiminnassa. Jos hyddynnetty data on peraisin julkisista
l&hteista, ei yksittaisen hinta-algoritmin laajamittaisellakaan kayttéonotolla ole yhta suuria haitta-
vaikutuksia kuin tilanteissa, joissa hyddynnettéva data on peréisin algoritmia kayttavilta kilpaile-
vilta yrityksilta.t23

Edelleen, hub-and-spoke-kartellien muodostumisen kannalta merkitystd on myos silla, minkalaisia
saantoja hinta-algoritmit asetetaan noudattamaan, eli mitké ovat hinta-algoritmien kaytolle asete-
tut tavoitteet. Joissakin tilanteissa algoritmin toimittaneelle palveluntarjoajalle saattaa muodostua
kannustimet asettaa yritysten hinnoittelupaatoksissa hyddynnetyt algoritmit noudattamaan yksit-
taisten yritysten voittojen maksimointisaantdjen sijaan saantoja, joiden tavoitteena on optimoida
kaikkien samaa algoritmia hyodyntavien yritysten kokonaistuottojen arvo. Esimerkiksi Ison-Britan-
nian kilpailuviranomainen CMA on esittanyt, etté palveluntarjoajalla voisi olla kannustimet tallai-
seen menettelyyn tilanteissa, joissa sen palvelun tuottamisesta saama korvaus on suhteutettu sen
asiakkaiden myynnin kokonaisarvoon: talloin palveluntarjoajan saama palkkio on sitd suurempi,
mita paremmin algoritmi optimoi sitd hyddyntavien yritysten kokonaisliikevaihdon maaran.24

121 Ezrachi — Stucke 2016, s. 48.
122 CMA 2018, s. 27.
123 CMA 2018, s. 27.
124 CMA 2018, s. 27.
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2.2.2 Hub-and-spoke-kartellien kilpailuoikeudellinen arviointi

Hub-and-spoke-kartellien ominaispiirteisiin siis kuuluu, ettei kilpailijoiden valilla ole lainkaan
suoraa kommunikaatioyhteyttd, vaan kaikki kolluusion edellyttamé tietojenvaihto tapahtuu
kahdenkeskeisesti vertikaalisessa suhteessa olevien toimijoiden eli jarjestelyn keskuksen ja yksit-
taisen jasenen valilla.*?> Juuri suoran kommunikaatioyhteyden puuttuminen kilpailijoiden valilla
aiheuttaa ongelmia téllaisten kilpailunrajoitusten tunnistamisen ja kilpailuoikeudellisen arvioinnin
kannalta.'?® Tama suoran kommunikaatioyhteyden puuttuminen vaikeuttaa myds sen maaritta-
mist&, miten rajanveto nimenomaisen ja hiljaisen kolluusion valilla tulisi hub-and-spoke-kartellien
tapauksissa hahmottaa, eli milloin jarjestelyn rakenteesta huolimatta kilpailunvastaisen sopimuk-
sen tai yhdenmukaistetun menettelytavan voidaan todeta olevan olemassa.

Euroopan unionin jasenmaissa hub-and-spoke-kartelleja on arvioitu vain muutaman kerran oikeu-
dessa.?’ Osittain oikeustapausten vahainen lukumaara voi johtua kilpailuviranomaisten valitse-
mista tulkintanakokulmista, silla ainakin joissakin tilanteissa hub-and-spoke-kartelleja vastaavia
menettelytapoja on arvioitu vertikaalisiin kilpailunrajoituksiin lukeutuvan maarahinnoittelun tunnus-
merkiston nakodkulmasta.’?® Alustatalouden kasvava merkitys ja sen mukanaan tuomat entista
monitahoisemmat yritysten vdliset verkostot voivat kuitenkin johtaa entistd useammin tilanteisiin,
joissa kilpailunrajoitusten tarkasteleminen puhtaan vertikaalisina tai horisontaalisina rikkomuksina
ei ole enda tarkoituksenmukaista tai mahdollista. TAma voi osaltaan vaikuttaa huomattavasti hub-
and-spoke-kartellien yleistymiseen tulevaisuudessa.

Kuten edella on tuotu esille, keskeisin kysymys hub-and-spoke-kartellien kilpailuoikeudellisessa
arvioinnissa liittyy siihen, milloin horisontaalisen sopimuksen tai yhdenmukaistetun menettely-
tavan voidaan katsoa perustuneen puhtaasti vertikaalisten suhteiden varaan rakennettuihin
kilpailijoiden valisiin epasuoriin yhteydenpitoihin.*?® Toisin sanoen, hub-and-spoke-kartellien
kilpailuoikeudellisessa arvioinnissa on kyse sen maarittamisesta, mika yhdistdd kahden tai
useamman vertikaalisen suhteen toisiinsa.'*°

Komission horisontaalisia kilpailunrajoituksia koskevassa tiedonannossa todetaan, etté kilpailijat
voivat vaihtaa kesken&an tietoja epasuorasti yhteisen elimen, kolmannen osapuolen tai yritysten
tavarantoimittajien tai jalleenmyyjien kautta.'3 Markkinatietojen vaihtaminen voi johtaa kilpailun-
rajoitukseen, jos tietojenvaihdon seurauksena yritykset voivat selvittdé toistensa markkinastrate-

125 OECD 2019b, s. 8.

126 Harrington — Harker 2018, s. 55.
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giat.'32 Horisontaalisten suuntaviivojen mukaan tietojenvaihto voikin muodostaa kilpailunvastaisen
sopimuksen tai yndenmukaistetun menettelytavan, jonka tarkoituksena on erityisesti hintojen ja
tuotantomaarien vahvistaminen.33

Lisaksi vertikaalisia kilpailunrajoituksia koskevissa suuntaviivoissa komissio on kasitellyt niin
kutsuttuja tuoteryhman hallintaa koskevia sopimuksia, joita koskevat sdannét voivat joissakin
tilanteissa soveltua hub-and-spoke-kartellien arviointiin. Suuntaviivojen mukaan tuoteryhman
hallinta voi helpottaa kilpailunvastaista yhteisty6ta toimijoiden valilla lisaamalla niiden mahdolli-
suuksia arkaluontoisten markkinatietojen, kuten hintatietojen, vaihtamiseen.'3* Vaikka edella
kuvattujen suuntaviivojen ohjeistuksia ei ole varsinaisesti tarkoitettu hub-and-spoke-kartellien
arvioimiseen, voidaan niistd hakea ainakin tulkinta-apua tallaisten kilpailunrajoitusten arvioinnissa.

Oikeuskirjallisuudessa saman palveluntarjoajan toimittaman algoritmin k&yttdon perustuvien
kolluusiotilanteiden kilpailuoikeudellisen arvioinnin on katsottu rinnastuvan alustataloudessa
tunnistettuihin hub-and-spoke-kartelleihin: hinta-algoritmeja toimittavien palveluntarjoajien tavoin
alustat tarjoavat usein palveluitaan kayttaville toimijoille yhteisen hinta-algoritmin, jonka toiminta
joissakin tilanteissa voi tayttaa hintakartellin tunnusmerkiston.3%

Liettualaisia matkanjarjestajia koskevassa oikeustapauksessa Eturas'®® Euroopan unionin
tuomioistuin on ensimmaisen kerran maaritellyt alustan avulla yll&pidetyn kartellin kilpailu-
oikeudellisessa arvioinnissa huomioon otettavia lahtokohtia. Tapauksessa Liettuan ylin hallinto-
tuomioistuin esitti Euroopan unionin tuomioistuimelle ennakkoratkaisupyynnén, joka koski SEUT
101 artiklan tulkintaa tilanteessa, jossa hintakartelli oli toteutettu internetsivuston kautta toimivan
matkanvarausjarjestelman avulla. Vaikka tapauksessa ei varsinaisesti ollut kyse hinta-algoritmien
toteuttamasta kolluusiosta, havainnollistaa se kuitenkin hyvin alustojen ja hub-and-spoke-kartel-
lien valista tiivista yhteytta:

Eturas oli E-TURAS-nimisen, internetissa toimivan matkanvarausjarjestelmén yksinoikeuksien
haltija ja ohjelmiston yll&pitaja. Eturasin kanssa kayttdoikeussopimuksen tehneet matkanjarjes-
tajat myivat matkojaan internetsivustoillaan yhtendisen, Eturasin luoman esitystavan mukaisesti.
Jokaisella matkanjarjestgjalla oli E-TURAS-ohjelmistoon oma sahkainen tili, johon kuului erityi-
nen viestijarjestelma, joka toimi sahkopostin tavoin.*3’

132 Komission horisontaaliset suuntaviivat 2011, kohta 58.
133 Komission horisontaaliset suuntaviivat 2011, kohta 59.

134 Komission vertikaaliset suuntaviivat, 2010, kohta 212. Tuoteryhman hallintaa koskevat sopimukset ovat
sopimuksia, joilla jakelija antaa jakelusopimuksen puitteissa tietyn toimittajan vastuulle jonkin tuoteryhméan
markkinoinnin. Toimittaja vastaa usein myds kilpailijoiden tuotteiden markkinoinnista, jolloin toimittajalla voi olla
vaikutusvaltaa esimerkiksi tuotesijoitteluun ja siihen, mit tuotteita myymalan valikoimaan lisataéan, ks. kohta 209.

135 Bjorkroth ym. 2017, s. 22.
136 Tuomio 21.1.2016, Eturas, C -74/17, EU:C:2016:42.
137 Eturas, kohdat 5-7.
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Eturasin johtaja oli Iahettanyt kyseisen jarjestelman kautta useille matkanjarjestajille sahkdposti-
viestin, jonka otsikkona oli "Aénesté&”, ja jossa pyydettiin matkanjérjestéjia ilmaisemaan mieli-
piteensd alennusmaérien pienentdmisestd matkanvarausjarjestelmassé neljastd prosentista
yhdestad kolmeen prosenttiin. Tamén jalkeen ohjelmiston yllapitédja lahetti matkanjarjestajille
sahkopostiviestin, jonka mukaan matkanjarjestajille annettiin mahdollisuus myontda enintaéan
kolmen prosentin suuruisia alennuksia matkanvarausjarjestelman kautta myydyistd matkoista.
Matkanjarjestajia ei estetty mydntamasta yli kolmen prosentin alennuksia, mutta ohjelmistoon
tehtyjen teknisten muutosten takia tallaisten alennusten myontaminen edellytti matkanjarjesta-
jilta ylimaaraisia teknisia muodollisuuksia.®®

Liettuan kilpailuneuvoston mukaan varausjarjestelmé toimi vélineenda, jonka avulla kilpailun-
rajoituksen osapuolet kykenivét yhteensovittamaan toimiaan ilman tarvetta kokousten jarjesta-
miselle. Kilpailuneuvoston mukaan jérjestelman kayttdehdot mahdollistivat sen, ettéd osapuolet
pystyivat saavuttamaan kilpailunvastaisen yhteisymmarryksen kilpailunrajoituksesta ilman keski-
naista suoraa yhteydenpitoa.'3®

Liettuan ylimman hallintotuomioistuimen asiassa EUT:lle esittdméa ennakkoratkaisupyyntt koski
sitd, voitiinko pelkan alennusmaarien rajoittamista koskevan ilmoituksen lahettamisen katsoa
olleen riittava todiste siitd, ettd E-TURAS-varausjarjestelmaa kayttaneet matkanjarjestajat tiesi-
vat tai niiden taytyi tietda kyseisista rajoituksista, vaikka jotkin vaittivat olleensa niista tietamatto-
mi&, tai eivét olleet ilmoituksesta huolimatta muuttaneet tosiasiallisia alennusmaaridan tai edes
myyneet matkojaan kyseisena ajanjaksona jarjestelman kautta.4

EUT:n mukaan SEUT 101 artiklassa tarkoitettu yhdenmukaistetun menettelytavan késite edel-
lyttda yritysten valista toiminnan yhdenmukaistamista seka tatd yhdenmukaistamista seuraavaa
markkinakayttaytymistéd ja nadiden kahden tekijan valista syy-yhteyttd. EUT:n mukaan yhden-
mukaistetun menettelytavan olemassaolo voitiin todeta niiden matkanjarjestajien valilla, jotka
olivat olleet tietoisia ilmoituksesta ja siten hiljaisesti hyvaksyneet sen mukaisen kilpailun-
vastaisen menettelytavan.'4!

Matkanjarjestajien voitiin todeta osallistuneen SEUT 101 artiklan mukaiseen yhdenmukaistet-
tuun menettelytapaan, jos ne eivat edelld kuvatun ilmoituksen saatuaan julkisesti irtisanoutuneet
kyseisesta menettelytavasta ilmoittamalla siitd hallintoviranomaisille tai muulla tavoin todisteelli-
sesti kyenneet osoittamaan, etteivat ne olleet noudattaneet kyseistd menettelytapaa. EUT:n
mukaan matkanjarjestgjat, joilla kyseisen yhdenmukaistamisen ja sitd seuraavan markkina-
kayttaytymisen valinen syy-yhteys voitiin osoittaa, katsottiin syyllistyneen kilpailurikkomukseen
siita lahtien, kun ne olivat olleet tietoisia iimoituksen sisallosta.'4?

138 Eturas, kohdat 9-10, 12.
139 Eturas, kohta 20.

140 Eturas, kohta 24.

141 Eturas, kohdat 42—44.
142 Eturas, kohta 50.
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Tapaus toimii hyvand esimerkkina tietokonejarjestelméan varaan rakennetusta hub-and-spoke-
kartellista.'** Koska Liettuan kilpailuviranomainen ei kyennyt osoittamaan mitaan kiellettya vuoro-
vaikutusta tai kommunikaatiota horisontaalisessa suhteessa olevien toimijoiden Vvalilla, perustui
kartellikiellon edellytysten tayttymisen arviointi padasiassa osapuolten tietoisuuden ja sen merki-
tyksen arviointiin. Vaikuttaisikin siltd, ettd unionin tuomioistuimen mukaan hub-and-spoke-kartel-
lien arvioinnissa kilpailunvastaisen menettelytavan toteennayttdminen edellyttdd ennen kaikkea
todisteita siitd, ettd osapuolet ovat olleet tietoisia kilpailunrajoituksen olemassaolosta, ja etta ne
ovat toimintansa perusteella hyvaksyneet sen. 144

Vaikka tapaus ei koskenutkaan hinta-algoritmein toteutettua hub-and-spoke-kartellia, antaa se
viitteita siitd, minkalaisissa tilanteissa hinta-algoritmein toteutetut kilpailunrajoitukset voisivat tulla
arvioiduiksi SEUT 101 artiklan nakdkulmasta. Tapauksen perusteella lienee ainakin selvaa, ettei-
vat saman palveluntarjoajan toimittamaa algoritmia liiketoiminnassaan hyodyntavat kilpailijat voi
valttyd algoritmin kayttoon liittyvalta kilpailuoikeudelliselta vastuulta pelk&staan sen perusteella,
etta kilpailunvastainen menettely on perustunut algoritmin kayttéon.4°

Haasteita aiheutuu kuitenkin sen hahmottamisesta, miten tapauksessa painotettu osapuolten
tietoisuuden merkitys soveltuisi hinta-algoritmein toteutettujen hub-and-spoke-kartellien arvi-
ointiin. Kaytanndssa, jos osapuolet ottavat kayttbonsad avoimesti markkinoilla saatavilla olevan
hinta-algoritmin, eik& voida osoittaa, etta ne ovat tienneet tai niiden olisi pitanyt tietaa, ettd myods
niiden Kkilpailijat kayttavat kyseista algoritmia ja ettd saman algoritmin k&yttd johtaa toden-
nakaoisesti kolluusioon markkinoilla, ollaan helposti tilanteessa, jossa kilpailusdanndt menettavat
merkityksensa.

Edelld kuvatun kaltaiset tilanteet saattavatkin tulla arvioiduiksi hiljaisen kolluusion nakdékulmasta.
Kilpailusaantojen soveltamisen kannalta ei olekaan taysin yksiselitteista, tulisiko hinta-algoritmien
aiheuttamat hub-and-spoke-kartellit luokitella nimenomaisen vai hiljaisen kolluusion kategoriaan.
Koska tama rajanveto ei vaikuta olevan kovin selkeé tai vakiintunut, tdssa yhteydessa riittdnee
todeta, etta kyseinen rajanveto on liukuva ja riippuu kunkin yksittaistapauksen olosuhteista.

143 Tosin ratkaisuehdotuksessaan julkisasiamies Szpunar toteaa, etta kyseinen tapaus ei vastaa luonteeltaan
hub-and-spoke-kartellia, silla asiassa lahetettya viestia ei voitu sen siséllon perusteella pitda lainmukaisena
kaupalliseen yhteydenpitoon kuuluvana tietojenvaihtona, ks. Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus 16.7.2015
asiassa Eturas, C-74/14, ECLI:EU:C:2015:493, kohta 56. Esimerkiksi Perinetto on haastanut tAmén nakemyksen
sen perusteella, ettéd hub-and-spoke-kartelleihin kuuluvaa tietojenvaihtoa ei voida arvioida puhtaan horisontaali-
sen tietojenvaihdon nakodkulmasta, eika kaikki tallaisiin jarjestelyihin siséltyva tietojenvaihto ole luonteeltaan
kaupalliseen yhteydenpitoon kuuluvaa, ks. tarkemmin Perinetto 2019, s. 304.

144 Heinemann — Gebicka 2016, s. 435-436.
145 pjcht — Freund 2018, s. 410.
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2.2.3 Haasteet vastuukysymysten jGsentdmisessa

"Yritykset eivéat voi vélttad kolluusiota seuraavaa vastuuta piileksimélla tietokoneohjelman
takana. -- Ja yritysten tulisi myds tietad, etté kun ne paattavat kayttaa automaattista jarjestelmaa,
niita tullaan pitdmaan vastuussa siita, mita jarjestelma tekee. Joten heidéan on parasta varmistua
Siité, etté jarjestelmé toimii.”

Nailla sanoin Euroopan unionin kilpailukomissaari Margrethe Vestager viittasi vuonna 2017
pitamassaan puheessaan yritysten vastuuseen algoritmien aiheuttamista kilpailurikkomuksista.4®
Puhe tulkittin laajalti Euroopan unionin yleiseksi linjaukseksi algoritmeja koskevien vastuu-
kysymysten jasentamisessa. Oikeusyhteisdssa vaikuttaisikin vallitsevan yhteisymmarrys siita,
etteivat yritykset voi valttda kilpailurikkomuksista aiheutuvia seuraamuksia vain sen perusteella,
ettd ne hyddyntavat liikketoiminnassaan tekoalya.*4’ Edelleen, niin sanotun compliance by design
-periaatteen perusteella yritykset ovat velvollisia ohjelmoimaan algoritminsa tavalla, joka estaa
kolluusion syntymisen.148

Jos hinta-algoritmien kayton todetaan johtaneen kolluusioon markkinoilla, on kuitenkin selvitet-
tava, miten vastuu téllaisissa tilanteissa kohdennetaan algoritmien kayttoon liittyvien eri tahojen
kesken: oikeuskirjallisuudessa on pohdittu kilpailuoikeudellisen vastuun kohdentamista algo-
ritmien aiheuttamissa kilpailurikkomuksissa niin algoritmit kehittdneen kuin niitad hyddyntaneen
tahon kesken. Téaté rajanvetoa on jouduttu pohtimaan erityisesti sellaisten tilanteiden varalta,
joissa hinta-algoritmien kaytto johtaa edelld kuvattuun hub-and-spoke-kartelliin markkinoilla.

Oikeuskaytannossa onkin tunnistettu joitakin tilanteita, joissa kilpailijat ovat muodostaneet kartel-
lin, joka on perustunut itsendisen palveluntarjoajan yllapitdmaan yhdenmukaistettuun menettely-
tapaan. Naissa tilanteissa on kuitenkin edellytetty, etta seka palveluntarjoaja etta kartellin jasen-
yritykset ovat olleet tietoisia muiden osapuolten kilpailunvastaisista paamaarista, ja ettd ne ovat
myds itse olleet valmiita edistamaan tallaisten padmaarien saavuttamista omalla toiminnallaan.4?

Euroopan unionin tuomioistuin on vahvistanut timan periaatteen oppilaitosten elintarviketoimitus-
ten kilpailutusta koskevassa tapauksessa VM Remonts.'®® Ratkaisun mukaan vastuun kohdenta-
minen yritykselle sen itsenédisen palveluntarjoajan toimista on mahdollista silloin, jos 1) palvelun-
tarjoaja on todellisuudessa toiminut yrityksen johdon ja valvonnan alaisena, 2) yritys on ollut
tietoinen seka kilpailijoidensa ettéa palveluntarjoajan kilpailunvastaisista tavoitteista ja se on aiko-

146 Vestager 2017.

147 Bundeskartellamt — Autorité de la concurrence 2019, s. 57.

148 Khan 2019, s. 482.

149 Ks. Tuomio 8.7.1999, Pm komissio v. Anic Partecipazioni, C-49/92, kohta 87.
150 Tuomio 21.7.2016, VM Remonts, C-542/14, EU:C:2016:578.
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nut omalla toiminnallaan mydtavaikuttaa niihin, tai 3) yritys on saattanut kohtuudella ennakoida
tallaiset toimet ja se on ollut valmis hyvaksymaan niihin liittyvan riskin.5!

Liséksi Euroopan unionin tuomioistuin on katsonut, etta tietyissa tilanteissa myos itsendinen
palveluntarjoaja voi joutua vastuuseen sen asiakasyritysten aiheuttamista kilpailunrajoituksista,
silla SEUT 101 artiklan soveltaminen ei edellytd, etté rikkomuksesta tuomittu elinkeinonharjoittaja
olisi itse aktiivinen markkinoilla, joilla kilpailunrajoitus ilmenee. Tapauksessa AC-Treuhand v.
Euroopan komissio'®? unionin tuomioistuin on vahvistanut periaatteet, joiden puitteissa téllainen
kolmansien osapuolten kilpailuoikeudellinen vastuu voi toteutua. Ratkaisun mukaan tallainen
vastuu voi toteutua ainakin silloin, kun palveluntarjoajalla on ollut olennainen ja aktiivinen rooli
kilpailunrajoituksen toteutuksessa, ja palveluntarjoajan toiminta on muodostanut valittéman osan
kilpailunrajoituksen toteutusta.!>3

Tama rajanveto kilpailuoikeudellisen vastuun kohdentamisessa yritysten ja niiden hydédyntamien
itsendisten palveluntarjoajien valilla nousee entistd keskeisemmaksi uusien teknologioiden, kuten
alustasovellusten ja hinta-algoritmien, esille nostamissa kolluusiotilanteissa. Erityisesti hinta-algo-
ritmien aiheuttamien hub-and-spoke-kartellien vastuukysymysten jasentamiseen liittyy nako-
kohtia, joita voidaan pitaé kilpailuoikeuden kannalta haasteellisina. Vaikka periaatetasolla vastuu-
kysymysten jasentdminen olisikin suhteellisen yksiselitteisesti ymmarrettavissa, hamartavat erityi-
sesti Euroopan unionissa esitetyt kannanotot algoritmisiin kolluusiotilanteisiin liitetysta ankaraksi
kuvatusta vastuusta tata rajanvetoa.

Unionin oikeuskaytannodn perusteella ei olekaan taysin selvaa, minkalaisissa tilanteissa vastuu
hinta-algoritmien aiheuttamista kilpailunrajoituksista voitaisiin kohdentaa esimerkiksi algoritmin
toimittaneelle it-palveluntarjoajalle ottaen huomioon téllaisten tahojen erityiset kannustimet algo-
ritmien kehittdmisessa. Onkin mahdollista, ettd unionin nykyisen oikeuskaytannon perusteella it-
palveluntarjoajien vastuu algoritmien aiheuttamista kilpailurikkomuksista ei toteudu kaikissa tilan-
teissa taysin oikeasuhtaisena.

It-palveluntarjoajat tarjoavat yrityksille toimeksiannon perusteella hinta-algoritmeja sopimusperus-
teisissa vaihdantasuhteissa. Naissa tilanteissa palveluntarjoajien yhteys kolluusioon voi muodos-
tua ainakin kahdella tapaa: ensinnakin, it-palveluntarjoajat saattavat tuoda markkinoille algorit-
meja tietden, tai ainakin voiden olettaa, etta niiden asiakasyritykset aikovat hyddyntaa niita
kolluusion saavuttamiseksi markkinoilla. Toiseksi, mahdollisia ovat myds tilanteet, joissa it-palve-
luntarjoajat tuovat markkinoille algoritmeja, joiden kayttd johtaa kolluusioon ilman, etta niita
hyddyntavat asiakasyritykset olisivat tasta tietoisia.1>

151 VM Remonts, kohta 33.

152 Tuomio 22.10.2015, AC-Treuhand AG v. Euroopan komissio, C-194/14 P, EU:C:2015:717.
153 AC-Treuhand AG v. Euroopan komissio, kohta 37 ja 39.

154 Monopolkomission 2018, s. 23.
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It-palveluntarjoajien kannustimet kolluusiota edistavien hinta-algoritmien kehittdmiselle ja myyn-
nille voivat vaihdella. On mahdollista, ettéa palveluntarjoajat nakevat kolluusiota edistavien algorit-
mien kehittAmisen etuna, silla tallaiset algoritmit voivat nayttaytya houkuttelevina tuotteina voiton
maksimointiin tahtaaville asiakkaille. Palveluntarjoajan kannustimet kolluusiota edistéavien algorit-
mien kehittdmiseen voivat siten liittyd esimerkiksi hinnoittelupalvelujen markkinointiin.*>®

Toiseksi, kannustimet kolluusiota edistavien algoritmien kehittdmiseen voivat liittyd tilanteisiin,
joissa palveluntarjoajien algoritmin toimittamisesta saama palkkio riippuu tavalla tai toisella algo-
ritmin toiminnasta. Tallainen tilanne voisi tulla kyseeseen esimerkiksi silloin, kun palveluntarjoajan
algoritmin yllapidosta saama palkkio on sidottu algoritmia hyédyntavan yrityksen myyntiin jonkin
suhteellinen komissioprosentin perusteella. Talléin saattaisi olla palveluntarjoajan etujen mukaista
ohjelmoida algoritmi maksimoimaan kaikkien sita hyodyntavien asiakasyritysten kokonaistuottojen
arvo yksittaisten yritysten voitonmaksimoinnin sijaan.%6

It-palveluntarjoajan intresseilla kolluusiota edistavien algoritmien kehittamiseen ei ole kuitenkaan
varsinaisesti merkitysta algoritmien aiheuttamien kolluusiotilanteiden vastuukysymysten arvioin-
nissa, silld unionin oikeuskaytannoén mukaan kilpailurikkomukseen syyllistyneiden osapuolten
henkilokohtaisilla intresseilla ei ole merkitysta vastuun kohdentamisen kannalta. Merkitysta onkin
enemmankin silld, kuka on tehnyt paatoksen kolluusiota edistavan hinta-algoritmin kehittami-
sesta. >’

On kuitenkin syyta korostaa, ettei it-palveluntarjoaja voi valttaa kilpailunvastaisen algoritmin kehit-
tamiseen ja toimittamiseen liittyvaa vastuuta pelkastaan sen perusteella, ettd se ei ole itse tehnyt
paatosta kolluusiota edistavan algoritmin kaytosta. Jos algoritmin kehittdnyt palveluntarjoaja on
ollut tietoinen siita, ettd sen asiakasyritykset aikovat soveltaa sen toimittamaa algoritmia kilpailun-
vastaisessa kayttétarkoituksessa, ja palveluntarjoaja on taméan hyvaksynyt, ei palveluntarjoaja
vapaudu vastuusta vain sen perusteella, etté se ei ole tuotteen kehittdmisen ja myynnin jéalkeen
voinut vaikuttaa siihen, miten ja milloin sen asiakasyritykset hyédyntavat algoritmia kilpailun-
vastaisessa tarkoituksessa. Téllaisissa tilanteissa palveluntarjoajan toiminta rinnastuu kilpailun-
rajoituksen toteutuksessa avustavan assistentin rooliin.158

Vastuukysymysten jasentaminen on hankalampaa tilanteissa, joissa palveluntarjoaja on tuonut
markkinoille algoritmin, jonka kayttd johtaa kolluusioon ilman sita hyddyntavien yritysten hyvak-
syntdad. Tallaisissa tilanteissa algoritmeja hyodyntavat yritykset eivat valttamatta edes kykene
tunnistamaan kolluusion syntymista esimerkiksi tuotteen tai markkinaolosuhteiden monimutkai-
suuden vuoksi, eikd nain ollen kartellin edellytysten voida valttamatta todeta tayttyvan. Saman-

155 Monopolkomission 2018, s. 23.
156 CMA 2018, s. 27.

157 Monopolkomission 2018, s. 23.
158 Monopolkomission 2018, s. 24.
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aikaisesti it-palveluntarjoaja voi hyvinkin olla tietoinen kollusiivisesta hinnoittelusta tai se on aina-
kin saattanut hyvédksya sen mahdollisuuden. Tilanne rinnastuu tapauksiin, joissa ulkopuolisen
konsultin antama neuvonanto johtaa Kkilpailijoiden samansuuntaiseen kayttaytymiseen ilman
kilpailijoiden tarkoitusta kolluusion aikaansaamiseen. Téllaisiin tilanteisiin puuttuminen Kkilpailu-
saantdjen perusteella on hankalaa, ellei mahdotonta.5°

Lahtokohdaksi it-palveluntarjoajien vastuukysymysten jasentamisessé onkin ehdotettu edella
kuvattua oikeuskaytantéa mukaillen kahden tekijan arviointia:

1) Tayttyyko vaatimus elinkeinonharjoittajan toiminnan kohtuullisesta huolellisuudesta?
2) Onko kilpailurikkomus ollut osapuolen ennakoitavissa?1°

Taman perusteella algoritmeja hyodyntavat yritykset voitaisiin rinnastaa osallisiksi yhden-
mukaistettuun, kilpailunvastaiseen menettelyyn vain tilanteissa, joissa niiden katsottaisiin voineen
ennakoida algoritmien kayttéonoton vaikutukset kolluusion syntymiselle. T&man toteamiseksi tulisi
tapauskohtaisessa harkinnassa ottaa huomioon ainakin algoritmin ominaispiirteet, niiden ohjel-
mointi ja ohjelmoinnin yhteydessa mahdollisesti asennetut turvamekanismit sekd algoritmin
palkintorakenne ja toimintojen laajuus.® Taman arvioinnin perusteella it-palveluntarjoaja voisi
valttyd hinta-algoritmien aiheuttamia kilpailurikkomuksia seuraavalta vastuulta, jos algoritmien
aiheuttama kolluusiotilanne ei ole ollut palveluntarjoajan ennakoitavissa, eika palveluntarjoaja ole
rikkonut omaa huolellisen toiminnan velvoitettaan algoritmin kehittamisessa.62

Toisaalta on my0ds esitetty, etté yritysten vastuu algoritmien aiheuttamista kilpailunrajoituksista
menisi niin pitkalle, etta se kattaisi kaikki algoritmisen toiminnan muodot riippumatta siita, ovatko
ne olleet algoritmeja soveltaneiden yritysten ennakoitavissa vai ei. Vestagerin puheessaan esit-
tama linja ei ainakaan sulje pois téllaista, yritysten erittdin laajaa vastuuta niiden hyédyntdman
teknologian aiheuttamista kilpailurikkomuksista. Tallainen kannanotto ei kuitenkaan ole taysin
ongelmaton, silla se voi potentiaalisesti heikentaa yritysten halukkuutta esimerkiksi algoritmien
kehittdmiseen ja kayttéonottoon.163

Edelleen, epaselvaa on, miten tallainen ankara vastuu voitaisiin kohdistaa algoritmit kehitt&-
neeseen palveluntarjoajaan: vaikka ankara vastuu tarkoittaisi, etta algoritmeja liiketoiminnassaan
hyodyntaneet yritykset olisivat aina vastuussa niiden hyédyntaman teknologian toiminnasta, taméa
ei viela selvenna sitd, minkalaisissa tilanteissa tallainen ankara vastuu voitaisiin ulottaa myds

159 Bundeskartellamt — Autorité de la concurrence 2019, s. 57.
160 Bundeskartellamt — Autorité de la concurrence 2019, s. 58.
161 Ezrachi — Stucke 2017, s. 1 801.

162 Tallaisen arvioinnin yhteydessa mielenkiintoiseksi kysymykseksi muodostuu sen maarittdminen, kuuluuko
todistustaakka huolellisen toimintavelvoitteen laiminlyénnisté ja algoritmien aiheuttamien kilpailurikkomusten
ennakoinnista kilpailuviranomaiselle vai algoritmit kehittdneelle palveluntarjoajalle. Ks. algoritmeihin liitetyista
todistustaakkaa koskevista kysymyksista esimerkiksi Monopolkomission 2018, s. 18-21.

163 Bundeskartellamt — Autorité de la concurrence 2019, s. 57.
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algoritmin kayttoon liittyviin kolmansiin osapuoliin. Ongelma kulminoituu kysymykseen siita, olisiko
kilpailusdantdjen tehokkuuden turvaamiseksi tarkoituksenmukaista ulottaa algoritmien kayttoon ja
toimintaan liitetty ankara vastuu myds algoritmit kehittdneeseen tahoon.

Nakokulmaa puoltaa se, ettd algoritmin kehittaneelld ja sen yllapidosta vastaavalla taholla on
todennékdisesti parhaat edellytykset ymmartad algoritmin toimintaa ja siten estdd sen kaytosta
aiheutuvien kolluusiotilanteiden syntyminen. Toisaalta, edella kuvatun oikeuskaytannon perus-
teella vaikuttaisi silta, etta palveluntarjoajan vastuu sen asiakkaiden valisista kilpailunrajoituksista
voisi tulla kyseeseen vain poikkeuksellisesti, esimerkiksi silloin, kun palveluntarjoajalla on ollut
keskeinen ja aktiivinen rooli kilpailunrajoituksen toteutuksessa. Nain ollen, jos hinta-algoritmin
toimittanut yritys ei ole ollut tietoinen algoritmien kaytosta seuraavasta kolluusiosta eika se ole
pyrkinyt itse aktiivisesti vaikuttamaan kolluusion syntyyn, ei oikeuskéytannon perusteella ankaran
vastuun kohdentaminen siihen vaikuta perustellulta.

Tulevissa tutkimuksissa tulisikin selvittaa, mihin saakka eri intressitahoja voidaan pitda vastuussa
algoritmien toiminnasta. Ankaran vastuun ulottaminen algoritmeja liiketoiminnassaan hyddynta-
neisiin yrityksiin voitaneen pitda perusteltuna, silla edella todetun mukaisesti yritykset eivat voi
valttaa algoritmien aiheuttamiin kilpailunrajoituksiin liittyvaé vastuuta vain sen perusteella, etta ne
ovat hyddynténeet liiketoiminnassaan tekoalya. Epéselvdad kuitenkin on, missa maarin téllainen
ankara vastuu voidaan kohdistaa solidaarisesti sekd algoritmin kehittdneeseen, sitd hyddynta-
neeseen, etta sen kaytosta hyétyneeseen tahoon.64

2.3 Hinta-algoritmit ja hiljainen kolluusio

2.3.1 Algoritminen kolluusio

Hiljaisella kolluusiolla tarkoitetaan tilannetta, jossa yritykset yhdenmukaistavat menettelytapansa
markkinoilla ilman, etté4 ne toimivat kilpailusaantdjen vastaisessa kielletysséa yhteistytssa keske-
naan.% Perinteisesti hiljaiseksi kolluusioksi on katsottu esimerkiksi tilanteet, joissa itsenaisesti
toimivat yritykset lahettavat toisistaan riippumattomasti signaaleja markkinoille, ja tama signaalien
lahettaminen johtaa yritysten kayttaytymisen yhtenaistymisen myoéta kolluusioon. Lahtékohtaisesti
kilpailuoikeus ei sovellu tallaisten tilanteiden arviointiin, eivatkd ne siis kilpailuoikeuden nako-
kulmasta ole kiellettyja.5¢

Hiljaisen kolluusion tilanteissa kilpailunvastainen lopputulos markkinoilla on seurausta yritysten
kilpailijoista riippumattomien voiton maksimointiin tahtaavien strategioiden toimeenpanosta. Toisin

164 OECD 2017b, s. 40.
165 Kuoppaméki 2018, s. 320.
166 Kuoppaméki, 2018, s. 389-390.
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sanoen, hiljainen kolluusio syntyy yritysten itsendisen ja rationaalisen toiminnan seurauksena.’
Vaikka menettely johtaa Kkilpailunrajoitusta vastaaviin olosuhteisiin markkinoilla esimerkiksi
hintojen kohoamisen myotd, ei téllaisia tilanteita tuomita kilpailurikkomuksina p&aéasiassa sen
vuoksi, ettei kilpailijoiden valilla ole osoitettavissa kilpailunvastaista yhteisymmarrystéa kilpailun-
rajoituksen toteuttamisesta.'68

Unionin oikeuskaytdannon mukaan SEUT 101 artikla ei sovellu tilanteisiin, joissa kolluusio on
seurausta hiljaista kolluusiota edistavistd markkinaolosuhteista, eika osapuolten valilla ole
osoitettavissa keskinaista kilpailunvastaista vuorovaikutusta.'® Vaikka kilpailuviranomaisilla olisi
tallaisissa tilanteissa todisteita yritysten samansuuntaisesta kayttaytymisesta, téllaiset todisteet
eivat yksinaan riitd kilpailunvastaisen sopimuksen tai yhdenmukaistetun menettelytavan osoitta-
miseen silloin, kun tarkastelun kohteena olevien markkinoiden olosuhteet edistavat hiljaisen
kolluusion syntya. Vain silloin, kun kilpailijoiden toiminnan samansuuntaisuuden ei voida osoittaa
olevan seurausta hiljaista kolluusiota edistavistd markkinaolosuhteista, voi tallainen kaytos toimia
todisteena kilpailijoiden kielletysta yhdenmukaistetusta menettelytavasta.'’®

Kenties kaikkein kiistellyin hinta-algoritmien aiheuttama kolluusioskenaario liittyykin tilanteisiin,
joissa kilpailijat ottavat kukin itsenéisesti kayttoén omat hinta-algoritminsa, ja taméa kilpailijoiden
omien algoritmien kayttéonotto johtaa hiljaiseen kolluusioon markkinoilla. Tallaisesta kolluusiosta
kaytetdan myos nimitysta algoritminen kolluusio. Algoritminen kolluusio syntyy siis taysin kahden
tietokoneen valisen vuorovaikutuksen perusteella ilman mitd&n ihmisten véalistd kommuni-
kaatiota.t’*

Hinta-algoritmien on arvioitu voivan johtaa algoritmiseen kolluusioon tilanteissa, joissa itsenéisesti
toimivat yritykset hyddyntavat hinnoittelupdéatdstensa toteuttamisessa keskenaan yhteensopivia
algoritmeja soveltaen niihin samanlaisia hinnoittelustrategioita. Tallaisissa skenaarioissa kilpaili-
joiden valinen hintojen asettamistavan samansuuntaistuminen voi johtaa kilpailijoiden keski-
naisten kokonaistuottojen maksimointiin ilman, etta osapuolten valilla tarvittaisiin nimenomaista
sopimusta tai yhdenmukaistettua menettelytapaa. Keskeisessa asemassa naissa skenaarioissa

167 Raitio 2016, s. 704.
168 OECD 2017b, s. 17.

169 Téllaisia kolluusiota edistavia markkinaolosuhteita ovat esimerkiksi keskittynyt markkinarakenne, korkeat
markkinoille tulon esteet, markkinoiden korkea lapinédkyvyyden aste seka tihea kilpailijoiden valinen
vuorovaikutus. Ks. tarkemmin esim. CMA 2018, s. 47.

170 Tuomio 14.2.1972, Imperial Chemical Industries Ltd. v. Euroopan yhteiséjen komissio, 48/69, EU:C:1972:70,
kohta 8: “vaikkei toiminnan samanlaisuutta voida sellaisenaan samaistaa yhdenmukaistettuun menettelytapaan,
se voi kuitenkin olla siitéd vahva indisio johtaessaan kilpailutilanteeseen, joka ei vastaa tavanomaisia markkina-
olosuhteita ottaen huomioon tuotteiden luonne, yritysten merkitys ja maara seka kyseisten markkinoiden koko.”

171 Ezrachi ja Stucke kayttavat tasta kolluusioskenaariosta ilmausta "Tacit Collusion on Steroids”. He tunnistavat
my®s toisen algoritmeihin liitetyn hiljaisen kolluusion muodon "Artificial Intelligence and the Digital Eye”, jossa
teknologisen kehityksen myéta tulevaisuuden itseoppivat algoritmit voivat toimia markkinoilla entista itse-
naisemmassa roolissa maarittden taysin ihmisesta riippumattomasti yritysten hintojen optimaalisen voiton
maksimimointistrategian tavalla, joka ei enda ole ihmisten havaittavissa. Ks. Ezrachi — Stucke 2016, s. 56.
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pidetaan kehittyneiden algoritmien kykya muiden algoritmien toimintalogiikan "purkamiseen” eli
takaisinmallinnukseen (reverse engineering) tavalla, joka mahdollistaa Kkilpailijoiden tulevien
hinnoittelupaatosten tehokkaan ennakoinnin.”?

Oikeuskirjallisuudessa hinta-algoritmien mahdollisuuksia hiljaisen kolluusion edistamiseen on
pyritty havainnollistamaan esimerkilla huoltoasemien polttoaineen hinnoittelukaytannoista. Jos
huoltoasemat sijaitsevat syrjaisella seudulla, tai esimerkiksi saarella, markkinoille tulon esteet ovat
tyypillisesti merkittavat. Edelleen, polttoaineen kysynta on perinteisesti melko joustamatonta, ja
tilanteessa, jossa kuluttajien ei ole kannattavaa tai mahdollista ajaa seuraavalle huoltoasemalle,
kuluttajien markkinavoima on pieni. Tuotteena polttoaine on homogeeninen, ja kuluttajat tekevét
ostopaattksensa lahinna hinnan ja kaytanndllisyyden perusteella. Markkinoiden lapinakyvyys on
yleensa erittain korkea, silla huoltoasemat yllapitavat nayttotauluilla reaaliaikaisia hintatietojaan.
Téallaisessa tilanteessa riski hiljaisen kolluusion syntymiselle on siis jo lahtokohtaisesti suuri, eli
kilpailijoiden on mahdollista saavuttaa hintakartellia vastaavat kielteiset markkinavaikutukset
ilman kilpailunvastaisen sopimuksen tai yhdenmukaistetun menettelytavan olemassaoloa.’?

Jos téllaiset huoltoasemat ottaisivat kayttéénsa hinta-algoritmit, hiljaisen kolluusion toden-
nakoisyys markkinoilla kasvaisi entisestdan: yhden yrityksen hinta-algoritmien kayttdonotto
johtaisi todennakdisesti myds sen kilpailijoiden vastaavaan menettelyyn, silla hinta-algoritmit
antavat kayttdjilleen kilpailuedun suhteessa yrityksiin, jotka hinnoittelevat tuotteensa manuaali-
sesti. Jos samanaikaisesti tuotteiden reaaliaikaiset hintatiedot ovat helposti saatavilla esimerkiksi
verkkosivujen kautta, hinta-algoritmien kayttédnotto voi johtaa seka markkinoiden lapinakyvyyden
lisdantymiseen etta hinnoitteluun liittyvan strategisen epavarmuuden vahentymiseen.’#

Lopputuloksena voi olla markkinoiden stabiloituminen eli tilanne, jossa yrityksen pyrkiessa
kasvattamaan myyntidan hintojen alennuksilla, sen hinta-algoritmeja hyddyntavat kilpailijat
vastaavat valittomasti aloitteeseen laskemalla omia hintojaan, jolloin alkuperdisen hinnanlaskijan
pyrkimykset lisdvoiton tavoitteluun jaavat kannattamattomiksi. Oikeuskirjallisuudessa esitettyna
huolenaiheena on ollut, etté tallaisissa tilanteissa kilpailijat, algoritmeja hy6dyntéen, eivat vain opi,
ettd hintojen alentaminen kilpailutarkoituksissa on kannattamatonta, vaan havaitsevat, ettei hinto-
jen kohottamista seuraa toisten kilpailijoiden suunnalta sanktioita, mikali myos kilpailijat seuraavat
hinnankorotuksia korottamalla omia marginaalejaan. Tamén on katsottu voivan, ainakin teoriassa,
johtaa hintatason kohoamiseen markkinoilla yli kilpailullisen tason.*”

Pahimmassa tapauksessa hinta-algoritmien kayttéonotto johtaa hintakartellia vastaaviin negatiivi-
siin vaikutuksiin markkinoilla ilman, etta algoritmeja hyodyntavien kilpailijoiden vélilla olisi havait-

172 Bernhardt — Dewenter 2020, ss. 8.
173 Ezrachi — Stucke 2016, s. 57-58.
174 Ezrachi — Stucke 2016, s. 63.

175 Ezrachi — Stucke 2016, s. 63.
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tavissa mitddn kommunikaatiosuhdetta. Jos tallainen kolluusio ilmenee markkinoilla, joilla
markkinarakenteet jo lahtdkohtaisesti edistavat kolluusion syntymistd, ei menettely muodosta
kilpailusdantojen vastaista kilpailurikkomusta, vaikka siita aiheutuisi haittaa kuluttajille esimerkiksi
kohonneiden hintojen muodossa. Se, voiko hinta-algoritmien laajamittainen kayttéonotto johtaa
hiljaiseen kolluusioon, riippuu kuitenkin ennen kaikkea siité, voivatko algoritmit oppia vastavuoroi-
sen vuorovaikutuksen kautta koordinoimaan keskinaista kayttaytymistaan.1

Edella kuvatun esimerkin perusteella voidaan todeta, ettd algoritmit voivat edistaa hiljaisen
kolluusion syntymisté lahinn& kahdella tapaa: lisddmalla markkinoiden lapinakyvyyttd seka
mahdollistamalla kilpailijoiden vélisen tihedn vuorovaikutuksen nopeiden hinnanmuutosten
avulla.r’” Siina missa markkinoiden korkea lapinakyvyyden aste helpottaa kilpailijoiden toiminnan
tarkkailemista ja voi siten antaa yrityksille mahdollisuuden valvoa sovittujen menettelytapojen
noudattamista, tihedn vuorovaikutuksen ansiosta yritykset voivat rankaista kilpailijoitaan nopeilla
ja aggressiivisilla vastatoimilla, mikali ne poikkeavat saavutetusta kollusiivisesta tasapainosta esi-
merkiksi aloittamalla hintasodan markkinoilla.1’®

Algoritmit voivat lisata saatavilla olevan markkinatiedon maaraa, mika voi seka haitata etta edistaa
kilpailua. Algoritmien kayton yleistymisen myo6ta markkinoilla onkin kehittynyt ilmié nimeltd "now-
casting”, joka perustuu markkinoiden tapahtumien viiveettémaan ennustamiseen reaaliaikaista
markkinadataa hyodyntéaen.'’® Lahtokohtaisesti tatd menetelméda hyddynnetdan Kkysynnassa
tapahtuvien muutosten arviointiin, mutta sité voitaisiin yhta lailla kayttaa esimerkiksi uusien alalle
tulijoiden tunnistamiseen, ja siten markkinarakenteissa tapahtuvien muutosten ennakointiin. Algo-
ritmit voivat siis antaa yrityksille mahdollisuuden reagoida jo etukateen markkinarakenteissa
tapahtuviin muutoksiin esimerkiksi ennakoivin yritysjarjestelyin tai muin aggressiivisin uusiin alalle
tulijoihin kohdistuvin toimenpitein.18 Toisaalta, algoritmit voivat myos edistda uusien yritysten
markkinoille tuloa, mikali ne auttavat vahentamaan markkinoille tuloon liittyvid epavarmuus-
tekijoitd esimerkiksi tarjoamalla alalle tulijoille hyodyllista markkinatietoa ja vahentamalla markki-
noille tulon kustannuksia.8!

Vastaavasti algoritmien luonne rangaistusmekanismina on liitetty juuri niiden kykyyn nopeiden ja
oikeasuhteisten hinnanmuutosten toteuttamiseen reagointina kilpailijoiden tekemiin hinnoittelu-
paatoksiin. Mita tehokkaamman reagoinnin kilpailijan hinnanmuutoksiin hinta-algoritmit mahdollis-
tavat, sita kannattamattomaksi algoritmien kayttd tallaisten poikkeamien lyhyen aikavalin toteu-

176 Schwalbe 2019, s. 575.
177 Monopolikomissio 2018, s. 6.
178 OECD 2017a, s. 21.

179 Ks. ilmidsta tarkemmin esim. Banbura ym. 2013, jotka ovat maaritelleet "now-castingin” nykyisyyden ja
lahitulevaisuuden ennakoimiseksi. heiddn mukaansa ilmi6 perustuu uuden, ajantasaisen ja monitahoisen datan
pohjalta tuotettuihin ennakoiviin arvioihin lahitulevaisuuden kehitystrendeista.

180 OECD 2017a, s. 6-7.
181 OECD 20174, s. 21.
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tuksesta tekee.'®2 Nain ollen algoritmien kayttd voi vahentaa kilpailijoiden kannustumia hintasotien
aloittamiseen ja poikkeamiseen saavutetusta kollusiivisesta tasapainosta, kuten edella kuvatusti
esimerkiksi jotkin algoritmisia hinnoittelupalveluita myyvét yritykset ovat mainostaneet.'®3

Hinta-algoritmit saattavatkin mahdollistaa hiljaisen kolluusion syntymisen tilanteissa, joissa
markkinarakenteet ovat aiemmin estéaneet vastaavan ihmisten valisen kolluusion syntymisen.'84
Algoritmien onkin tunnistettu vahentavan tai ainakin muuttavan markkinarakenteisiin liittyvien
tekijoiden merkitysta hiljaisen kolluusion muodostumisen kannalta. Hinta-algoritmit voivat esimer-
kiksi vahentaa markkinoiden keskittyneisyysasteen merkitysta kolluusion syntymisen toden-
nakoisyyteen vaikuttavana tekija, silla algoritmien kyky suurten tietomaarien kerddmiseen ja ana-
lysointiin voi mahdollistaa entista suuremman yritysjoukon kayttaytymisen koordinoinnin ja moni-
toroinnin. TAma voi johtaa entistd tehokkaampaan kolluusioon aiempaa useampien kilpailijoiden
valilla.1es

Usein markkinarakenteet aloilla, joilla hinta-algoritmeja tyypillisesti hyddynnetéan, jo lahtdkohtai-
sesti edistavat kolluusion syntymista. Todennakoéisimpana algoritmisen kolluusion tilanteita onkin
pidetty juuri markkinoilla, joilla on jo alun perin korkea keskittyneisyyden aste ja joilla tarjottavat
tuotteet ovat keskendan homogeenisia.'®® Edelleen, algoritmisen kolluusion todennakdisyys on
suurempi markkinoilla, joilla kuluttajat eivéat voi hyddyntéda ostovoimaansa, ja joilla ostotapahtumat
ovat tyypillisesti toistuvia, sdénndllisia ja suhteellisen pienia. Vastaavasti algoritmisen kolluusion
todennakoisyys on suurempi aloilla, joilla markkinoille tulon esteet ovat tavallista korkeammat. 8’

2.3.2 Algoritmisen kolluusion kilpailuoikeudellinen arviointi

Hinta-algoritmien kayttéénoton on siis joissakin tilanteissa katsottu voivan johtaa algoritmiseen
kolluusioon eli tilanteeseen, jossa algoritmien kayttd johtaa hintakartellia vastaaviin negatiivisiin
vaikutuksiin markkinoilla ilman kilpailijoiden valista keskinaista vuorovaikutusta. Haasteet tallais-
ten kolluusiotilanteiden kilpailuoikeudellisessa arvioinnissa liittyvat ennen kaikkea sen maarittami-
seen, milloin naihin tilanteisiin voidaan ylipaataan puuttua kilpailuoikeuden keinoin. Voimassa
olevat kilpailusaannét, jotka pitkalti rakentuvat olettamukselle ihmisten vélisestéd vuorovaikutuk-
sesta, saattavat osoittautua tehottomiksi yritysten uusien, algoritmeihin perustuvien kommuni-
kaatiotapojen arvioinnissa.1®

182 Schwalbe 2019, s. 574.

183 Gal 2019, s. 88.

184 Ezrachi — Stucke 2020, s. 221.
185 Monopolkomission 2018, s. 7.
186 Ezrachi — Stucke 2020, s. 226.
187 Ezrachi — Stucke 2020, s. 228.
188 Schrepel — Gal 2020, s. 4.
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Kysymyksen arvioinnissa keskeiseen asemaan on nostettu algoritmien mahdollisuus signalointiin,
eli algoritmien valiseen keskindiseen vuorovaikutukseen. Juuri algoritmisen signaloinnin on arvi-
oitu mahdollistavan kilpailijoiden valisen hinta- ja tuotantoméaaéria koskevien tietojen vaihtamisen.
Pisimmalle viedyissa skenaariossa algoritmien on pelatty voivan koordinoida kayttaytymistaan
signaloinnin avulla tavalla, joka mahdollistaa toisten algoritmien ohjelmistokoodien "purkamisen”
myo6ta kilpailijoiden tulevien hinnoittelupaatosten ennakoinnin.'® Vaikka tallaisissa tilanteissa
kilpailijat eivat nimenomaisesti vaihda informaatiota keskenaan, algoritminen signalointi voi johtaa
kollusiiviseen lopputulokseen véhentdaen samalla huomattavasti koordinoinnista aiheutuvia
kustannuksia.®®

Signalointi ei lahtdkohtaisesti ole kilpailuoikeuden perusteella kiellettyd.'%* Komission horison-
taalisten suuntaviivojen mukaan kyse ei yleensa ole SEUT 101 artiklan mukaisesta yhdenmukais-
tetusta menettelytavasta silloin, kun yritykset antavat yksipuolisia, aidosti julkisia ilmoituksia
markkinoille.1%? Yhdenmukaistetun menettelytavan olemassaoloa ei voida kuitenkaan sulkea pois,
jos yrityksen antaman ilmoituksen jalkeen muut kilpailijat julkaisevat omat ilmoituksensa, silla
suuntaviivojen mukaan kilpailijoiden vastaukset toistensa julkisiin ilmoituksiin voivat muodostaa
strategian, jonka avulla kilpailijat voivat pyrkia kayttaytymisen yhteensovittamiseen eli koordinoin-
tiin,193

Koska signalointia koskevaa oikeuskaytantda on vain vahan, kuuluu yritysten signalointikaytannot
kilpailuoikeuden soveltamisen harmaalle alueelle. Komissio onkin pyrkinyt selventaméaan kilpailu-
oikeuden ja signaloinnin valista suhdetta paatoksessaan Konttilikenne'%;

Tapauksessa oli kyse konttikuljetuksia tarjoavista yrityksista, jotka olivat saannéllisesti ilmoitta-
neet suunnittelemistaan tulevista merilikenteen konttikuljetuspalvelujen hinnankorotuksista
verkkosivuillaan, lehdistdn kautta tai muilla tavoin. Alalla téllaisista rahtihintojen yleiskorotuksia
koskevista ilmoituksista kéytettiin yleisesti nimitystd "GRI-ilmoitus”, ja ne koskivat yleensé tuntu-
via hinnankorotuksia.'®

189 Engel 2015, s. 537.
190 Berndhart — Dewenter, s. 11.

191 Tuomio 31.3.1993, Ahlistrdm Osakeyhtid v Commission of the European Communities, Yhdistetyt asiat -89/85,
C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 & C-125-129/85, EU:C:1993:120, kohta 66, jossa EUT on katsonut,
etteivat hintailmoitukset sellaisenaan voi muodostaa yhdenmukaistettua menettelytapaa. Péinvastoin, EUT:n
mukaan samansuuntaista kayttaytymista ei voida pitéa todisteena yhteistoiminnasta, ellei yhteistoiminta ole
ainoa todenné&kdinen selitys toiminnalle, ks. tuomion kohta 71. ElFar 2020, s. 294.

192 Aidosti julkisilla tiedoilla tarkoitetaan tietoja, jotka ovat kaikkien kilpailijoiden ja asiakkaiden saatavilla, ja joiden
hankkiminen ei ole tietojenvaihtojarjestelméan ulkopuolelle jaavilla kilpailijoille ja asiakkaille kallimpaa kuin tietoja
vaihtaville yrityksille, ks. horisontaaliset suuntaviivat, kohta 92.

193 Horisontaaliset suuntaviivat, kohta 63.

194 Tiivistelm& komission paatdksesta 7.7.2016, Konttilikenne, C 327/4

195 Konttilikenne, kohta 6.
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Tapauksen osapuolet olivat ilmoittaneet samana ajankohtana samankaltaisista suunnitelluista
hinnankorotuksista samoilla tai samankaltaisilla reiteilld ja taytantddnpanopdivilla. Osapuolet oli-
vat toisinaan myds lykanneet tai muuttaneet ilmoittamiaan rahtihintojen yleiskorotuksia mahdol-
lisesti yhdenmukaistaakseen hinnoitteluaan muiden osapuolten yleiskorotusten kanssa.!%®

Tekeménsa ennakkoarvioinnin perusteella komissio paatyi katsomaan, ettd kyseisilla GRI-
ilmoituksilla oli todennékoisesti vain vahan arvoa asiakkaille, silla ilmoitukset koskivat vain
suunniteltuja hinnankorotuksia, joita ei mahdollisesti olisi voitu pitdd osapuolia juridisesti sito-
vina.'®” Komissio hyvaksyikin asiassa osapuolten esittamat sitoumukset, joiden tarkoituksena oli
ratkaista komission havaitsemat GRI-ilmoituskaytantdon liittyvat kilpailuongelmat, eikd asiassa
nain ollen edetty seuraamusmaksujen maaraamiseen.1%

Vaikka paatoksessa komissio ei ottanut lopullista kantaa menettelyn kilpailuoikeudellisesta arvi-
oinnista, komissio ilmaisi kuitenkin huolensa siitd, etta hinnankorotusten ilmoituskaytannét saat-
toivat antaa kilpailijoille mahdollisuuden toistensa hinnoittelusuunnitelmien etukéateiseen selvitta-
miseen ja ndin ollen keskindisen kayttaytymisen koordinointiin. Menettely edisti komission
mukaan koordinointia myds sen vuoksi, etta se antoi osapuolille mahdollisuuden testata hinnan-
korotuksia ilman riskid asiakkaiden menettamisesta. Kuten komissio paattksessa arvioi, tallai-
nen menettely saattoi vahentdd osapuolten kohtaamaa strategista epavarmuutta ja siten
heikentaa tehokkaan kilpailun kannustimia.®®

Kuten Euroopan unionin OECD:lle antamassa selvityksessé todetaan, Konttilikenne-paatoksen
mukainen signalointi voisi olla mahdollista toteuttaa myods hinta-algoritmien avulla.?® Koska
kyseinen tapaus paattyi osapuolten asiassa esittdmiin sitoumuksiin, oikeustila signaloinnin
kilpailuoikeudellisen arvioinnin osalta on edelleen avoin. Paatdksessaan komissio kuitenkin ilmaisi
alustavan kantansa siitd, ettd saanndlliset, kohtuuttoman ajoissa toteutetut hinnankorotuksia
koskevat ilmoitukset voivat muodostaa SEUT 101 artiklan mukaisen tarkoitukseen perustuvan
yhdenmukaistetun menettelytavan.?o!

Jos algoritmien valinen vuorovaikutus tulkittaisiin horisontaalisten suuntaviivojen mukaiseksi
signaloinniksi, voisivat kilpailevien algoritmien valiset toistuvaan vuorovaikutukseen perustuvat
nopeat hinnanmuutokset mahdollisesti tulla arvioiduiksi horisontaalisten suuntaviivojen mukaisina
kiellettyind strategisina vastauksina, joiden tarkoituksena on Kkilpailijoiden keskindisen kayttayty-
misen yhteensovittaminen. Algoritmisen kolluusion esille nostamat Kkilpailuoikeuden haasteet

196 Konttiliikenne, kohta 7.

197 Konttilikenne, kohta 8.

198 Konttiliikenne, kohta 10.

199 Konttilikenne, kohta 9.

200 OECD 2017d,s. 7.

201 Bundeskartellamt — Autorité de la concurrence 2019, s. 54.
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littyvatkin erityisesti sen arvioimiseen, voiko kilpailevien hinta-algoritmien valinen algoritminen
vuorovaikutus tayttaa kilpailuoikeudellisen signaloinnin maaritelméan.202

Algoritmiseen vuorovaikutukseen liittyy kuitenkin joitakin sellaisia ominaispiirteita, joiden perus-
teella se eroaa merkittavasti perinteiseksi mielletysta kilpailijoiden valisesté signaloinnista. Ensin-
nakin, signaloinniksi on yleensa katsottu esimerkiksi yritysten hinnankorotuksia koskevat ilmoituk-
set, joiden kilpailuoikeudellisessa arvioinnissa on kiinnitetty huomiota erityisesti hinnankorotusten
iimoitus- ja toteutusajankohtien vélisen ajanjakson pituuteen: mitd pidemmasta ajanjaksosta
hinnankorotusten ilmoituksen ja toteutuksen vélilla on ollut kyse, sitd todenndkodisemmin
signalointi on lisdnnyt kolluusiota edistavaa lapindkyvyytta markkinoilla ilman, ettd ilmoituksista
olisi ollut hyétya asiakkaille.?%3

Téllainen kehikko, joka perustuu yritysten harjoittaman signaloinnin hyvaksyttavyyden arviointiin
signaloinniksi katsottavan ilmoituksen julkaisu- ja toteutusajankohdan vélisen ajanjakson pituuden
perusteella, ei sovellu kovinkaan hyvin algoritmisen signaloinnin tilanteisiin, silla edell& kuvatun
perusteella algoritminen vuorovaikutus voidaan toteuttaa erittdin nopeasti jopa millisekunneissa
tai kaytannodssa siten, ettei mitaan erillista hinnankorotuksen ilmoitus- tai toteutusajankohtaa ole
havaittavissa.?%* Nain ollen algoritminen signalointi eroaa jo luonteeltaan perinteisesta signaloin-
nista, ja tdssad mielessa algoritmien valistd vuorovaikutusta on vaikea tarkastella perinteisen
signaloinnin nakokulmasta.

Edelleen, algoritmista vuorovaikutusta on vaikea tulkita signaloinniksi myds sen vuoksi, etta siina
missa perinteiseksi mielletty signalointi tapahtuu julkisesti ja nimenomaisesti, algoritminen vuoro-
vaikutus on luonteeltaan implisiittista ja valillista. Kuten esimerkiksi OECD:n selvityksessa on
todettu, algoritmit voivat toteuttaa signaloinnin esimerkiksi keskiyolle ohjelmoituina hetkellisina
hinnanmuutoksina, joilla ei ole vaikutusta yritysten myyntiin, mutta jotka kilpailijoiden algoritmit
voivat tunnistaa hinnankorotuksia koskeviksi signaaleiksi.?%

Algoritmit voivat siis mahdollistaa entista hienovaraisempia tapoja signaalien valittamiseen
kilpailijoille, jolloin signalointia tarkoituksenmukaisempaa voi olla arvioida sita, voiko téllainen
algoritmiseen vuorovaikutukseen perustuva menettely tayttd& jonkinasteisen “algoritmisen
kommunikaation” maaritelman ja tulla nain arvioiduksi SEUT 101 artiklan nakdkulmasta.2®
Unionin oikeuskaytdnnon perusteella vaikuttaisi kuitenkin siltd, ettd silloin, kun algoritmit vain
yksipuoleisesti seuraavat, analysoivat ja reagoivat kilpailijoiden algoritmien julkisesti havaittavissa

202 Bundeskartellamt — Autorité de la concurrence 2019, s. 53.
203 Bundeskartellamt — Autorité de la concurrence 2019, s. 55.
204 Ezrachi — Stucke 2020, s. 246.

205 OECD 2017b, s. 30.

206 Bundeskartellamt — Autorité de la concurrence 2019, s. 56.
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olevaan toimintaan, on menettelyd pidettavd enemminkin alykkaana mukautumisena markkina-
olosuhteissa tapahtuviin muutoksiin kuin kilpailijoiden vélisena kayttaytymisen koordinointina.2?’

Koska edellda kuvatun tarkastelun perusteella hinta-algoritmien ja kilpailusdantdjen valilla on
havaittavissa selkea ristiriita, jonka merkitys mahdollisesti korostuu tulevaisuudessa algoritmien
kayton yleistyessa, on oikeuskirjallisuudessa ehdotettu SEUT 101 artiklan mukaisen sopimuksen
kasitteen tulkinnan muuttamista tavalla, joka siséllyttaisi kéasitteeseen myds algoritmisen
kommunikaation maaritelmén. Tallainen tulkintatavan muutos ei ole kuitenkaan taysin ongelma-
ton, kuten seuraavassa alaluvussa tuodaan esille.

2.3.3 Haasteet kilpailuoikeudellisen sopimuksen kdsitteen ja algoritmisen
kolluusion yhteensovittamisessa

Kuten edella on tuotu esille, ratkaisuna hinta-algoritmien aiheuttamien hiljaisten kolluusiotilan-
teiden kilpailuoikeudelliseen arviointiin liittyviin haasteisiin  oikeuskirjallisuudessa on esitetty
kilpailuoikeudellisen sopimuksen kasitteen tarkistamista sisallyttamalla siihen myds algoritmisen
kolluusion tilanteet.?%® Tallainen toteutus voisi olla mahdollista esimerkiksi kommunikaation
maaritelmad koskevalla laajentavalla tulkinnalla, jonka perusteella algoritmien mahdollistama
signalointi voitaisiin saattaa SEUT 101 artiklan soveltamisen piiriin.2%°

Hinta-algoritmien esille nostamat hiljaisen kolluusion kilpailuoikeudelliset rajanvetokysymykset
eivat ole uusia. Oikeuskirjallisuudessa on keskusteltu jo pitkdan siita, tulisiko sédéantelyn keinoin
puuttua tilanteisiin, joissa hintakartellia vastaavat markkinaolosuhteet johtavat kolluusioon
markkinoilla ilman kilpailijoiden nimenomaista vuorovaikutusta.

Tama alkuperédinen keskustelu hiljaisen ja nimenomaisen kolluusion vélisesta rajanvedosta on
kayty professoreiden Donald Turner ja Richard Posner valilld l&ahes puoli vuosisataa sitten.
Posner, kuten monet taloustieteilijat, piti sopimuksen puuttumista hiljaisen kolluusion tarkastelun
kannalta puhtaana juridisena muodollisuutena, joka olisi tullut erottaa kuluttajan karsimien hyvin-
vointitappioiden arvioinnista. Kilpailuoikeudessa painotettu tulkinta tukee kuitenkin Turnerin nako-
kantaa, jonka mukaan sopimuksen olemassaolo on valttaméaton edellytys kilpailurikkomuksen
toteennayttamiselle.?10

Posner esitti kilpailuoikeudellisen sopimuksen késitteen erittdin laajaa tulkintaa, jonka perusteella
myo6s oligopolimarkkinoilla toimivien kilpailijoiden keskindiseen riippuvuussuhteeseen perustuva
hinnoittelu olisi tullut kilpailusdénttjen soveltamisen piiriin. Posnerin mukaan hiljainen kolluusio ei

207 Bundeskartellamt — Autorité de la concurrence 2019, s. 56.
208 Schwalbe 2019, s. 597.

209 OECD 2017c, s. 8.

210 Mehra 20164, s. 472.
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ole yrityksille tiedostamaton tila, eika yrityksilla pitéisi olla vaikeuksia maéarittdd, milloin niiden
toiminta markkinoilla ei tapahdu kilpailullisesti. Vastaavasti, vaikka Turner yhtyi Posnerin kantaan
sopimuksen kasitteen laajasta tulkinnasta, han katsoi Posnerin vieneen tdman tulkinnan liian
pitkdlle. Turnerin mukaan yritysten rankaiseminen toiminnasta, jota voitiin pitda rationaalisena,
markkinaolosuhteita hyddyntavana hintojen optimointina oli ongelmallinen, eika tuomioistuimilla
olisi ollut mahdollisuuksia s&d&nnella tai sanktioida hinnoittelupaatoksia, joita taman tulkintakannan
mukaan olisi pidetty kilpailunvastaisina.?'*

Edelleen, Turnerin mukaan ei olisi johdonmukaista pitaa oligopoliyritysten keskindiseen riippu-
vuussuhteeseen perustuvaa hinnoittelua kiellettynd, jos samanaikaisesti monopolihinnoittelu kat-
sottaisiin sallituksi: molemmissa tilanteissa oli Turnerin mukaan kyse siitd, ettd markkinavoittaja
lunastaa sen osaamiseen tai tuuriin perustuvan tuoton, joka toimii kannustimena liiketoiminnan
harjoittamiselle. Turnerin mukaan puuttuminen yritysten hinnoittelukaytantéihin téllaisissa tilan-
teissa johtaisi siihen, etteivét oligopoliyritykset voisi kaytanntssa hinnoitella tuotteitaan yli niiden
marginaalikustannusten, mikéa tarkoittaisi, ettei téllaisten yritysten toiminta olisi enda markkina-
ehtoista vaan vastaisi enemminkin yleishyodyllisten yritysten ja yhdistysten toimintaa.?2

Hinta-algoritmien kayttéénotto on nostanut Posner—Turner-vdittelyn jalleen pintaan. Erona aiem-
paan keskusteluun kuitenkin on, etta hinta-algoritmien hyddyntaminen voi johtaa entistd useam-
min ja helpommin hiljaisen kolluusion syntyyn, silla algoritmit nopeuttavat kilpailijoiden hinnan-
muutosten havainnointia seka vahentavat hinnoittelussa tapahtuvien virheiden maéaraa ja voivat
siten johtaa entistéd vakaampaan kollusiiviseen markkinatasapainoon.?'® On hyvinkin mahdollista,
etta tulevaisuudessa hiljaisen kolluusion aiheuttamia markkinoiden toimintaongelmia ja tehok-
kuustappioista syntyvia kuluttajahaittoja ei voida lakaista maton alle epatodennékdisend, teoreet-
tisena saivarteluna. Kilpailuoikeudellisen sopimuksen kasitteen nykyinen tulkinta saattaakin jattaa
useita algoritmeihin liittyvia hyvinvointitappioita sédantelyn ulkopuolelle.?4

Sopimuksen kasitteeseen sisadltyvdn kommunikaation maaritelman laajentavaa tulkintaa on
perusteltu silld, ettd edella kuvatun tavoin toistuvien vuorovaikutusten my6ta kilpailijoiden valiset
hinta-algoritmit voivat "purkaa” toistensa toimintakoodit tavalla, joka antaa niille paremman
mahdollisuuden ennakoida toistensa reaktioita markkinoilla. Jos kommunikaation kasite laajen-
nettaisiin koskemaan téllaisia algoritmisen kolluusion tilanteita, SEUT 101 artiklan s&annokset
voisivat soveltua tilanteisiin, joissa kilpailijoiden soveltamien algoritmien valinen signalointi on
johtanut kolluusioon markkinoilla.?'5

211 Mehra 2016b, s. 1341-1342.

212 Beneke — Mackenrodt, 2019, s. 118, Turner 1962, s. 668—675.
213 Mehra 20164, s. 473.

214 Gal 2019, s. 116.

215 OECD 2017d, s. 8.
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Unionin oikeuskaytantd on kuitenkin talta osin selked. Kuten unionin tuomioistuimen ratkaisussa
Suiker Unie?'® on todettu, "vaatimus kilpailijoiden itsenaisyydesta ei riista taloudellisilta toimijoilta
oikeutta mukautua &alykkaasti olemassa ja ennakoitavissa olevaan kilpailijoiden kayttaytymi-
seen.”?l” Edelleen, esimerkiksi tapauksessa Imperial Chemical Industries unionin tuomioistuin on
katsonut, ettd “jokaisella tuottajalla on mahdollisuus muuttaa vapaasti hintojaan, ottaen nain
tehdessaan huomioon kilpailijoittensa todellisen tai oletetun toiminnan.”2%®

Unionin oikeuskaytannon perusteella hiljaisen kolluusion saantelya voidaankin pitaa vakiintu-
neena: jos algoritmien itsendinen, kilpailijoiden seurantaan perustuva toiminta johtaa kolluusioon
markkinoilla, kilpailuoikeuden puuttumiskeinot ovat rajalliset. Poissuljettua ei kuitenkaan ole,
etteikd komission ja unionin tuomioistuinten ratkaisukaytanto voisi tulevaisuudessa kehittya suun-
taan, jossa yha useammat hiljaiselta kolluusiolta nayttavat menettelyt ulottuisivat yhdenmukaiste-
tun menettelytavan kasitteen perusteella kartellikiellon piiriin. Olemassa olevan tiedon valossa ei
siis voida rajata pois mahdollisuutta, etteikd tulevaisuudessa entistd luovemmat ja uudenlaiset
vuorovaikutuksen muodot voisi tulla arvioiduiksi kilpailunvastaisena kommunikaationa.?'® Vaikut-
taisikin siltd, etta Euroopan unionin viesti algoritmeja hyodyntaville yrityksille on yksiselitteinen: jos
hinnoittelumenettelyt ovat kiellettyja offline-ymparistossa, niitd tullaan erittdin todennakoisesti
pitAmaan rangaistavina myos online-maailmassa.?2°

216 Tuomio 16.12.1975, Cobtperatieve Vereniging "Suiker Unie" UA ym. v. Euroopan yhteistjen komissio, Yhdistetyt
asiat 40-48, 50, 54-56, 111, 113 ja 114/73, EU:C:1975:174.

217 Suiker Unie, kohta 4.

218 Imperial Chemical Industries Ltd. v. Euroopan yhteisdjen komissio, kohta 118.
219 OECD 2017d, s. 8.

220 OECD 20174, s. 9.
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3 JOHTOPAATOKSET

Tassa raportissa on tarkasteltu hinta-algoritmeja seka niiden aiheuttamien kolluusiotilanteiden
kilpailuoikeudellista arviointia. Raportin tavoitteena on ollut selvittdd, miten hinta-algoritmien
aiheuttamia kolluusiotilanteita voidaan arvioida kilpailuoikeuden ndkdkulmasta, ja mitd haasteita
tallaisten kolluusiotilanteiden arviointiin liittyy.

Ensimmainen algoritmien aiheuttama kolluusiotilanne liittyy algoritmien kayttoon kilpailunrajoitus-
ten toteutuksen tydvélineena. Kuten edellda on tuotu esille, tallaiset nimenomaisen kolluusion
kategoriaan lukeutuvat Kilpailunrajoitukset eivat todennékoisesti aiheuta ongelmia kilpailu-
oikeuden soveltamisen kannalta, silla naissa tilanteissa kilpailunrajoituksen olemassaolo on 0soi-
tettavissa osapuolten vélisen kommunikaation ja kayttdytymisen yhdenmukaistamisen perus-
teella.

Hinta-algoritmien kayttéonotto voi kuitenkin aiheuttaa uudenlaisia ongelmatilanteita niin kilpailu-
valvonnan toimivuuden kuin kilpailun tehokkaan turvaamisenkin kannalta. Tallaiset haasteet liitty-
vat erityisesti kilpailuviranomaisten toimintaan ja mahdollisuuksiin hinta-algoritmien aiheuttamien
kilpailunrajoitusten tunnistamisessa ja tutkinnassa.

Edella esitetyn mukaisesti kolluusion tunnistamisessa perinteisesti hyddynnetyt rakenteelliset ja
kayttaytymisen seurantaan perustuvat seulontatyokalut voivat osoittautua tehottomiksi algoritmien
aiheuttamien kolluusiotilanteiden tunnistamisessa. Onkin mahdollista, ettei hinta-algoritmien
aiheuttamista kolluusiotilanteista seuraavia ylisuuria markkinahintoja voida tulevaisuudessa
tunnistaa ilman pysyvien hintaseurantaohjelmistojen kayttéonottoa.

Edelleen, vaikka kilpailuviranomainen onnistuisi tunnistamaan hinta-algoritmien kayttdon perustu-
van kilpailunrajoituksen, voi algoritmien aiheuttamien kolluusiotilanteiden tutkintaan liittyd monia
uusia haasteita, jotka ovat seurausta algoritmien luonteesta nopeasti kehittyvana ja muuttuvana
teknologiana. Téllaisia tutkintaan liittyvia haasteita voi aiheutua erityisesti algoritmeihin paasyn,
niiden hyédyntaman datan seka niiden muodostamien algoritmisten kokonaisuuksien ymmartami-
sen ja tutkinnan kannalta.

Toinen tasséa raportissa tunnistettu algoritmien aiheuttama kolluusiotilanne liittyy algoritmisiin
hinnoittelupalveluihin, eli tilanteisiin, joissa kilpailevat yritykset soveltavat hinnoittelussaan samaa
kolmannen, ulkopuolisen palveluntarjoajan toimittamaa ja yllapitamaa algoritmia. Oikeuskirjalli-
suudessa esitettynd huolenaiheena on ollut, etta kilpailevien yritysten hinnoittelup&atdsten ulkois-
taminen saman palveluntarjoajan toimittaman hinta-algoritmin toteutettavaksi voisi mahdollistaa
hub-and-spoke-kartellien syntymisen, mik& voisi olennaisella tavalla vaikuttaa markkinoiden
kilpailutilanteeseen.

Hinta-algoritmien aiheuttamien hub-and-spoke-kartellien kilpailuoikeudellinen arviointi ei ole
taysin yksiselitteistd. Koska hub-and-spoke-kartellien ominaispiirteisiin  kuuluu, etta kaikki
kolluusion edellyttdama kommunikaatio kdydaan kahdenkeskeisesti vertikaalisessa suhteessa ole-
vien toimijoiden valilla, aiheutuu kilpailijoiden valisen suoran kommunikaatioyhteyden puuttumi-
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sesta haasteita téllaisten rajoitusten kilpailuoikeudellisen arvioinnin kannalta. Keskeisin kysymys
hub-and-spoke-kartellien kilpailuoikeudellisessa arvioinnissa liittyykin siihen, milloin horisontaali-
sen sopimuksen tai yhdenmukaistetun menettelytavan voidaan todeta perustuneen puhtaasti
vertikaalisten suhteiden varaan rakennettuihin kilpailijoiden valisiin epasuoriin yhteydenpitoihin.
Toisin sanoen, hub-and-spoke -kartellien kilpailuoikeudellisessa arvioinnissa on kyse sen méaarit-
tamisestd, miké yhdistéda kahden tai useamman erillisen vertikaalisen suhteen toisiinsa.

Naiden hinta-algoritmien aiheuttamien hub-and-spoke-kartellien kilpailuoikeudelliseen arviointiin
littyvien haasteiden vuoksi ei olekaan taysin yksiselitteistd, tulisiko tallaiset kolluusiotilanteet
luokitella nimenomaisen vai hiljaisen kolluusion kategoriaan. Koska tama rajanveto ei ole kovin
selked tai vakiintunut, raportin tavoitteet huomioon ottaen riittanee todeta, etta kyseinen rajanveto
on liukuva ja riippuu kunkin yksittdistapauksen olosuhteista.

Hinta-algoritmien aiheuttamien hub-and-spoke-kartellien kilpailuoikeudellisen arvioinnin yhtey-
dessa esille on noussut uudenlaisia kilpailuoikeudellisen vastuun kohdentamiseen liittyvia kysy-
myksia. Téallaiset kilpailuoikeuden soveltamista koskevat uudet haasteet ovat liittyneet erityisesti
vastuukysymysten jasentamiseen algoritmin toimittaneen ja sita liikketoiminnassaan hyédyntaneen
yrityksen valilla. Epaselvaé esimerkiksi on, miten unionin suhteellisen tuore, kolmansien kilpailu-
oikeudellista vastuuta koskeva oikeuskaytanté soveltuu hinta-algoritmien aiheuttamia hub-and-
spoke-kartelleja koskevien vastuukysymysten jdsentdmiseen. Olemassa olevan oikeuskaytannon
valossa ei ole myoskaan taysin selvaa, miten algoritmien kayttoon liitetty, ankaraksi kuvattu vastuu
toteutuu suhteessa kolmansiin, esimerkiksi juuri algoritmit toimittaneisiin palveluntarjoajiin: siina
missa algoritmeja liiketoiminnassaan hyédyntaneiden yritysten vastuu niiden kayttdman tekno-
logian toiminnasta on suhteellisen helppoa mieltéda laajaksi, ei tallaisen ankaran vastuun ulotta-
mista algoritmit kehittdneeseen tai ne toimittaneeseen tahoon voida kaikissa tilanteissa valtta-
matta toteuttaa yhta yksiselitteisesti.

Kolmas tassa raportissa tunnistettu algoritmien aiheuttama kolluusiotilanne liittyy algoritmien itse-
naiseen, ihmisistd riippumattomaan toimintaan, jonka on joissakin tilanteissa katsottu voivan
johtaa hiljaiseen kolluusioon eli niin sanottuun algoritmiseen kolluusioon markkinoilla. Hiljaisella
kolluusiolla tarkoitetaan tilannetta, jossa Kkilpailijoiden samansuuntainen toiminta markkinoilla
johtaa kolluusiota vastaaviin negatiivisiin kilpailuvaikutuksiin ilman, ettd osapuolten valilla olisi
osoitettavissa mitaan kilpailunvastaista sopimusta tai yndenmukaistettua menettelytapaa.

Kenties suurimmat haasteet hinta-algoritmien aiheuttamien kolluusiotilanteiden kilpailuoikeudelli-
sessa arvioinnissa ovatkin liittyneet juuri algoritmiseen kolluusioon, silla kuten edellda on tuotu
esille, kilpailusaannot eivat sovellu hiljaisen kolluusion tilanteisiin niihin liitetyista kilpailuhaitoista
huolimatta. Ongelman merkitys korostuu tulevaisuudessa, mikali algoritmit kykenevat saavutta-
maan kolluusiota vastaavan markkinatasapainon ilman kilpailevien yritysten valistd vuorovaiku-
tusta.

Kaikkia algoritmisen kolluusion tilanteita ei kuitenkaan ole valttamatta tulkittava hiljaiseksi kolluusi-
oksi, vaikka ne siltd ensisilmaykselld saattaisivatkin vaikuttaa. Tassa raportissa onkin nostettu
esille oikeuskirjallisuudessa esitettyja vaihtoehtoisia tapoja algoritmisen kolluusion Kilpailu-
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oikeudelliseen arviointiin, ja muun ohella tarkasteltu kirjallisuudessa esitettyjd huomioita siita,
voisiko algoritminen kolluusio tulla arvioiduksi kilpailuoikeudellisen signaloinnin kasitteen nakdo-
kulmasta. Edella esitetyn mukaisesti tallainen tulkintatapa ei kuitenkaan ole taysin ongelmaton,
silla signalointi lukeutuu unionin kilpailuoikeuden harmaalle alueelle, eivatka perinteiseksi
signaloinniksi miellettyjen menettelytapojen ominaispiirteet sovellu kovinkaan saumattomasti
algoritmisen kolluusion arviointiin.

Algoritmisen kolluusion kilpailuoikeudelliseen arviointiin liittyvien haasteiden vuoksi oikeuskirjalli-
suudessa onkin esitetty kilpailuoikeudellisen sopimuksen kasitteeseen sisaltyvan kommunikaation
maaritelman laajentavaa tulkintaa sisallyttamalla siihen myoés algoritmiseksi signaloinniksi katsot-
tavat kilpailijoiden keskindiset vuorovaikutustavat. Tallaiseen kilpailuoikeudellisen sopimuksen
kasitteen laajentavaan tulkintaan liittyy kuitenkin omat haasteensa, joita koskeva keskustelu on
alkanut jo lahes puoli vuosisataa sitten niin sanotun Posner—Turner-vaittelyn yhteydessa.

Edelleen, unionin tuomioistuimen ratkaisukaytdnnéssa on nimenomaisesti todettu, ettei yrityksia
voida tuomita menettelystd, jota voidaan pitda alykkadnd mukautumisena kilpailijoiden kayttayty-
miseen. Esitetty tulkintatavan muutos olisi siten suorassa ristiriidassa vakiintuneen oikeus-
kaytannon kanssa, miké on nostanut esille kysymyksia siitd, tulisiko tulevaisuudessa mahdollisesti
vaadittavat muutokset kilpailuoikeudelliseen sopimuksen kasitteeseen toteuttaa tulkintakaytannon
ohjaamisen sijaan lainsaadannon keinoin.

Tassa raportissa esitetyn perusteella voidaan todeta, ettd hinta-algoritmien aiheuttamien
kolluusiotilanteiden kilpailuoikeudelliseen arviointiin liittyy lukuisia uusia haasteita, joiden tarkempi
selvittdminen voi osoittautua valttamattomaksi kilpailusaantdjen tehokkuuden seka kuluttajien
etujen turvaamiseksi. Taman raportin tarkoituksena onkin ollut nostaa esille joitakin niista keskei-
simmista haasteista, joita hinta-algoritmien aiheuttamien kolluusiotilanteiden kilpailuoikeudelli-
seen arviointiin liittyy. Vastausten etsiminen naihin kysymyksiin seka mahdollisten ratkaisuvaihto-
ehtojen esittdminen esille nousseisiin ongelmakohtiin jaa kuitenkin tulevien aihetta koskevien
tutkimusten selvitettavaksi.
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