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1. Johdanto

1.1 Toimeksianto

Paaministeri Jyrki Kataisen hallituksen ohjelmassa 22.6.2011 todetaan, etté kilpailuoikeuden
rikkomuksista seuraavia rangaistuksia kovennetaan. Lisaksi ohjelmassa on asetettu hallituk-
sen tehtavéksi selvittdd mahdollisuudet Kartellitapauksiin syyllistyneiden tuomitsemisesta
henkilokohtaiseen rikosoikeudelliseen vastuuseen (s. 39). Ohjelman mukaan tavoite on myods
laajemmin kohdentaa oikeuspoliittista tutkimusta rikollisuuden kokonaishaittojen vahentami-

seen sekd seuraamusjarjestelmén uudistustarpeiden selvittdmiseen (s. 26).

Kilpailu- ja kuluttajavirasto on 18.11.2013 laaditulla toimeksiantosopimuksella tilannut Hel-
singin vyliopiston oikeustieteelliseltda tiedekunnalta selvityksen kartellien kriminalisoinnista
Suomessa. Toimeksiannon mukaisesti Helsingin yliopiston oikeustieteellisessa tiedekunnassa
laaditun selvityksen painopiste on kansallisten rikos-, hallinto- ja prosessioikeudellisten haas-
teiden ja lainsdadanndollisten erityiskysymysten tarkastelussa: hallintomenettelyyn perustuvan
jarjestelman ja rikosoikeudellisen jarjestelméan yhteensovittamisen tarkoituksenmukaisuus,
toteutettavuus ja edellytykset. Liséksi selvitys siséltda kansainvélistd vertailutietoa siltd osin

kuin se on kansallisten kysymysten ratkaisemiseksi merkityksellista.

Selvitystyon vastuuhenkilond Helsingin yliopiston oikeustieteellisessé tiedekunnassa on ollut
rikosoikeuden professori Raimo Lahti. Hanen johdollaan ja ohjauksessaan selvitystyon péaa-
toimisena tekijand on ollut rikosoikeuden tohtorikoulutettava, oikeustieteen maisteri Ville

Hiltunen. Lahti ja Hiltunen vastaavat yhteisesti selvityksen johtopaatoksista.

Selvitystyon seurantaa ja ohjausta varten on ollut ty6- ja elinkeinoministerion asettama ohja-
usryhmaé, jonka puheenjohtajana on toiminut ylijohtaja Pekka Timonen ty6- ja elinkeinomi-
nisteriosta ja jasenind lainsdéddéntdneuvos Jussi Matikkala oikeusministerigstd, johtaja Kirsi
Leivo Kilpailu- ja kuluttajavirastosta, erikoistutkija Mika Oinonen Kilpailu- ja kuluttajaviras-
tosta, asiantuntija Jukka Lehtonen Elinkeinoelaman keskusliitosta, asianajaja Christian Wik

Asianajajaliiton edustajana ja asianajaja Leena Lindberg alan asiantuntijana.

Helsingin yliopiston oikeustieteellisessd tiedekunnassa selvitystyon luonnosteksteista ovat
antaneet palautetta professori Dan Frénde ja apulaisprofessori Sakari Melander. Lisaksi ri-
kosoikeuden tohtorikoulutettava, oikeustieteen maisteri Miikka Rainiala on antanut artikkeli-
késikirjoituksensa “’Kartellikriminalisointi hallinnollisen ja rikosoikeudellisen saantelyn raja-

pinnalla” tiedoksi selvitystyotd varten.



1.2 Kartellin ja kilpailunrajoitusten kasitteista

Kilpailunrajoitukset ovat sellaisia elinkeinonharjoittajien menettelytapoja, jotka estavat tai
véhentavat kilpailua markkinoilla. Kilpailunrajoituksessa voi olla kyse joko vahintdan kahden
elinkeinonharjoittajan valisesta kilpailua estdvasta tai vahentavéastd menettelysté tai yhden
yrityksen maarédavan markkina-aseman vaarinkaytosta. Elinkeinonharjoittajien véliset kilpai-
lunrajoitukset voidaan jakaa kahteen ryhmaén. Horisontaalisilla kilpailunrajoituksilla tarkoi-
tetaan samalla tuotanto- tai jakeluportaalla toimivien elinkeinonharjoittajien valisia kilpailun-
rajoituksia. Vertikaalisissa kilpailunrajoituksissa elinkeinonharjoittajat taas toimivat toisiinsa

nahden eri tuotanto- tai jakeluportaalla.®

Kartellissa on kyse horisontaalisten kilpailunrajoitusten alaan kuuluvasta jarjestelysta. Kartel-
lin késite ei kuitenkaan ole yksiselitteinen, vaan se on maéritelty eri yhteyksissa hieman eri

tavoin. EU:n piirissé kartellin késite on maaritelty seuraavilla tavoilla:

”Kartellit ovat kahden tai useamman kilpailijan valisia sopimuksia ja/tai yhdenmukaistettuja
menettelytapoja, joiden tarkoituksena on yhteensovittaa niiden Kilpailukayttaytymistd mark-
kinoilla ja/tai vaikuttaa merkityksellisiin Kilpailuparametreihin esimerkiksi seuraavanlaisilla
tavoilla: vahvistamalla osto- tai myyntihintoja tai muita kauppaehtoja, jakamalla tuotanto- tai
myyntikiintioité tai markkinoita mukaan lukien tarjouskeinottelun avulla, rajoittamalla tuontia

tai vientia ja/tai kohdistamalla muihin kilpailijoihin kilpailunvastaisia toimia.””

“The ECN Model Programme concerns secret cartels, in particular agreements and/or con-
certed practices between two or more competitors aimed at restricting competition through,
for example, the fixing of purchase or selling prices, the allocation of production or sales quo-

tas or the sharing of markets including bid-rigging.”

Liséaksi OECD on madritellyt kartellin kasitteen seuraavasti:

13

a ‘hard core cartel’ is an anticompetitive agreement, anticompetitive concerted practice, or
anticompetitive arrangement by competitors to fix prices, make rigged bids (collusive ten-
ders), establish output restrictions or quotas, or share or divide markets by allocating custom-

ers, suppliers, territories, or lines of commerce.””

! Kuoppaméki 2012, s. 127, 171 ja 201.

Z Komission tiedonanto sakoista vapauttamisesta ja sakkojen lieventamisestd kartelleja koskevissa asioissa,
EUVL C 298, 8.12.2006, s. 17-22, kohta 1.

¥ ECN Model Leniency Programme, November 2012, kohta 4.

“ OECD 1998, s. 3.



Yksinkertaistaen kartellilla tarkoitetaan siten kilpailijoiden valistd yhteistyotd, jonka tarkoi-
tuksena on vaikuttaa yritysten valiseen kilpailukayttdytymiseen kilpailua rajoittavalla tavalla.
Haitallisimmat kartellit on tyypillisesti jaoteltu neljaén kategoriaan®. Keskeinen kartellimuoto
on niin sanottu hintakartelli. Hintakartelli voi koskea hytdykkeistd perittaviéd hintoja (myyn-
tikartelli), hyodykkeista maksettavia vastikkeita (ostokartelli) tai alennuksia, laskentasaantoja
seka erilaisia toimitusmaksuja ja -ehtoja (ehtokartelli). Tarjouskartellilla taas tarkoitetaan
menettelyd, jossa samaan tarjouskilpailuun osallistuvat yritykset yhteensovittavat tarjouksen-
sa. Tuotannonrajoituskartellissa rajoitetaan yritysten tuotantoa tai myyntid, ja markkinoiden-

jakokartellissa puolestaan jaetaan markkinoita, asiakkaita tai hankintal&hteita.

Nykyisen kilpailulain (948/2011) elinkeinonharjoittajien valisia kilpailunrajoituksia koskeva
kieltos&annds (5 §) ja Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen (EUVL C 326,
26.10.2012, s. 13-46; SEUT) kiellettyja kilpailunrajoituksia koskeva 101(1) artikla on muo-
toiltu siten, ettd ne eivét erottele erilaisia kilpailunrajoituksia toisistaan kovinkaan tarkasti
saannostekstin perusteella, vaan kilpailuoikeudellisesti merkittavia kilpailunrajoituksia kos-
kevat kiellot on sijoitettu yhteen sda@nndkseen. Laissa tai perustamissopimuksessa ei myos-
kaan ole yksiselitteisesti madaritelty kartellin kasitettd. Eréanlainen kartelliméaritelmé kuiten-
kin 16ytyy seuraamusmaksusta vapautumista kartellitapauksissa koskevasta kilpailulain 14
8:std. Sen mukaan seuraamusmaksua ei tietyin edellytyksin méaratd, mikali kyse on sellai-
sesta 5 8:ssd tai Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen 101 artiklassa tarkoitetusta
kilpailijoiden valisestéd salaisesta kilpailunrajoituksesta, jolla vahvistetaan osto- tai myynti-
hintoja tai muita kauppaehtoja, rajoitetaan tuotantoa tai myyntid taikka jaetaan markkinoita,

asiakkaita tai hankintalahteita™.

Varsinaisen laintasoisen Kielletyn kartellin maaritelman puuttuessa téssa selvityksessa kartel-
lien kriminalisoinnin edellytysten ja tarkoituksenmukaisuuden arvioinnin lahtokohdaksi ote-

taan edelld esitelty OECD:n kartellimééaritelma sen yksinkertaisuuden ja selkeyden vuoksi.

1.3 Lainsdddannon nykytila ja siihen johtanut kehitys

1.3.1 EU:n kilpailuoikeus ja kartellit
Kiellettyja kilpailunrajoituksia koskeva artikla on ollut osa EU-oikeutta aina vuoden 1957
Rooman sopimuksesta lahtien, ja artikla on numerointia lukuun ottamatta sailynyt muuttu-

mattomana tdhén pdivaan saakka. Nykyisin kielletyt kilpailunrajoituksen méaritelladn Euroo-

% ICN 2005, s. 10.



pan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen (EUVL C 326, 26.10.2012, s. 13-46; SEUT)
101(2) artiklassa:

1. Sisdmarkkinoille soveltumattomia ja kiellettyja ovat sellaiset yritysten véliset sopimukset,
yritysten yhteenliittymien paatokset seka yritysten yhdenmukaistetut menettelytavat, jotka ovat
omiaan vaikuttamaan jasenvaltioiden valiseen kauppaan ja joiden tarkoituksena on esta4, rajoit-
taa tai vadristad kilpailua sisdmarkkinoilla tai joista seuraa, ettd kilpailu estyy, rajoittuu tai vaa-
ristyy sisdmarkkinoilla, ja erityisesti sellaiset sopimukset, padtokset ja menettelytavat:

a) joilla suoraan tai valillisesti vahvistetaan osto- tai myyntihintoja taikka muita kauppaehtoja;

b) joilla rajoitetaan tai valvotaan tuotantoa, markkinoita, teknista kehitysta taikka investointe-
ja;

c) joilla jaetaan markkinoita tai hankintal&hteita;

d) joiden mukaan eri kauppakumppaneiden samankaltaisiin suorituksiin sovelletaan erilaisia
ehtoja kauppakumppaneita epéedulliseen kilpailuasemaan asettavalla tavalla;

e) joiden mukaan sopimuksen syntymisen edellytykseksi asetetaan se, ettd sopimuspuoli hy-
vaksyy lisasuoritukset, joilla niiden luonteen vuoksi tai kauppatavan mukaan ei ole yhteytta
sopimuksen kohteeseen.

Artiklan 2 kohdassa kielletyt sopimusehdot todetaan siviilioikeudellisesti pateméattomiksi.
Artiklan 3 kohta puolestaan mahdollistaa tietyin edellytyksin poikkeuksen myontdmisen sel-
laiselle rajoitukselle, joka tehostaa tuotantoa tai jakelua taikka edistaa teknisté tai taloudellista

kehitystéa jattaen kuluttajille kohtuullisen osuuden saatavasta hyddysta.

SEUT 101 artiklan taytantdénpanosta on annettu neuvoston asetus 1/2003°. Asetuksen 3(1)

artiklan mukaan

1. Jos jasenvaltioiden kilpailuviranomaiset tai kansalliset tuomioistuimet soveltavat kansallis-
ta kilpailulainsdadantoa perustamissopimuksen 81 artiklan 1 (nykyinen 101(1) artikla) koh-
dassa tarkoitettuihin sopimuksiin, yritysten yhteenliittymien paatoksiin tai yhdenmukaistet-
tuihin menettelytapoihin, jotka saattavat vaikuttaa kyseisessd sddnnoksessa tarkoitettuun ja-
senvaltioiden véaliseen kauppaan, niiden on myds sovellettava perustamissopimuksen 81 ar-

tiklaa mainitunlaisiin sopimuksiin, pa&toksiin tai yhdenmukaistettuinin menettelytapoihin.

EU:n kilpailuoikeuden soveltuminen edellyttaa siten niin sanottua kauppavaikutusta, eli mah-

dollisuutta siihen, etta Kilpailunrajoitus saattaa vaikuttaa jasenvaltioiden véliseen kauppaan.

®EYVL L1, 4.1.2003, s. 1-14.



Kauppavaikutuskriteerin tayttyessa jasenvaltiolla on velvollisuus soveltaa perustamissopi-
muksen 101 artiklaa. Kansallisia saannoksia voidaan kuitenkin myds talléin soveltaa EU-
normien rinnalla. Jos komissio aloittaa oman, asetuksen mukaiseen pé&&tokseen tahtadvan
menettelynsd, jasenvaltioiden kilpailuviranomaiset menettavat toimivaltansa perustamissopi-
muksen 101 artiklan méardysten soveltamiseen kyseisessa asiassa (asetuksen 1/2003 artikla
11(6)).

Niissa tapauksissa, joissa kansallista lainsdédéantod sovelletaan EU-sadnndsten rinnalla, ase-

tuksen 3(2) artikla asettaa kansalliselle s&&ntelylle tarkat reunaehdot:

2. Kansallisen kilpailulainsdddanndn soveltaminen ei saa johtaa sellaisten sopimusten, yritys-
ten yhteenliittymien paatosten tai yhdenmukaistettujen menettelytapojen kieltdmiseen, jot-
ka saattavat vaikuttaa jasenvaltioiden valiseen kauppaan, mutta jotka eivét rajoita kilpailua
perustamissopimuksen 81 artiklan 1 (nyk. 101(1) artikla) kohdassa tarkoitetulla tavalla tai
jotka tayttavat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdassa maéaratyt edellytykset tai jotka
kuuluvat perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan soveltamiseksi annetun asetuksen pii-
riin. Jasenvaltioita ei saa tdman asetuksen nojalla estdd hyvaksymasta ja soveltamasta alu-
eellaan tiukempia kansallisia lakeja, joissa kielletadn tai sd&detddn rangaistaviksi yritysten
toteuttamat yksipuoliset toimet.

Jasenvaltiot eivat siis saa ensinndkaan sallia jéarjestelyd, joka on EU-oikeuden 101(1) artiklan
nojalla kielletty. Tdma seuraa jo suoraan EU-oikeuden ensisijaisuudesta kansalliseen oikeu-
teen nahden. Toisaalta asetuksen 3(2) artiklan nojalla jasenvaltiot eivat saa myodskaan suhtau-
tua EU-sddntelya tiukemmin 101 artiklan tarkoittamiin kilpailunrajoituksiin, joilla voi olla

edella mainittu kauppavaikutus.’

Asetuksen 1/2003 23 artikla sisaltdd maaraykset kilpailusdantdjen rikkomisesta. Artiklan 2
kohdan mukaan komissio voi paatokselladn maarata yrityksille tai yritysten yhteenliittymille
sakon tahallisesta tai tuottamuksellisesta perustamissopimuksen 101 artiklan maaraysten rik-
komisesta. Sakko voi olla enintddn kymmenen prosenttia kunkin rikkomiseen osallistuneen
yrityksen tai yritysten yhteenliittymén edellisen tilikauden liikevaihdosta. Sakon suuruutta
méaarattdessd on otettava huomioon seka rikkomisen vakavuus ettd sen kesto (asetuksen
1/2003 artikla 23(3)). Asetuksen 23(5) artiklan mukaan paatokset sakon maardadmisesta eivét

ole rikosoikeudellisia.

" Kuoppamaki 2012, s. 48.



Komissio on antanut vuonna 2006 suuntaviivat asetuksen 1/2003 23(2) artiklan mukaisesti
maarattavien sakkojen laskennasta®. Suuntaviivoissa maaritellaan sakon laskentamenetelma,
joka muodostuu sakon perusmaaran maarittdmisestd (kohdat 12—26) sek& perusmaaraan teh-
tavistd mukautuksista (kohdat 27—35). Laskentamenetelmaa ei ole tarpeen kasitelld tassa yh-
teydessa laajemmalti, mutta merkityksellistd on huomata, ettd sellaisissa kilpailunrajoitusta-
pauksissa, joissa kauppavaikutus tayttyy ja komissio tutkii asian, tulee sovellettavaksi melko
yksityiskohtaiset ohjeet seuraamusmaksun laskennassa. Jésenvaltiot eivat kuitenkaan ole si-
dottuja komission suuntaviivoihin kansallisen seuraamusjarjestelman sisallon méaarittdmises-

Sa.

EU-Kilpailuoikeudellista sakoista vapauttamista ja sakkojen lieventdmista kartellitapauksessa
koskee komission tiedonanto vuodelta 2006°. Tiedonannon 8 kohdan mukaan komissio
myontad vapautuksen sakoista, jotka olisi méaratty muussa tapauksessa yritykselle, joka pal-
jastaa osallisuutensa yhteisoon vaikuttavaan véitettyyn kartelliin, jos tdma yritys toimittaa
ensimmadisena tietoja ja todisteita, joiden perusteella komissio katsoo pystyvansé a) suoritta-
maan kohdennetun, vaitettyyn Kartelliin liittyvén tarkastuksen, tai b) toteamaan, ettd EY:n
perustamissopimuksen 81 artiklaa (nyk. 101 artikla) on rikottu véitetyn kartellin yhteydessa.
Tiedonannossa asetetaan lisdksi useita yksityiskohtaisia edellytyksid, joiden tulee tayttya,
jotta sakosta vapautuminen voi toteutua. Edelleen tiedonannon 23 kohdan mukaan yritykset,
jotka paljastavat osallisuutensa yhteiséon vaikuttavaan vditettyyn kartelliin mutta eivat tayta
sakosta vapautumisen edellytyksié, voivat saada lievennystd sakkoihin, jotka olisi madratty
muussa tapauksessa. Tiedonannossa asetetaan lisdedellytyksid myos téalta osin ja maaritellaan
sakkojen lieventdmisen madra riippuen siitd, monentenako yritys on toimittanut todisteita
kilpailusaantojen rikkomisesta'®. Komission tiedonannon lisaksi EU:n piirissa on kilpailuvi-
ranomaisten yhteistyoverkoston (European Competition Network) toimesta laadittu ns. le-
niency-malliohjelma, jolla pyritddn harmonisoimaan jasenvaltioiden lainsdadanto sakoista

vapauttamisen ja sakkojen alentamisen osalta*.

® EUVL C 210, 1.9.2006, s. 2-5.

9 EUVL C 298, 8.12.2006, s. 17-22.

19| ieventamisen maarat vastaavat jaljempana esiteltavan kilpailulain 15 §:n maaria.
1 ECN Model Leniency Programme, November 2012.
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1.3.2 Kartelleja koskeva saantely Suomessa

1.3.2.1 Kilpailulainséddannoén kehitys

Ensimmainen kilpailunrajoituksia koskeva laki tuli voimaan vuonna 1957. Laki talousel&-
maéssa esiintyvien kilpailunrajoitusten valvonnasta (47/1957) rakentui p&dosin julkisuusperi-
aatteen varaan. Siind asetettiin elinkeinonharjoittajille velvollisuus kartelliviraston kehotuk-
sesta ilmoittaa kilpailua rajoittavat jarjestelyt kartelliviraston yllapitaméén julkiseen rekiste-
riin. Julkisen arvostelun katsottiin ehkadisevan vahingollisten kilpailunrajoitusten syntymista
ja soveltamista. Tarjouskartellit olivat kuitenkin kiellettyja jo alusta asti, joskin kiellosta oli
mahdollista poiketa Kkartelliviraston luvalla. Kartellivirastolla oli lisaksi toimivalta kieltaa
maéarahintojen kayttd suhteessa seuraavaan myyntiportaaseen. Lain sdénndsten tai kartellivi-
raston asettaman kiellon rikkomisesta saattoi seurata sakkoa tai enintddn kuuden kuukauden

vankeusrangaistus.

Vuonna 1964 lain nimi muuttui laiksi taloudellisen kilpailun edistamisesta (1/1964). Tallgin
otettiin kayttdon niin sanottu vaarinkayttoperiaate, jonka mukaan kilpailunrajoitukset eivat
lahtokohtaisesti olleet kiellettyja, mutta niihin voitiin puuttua, jos rajoituksilla katsottiin ole-
van vahingollisia vaikutuksia. Aiemmin pelkéstéan tarjouskartelleja koskeva kielto ulotettiin
uudistuksessa koskemaan myos maarahintojen kayttod. Lakia péivitettiin vuosina 1973
(423/1973), 1977 (474/1977) seké 1985 (123/1985). Vuonna 1973 sdadettiin uusista kilpailu-
viranomaisista seka lisattiin sddnnoksia tutkimustoiminnasta ja vuonna 1977 lakia muutettiin
muutoksenhakumenettelyn osalta. Vuonna 1985 vahingollisia kilpailunrajoituksia koskeva
s&annos uudistettiin ja kilpailuneuvosto sai valtuudet kieltopdatdsten ja toimitusvelvoitteiden
antamiseen. Lain rangaistussaannos kehittyi uudistusten myota siten, ettd vuoden 1985 muu-
tosten jalkeen s&annds oli yksiloity koskemaan méarahintakieltoa, tarjouskartellikieltoa, lain
nojalla saatujen tietojen kayttod, erindisten ilmoitus- ja tiedonantovelvollisuuksien ja asiakir-
jojen esittdmisvelvollisuuden rikkomista seka tahallisen véaaran ilmoituksen tai muun tiedon
antamisen kilpailuviranomaisille. Rangaistusasteikko pysyi edelleen samana, ja nimikkeeksi

muodostui kilpailunedistamislain rikkominen.

Vuoden 1988 laki kilpailunrajoituksista (709/1988) rakentui edelleen padosin véarinkéayttope-
riaatteelle ja vahingollisten vaikutusten poistamiselle neuvottelumenettelyssa. Madarahintoja
ja tarjouskartelleja koskevat kiellot siséltyivat edelleen lakiin, ja ne muotoiltiin uudistuksessa
aiempaa selvemmiksi. Myos rangaistussaannoksid uudistettiin. Lain esitdiden mukaan epéa-

kohtana pidettiin sité, ettd aiemmassa laissa rangaistussaannokset oli koottu yhteen pykélaan,
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ja ettd sdannos asetti saman rangaistusuhan alaiseksi teot, jotka yhteiskunnalliselta paheksut-
tavuudeltaan ja vaikutuksiltaan poikkesivat toisistaan selvasti. Lisaksi maarahinta- ja tarjous-
kartellikiellon rikkomisesta sdadettyd rangaistusta pidettiin liian alhaisena suhteessa tekojen
yleiseen paheksuttavuuteen, kansantalouden toimivuudelle aikaansaatuihin haittoihin sek&
muualla lainsaadanndssa omaksuttuun rangaistustasoon.*? Rangaistussaannokset jaettiin kah-
deksi pykalaksi, joista ensimmaisessa saddettiin kieltosdanndsten rikkominen rangaistavaksi
kilpailunrajoitusrikoksena asteikolla sakkoa tai enintédan vuosi vankeutta. Aiempaa lakia mu-
kaillen pykélassé saddettiin rangaistavaksi myos ilmoitus- ja tiedonantovelvollisuuksien ja
asiakirjojen esittdmisvelvollisuuden rikkominen seké tahallisen véaéran ilmoituksen tai muun
tiedon antaminen kilpailunrajoitusrikkomuksena, jonka asteikko oli sakkoa tai enintdén kuusi
kuukautta vankeutta. Toisessa pykélassa séédettiin rangaistavaksi kilpailunrajoituksista anne-
tussa laissa sdadetyn salassapitovelvollisuuden rikkominen, josta voitiin tuomita sakkoa tai

enintaan kuusi kuukautta vankeutta.

Laki Kilpailunrajoituksista uudistettiin kokonaisuudessaan vuonna 1992 (480/1992). Uudis-
tuksessa siirryttiin aiempaa enemman vaarinkéyttdperiaatteesta kieltoperiaatteeseen. Kielto-
periaatteen mukaan kilpailunrajoitus on suoraan lain perusteella kielletty ilman, etta kilpai-
lunrajoituksen vaikutuksia tutkitaan tarkemmin. Uusina kiellettyind menettelyina lakiin kir-
jattiin horisontaaliset hinta- ja markkinoidenjakokartellit sekd méaardavan markkina-aseman
vaarinkayttd. Maarahintaa ja tarjouskartelleja koskevat kiellot sadilyivét entisellaan. Kiellot
eivat olleet poikkeuksettomia, silla kilpailuvirastolle annettiin oikeus myontaa poikkeuslupia
kartellikielloista. My6s vaarinkayttoperiaate séilytti asemansa laissa, kun vahingollisten vai-
kutusten arviointi sailyi kilpailuviraston tehtdvand muiden kuin Kiellettyjen menettelyjen
osalta. Kilpailunrajoituslain muutosten taustalla oli erityisesti tavoite kehittaa Kilpailulainsaa-

dantoa vastaamaan paremmin Euroopan yhteisojen kilpailusaannoksia®.

Samalla kun kieltoperiaate ulotettiin koskemaan uusia menettelyjd, katsottiin tarpeelliseksi
poistaa laista rikosoikeudellisten seuraamusten uhka kilpailunrajoituskieltojen rikkomisesta.
Lain esitdissé kilpailunrajoitusrikoksen poistamisesta todetaan seuraavaa:

Tuomioistuimissa kasitellyt harvat kilpailunrajoitusrikokset ovat johtaneet vain lieviin sakko-

rangaistuksiin, joilla ei voida katsoa olevan paljoakaan yleisestavaa vaikutusta.**

2 HE 148/1987 vp, s. 29.
B HE 162/1991 vp, s. 3.
Y HE 162/1991 vp, s. 5.
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Rangaistusseuraamusta ei [...] ole kilpailunrajoitusasioissa pidettavé tehokkaana ja tarkoituk-
senmukaisena seuraamuksena. Lakiin siséltyvien Kieltojen rikkomukset voidaan joustavimmin
kasitella hallinnollisessa jarjestyksessa sellaisissa viranomaisissa, jotka ovat erikoistuneet kil-
pailuasioiden kasittelemiseen. Kilpailunrajoituksiin liittyvan tosiseikaston ja elinkeinoelamassé
vallitsevien lainalaisuuksien arviointi on ilman erityisasiantuntemusta vaikeaa. Toisaalta kiel-
lettyd kilpailunrajoitustekoa arvioitaessa on enemman painoa kiinnitettdvé teon elinkeinoel&-

malle tuottamaan vahinkoon kuin sen tekijan toimenpiteiden subjektiiviseen moitittavuuteen.*

Lain kilpailunrajoituskieltoja koskeva rangaistussadnnds korvattiin hallinto-oikeudellisella
seuraamusmaksulla, kilpailunrikkomismaksulla. Uudistuksen my6té kilpailuneuvosto sai val-
tuudet méaaraté kilpailuviraston esityksesta kieltojen vastaisista menettelyista seuraamusmak-
sun, jonka suuruus oli lahtokohtaisesti viidestd tuhannesta markasta neljadn miljoonaan
markkaan. Perustellusta syystd maksu voitiin kuitenkin maarata suurempanakin, kuitenkin
enintdan 10 prosenttia kunkin kilpailunrajoitukseen osallistuvan elinkeinonharjoittajan tai
naiden yhteenliittyman edellisen vuoden liikevaihdosta. Kilpailunrikkomismaksu voitiin jat-
tdd maaraamattd, jos menettelyd oli pidettdva vahéisena tai seuraamusmaksun maaradmista

Kilpailun turvaamisen kannalta muuten perusteettomana.

Vuoden 1992 jalkeiset kilpailunrajoituslain uudistukset liittyvat l&hinnd EU:n kilpailuoikeu-
den taytantdonpanoon. Edelld esitellyn EU:n neuvoston téytdntdonpanoasetuksen 1/2003
edellyttamat lainmuutokset toteutettiin vuonna 2004 (318/2004), jolloin kilpailunrajoituslain
kieltosadnnokset yhdenmukaistettiin EU:n perustamissopimuksen Kilpailusaantdjen kanssa.
Kéaytanndssa tdma tarkoitti eri Kieltosadnnosten yhdistamista yhdeksi pykéléksi. Liséksi kan-
sallisille viranomaisille asetettiin nimenomainen velvollisuus soveltaa EU:n kilpailusaantoja

silloin, kun kilpailunrajoituksella voi olla vaikutusta jasenvaltioiden véliseen kauppaan.

Lainsaddannon yhdenmukaistamisen lisaksi vuoden 2004 uudistuksen yhteydessé kilpailunra-
joituslain sanktiointijarjestelmaa kehitettiin. Ensinnakin kilpailunrikkomismaksua tarkistettiin
poistamalla markkaméaéraiset rajat ja ulottamalla elinkeinonharjoittajan liikevaihtoon suh-
teutettava enimmaismaksu kaikkiin tapauksiin. Toiseksi uudistuksessa otettiin kayttéon kil-
pailunrikkomismaksusta vapauttamismenettely, eli niin sanottu leniency-menettely. Lakiin
lisdtyn sd&nnoksen mukaan seuraamusmaksua voitiin alentaa tai se voitiin jattad maaraamat-
t&, jos elinkeinonharjoittaja tai ndiden yhteenliittyma oli merkittavasti avustanut kilpailuviras-

toa kilpailunrajoituksen selvittdmisessa.

Y HE 162/1991 vp, s. 6.
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1.3.2.2 Vuoden 2011 kilpailulaki

Voimassa olevan kilpailulain (948/2011) elinkeinonharjoittajien valisia kiellettyja kilpailun-
rajoituksia koskeva 5 8 vastaa aiemman kilpailunrajoituslain 4 8:44 vuoden 2004 uudistuksen
jalkeen, ja on siten Kirjoitusasultaan hyvin lahelld EU:n perustamissopimuksen 101(1) artik-

laa:
5 8. Elinkeinonharijoittajien valiset kielletyt kilpailunrajoitukset

Sellaiset elinkeinonharjoittajien véliset sopimukset, elinkeinonharjoittajien yhteenliittymien
padtokset seké elinkeinonharjoittajien yhdenmukaistetut menettelytavat, joiden tarkoituksena
on merkittavasti estad, rajoittaa tai vaaristaa kilpailua tai joista seuraa, ettd kilpailu merkittavas-

ti estyy, rajoittuu tai vaaristyy, ovat kiellettyjéa.
Kiellettyj ovat erityisesti sellaiset sopimukset, paatokset ja menettelytavat:

1) joilla suoraan tai vélillisesti vahvistetaan osto- tai myyntihintoja taikka muita kauppaehtoja;

2) joilla rajoitetaan tai valvotaan tuotantoa, markkinoita, teknisté kehitysté taikka investointe-
ja;

3) joilla jaetaan markkinoita tai hankintal&hteita;

4) joiden mukaan eri kauppakumppaneiden samankaltaisiin suorituksiin sovelletaan erilaisia
ehtoja siten, ettd kauppakumppanit asetetaan epaedulliseen kilpailuasemaan; tai

5) joiden mukaan sopimuksen syntymisen edellytykseksi asetetaan se, ettd sopimuspuoli hy-
vaksyy lisasuoritukset, joilla niiden luonteen vuoksi tai kauppatavan mukaan ei ole yhteytta

sopimuksen kohteeseen.

Nykyinen kilpailulaki ei erottele horisontaalisia ja vertikaalisia kilpailunrajoituksia toisistaan,
vaan lain kiellot ja sanktiot koskevat yht& lailla molempia. Kartellikiellot ovat siten vain yksi

saannoksen soveltamisalan osa-alue.

Kilpailulain kilpailunrajoituksia koskeva kielto ei ole ehdoton. Lain 6 8:n mukaan kielto ei
koske sellaista menettelyd, joka 1) osaltaan tehostaa tuotantoa tai tuotteiden jakelua taikka
edistaa teknisté tai taloudellista kehitystd, 2) jattad kuluttajille kohtuullisen osuuden néin saa-
tavasta hyodystd, 3) ei aseta asianomaisille elinkeinonharjoittajille rajoituksia, jotka eivat ole
valttamattomia mainittujen tavoitteiden saavuttamiseksi ja 4) ei anna néille elinkeinonharjoit-
tajille mahdollisuutta poistaa kilpailua merkittavaltd osalta kysymyksessé olevia hyddykkeité.
Oikeutettuja voivat siten olla tietyt yhteistyémenettelyt, joissa yhteistyodstd voidaan katsoa
olevan enemman hyo6tya kuin haittaa, tai joissa yhteistarjouksen osapuolilla ei voida katsoa

olevan resursseja toteuttaa tarjouskilpailun kohteena olevaa kokonaisuutta itsendisesti. Arvi-
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oinnissa tulee hyédyntdd SEUT 101(3) artiklan soveltamiskaytantoa sekd EU:n ryhmépoik-
keusasetuksia™®. Selva lahtokohta on, ettei poikkeussaannos yleensa sovellu vakavimpiin kil-

pailunrajoituksiin'’,

Kilpailunrajoitusten seuraamuksista saddetéén kilpailulain 12 ja 13 8:ss4. Laht6kohtana on se,
ettd kilpailunrajoituskieltojen rikkomisesta madratdin seuraamusmaksu, jollei menettelya ole
pidettdva vahaisend tai seuraamusmaksun maaraamista kilpailun turvaamisen kannalta muu-
toin perusteettomana. Seuraamusmaksu voidaan maarata myos sellaiselle elinkeinonharjoitta-
jalle tai elinkeinonharjoittajien yhteenliittymalle, jolle rikkomukseen osallistunut elinkeino-
toiminta on siirtynyt yrityskaupan tai muun yritysjarjestelyn seurauksena. Seuraamusmaksun
suuruus perustuu kokonaisarviointiin, ja sitd maarattdessé on otettava huomioon rikkomuksen
laatu ja laajuus, moitittavuuden aste seké rikkomuksen kestoaika. Seuraamusmaksu saa olla
enintdan 10 prosenttia kunkin kilpailunrajoitukseen osallistuvan elinkeinonharjoittajan tai
naiden yhteenliittymén liikevaihdosta siltd vuodelta, jona elinkeinonharjoittaja tai elinkei-
nonharjoittajien yhteenliittyma viimeksi osallistui rikkomukseen. Seuraamusmaksun maaraa

markkinaoikeus kilpailu- ja kuluttajaviraston esityksesta.

Seuraamusmaksusta vapautumisesta ja maksun alentamisesta kartellitapauksissa saadetaan
lain 14-16 §:ssa.

14 §. Seuraamusmaksusta vapautuminen kartellitapauksissa

Elinkeinonharjoittajalle ei maarata seuraamusmaksua, kun kyse on sellaisesta 5 8:ssd tai Euroo-
pan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen 101 artiklassa tarkoitetusta kilpailijoiden vélisesta
salaisesta Kilpailunrajoituksesta, jolla vahvistetaan osto- tai myyntihintoja tai muita kauppaeh-
toja, rajoitetaan tuotantoa tai myyntia taikka jaetaan markkinoita, asiakkaita tai hankintalahtei-

t4, jos tallaiseen kilpailunrajoitukseen osallinen elinkeinonharjoittaja:

1) toimittaa tietoja ja todisteita, joiden perusteella Kilpailu- ja kuluttajavirasto voi toimittaa 35
(tarkastukset elinkeinonharjoittajan liiketiloissa) tai 36 §:ssé (tarkastukset muissa tiloissa)
tarkoitetun tarkastuksen; tai

2) toimittaa 35 tai 36 §:ssé tarkoitetun tarkastuksen toimittamisen jélkeen tietoja ja todisteita,
joiden perusteella Kilpailu- ja kuluttajavirasto voi todeta, ettd 5 §:84 tai Euroopan unionin

toiminnasta tehdyn sopimuksen 101 artiklaa on rikottu.

1 HE 11/2004 vp, s. 34.
"' Ks. HE 11/2004 vp, s. 3235, Kuoppaméaki 2012, s. 122 seké Leivo et al. 2012, s. 177 ja 179.
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Edelld 1 momentissa tarkoitetuissa tilanteissa seuraamusmaksusta vapautumisen edellytyksend
on lisdksi, ettd elinkeinonharjoittaja on antanut 1 ja 2 kohdassa tarkoitetut tiedot ja todisteet en-

nen kuin Kilpailu- ja kuluttajavirasto on saanut tiedot muuta kautta.

Elinkeinonharjoittaja, joka on painostanut toista elinkeinonharjoittajaa osallistumaan kartelliin,

ei voi saada vapautusta seuraamusmaksusta.
15 8. Seuraamusmaksun alentaminen kartellitapauksissa

Muulle kuin 14 §:n perusteella seuraamusmaksusta vapautuksen saaneelle 14 8:n 1 momentissa
tarkoitettuun kilpailunrajoitukseen osallistuneelle elinkeinonharjoittajalle maérattavaa seuraa-
musmaksua alennetaan, jos se toimittaa Kilpailu- ja kuluttajavirastolle tietoja ja todisteita, jotka
ovat merkityksellisié kilpailunrajoituksen tai sen koko laajuuden tai luonteen toteamiseksi ja
ennen kuin Kilpailu- ja kuluttajavirasto on saanut tiedot muuta kautta. Seuraamusmaksua alen-

netaan seuraavasti:

1) 30-50 prosenttia, jos elinkeinonharjoittaja toimittaa tiedot ensimmaisena;
2) 20-30 prosenttia, jos elinkeinonharjoittaja toimittaa tiedot toisena;
3) enintéén 20 prosenttia muissa kuin 1 ja 2 kohdassa tarkoitetuissa tilanteissa.

Elinkeinonharjoittaja, joka on saanut 17 §:n 2 momentissa tarkoitetun ehdollisen vapautuksen
seuraamusmaksusta, ei voi saada 1 momentissa tarkoitettua alennusta samaa kilpailunrajoitusta

koskevassa asiassa.

16 8. Edellytykset seuraamusmaksusta vapautumiselle ja seuraamusmaksun alentamiselle kar-

tellitapauksissa

Edellad 14 §:ssa tarkoitetun seuraamusmaksusta vapautumisen tai 15 §:ssé tarkoitetun seuraa-

musmaksun alentamisen edellytyksena on lisaksi, ettd elinkeinonharjoittaja:

1) lopettaa osallistumisensa kilpailunrajoitukseen vélittdmasti toimitettuaan Kilpailu- ja kulut-
tajavirastolle 17 §:n 1 momentissa tarkoitetun hakemuksen;

2) toimii yhteistydssa Kilpailu- ja kuluttajaviraston kanssa koko kilpailunrajoituksen selvitté-
misen ajan;

3) ei havitad hakemuksen piiriin kuuluvia todisteita ennen 17 8:n 1 momentissa tarkoitetun ha-
kemuksen toimittamista eikd hakemuksen toimittamisen jalkeen; ja

4) pitéé salassa 17 8:n 1 momentissa tarkoitetun hakemuksen sisallon ja sen, ettd on tehnyt

hakemuksen tai etta harkitsee hakemuksen tekemista.
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Elinkeinonharjoittaja voi 1 momentin 1 kohdan estamatta Kilpailu- ja kuluttajaviraston ohjauk-
sessa jatkaa osallistumista Kilpailunrajoitukseen siina laajuudessa kuin se on valttdméatonta 35 ja

36 §:ssd tarkoitettujen tarkastusten onnistumisen turvaamiseksi.

Edelld 1 momentin 4 kohdasta poiketen elinkeinonharjoittaja voi antaa hakemusta koskevat tie-
dot Euroopan komissiolle tai toisen maan Kilpailuviranomaiselle, jos se on tarpeen kilpailunra-

joituksen selvittdmiseksi.

Seuraamusmaksusta vapautumista ja seuraamusmaksun alentamista koskevat niin sanotut
leniency-séddnnokset on vuoden 2011 uudistuksessa muutettu vastaamaan Euroopan komissi-
on soveltamia saannoksia®. Tassa saantelymallissa kartellitapaukset on erotettu muista kil-
pailunrajoitusasioista, joiden osalta seuraamusmaksun alentamisesta on saadetty erikseen lain
18 8:ssé.

1.3.2.3 Rikoslaki

Nimenomaisesta kilpailunrajoitusrikoksesta luovuttiin vuonna 1992. Rikoslaissa (39/1889) on
kuitenkin joitakin sadnnoksid, jotka edelleen voisivat soveltua kartellimenettelyihin. Oikeus-
kirjallisuudessa ja kilpailulain sd&tdmisen yhteydessd on kiinnitetty erityisesti huomiota ri-

koslain petosséannostoon (RL 36:1-3).
Rikoslain 36 luvun 1 8§:n 1 momentin mukaan

Joka, hankkiakseen itselleen tai toiselle oikeudetonta taloudellista hyotyé taikka toista vahin-
goittaakseen, erehdyttamalla tai erehdystd hyvéksi kayttamalla saa toisen tekemaan tai jatta-
maan tekemattd jotakin ja siten aiheuttaa taloudellista vahinkoa erehtyneelle tai sille, jonka
eduista tall4 on ollut mahdollisuus maaréta, on tuomittava petoksesta sakkoon tai vankeuteen

enintaan kahdeksi vuodeksi.

Petoksen tunnusmerkistd on siten jaoteltavissa seuraaviin tunnusmerkkeihin: 1) erehdyttami-
nen tai erehdyksen hyvéksikayttaminen, 2) toiselle aiheutuva erehdys, 3) erehdyksen vallassa
suoritettu maaraamistoimi, 4) siitd aiheutunut vahinko sekéd 5) hyotymis- tai vahingoittamis-

tarkoitus.

Petossédannoksen systematiikka edellyttdd, ettd teolle on yksilditavissa kohde. Erehdyttdmisen
tai erehdyksen hyvéksikayttdmisen tulee siten kohdistua johonkin tiettyyn tahoon, joka ereh-

tyneend disponoi. Tamén vuoksi suuri osa kartellitapauksista jaa petossaannoksen sovelta-

8 HE 88/2010 vp, s. 39.
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misalan ulkopuolelle. Tunnusmerkiston perusteella petossddnnds voisikin soveltua lahinna

tarjouskartelleihin, joissa erehdyttdmisen kohde on selvasti yksil6itavissa.

Tarjouskilpailun tarkoitus on luoda kilpailutilanne, jossa yritykset joutuvat tekeméaan mahdol-
lisimman edullisen tarjouksen voittaakseen kilpailun. Tarjouskartellitilanteessa yritykset pyr-
kivat kuitenkin véhentdamaan epdvarmuutta kilpailijoiden toiminnasta, ja sopimalla esimer-
kiksi tarjousten hintatasosta tai markkinoiden jakamisesta ne pystyvat nostamaan hintatasoa
Kilpailtua tilannetta korkeammalle. Tall6in tarjouskilpailuun osallistuvat yritykset pyrkivat
erehdyttdmaan hankkijatahoa sen seikan suhteen, ettd kyseessa olisi aito kilpailutilanne.
Hankkijataho puolestaan erehtyy luullessaan, etta kyseistd hankintaa ei pystyttdisi toteutta-
maan tarjouksia edullisemmin, ja hyvéksyy néin ollen parhaimman tarjouksen. Hankkijalle
aiheutuu téalloin vahinkoa sen verran, kuin mitd hyvaksytty tarjous poikkeaa sellaisesta par-
haasta tarjouksesta, joka olisi tehty aidossa kilpailutilanteessa. On myos selvad, etté kyseisel-
1& menettelyll& yritykset pyrkivat hankkimaan taloudellista hyotyd, jota ne eivét kilpaillussa —
eli kilpailulain edellyttaméssa — tilanteessa voisi saada. Tavoiteltava taloudellinen hyoty on

siten oikeudetonta.

Edelld mainitun perusteella petoksen tunnusmerkistdn tayttyminen nayttéisi sindnséd mahdol-
liselta tarjouskartellitilanteessa. Saannoksen soveltamiseen liittyy kuitenkin joitakin ongel-

makohtia.

Ensinndkin arvioitavaksi tulee se, mikd merkitys on annettava muun muassa tarjouskartelleja
koskeneen nimenomaisen kriminalisoinnin poistamiselle kilpailunrajoituslaista vuonna 1992.
Eli voidaanko kyseisen lainmuutoksen katsoa tarkoittavan sita, ettd lainsadtdja on nimen-
omaisesti halunnut kartellimenettelyt pois rikosoikeuden piiristd? Esitoista kdy sinansa ilmi,
ettd tarkoituksena oli tuolloin luopua rikosoikeudellisista seuraamuksista ja siirtyd hallinnolli-
seen seuraamusjarjestelmaan kartelliasioissa*®. On kuitenkin huomattava, etta uudistuksessa
arvioitiin ainoastaan kilpailunrajoituslakiin sijoitettuja kriminalisointeja, jotka lain kieltojen
rikkomiseen kohdistuneina olivat ikdadn kuin sellaisia yleisen petossaannoksen esiasteita, jois-
sa kielletyista kilpailunrajoituksista vasta sovittiin kilpailijoiden kesken. Tarkastelua ei siten
ulotettu lainkaan koskemaan varsinaisen petossdannoston soveltamista. Lisaksi vuoden 2011
kilpailulain esitdissé esitetddn nykytilan arvioinnin yhteydessa ndkemys, jonka mukaan tar-

jouskartellit voisivat tulla arvioitavaksi rikoslain petossaanndsten nojalla?®. Voidaan myos

Y9 HE 162/1991 vp, erit. s. 3 ja 6.
% HE 88/2010 vp, s. 8.
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argumentoida, ettd jos petoksen tunnusmerkiston tayttavaa tekoa ei olisi pidettavé rikoksena
vain koska siitd on sdddetty kilpailunrikkomismaksu, saattaisi kyseinen “immuniteetti” johtaa
ongelmiin myds muiden Kkartellitoiminnan yhteydessa tehtyjen rikosten arvioinnissa. Oikeus-
kirjallisuudessa onkin pohdittu esimerkiksi Kirjapitorikoksen (RL 30:9) ja perattémén lausu-
man tuomioistuimessa (RL 15:1) asemaa edelld mainittuun tulkintalinjaan néhden, ja todettu
rajanveto paikoin ongelmalliseksi®. Kokonaisuutena arvioiden vaikuttaisi siten perustellulta
katsoa vuoden 1992 lainuudistuksen kohdistuneen vain tarjouskartellista sopimisen dekri-
minalisointiin, eikd kyseiselle lainmuutokselle tulisi antaa painoarvoa rikoslain petosséén-

ndksen soveltamisalaa arvioitaessa.

Toiseksi petossdannoksen soveltaminen tarjouskartellimenettelyyn voi muodostua haastavak-
si saanndksen systematiikan vuoksi. Siind missa kilpailulain 5 8:n kieltosdannds edellyttaa
elinkeinonharjoittajien valisen kielletyn yhteistyon toteamista, ja jossa lahtokohtana on olet-
tama kilpailunrajoitusmenettelyn vahingollisuudesta, rikoslain 36:1:n petossaanngs taas edel-
Iyttad nayttoa kaikista petoksen tunnusmerkistotekijoista ja tekijan tahallisuudesta niiden suh-
teen. Néin pelkka sopiminen tarjouskartellista ei voi tulla arvioitavaksi petossadnnoksen pe-
rusteella, vaan edellytyksend on kohteen valikoituminen ja tarjouksen tekeminen hyétymis-
tarkoituksessa. Kuten Nuutila on todennut, ”petossdédnnokset voisivat soveltua lahinnd tar-
jouskartelleihin, joissa jo tarjouskartellista sovittaessa on ollut tiedossa se taho tai ne tahot,
jotka tarjousten perusteella paattdvat sopimuksen syntymisesta jonkin tarjouksen antajan

kanssa”%.

Itse erehdyttdmisen tai erehdyksen hyvaksikayttamisen kannalta tilanne ei sen sijaan vaikuta
kovinkaan ongelmalliselta. Korkeimman oikeuden ratkaisussa KKO 109:2004 on erehdytta-
misvaatimuksesta todettu seuraavaa: ”[p]etosrikoksen tunnusmerkisté on muotoiltu silld ta-
voin avoimeksi, ettd on perusteltua katsoa, ettd rangaistavaa on lahtdkohtaisesti kaikki sellai-
nen menettely, jota yleisen kielenkdyton mukaan voidaan pitda petollisena ja joka tapahtuu
hyotymis- tai vahingoittamistarkoituksessa”. Voitaneen pitdd selvand, ettd tarjouskartellin
perusteella tehtyd tarjousta on pidettava yleisen kielenkdytén mukaan petollisena; kartellin
osapuolet pyrkivat peittelemadn sité, ettei kyseessé ole todellinen kilpailutilanne, vaikka Kil-
pailutus on nimenomaisesti tarjouskilpailun tarkoitus. Tarjouskilpailun jarjestajaa erehdyte-
tadn siten edella todetuin tavoin kilpailutilanteen suhteen. My6s hyotymistarkoitus on selvésti

todettavissa. Tarjouskartellin olemassaololle tuskin on esitettdvissd mitddn muuta selitysté

21 Matikkala 2008, s. 262.
22 Nuutila 2004, s. 7.
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kuin taloudellisen hyddyn tavoittelu, josta oikeudetonta tekee jo menettelyn kilpailulainsaa-

dannon vastaisuus.

Haastavimmaksi petossaannoksen tunnusmerkiksi osoittautuu taloudellisen vahingon vaati-
mus. Kuten todettu, Kilpailulainsd&danto olettaa tarjouskartellin vahingolliseksi, kun taas pe-
tossadannos edellyttéda aiheutuneen vahingon nayttamistd. Koska tarjouskilpailut ovat kuiten-
kin yksilollisid, saattaa olla varsin hankalaa muodostaa kasitys siitd, millainen paras tarjous
olisi ollut jos kilpailu olisi toteutunut ilman kilpailunrajoituksia. Petossdédnndsta on kuitenkin
vakiintuneesti tulkittu siten, ettd vahinkoedellytys tarkoittaa taloudellisen vahingon valitonta
vaaraa sopimukseen sitoutumisen hetkell&; vahingon ei siis tarvitse olla varma, eika sen tar-
vitse myoskaan vélttdmatta realisoitua. Nuutila on katsonut, ettd rangaistusvastuun kannalta
on riittavaa, jos urakkasopimus on tehty tietoisena siitd, ettd sopiminen urakkahinnoista on
huomioon otettavalla tavalla korottanut taloudellisen vahingon vaaraa tarjouksia pyyténeelle
taholle, ja vastaavasti korottanut taloudellisen hyddyn hankkimisen mahdollisuutta tarjous-
kartelliin ryhtyneelle?®. Petosrikokseen liittyy tosin kaytannossa aina myds kysymys aiheutu-
neen vahingon ja saadun hyddyn méérastd, joka vaikuttaa muun muassa teon torkeysarvioin-
tiin. Nayttaisikin siltd, ettd vahingon méaran arviointi muodostuisi hyvin vaikeaksi, mikali
tarjouskartellin perusteella tehtyyn tarjoukseen ei ole lisatty jotakin havaittavissa olevaa li-

sdd” tai tarjous ei muutoin ole selvésti tavanomaista hintatasoa korkeampi.

Vaikka rikoslain petossaannokset ndyttaisivat edelld mainitun perusteella sindnsa soveltuvan
tarjouskartellien perusteella tehtyihin tarjouksiin, ei petossaanndstdé ole kuitenkaan kyseisis-
sé tapauksissa kaytannossa sovellettu. Vuonna 2004 keskusrikospoliisi teki niin sanotun as-
falttikartelliasian* kasittelyn yhteydessa paatdksen esitutkinnan toimittamatta jattamisesta
kyseiseen kartelliin liittyvan petosepdilyn osalta. Paatdstd perusteltiin laillisuusperiaatteen
ennakoitavuusvaatimuksella, ja siind todettiin, ettei petoksen rangaistavuus olisi ollut koh-
tuudella ennustettavissa ottaen huomioon etenkin tarjouskartelleja koskeneen nimenomaisen
rangaistussaannoksen poistamisen kilpailunrajoituslaista.> Paatoksesta ja sen perusteluista ei
voitane tehd& kovinkaan pitkélle menevié johtopaatoksia petossdannoston sovellettavuudesta,

ottaen erityisesti huomioon asian tulkinnanvaraisuuden sek& asiantuntijalausunnon antaneen

% Nuutila 2004, s. 8-9.
2 Asian hallinto-oikeudellisesta kasittelysta ks. KHO 2009:83.
% KRP:n patds esitutkinnan toimittamatta jattamisesta 2.12.2004, 2400/s/10294/04, s. 3.
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Nuutilan poikkeavan kannan®. Kaytannossa merkittavan kartelliasian yhteydessa tehty esi-
tutkinnan toimittamatta jattamistad koskeva péatds vaikuttanee kuitenkin siten, ettd petosky-
symyksen késittely tuomioistuimissa nykyisen lainsd&ddannon perusteella on melko epéatoden-
nékoistd. Oikeustilan voitaneen tdmén vuoksi katsoa olevan se, ettei tarjouskartelliin osallis-

tumisesta ole todennakdisesti odotettavissa rikosoikeudellista seuraamusta.

Vaikkei rikoslain petossaannosten soveltamista tarjouskartellitapauksissa voida mainituin
syin pitad todennakdisend, saattaa tulkintaepaselvyydestd kaytanndssa aiheutua jannite Kilpai-
lulain seuraamusjarjestelman seuraamuksista vapautumista tai niiden alentamista koskevien
leniency-sdénnosten kanssa. Leniency-hakemuksen tekemistd harkitsevan yrityksen paatok-
seen saattaa vaikuttaa nimittéin se, ettei yrityksessa pystyta riittavélla varmuudella ennakoi-
maan, aloitetaanko asiassa rikostutkinta vai ei; koska rikosoikeudellinen jarjestelma ei nykyi-
sessda muodossaan mahdollistaisi seuraamuksista vapautumista, saattaa yritys epdvarmassa

tilanteessa jattaa hakemuksen tekematta?’.

1.4 Nykytilan arviointia ja lahtékohtia selvitykselle

Nykyinen kilpailulain mukainen seuraamusjérjestelma rakentuu yhden prosessin ympérille.
Kilpailunrajoitusasiat tutkii kilpailu- ja kuluttajavirasto, jonka esityksestd markkinaoikeus voi
maéarata hallinnollisen seuraamusmaksun Kkilpailunrajoituksesta. Rikoslaki puolestaan nayttéi-
si periaatteessa tarjoavan mahdollisuuden tarjouskartellien perusteella tehtyjen tarjousten
pitdmiselle petoksina, mutta sd&nnosta ei kaytdnnossé ole tassé yhteydessa sovellettu.

Kieltoperiaatteelle ja hallinnollisille sanktioille rakentuvaa kilpailulainsdéddant6d on pidetty
lainvalmisteluaineistossa melko hyvin toimivana®. Yksinomaan hallinnolliseen menettelyyn
perustuvan jarjestelmén on nahty tarjoavan tiettyja etuja rikosprosessiin tai kahden eri proses-
sin yhdistelmé&an nahden. Ensinndkin hallintomenettelyd on pidetty rikosprosessiin nahden
joustavana ja tehokkaana®. Toiseksi on katsottu, ettd yhteen menettelyyn keskittyminen
mahdollistaa erikoistumisen vaikeaselkoisten kilpailunrajoitusasioiden kasittelemiseen * .
Kolmanneksi hallinnollista menettelya on pidetty toimivan leniency-jarjestelman edellytyk-

send. Esimerkiksi Kilpailulaki 2010 -mietinndssa on arvioitu, etta rikosoikeudelliset sanktiot

% Lisaksi valtionsyyttaja Ari-Pekka Koivisto on Kilpailuoikeuden rikosoikeudelliset —aspektit -

koulutusseminaarissa 2.12.2008 esittanyt ndkemyksenaan, ettd rikoslain petossaannds olisi sovellettavissa tar-
jouskartellin perusteella tehtyihin tarjouksiin.

*7 Leniency-jarjestelméasta ja sen yhteensovittamisesta rikosoikeudellisen jarjestelman kanssa tarkemmin jaljem-
pana jaksoissa 3.3.4.5 sekd 5.4.

8 HE 11/2004 vp, s. 19 seka Kilpailulaki 2010 -mietintd, s. 17.

2 Esim. HE 162/1991 vp, s. 6 seka Kilpailulaki 2010 -mietintd, s. 50-51.

% HE 162/1991 vp, s. 6.
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heikentdisivét jarjestelman tehokkuutta ja vahentéisivét yritysten kannustimia antaa ilmi kil-
pailunrikkomuksiaan, koska leniency-jarjestelma ei vapauttaisi yritysjohtoa rikosoikeudelli-

sista seuraamuksista®®.

Edella esitellyt hallintomenettelyn puolesta puhuvat nakékohdat ovat hyvin kaytannonlahei-
sid ja prosessuaaliseen tehokkuuteen pyrkivia. Periaatteellisempi pohdinta siitd, milloin ri-
kosoikeudellista jarjestelmaa olisi perusteltua kayttad, on kilpailunrajoitusasioiden osalta jaa-
nyt melko véhaiseksi. Lain esitissa ja niita edeltaneissa selvityksissa on lahinné todettu, etta
rikosoikeudenkayntien méaré oli ennen vuotta 1992 vahainen, rikosoikeudellinen rangaistus
ei muutenkaan ole tarkoituksenmukainen seuraamus kilpailunrajoitusasioissa ja etta kilpai-
lunrajoitusta arvioitaessa olisi syyta kiinnittdd enemmén huomiota teon elinkeinoelamalla

tuottamaan vahinkoon kuin sen tekijan toimenpiteiden subjektiiviseen moitittavuuteen®.

Kuitenkin erdat kilpailunrajoitukset, erityisesti kartellit, ovat hyvin petoksenkaltaisia niiden
perustuessa joko suuren ihmisryhman tai tietyn kohderyhman erehdyttdmiseen, jossa tavoit-
teena on taloudellinen hydtyminen kilpailua véaaristaméalld. Menettelyn moitittavuutta kuvaa
jo se, ettd rikoslain petostunnusmerkistd nayttaisi soveltuvan tarjouskartellitapauksiin, ja
muiden Kartellityyppien sijoittuminen sdédnndksen soveltamisalan ulkopuolelle johtuu lahinna
rikoksen kohdetta koskevasta sadnnoksen sisdisestd systematiikasta. Lisaksi jos mahdolliset
kaytannon ongelmat hallintoprosessin suhteen sivuutetaan, vaikuttavat lain esitdissé esitetyt
nakokohdat kartellien rikosoikeudellisesta rankaisemattomuudesta jokseenkin kevyilta, eten-
kin kun lahes vastaavista lahtokohdista ja hyvin samantyyppisista menettelyista on séadetty
rikoslaissa vankeusrangaistusuhkaisia kriminalisointeja, kuten sisapiiritiedon vaarinkaytto
(RL 51:1) ja markkinoiden vaaristaminen (RL 51:3).

Rikosoikeudellisten seuraamusten poistamista kilpailulainsaddannésta onkin syyta tarkastella
taustaansa vasten. Ensinndkin voitaneen sanoa, ettd siirtyminen hallinnollisiin sanktioihin
tapahtui tavallaan melko &killisesti ja odottamatta. Lainsadtdjan nopeaa mielenmuutosta ku-
vaa osaltaan se, etta kriminalisointien poistamista edeltdneessé kilpailunrajoituslain uudistuk-
sessa vain nelja vuotta aiemmin haluttiin viela korottaa kilpailunrajoitusrikoksen rangais-
tusasteikkoa tekojen yleisen paheksuttavuuden, kansantalouden toimivuudelle aikaansaamien
haittojen seka muualla lainsaadannéssa omaksutun rangaistustason vuoksi3. Lisaksi vain

vuotta ennen kriminalisointien poistamista lakivaliokunta katsoi rikoslain kokonaisuudistusta

#! Kilpailulaki 2010 -mietintd, s. 51.
%2 HE 162/1991 vp, 5. 5-6 sekd KM 1991:15, s. 69 ja 80-81.
% HE 148/1987 vp, s. 29-30.
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koskeneessa mietinndssaén, etta silloisen Kilpailunrajoituslain 24 8:n Kilpailunrajoitusrikos
olisi syyta siirtdd rikoslain 30 lukuun muiden elinkeinorikosten kanssa uudistuksen seuraa-
vassa vaiheessa®. Toiseksi kilpailulainsaadannon esitoita tarkastelemalla voidaan todeta, ettd
kilpailunrajoituksia on seka ennen kriminalisointien poistamista ettd sen jalkeen pidetty va-
hingollisina ja sédantelyssé on haluttu korostaa yhteiskunnan jatkuvasti tiukentuvaa suhtautu-
mista kilpailunrajoituksiin®*. Kolmanneksi voidaan havaita, etta kilpailulainsaadannén muu-
tokset ovat 1990-luvun alusta asti perustuneet hyvin pitkélle tavoitteeseen yhtendaistéda kansal-
linen lainsaadantd EU:n kilpailulainsaadannon kanssa®®. Tat4 taustaa vasten voitaneen perus-
tellusti argumentoida, ettd nimenomaisten kilpailunrajoituksia koskevien kriminalisointien
poistaminen Kilpailulainsaddannostd on johtunut keskeisesti muista seikoista kuin muuttu-
neesta suhtautumisesta kilpailunrajoitusten vahingollisuuteen ja moitittavuuteen. Nain ollen
vaikuttaisi valttaméattomaltd arvioida kartellien moitittavuutta sek& kriminalisoinnin tarvetta
ja edellytyksia tarkemmin myos irrallaan hallintomenettelyn toimivuutta korostavasta néko-

kulmasta.

Yhté lailla kilpailunrajoitusasioiden hallintomenettelyyn keskittdmisen puolesta esitetyt kay-
tdnnonlaheiset argumentit edellyttavét tarkempaa tarkastelua niiden painoarvon punnitsemi-
seksi. L&htokohtaisesti hallintoprosessi on toki rikosprosessia kevyempi ja joustavampi. Eu-
roopan ihmisoikeussopimuksen tulkintakdytannon kehityttya kohdistuu rangaistusluonteisiin
hallinnollisiin sanktioihin kuitenkin aiempaa enemmaéan samoja oikeusturvavaatimuksia kuin
rikosprosessiin. Kilpailuasioiden erityisasiantuntemusta vaativaa késittelyd koskevien néke-
mysten osalta taas voidaan huomauttaa, etta rikoslaissa on saadetty rangaistavaksi useita te-
koja, joiden tutkiminen ja oikeudellinen arvioiminen edellyttda erityisasiantuntemusta, mutta
naistakin haasteista on selvitty viranomaisyhteisty6lla ja erikoistuneella poliisi- ja syyttdja-
henkilostolla. Leniency-jarjestelmaa puolestaan voidaan — ja tulisikin — tarkastella myds siité
nékokulmasta, voitaisiinko kyseisen jérjestelmén toimivuus turvata rikosprosessista huolimat-
ta. Esimerkiksi Tanskassa leniency-jarjestelma on ulotettu hallintoprosessin liséksi rikospro-
sessiin, ja edellytykset seuraamuksista vapautumiselle tai alennuksen saamiselle ovat mo-
lemmissa prosesseissa samat. On myds huomattava, ettei nykyista oikeustilaakaan voitane
pitdd leniency-jarjestelman toiminnan kannalta ongelmattomana. Epéselvyydelld rikoslain
petossaannoston sovellettavuudesta tarjouskartelliasioissa saattaa olla jarjestelman toimintaa

heikentava vaikutus.

¥ LaVM 6/1990 vp, s. 12.
% Ks. esim. HE 148/1987, s. 29, HE 162/1991 vp, s. 3 seka HE 11/2004 vp, s. 4.
% Ks. HE 162/1991 vp, s. 3, HE 11/2004 vp, s. 4 sekd HE 88/2010 vp, s. 5-6.
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Erilaisten seuraamusjarjestelmien arvioinnissa tulee huomioida myos jarjestelmén erityis- ja
yleisestavét vaikutukset. Rangaistusluonteisten seuraamusten yksi tarkeimmisté tehtavista on
ennalta ehkaistd ei-toivottua kayttaytymistd. Nykyisesséd seuraamusjarjestelmdssé voidaan
havaita tiettyja piirteitd, jotka nayttéisivat heikentévén sen preventiivisia vaikutuksia. Ensin-
nékin seuraamukset kohdistuvat vain yrityksiin, eika yksiléihin kohdistuvia seuraamuksia ole
séédetty. Toiseksi yrityksen liikevaihtoon sidottu enimmaisseuraamusmaksu nayttéisi jaavan
jossain méaarin lilan matalaksi niin sanottuun optimaaliseen sakkoon nahden. Tutkimuksissa
on muun muassa havaittu, ettd kiinnijddmisen todennakdisyys kartelliasioissa on melko pieni,
ja etta enimmaisseuraamusmaksu voi jaada pienemmaksi kuin kartellista saatu hyoty®’. Yksi-
166n kohdistuvien rikosoikeudellisten seuraamusten saatdminen hallinnollisen seuraamus-
maksujérjestelmén rinnalle voisi siten lisata yrityksen puolesta toimivien pidakkeita ryhtya
kiellettyyn kartellitoimintaan.

Toimivan ja oikeasuhtaisen seuraamusjarjestelmén muodostaminen kilpailunrajoitusasioissa
on monitahoinen ja haastava tavoite. Hallintomenettely tarjoaa keskitetyn ja tehokkaan mallin
asioiden kasittelemiseksi, mutta sen Kiellot ja seuraamukset eivat sisélla samanlaista moitetta
kuin rikosoikeudellinen jarjestelma. Kuitenkin osaa haitallisimmista kilpailunrajoituksista
voitaneen pitad luonteeltaan hyvin moitittavina. Oikein valjastettuna rikosoikeudellisesta
sanktioinnista voisi lisaksi olla hydtya riittdvien ja sopivien seuraamusten mitoittamisessa, ja
rikostutkinta voisi myos tarjota uusia ja tarpeellisia tutkintakeinoja kartelliasioiden selvitta-

miseksi.

Laajasti ymmarrettyna mahdollisia saantelymalleja on kolme. Ensimmainen — ja talla hetkella
Suomessa voimassaoleva — vaihtoehto on hallinnollinen sanktiointi. Toinen vaihtoehto on
luopua kokonaan hallinnollisista sanktioista ja keskittdd seuraamukset rikosoikeudelliseen
jarjestelmaén. Kolmantena vaihtoehtona on rinnakkaisjarjestelma, jossa seuraamusjarjestelma
muodostuu hallinnollisten sanktioiden ja rikosoikeudellisten seuraamusten muodostamasta
kokonaisuudesta. Jokainen vaihtoehdoista kattaa luonnollisesti useita erilaisia jarjestelmia

erilaisin painotuksin.

Puhtaasti rikosoikeuden varaan nojautuvan jarjestelman kéayttdminen ei vaikuta perustellulta
kahdesta keskeisestd syystd. Ensinnakin kilpailunrajoitusasiat muodostavat laajan kokonai-

suuden erilaisia menettelyjd, joista osaa voidaan pita4 aina kiellettyind ja paheksuttavina, kun

%7 Optimaalisen sakon maarittamisestd sek ylisuuriin taloudellisiin sanktioihin liittyvista seikoista ks. kootusti
Wikberg 2009, s. 106121 seké jaljempénd jakso 3.3.4.1.
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taas osassa kyse on melko vahamerkityksellisista Kilpailunrajoituksista, joita ei perustellusti
voitane pitdd moitittavuudeltaan rikosoikeuden alaan kuuluvina tai jotka tiettyjen erityisolo-
suhteiden vuoksi voivat tapauskohtaisesti olla hyvéksyttavia. Toiseksi nykyinen EU:n kilpai-
luoikeudellinen jérjestelmé& on rakennettu hallinnollisten sanktioiden varaan, ja kyseiset yli-
kansalliset sadnnokset tulevat sovellettaviksi kansallisen lain rinnalla jos kilpailunrajoituksilla
on mahdollinen kansainvalinen ulottuvuus. EU-sé&éntelyn soveltaminen muodostuisi kaytan-
néssa hyvin haastavaksi, mikéli kansallisen kilpailulainsdadannon seuraamukset rakentuisivat

puhtaasti rikoslain varaan®.

Valinta saantelymallien vélilla vaikuttaisi siten jadvan kahden paavaihtoehdon ja niiden eri-
laisten sovellutusten varaan. Kuten todettu, hallintomenettelyé taydentavien rikosoikeudellis-
ten seuraamusten puolesta voidaan esittdd useita ndkokohtia, joita on syyta pohtia tarkemmin
kriminalisoinnin tarpeen ja oikeutuksen kannalta. Lisdksi arvioinnissa tulee huomioida myos
jarjestelman toiminta kokonaisuudessaan; rikosoikeudellisten sanktioiden saatdminen ei saisi
merkittavasti heikentdd nykyisen hallintomenettelyn toimintaa. Taméan vuoksi kartellien kri-
minalisoinnin toteuttamiskelpoisuuden selvittaminen edellyttad kokonaisvaltaista tarkastelua,
jossa yhdistyy niin rikosoikeudellisen jarjestelmén kaytt6d kuin hallinto- ja rikosprosessin

yhteensovittamista koskeva argumentaatio ja punninta.

Edelld mainittujen lahtokohtien perusteella selvityksen keskeiset kysymykset muodostuvat

seuraavan rungon ymparille:

e Tayttyvatkd rikoslainsaadannolle asetettavat saatamisedellytykset kartellien osalta?
Edellyttaako kartellien moitittavuus rikosoikeudellista sanktiointia?

e Missé laajuudessa mahdollinen kartelleja koskeva kriminalisointi olisi perusteltua to-
teuttaa? Keihin rikosoikeudelliset sanktiot kohdistuisivat? Minkalaisia menettelyja
kriminalisointi kattaisi?

e Miten rangaistussaannos tulisi muotoilla, ja miten se sijoittuisi rikoslain systematiik-
kaan? Mika olisi sopiva rangaistusasteikko?

e Mitd ongelmia/etuja kilpailuoikeudellisen hallintomenettelyn ja rikosprosessin yh-

teensovittamisesta voi seurata? Miten ongelmat voitaisiin ratkaista?

% Ks. myos esim. HE 11/2004 vp, s. 19 sekd HE 88/2010 vp, s. 5-6 ja 38—41, joissa on nimenomaisesti todettu
kilpailulain kehittdmisen ja uudistamisen tavoitteena olleen kansallisen lainsd&ddadnnoén yhtendistdmisen EU:n
kilpailulainsdddanndn kanssa. Edelleen lain esitdissa (HE 11/2004 vp, s. 13) on katsottu, ettd yhtendistdminen
on tarpeellista, jotta erilaisen sd&ntelyn aiheuttamista epaselvyystilanteista paéstaisiin eroon.
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e Kauinka leniency-jarjestelman toimivuus voitaisiin turvata, jos rikosoikeudellisista
seuraamuksista séadettdisiin?
e Onko yksilovastuun toteuttamiseksi muita varteenotettavia keinoja kuin kriminali-

sointi?

2. Kartelleja koskevat seuraamusjarjestelmat Pohjoismaissa

2.1 Yleista vertailutiedon hyddyntamisesta selvityksessa

Selvityksen tdssa osassa luodaan padpiirteinen katsaus kartelleja koskeviin seuraamusjérjes-
telmiin Pohjoismaissa. Katsauksen tavoite on luoda lukijalle yleiskuva lahivaltioiden oikeus-
tilasta myohempaa analyysia varten. Vertailutietoa kaytetdan selvityksen myéhemmissa lu-
vuissa tarvittaessa oikeudellisen viitekehyksen luomiseksi sekd vaihtoehtoisten sdéntelymal-
lien hahmottamiseksi. Lisdksi selvityksessé pyritddn ottamaan kantaa erityisesti Ruotsissa

teetettyjen selvitysten yhteydessa esiin nostettuihin ongelmakohtiin.

Vaikka luvun vertaileva katsaus kohdistuu ainoastaan Pohjoismaihin, on selvityksessa kaytet-
ty tarpeen vaatiessa apuna myds Saksasta, Englannista, Yhdysvalloista sekd Kanadasta saatu-
ja kokemuksia erisiséltoisistd kriminalisoinneista ja niiden vaikutuksista. Laajempaa yleista
vertailua néiden maiden osalta ei kuitenkaan ollut tdmén selvityksen puitteissa mahdollista

toteuttaa.

2.2 Norja

Norjassa luonnollisen henkildn kartelliin osallistuminen on kriminalisoitu muiden kilpailulain
(konkurranseloven; 3.5.2004/12) rikkomusten ohella. Norjan kilpailulain mukainen seuraa-
musjarjestelma yhdistaa yrityksia koskevat hallinnolliset sanktiot seka luonnollisiin henkildi-

hin kohdistuvat rikosoikeudelliset seuraamukset.

Yrityksid koskevasta seuraamusmaksusta sekd maksusta vapautumisesta ja sen alentamisesta
séédetddn Norjan kilpailulain 29-31 §:ssd. S&annokset vastaavat relevanteilta osin esitettya
kotimaista lainsdédéntéd. Rikosoikeudellisista seuraamuksista sdédetdan lain 32 §:ssé. Ran-
gaistussaannds on laadittu siten, etté siind viitataan sddnndsnumeroittain erinaisten kilpailu-
lain sddnnosten rikkomiseen tai velvollisuuksien laiminlyontiin. Tekoon voi syyllistyd joko
tahallisesti tai torkeéstd huolimattomuudesta. Kiellettyjen kilpailunrajoitusten osalta s44nnok-
sessa viitataan yleisluontoisesti lain 10 8:4an, joka vastaa sisall6ltaan kotimaisen kilpailulain

5 §:84. Rikosoikeudellinen seuraamus voi siten tulla kyseeseen seka horisontaalisten etta ver-
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tikaalisten kilpailunrajoitusten osalta. Liséksi séanndksen perusteella rangaistavaa on muun
muassa yrityskauppamaéaraysten rikkominen, asetetun tietojenantovelvollisuuden laiminlyonti
sek& véaarien tietojen antaminen viranomaisille. Kilpailulain 32 8:n mukainen rangaistus on

sakkoa tai enintadn kolme vuotta vankeutta.

Norjan kilpailulakiin on saadetty myos kilpailunrajoitusrikkomuksia koskeva torked teko-
muoto, jonka mukaan erityisen vakavissa tapauksissa Kilpailunrajoituksia koskevan kiellon
rikkomisesta voidaan tuomita enintddn kuuden vuoden vankeusrangaistukseen (lain 32 §:n 2
mom.). T&llGin arvioinnissa on kiinnitettdva huomiota pyrkimykseen salata kilpailunrajoitus,
kilpailunrajoituksesta aiheutuneiden vahinkojen ja saatujen hyotyjen maaréan seka yleiseen

kilpailunrajoituksen vakavuuteen.

Hallinnollisista seuraamuksista vapautumista ja niiden alentamista koskevaa leniency-
saantelya ei ole sellaisenaan ulotettu rikosoikeudellisiin seuraamuksiin. Lakiin on kuitenkin
hiljattain lisatty uusi syytteen nostamisen edellytyksia koskeva sdénnés, jonka mukaan lain
32 8:n perusteella rikosoikeudelliseen rangaistukseen johtavat rikkeet ovat virallisen syytteen
alaisia vain silloin, kun kilpailuviranomainen on tehnyt syyttdmispyynnén tai kun painava
yleinen etu sitd vaatii. Kdytannossa saannos antaa siten kilpailuviranomaiselle melko laajalti
rikosprosessin kaynnistamista koskevaa harkintavaltaa, jonka perusteella rikosilmoitus tai
syyttdmispyynt6 voidaan jattad tekemaéttd niissa tapauksissa, joissa kilpailunrajoituksen sel-
vittdmista on edistetty leniency-séanndsten edellyttamalla tavalla.

Hallinnollisista seuraamusmaksuista paattdd Norjassa kilpailuviranomainen (konkurranselo-
ven 29 8n 2 mom.). Rikosoikeudellisista seuraamuksista paattaa syyttdjan vaatimuksesta

tuomioistuin.

2.3 Ruotsi

Ruotsissa luonnollisten henkildiden osallistumista kartelliin ei ole kriminalisoitu. Sen sijaan
yksilovastuu on toteutettu siséllyttdmalla liiketoimintakieltolakiin (lag om néaringsforbud;
1986:436) saannos kiellon maaradmisestd vakavimmissa kilpailunrajoitustapauksissa.

Kriminalisoinnin edellytyksié ja toteuttamistapaa selvitettiin Ruotsissa vuosina 2004 ja 2006.
Vuoden 2004 selvityksessd tarkastelu kohdistuu kriminalisoinnin toteuttamistapoihin seka
vaikutuksiin. Selvityksen perusteella kriminalisointi tulisi toteuttaa yrityksia koskevan hallin-
nollisen sanktiojarjestelmén rinnalla. Kilpailuviranomaisen suorittaman tutkinnan ja rikostut-

kinnan tulisi olla samanaikaiset, ja rikosasiaa tutkisi talousrikoksiin erikoistunut talousrikos-
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viranomainen®. Selvityksessa arvioitiin, etta kriminalisointi olisi syyta rajata koskemaan vain
kartellimenettelyd, ja sen tulisi kattaa kilpailuoikeudellisen lainsdddannén mukaisesti varsi-
naisen kartellista sopimisen lisaksi myds yhdenmukaistettua menettelya koskevat tilanteet™.
Lopputuloksena todettiin, ettd rikostunnusmerkistd olisi mahdollista s&&taa riittdvan tarkkara-
jaisena ja siten ennakoitavana, joskin selvityksessé pidettiin joidenkin tulkintaongelmien syn-
tymistad vaistamattomind. Kriminalisoinnin preventiivisten vaikutusten arviointia pidettiin
vaikeana. Selvityksen mukaan oletettavaa on, ettd vankeusrangaistusuhkaisella Kri-
minalisoinnilla olisi ennaltaestava vaikutus yritysten johtoon ja tydntekijoihin, minka liséksi
kriminalisoinnilla olisi moraalia luova vaikutus.** Toisaalta kriminalisoinnin katsottiin romut-
tavan hallinnollisista seuraamuksista vapautumista ja niiden alentamista koskevan jérjestel-
maén, silld kruununtodistajajérjestelmén kaltaisen rangaistuksesta vapautumisen ulottaminen
rikosoikeudellisiin seuraamuksiin ei selvityksen mukaan sopisi Ruotsin oikeusjarjestelmaan

muun muassa syytepakkoperiaatteen vuoksi*?,

Kriminalisointikysymykseen palattiin vuonna 2006 kilpailulain (konkurrenslag; 2008:579)
uudistamisen yhteydessd. Vuoden 2006 selvityksessa kartellimenettelyn katsottiin luonteel-
taan ja haitallisuudeltaan olevan sellaista kayttaytymistd, jonka kriminalisointi rikoslainséa-
dannon systematiikan kannalta olisi oikeutettua. Toisaalta selvityksessa todettiin, ettd voi-
massa ollutta hallinnollista jarjestelmaa voitiin sinansa pitaa hyvaksyttavana vaihtoehtona
kriminalisoinnille. Jonkinlaisten sanktioiden kohdistaminen luonnollisiin henkil6ihin oli tosin
loogisista ja rationaalisista syistd perusteltua, mutta tdmé& yksilovastuu tulisi ensisijaisesti
toteuttaa nykyisen hallinnollisen jarjestelmén puitteissa. Selvityksessé kriminalisointia vas-
taan puhuvina seikkoina mainittiin kootusti, ettei teon vakavuus edellyttéisi kriminalisointia
eiké rangaistus olisi tehokas keino kartellin torjumiseksi. Liséksi kriminalisoinnista aiheutuisi
lilallisia kustannuksia vaihtoehtoisiin malleihin nahden.*® Mainituista syista selvityksessa
paadyttiin yksilévastuun toteuttamiseksi esittdmaan liiketoimintakieltoa koskevan lain muut-
tamista siten, ettd siihen lisattaisiin omat erityissadnnokset koskien kiellon méaaraamisté kar-

tellin perusteella®.

Ruotsissa liiketoimintakiellon maaraadmisesta kartellin perusteella sd&detdan erikseen lain 2 a

8:ss4, jonka mukaan liiketoimintakielto voidaan mééarata yleisen edun edellyttédessa sellaiselle

% 50U 2004:131, s. 199.

“0'SOU 2004:131, s. 169 ja 187.

*1 SOU 2004:131, s. 251-252.

230U 2004:131, s. 248-249 seka 253.

50U 2006:99, s. 571-572.

“ 50U 2006:99, s. 587. Muutokset toteutettiin hallituksen esityksella Prop. 2007/08:135.
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henkildlle, joka elinkeinonharjoittajan ominaisuudessa on vakavasti laiminlyényt velvoittei-
taan ja siten rikkonut Kilpailulain kilpailunrajoituskieltoa tai SEUT 101 artiklaa. Kielto voi-
daan mé&arata sdannoksen 2 momentin mukaan kuitenkin vain tilanteissa, joissa kyse on ollut
samalla tuotanto- tai jakeluportaalla tapahtuneesta yritysten vélisestd myyntihintojen vahvis-
tamisesta, tuotannon rajoittamisesta tai valvonnasta taikka markkinoiden jakamisesta. Lain 3
8:n mukaan kiellon tarvetta yleisen edun kannalta arvioitaessa on Kiinnitettdva erityista huo-
miota rikkomisen jarjestelmallisyyteen, tavoitellun hyddyn mééraan, aiheutettuihin vahinkoi-
hin sek& aiempiin talousrikostuomioihin. Lisaksi kartellitapauksissa erityistd huomiota on
Kiinnitettava siihen, onko menettely ollut omiaan vakavasti rajoittamaan, estamaan tai vaaris-

tdmaan kilpailua.

Liiketoimintakieltosaantelyn yhteensopivuus Kilpailuoikeudellisen leniency-jarjestelmén
kanssa on turvattu lain 3 §8:n 3 momentissa. Sadnndksen mukaan 2 a 8:n tarkoittamissa tilan-
teissa liiketoimintakiellon méara&mista ei pideta tarpeellisena yleisen edun kannalta, jos hen-
kil6 on itse tai osana elinkeinonharjoittajan toimintaa edesauttanut merkittavasti kilpailuvi-
ranomaisen tutkiman kilpailunrajoituksen selvittdmista. Kiellon maaradmatta jattamisen mai-
nitulla perusteella on katsottu soveltuvan liiketoimintakieltolakiin, koska kilpailuviranomai-
sen kanssa yhteistydssa toiminut taho on korjannut toimintansa lainmukaiseksi ja néin poista-

nut turvaamistoimen luonteisen kiellon méaaraamisen tarpeen®.

Liiketoimintakieltolain 8 b §:n mukaan Kartellitapauksissa liiketoimintakiellon edellytykset
tutkii ja kiellon maaradamista esittaa kilpailuviranomainen. Léhtokohtana on, etta kielto maa-
ratdan samassa oikeudenkaynnissa yritysta koskevan seuraamusmaksuasian kanssa. Ruotsissa
kilpailunrajoitusta koskeva seuraamusmaksuasia ké&sitellddn ensimmaéisend oikeusasteena
Tukholman karéjaoikeudessa (konkurrenslag 3:5). Kilpailuviranomainen voi kuitenkin hakea

kiellon méaaraédmista myos erikseen Tukholman kérajaoikeudelta.

2.4 Tanska
Tanskassa Kilpailunrajoituskiellon rikkomisesta voidaan maarata seka yrityksille ettd luonnol-
lisille henkildille sakkoja, minka liséksi vakavat kartellirikkomukset on erikseen kriminalisoi-

tu.

Tanskan kilpailulain (konkurrenceloven; 18.6.2013/700) 23 8:n 1 momentin mukaan se, joka
tahallaan tai huolimattomuudesta rikkoo lain kiellettyja kilpailunrajoituksia koskevaa 6 §:44,

*® Prop. 2007/08:135, s. 166-167.
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tuomitaan sakkoon ellei vakavampaa rangaistusta tuomita lain 23 8:n 3 momentin tai muun
lainsd&ddannon perusteella. Lain 6 8 vastaa sisalloltddn kotimaista kilpailulain 5 §:n kielto-
séannosta. Lain 23 §:n 1 momentin rangaistussddnnoksen soveltamisalaan kuuluvat kilpailun-
rajoitusten lisdksi myds muut kilpailulain rikkomiset ja lakiin perustuvien velvollisuuksien

laiminlyonnit.

Kartelleja koskeva erillinen kriminalisointi on sijoitettu lain 23 8:n 3 momenttiin. Sddnnoksen
mukaan rikosoikeudellinen rangaistus seuraa lain tai EU-oikeuden kilpailunrajoituksia kos-
kevien kieltojen vastaisesti kartellisopimukseen sitoutumisesta, jos rikkomus on tahallinen ja
luonteeltaan vakava. Vakavuuden arviointiin vaikuttavia seikkoja ovat etenkin rikkomuksen
laajuus ja kartellin mahdolliset vahingolliset vaikutukset. Edelleen saannoksen mukaan kar-
tellisopimuksella tarkoitetaan elinkeinotoiminnassa samalla tasolla toimivien yritysten valista
sopimusta, yhdenmukaista menettelya tai paatosta koskien a) hintoja tai voittoja, b) tuotannon
tai myynnin rajoittamista, c) markkinoiden tai asiakkaiden jakamista, tai d) tarjousten koor-
dinointia. Saannoksen mukainen enimmaisrangaistus on puolitoista vuotta vankeutta, ja ri-
kosvastuu ulottuu luonnollisten henkildiden lisaksi my0ds oikeushenkil6ihin (lain 23 8:n 3 ja 4

mom.).

Kilpailulain lisaksi Tanskan rikoslaki (straffeloven; 22.8.2013/1028) sisaltda kartelleja kos-
kevan rikostunnusmerkiston. Rikoslain 299 ¢ §:n mukaan erityisen raskauttavien asianhaaro-
jen vallitessa kilpailulain 23 8§:n 3 kohdan mukaisesta rikoksesta voidaan maarata vankeutta
enintaan 6 vuotta. Erityisen raskauttaviksi asianhaaroiksi katsotaan rikoksen poikkeuksellinen

laajuus tai vahingollisuus.

Seuraamuksista vapautumisesta kartellitapauksissa sdéddetddn Tanskan Kilpailulain 23 a §:ssé,
jonka mukaan lain 6 8:4a tai SEUT 101 artiklaa kartellisopimukseen sitoutumalla rikkonut
voidaan jattaa asettamatta syytteeseen maarattyjen edellytysten tayttyessa. Vapautus syyttees-
td voidaan saannoksen perusteella myontad, jos hakija ottaa ensimmaisena yhteytta viran-
omaisiin kartelliasiassa ja toimittaa tietoja jotka eivét olleet viranomaisten hallussa hakemuk-
sentekohetkelld, ja mainittujen tietojen perusteella voidaan suorittaa tarkastus tai kdynnistaa
poliisitutkinta, tai jos tarkastus on jo suoritettu, tietojen tulee mahdollistaa kartellirikkomuk-
sen toteaminen. S&&nndksen 2 momentin mukaan syyte jatetddn nostamatta vain, jos hakija
tekee yhteisty6ta viranomaisten kanssa koko tutkinnan ajan, lopettaa osallistumisensa kartel-
liin viimeistddn hakemuksentekohetkelld eikd hakija ole painostanut muita tahoja osallistu-
maan kartelliin. Asetetut edellytykset vastaavat pitkalti kotimaisia seuraamusmaksusta vapau-
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tumisen edellytyksid. Vastaavasti Tanskan kilpailulain mukaan seuraamusmaksua tai sakkoa
voidaan hakemuksesta alentaa kartelliin osallistuneelta, jos tdmén toimittamat tiedot tuovat
merkittdvaa lisdarvoa verrattuna kilpailuviranomaisen hallussa oleviin tietoihin (lain 23 a §:n

4 mom.). Lis&ksi hakijan tulee tayttaa edelld mainitut 2 momentin edellytykset.

Seuraamuksista vapautumista tai niiden alentamista koskeva hakemus tehdaan kilpailuviran-
omaiselle. Hakemus voidaan tehdd myos talousrikossyyttdjaviranomaiselle, jos kartellia kos-
keva rikostutkinta on jo aloitettu tai syytteitd asiassa nostettu (kilpailulain 23 a §:n 6 mom.).
Asiassa annetaan ensin ehdollinen vapautus, ja asian kasittelyn péatyttyd toimivaltainen vi-
ranomainen antaa kaikkien edellytysten tayttyessa lopullisen vapautuksen (lain 23 a 8:n 7
mom.). Ennen ehdollisen vapautuksen myontdmistd Kilpailu- ja syyttdjaviranomaisen tulee
neuvotella keskendan. Syyttamattajattamispaatoksen tekee syyttdja, ja sakon alentamisen
kohdalla paatoksen tekee se viranomainen, joka maaraa sakon tai vie asian tuomioistuimen
késiteltavaksi (lain 23 a §8:n 9 mom.). Yrityksen tekem& hakemus kattaa automaattisesti yri-
tyksen nykyiset ja entiset hallituksen jasenet, ylemman johdon seka tyontekijat, mikali maini-

tut henkilot tayttavat lain 23 a §:n 2 momentissa asetetut vaatimukset (lain 23 a §:n 10 mom.).

3. Kriminalisoinnin oikeudelliset edellytykset

3.1 Rikosoikeudellisten rangaistusten tavoitteet ja oikeutus

Tietyn kéyttaytymisen rangaistavaksi sdatamistd harkittaessa on tarpeen tarkastella mahdol-
lista kriminalisointia suhteessa rikosoikeudellisen jarjestelmén yleisiin tavoitteisiin ja oikeu-
tukseen. Nain voidaan arvioida, tayttaisikd kriminalisointi hyvéksyttdvan rikoslainkéayton
edellytykset.

Rikosoikeuden kéyton tavoitteita ja oikeutusta koskevia teorioita kutsutaan rangaistusteo-
rioiksi. Rangaistusteoriat on perinteisesti jaoteltu kahteen padryhméén, preventiivisiin ja ret-
ributiivisiin teorioihin. Preventiivisten teorioiden lahtokohtana on rangaistuksen oikeuttami-
nen sen yhteiskunnallisilla seurauksilla; ollakseen hyvaksyttava, rangaistuksen tulee vahentaa
ja ehkaistd epatoivottua kayttaytymistd. Yleiselld tasolla rangaistuksen estdva vaikutus voi-
daan talléin saavuttaa esimerkiksi pelotusvaikutuksen tai kommunikatiivisen, eli lain tapaa ja
moraalia luovan vaikutuksen kautta (yleispreventio). Kyse voi olla my6s rangaistuksen esta-
vasta vaikutuksesta rangaistuksen kohteena olevaan henkil6on (erityispreventio). Retributii-

viset teoriat taas oikeuttavat rangaistuksen, koska se on luonnollinen ja oikeudenmukainen
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seuraus tehdysta rikoksesta. Ajatuksena on, rikoksentekija on teollaan osoittanut ansainneen-

sa rangaistuksen, ja rangaistuksen karsimalla han voi sovittaa tekemansa vaaryyden.*®

Kotimaisessa oikeuskirjallisuudessa ja lainvalmistelussa vallitseva kasitys rikosoikeuden tar-
koituksesta ja oikeutuksesta on yhdistelma preventiivisyytta ja retribuutiota, joskin paapaino
vaikuttaisi olevan lain yleispreventiivisilld ja erityisesti sen kommunikatiivisilla vaikutuksil-
la. Esimerkiksi oikeusministerion kriminaalipoliittisen ohjelman 2007-2011 mukaan krimi-

naalipolitiikka on

”— — yhteiskunnallista paatoksentekoa ja toimintaa, jonka tavoitteena on rikosten ehkéisemi-
nen, ennustettavan ja oikeudenmukaisen rikosoikeusjarjestelman yllapito, luotettavan rikos-

seuraamusjarjestelméan toiminnan varmistaminen seka rikosvahinkojen ja rikollisuuskontrollin

aiheuttamien kustannusten minimoiminen ja oikeudenmukainen jakaminen.”*’

Lappi-Seppéala katsoo, ettd rikosoikeutta ja rangaistusjarjestelméa tarvitaan jarjestaytyneen
yhteiseldman, turvallisuuden ja ylipaataan siedettavien elinolojen turvaamiseksi. Periaatteel-
linen oikeutus perustuu siten jarjestelman kykyyn suojata tarkeina pidettyja intresseja louk-
kauksilta. Lappi-Seppilin “pragmaattis-rationaalinen” justifikaatio on ehdollinen ja sidoksis-
sa mm. rikoslain aineelliseen sisaltdon, sen toiminnasta saatavaan empiiriseen nayttdon, siita
aiheutuvien hyotyjen ja haittojen vertailuun sek& muiden vaihtoehtoisten ja hyvéaksyttdvampi-
en menetelmien olemassaoloon.*® Lahti on tiivistanyt rikosoikeudelliselle jarjestelmalle ase-
tettavat tavoitteet hyodyllisyydeksi, oikeudenmukaisuudeksi ja humaanisuudeksi. Jérjestel-
méan hyddyllisyytta ja tehokkuutta tulee hdnen mukaansa arvioida ennen kaikkea yleisestaval-
14 vaikutuksella, mutta muutkin hydtynédkokohdat, kuten erityisestavyys on huomioitava. Jar-
jestelméa tulisi kuitenkin kayttda vain siind méaarin kuin sen harkitaan olevan oikein ja koh-
tuullista rikollisuudesta ja sen vastustamisesta johtuvien haittojen jaon kannalta. Oikeuden-
mukaisuuden tarkeimpid arviointiperusteita ovat mielivallan valttamisen, yhdenvertaisuuden
ja ennustettavuuden periaatteet.*® Melander on puolestaan painottanut kriminalisointien oi-
keutuksen perustana yleispreventiota ja kommunikatiivista vaikutusta siten, ettd lain kommu-
nikatiivisesta tehtavasta johdettava teon moitittavuutta koskeva ulottuvuus toimii yleispreven-
tiivisen ulottuvuuden rinnalla kriminalisointeja rajaavana tekijana. Retributiiviset teoriat voi-

vat Melanderin mukaan toimia osittaisena rangaistuksen oikeutusta koskevina teorioina, mut-

“® |_appi-Seppala 1994, s. 20.

*" Kriminaalipoliittinen toimenpideohjelma 2007, s. 1.
“® Lappi-Seppala 1994, s. 32-33.

* Lahti 1994, erit. s. 16-17.
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ta kyseisten teorioiden painoarvo jaa melko véhdiseksi kriminalisointien siséllollisia rajoja

madritettaessa.>

Edella esitetyt rikosoikeuden kéyton tavoitteita ja oikeutusta koskevat ndkemykset pyritdén
huomioimaan jéljempéna kartellien kriminalisoinnin edellytyksia arvioitaessa. Tastd nako-
kulmasta erityisesti arvioitavaksi tulevat kartellitoiminnan moitittavuus seké kriminalisoinnin

mahdollisuudet véhentaa ja ehkéista kartellitoimintaa.

3.2 Kartellitoiminnan vahingollisuus ja moitittavuus
Kilpailuoikeuden ja -politiikan perustavoitteena on terveen ja toimivan taloudellisen kilpailun
turvaaminen. Terveen ja toimivan taloudellisen kilpailun kasitettd on aiemmin lainvalmiste-

luasiakirjoissa jasennetty seuraavasti:

”lImaisulla terve taloudellinen kilpailu viitataan yhtdalta suorituskilpailuun eli kilpailuedun
hankkimiseen hyodykkeen laadun, hinnan tai muiden ominaisuuksien avulla. Toisaalta lain tai
hyvén liiketavan vastainen toiminta ei ole lain suojaamaa taloudellista kilpailua. Toimiva kil-
pailu puolestaan viittaa elinkeinonharjoittajien vapaaseen hinnanmuodostukseen ja toiminta-
vapauteen, jota markkinamekanismi ohjaa. Toimivan kilpailupolitiikan tavoitteeksi on néhty

ennen muuta alalle paésyn vapauden turvaaminen seka taloudellista kilpailua rajoittavien kil-

pailunrajoitusten poistaminen.”"

Kilpailua koskevan sdéntelyn taustalla on oletus siit4, ettd markkinataloudessa tuotantotekijat
jakautuvat yhteiskunnassa tehokkaimmin, ja markkinatalous johtaa tdmé&n vuoksi korkeam-
paan hyvinvointiin kuin tilanne, jossa taloudellista kilpailua ei ole tai se on vahaista.>? Kilpai-
lunrajoitukset véhentavat kilpailua tietyilla toimialoilla ja vaarantavat siten voimavarojen
oikean kohdentumisen sek& aiheuttavat tehottomuutta. Kuitenkin monilla kilpailua sinansé
rajoittavilla menettelyilld voi olla myds kokonaisuutena arvioiden enemman myonteisia kuin
kielteisia vaikutuksia talouteen.®® Taman vuoksi kaikkia kilpailua rajoittavia menettelyja ei

automaattisesti voida katsoa vahingollisiksi.

Vakavimmat kilpailunrajoitukset — kartellit — ovat keskenaan Kilpailevien yritysten vélisia
salaisia sopimusjarjestelyja, joiden paaasiallisena tarkoituksena on nostaa hintoja ja rajoittaa

tuotantoa™*. Tallaiset kartellit eroavat muista kilpailua rajoittavista sopimuksista ja menettely-

0 Melander 2008, s. 179-190.

> Kilpailulaki 2010 -mietintd, s. 21.

*2 Alkio — Wik 2009, s. 45.

%% Kilpailulaki 2010 -mietintd, s. 21.

* Leivo et al. 2012, s. 217. Kartellin maaritelmésta ks. my6s edell4 jakso 1.2.
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tavoista siten, etta niiden tarkoituksena on rajoittaa kilpailua ilman, ettd ne tuottavat mitaan
tasapainottavia hyotyja. Toisin sanoen Kartelliin osallistuvat yritykset tuottavat véhemman ja
ansaitsevat korkeampia tuottoja kuin tilanteessa, jossa yritykset kilpailisivat kesken&an. Sen
lisaksi, ettd kyseinen menettely siirtaa kilpailtua tilannetta voimakkaammin varallisuutta yri-
tyksille kuluttajien kustannuksella, aiheutuu vaihdannan maaréllisesta laskusta hyvinvointi-
tappio yhteiskunnan nakdkulmasta. Kartellitoiminta on haitallista myds siind mielessa, etté se

yllapitaa kilpailukyvyttdmia rakenteita, heikenté4 tuottavuutta ja hidastaa teknista kehitysta.>

Kartelleja pidetadn mainituin tavoin yleisesti haitallisina, mikd on myos laskennallisesti 0soi-
tettavissa taloustieteellisin metodein®. Jotta edellytykset rikosoikeudellisen jarjestelman kay-
tolle olisivat olemassa, tulee kartellitoimintaa voida pitda sen haitallisuuden liséksi kuitenkin
my6s moitittavana®’. Oikeuskirjallisuudessa Whelan on tarkastellut kartellitoiminnan moraa-
lista vaaryytta (moral wrongfullness) suhteuttamalla toiminnan moraalisiin normeihin, jotka
kieltavat varastamisen seka erilaiset eparehelliset menettelyt. Tutkimuksessa havaittiin, ettd
tietyin edellytyksin kartellitoiminnan voidaan katsoa rinnastuvan varastamiseen (stealing),

petollisuuteen (deception) seka huijaamiseen (cheating).*®

NyKkyiseen rikosoikeudelliseen jarjestelmadmme suhteutettuna kartellitoiminnan moitittavuu-
den ydin voitaneen selvimmin paikantaa menettelyn epérehellisyyteen ja siihen perustuvaan
(oikeudettoman) hyddyn tavoitteluun. Ensinnékin kartellit on melko yksiselitteisesti kielletty
kilpailulaissa. Kuten todettu, toisin kuin muiden kilpailunrajoitusten kohdalla voi olla, kartel-
lit eivat lahes koskaan tuota aiheuttamansa haitan liséaksi minkaanlaisia tasapainottavia hyoty-
ja, vaan menettely on paéasaantoisesti kaikkien muiden kuin kartelliin osallistuvien osapuolten
kannalta vahingollista. Siten kartellistit pyrkivat epérehellisesti sdantdja rikkomalla maksi-
moimaan omaa voittoaan aiheuttaen samalla toisille vahinkoa. Toiseksi kartellitoiminta on
perusluonteeltaan petoksellista. Kartellitoiminnan voidaan nimittdin katsoa perustuvan siihen,
ettd kartelliin osallistuvat yritykset hyvaksikayttavat toiselle aiheutuvaa erehdysta; salaamalla

kartellisopimuksen olemassaolon tai laittoman tietojenvaihdon tapahtumisen kartelliin osal-

> Leivo et al., s. 218-219. Ks. my6s Kuoppamaki 2012, s. 2-6.

*® Taloustieteellisesté analyysista ks. esim. Kuoppaméki 2012, s. 9-16.

> Moitittavuuden vaatimus ilmenee esimerkiksi rikosoikeudellisesta syyllisyysperiaatteesta, joka edellyttaa, etta
rangaistuksen tuomitsemiseksi tekijaan tulee voida kohdistaa moite. Syyllisyysperiaatteen edellyttdmien syynta-
keisuuden ja syyksiluettavuuden vaatimusten lisdksi syyllisyyden arviointiin voidaan omana elementtindén
lukea myds moitittavuus, joka vaikuttaa ennen kaikkea rangaistuksen mittaamisessa. Ks. tarkemmin esim. Hei-
nonen et al. 2002, s. 107 sek& Frénde 2012, s. 165-168.

% Whelan 2013.
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listuvat yritykset hyvéksikéayttavat kolmansien olettamaa siitd, ettd hinnanmuodostus olisi

tapahtunut kilpailuoikeudellisten normien puitteissa.

3.3 Kriminalisointiperiaatteet ja kartellikriminalisointi

3.3.1 Perustuslain rajoitusedellytykset ja kriminalisointiperiaatteet

Vaikka tietyn teon tai menettelyn kriminalisointi onkin viime kédessa kiinni poliittisista ar-
vovalinnoista ja padtoksistd, tulee kriminalisoinnin tayttaa tietyt oikeudelliset reunaehdot.
Perustuslakivaliokunta on todennut, ettd keskeisessa asemassa kriminalisointeihin kohdistu-
via rajoituksia maéritettdessa ovat perus- ja ihmisoikeudet. L&htékohtana on, etta lailla ei
voida kieltda toimia, joihin perustuslaki (11.6.1999/731; PL) nimenomaisesti oikeuttaa. Ri-
kosoikeuden kayton kannalta merkityksellisend onkin pidetty sitd, ettd sakkorangaistus tar-
koittaa kajoamista tuomitun omaisuuteen ja vankeusrangaistus henkilokohtaiseen vapauteen.
Edelleen valiokunta on katsonut, ettd yksittdisten perusoikeuksien kayttoon liittyvien kri-
minalisointien sallittavuutta joudutaan arvioimaan samalla tavoin kuin perusoikeuksien rajoi-
tuksia ylip4atadn. Rangaistussadnndsten tulee siten tayttdd perusoikeuksien rajoittamiselle
asetettavat yleiset edellytykset ja kulloisestakin perusoikeussaannoksesta mahdollisesti johtu-
vat erityisedellytykset.>

Perustuslakivaliokunnan asettamat perusoikeuksien yleiset rajoitusedellytykset voidaan tiivis-

taa seitseméankohtaiseksi listaksi:

- Lailla sdatamisen vaatimus. Rajoitusten tulee perustua eduskunnan saatdamaan lakiin.

- Tasmallisyys- ja tarkkarajaisuusvaatimus. Rajoitusten tulee olla tarkkarajaisia ja riit-
tavan tasmallisig; niiden olennaisen sisallon tulee ilmet4 laista.

- Hyvaksyttavyysvaatimus. Rajoitusperusteiden tulee olla hyvéksyttévia ja rajoittamisen
tulee olla painavan yhteiskunnallisen tarpeen vaatima.

- Ydinalueen koskemattomuuden vaatimus. Tavallisella lailla ei voida séataa perusoi-
keuden ytimeen ulottuvaa rajoitusta.

- Suhteellisuusvaatimus. Rajoitusten tulee olla vélttaméattomia hyvéaksyttavan tavoitteen
saavuttamiseksi sekd laajuudeltaan oikeassa suhteessa perusoikeuksien suojaamaan
oikeushyvaan ja rajoituksen taustalla olevan yhteiskunnallisen intressin painoarvoon.

- Oikeusturvavaatimus. Perusoikeuksia rajoitettaessa on huolehdittava riittavista oike-

usturvajarjestelyista.

% peVL 23/1997 vp, s. 2-3.

35



- Ihmisoikeusvelvoitteiden noudattamisen vaatimus. Rajoitukset eivat saa olla ristirii-

dassa Suomen kansainvalisten inmisoikeusvelvoitteiden kanssa.®°

Oikeuskirjallisuudessa rikosoikeudellisten seuraamusten kayton oikeudelliset rajoitukset ovat
jasentyneet niin sanottujen kriminalisointiperiaatteiden muotoon. Kriminalisointiperiaatteiden
on siten tarkoitus toimia rikoslainsaatajan kriittisind tyovalineind, joiden asettamien vaati-
musten tulisi tayttya, jotta kriminalisointi on oikeudellisesta nakékulmasta hyvaksyttava®.
Kriminalisointiperiaatteet kytkeytyvat vahvasti perusoikeuksien rajoitusedellytyksiin, ja kri-
minalisointiperiaatteiden vaatimukset tayttavaad kriminalisointia voidaankin pitd4d myos edelld
esitellyt perusoikeuksien rajoitusedellytykset tayttdvana. Vaikka kriminalisointiperiaatteilla ei
ole vastaavaa perustuslaki- ja lakivaliokunnan vahvistamaa tukea kuin perusoikeuksien rajoi-
tusedellytyksilla, saavat periaatteet vahvaa tukea esimerkiksi uudemmista lainvalmistelu-

asiakirjoista®.

Keskeisimpinad kriminalisointiperiaatteina on pidetty oikeushyvien suojelun periaatetta, ulti-
ma ratio -periaatetta seké hyoty—haitta-punninnan periaatetta®®. Perustuslaista ja perusoike-
uksien rajoitusedellytyksistd nousevat esiin myds vaatimukset laillisuusperiaatteen noudat-

tamisesta ja ihmisarvon loukkaamattomuuden kunnioittamisesta®.

Kartellien kriminalisointia koskevan selvityksen kannalta olennaisiksi periaatteiksi nousevat
tassd vaiheessa oikeushyvien suojelu, ultima ratio ja hy6éty—haitta-punninta. Laillisuusperiaate
tulee arvioitavaksi lahemmin s&&nnostekstin muotoilua harkittaessa, ja siihen palataan tar-

kemmin jaljempana sdannosteknisia kysymyksia késittelevassa luvussa.

3.3.2 Oikeushyvien suojelun periaate

Oikeushyvien suojelun periaatteessa on kyse rikosoikeudellisen jarjestelman kaytolle asetet-
tavasta tarkoitussidonnaisuuden vaatimuksesta. Rikosoikeuden kaytolla tulee siten olla jokin
hyvaksyttava tarkoitus, mité edellyttad jo edelld esitetty perusoikeuksien rajoittamisen hyvak-
syttavyysvaatimus. Suomalaisessa oikeuskulttuurissa on vakiintuneesti katsottu, ettd kri-

minalisoinnin tulee suojata jotakin nimettya oikeudellista intressia, eli oikeushyvaa®®. Oike-

%0 pe\VM 25/1994 vp, s. 5 seké Viljanen 2001, s. 37-38. Myés lakivaliokunta on lausunut rikosoikeudellisten
rangaistussaénnosten kayton edellytyksista. Sen mukaan rikoslainsdaddanndlla on oltava 1) hyvaksyttavé peruste,
2) painava yhteiskunnallinen tarve, 3) ennaltaehkéiseva vaikutus sek& 4) tdsméllinen ja tarkkarajainen muotoilu
(LaVL 9/2004 vp, s. 1-2).

®1 Melander 2008, s. 173.

62 Ks. esim. HE 141/2012 vp, s. 10.

% Ks. esim. Lappi-Seppala 1994, s. 33 seki Melander 2008, s. 175-176.

% Ks. tarkemmin. esim. Melander 2008, s. 173-176.

% Kokoavasti ks. esim. Melander 2008, s. 329-332.
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ushyvan siséllollisistd vaatimuksista on oikeuskirjallisuudessa esitetty poikkeavia nakemyk-
sid. Tolvanen on katsonut, ettd oikeushyvien tulee jadnnoksettomaésti palautua perusoikeuk-
siin®. Nakemys oikeushyvien valttamattdmasta perusoikeusliitannasta on kuitenkin riitautettu
perustellusti. Sindns& voidaan todeta, ettd suurelle osalle kriminalisoinneista on 16ydettavissa
melko helposti yhteys perusoikeuksiin. Rikoslaissa on kuitenkin useita kriminalisointeja, joi-
den ei voitane katsoa palautuvan suoraan mihinkaan perusoikeuksiin. Myoskaan perusoike-
uksien rajoitusedellytykset eivat edellytd, etta rikoslailla tulisi turvata ainoastaan toista perus-
oikeutta.’” Kuten Melander on todennut, perusoikeussidonnaisten oikeushyvien konstruoi-
mista realistisempaa onkin yksinkertaisesti mééritella hyvéaksyttava ja painava yhteiskunnal-
linen tarve, jolla kriminalisointia pyritaan oikeuttamaan®. Melander on muotoillut oikeushy-

vien suojelun periaatteen ydinsisallon seuraavasti:

”Rikosoikeutta on lupa kéyttdéd vain perusoikeuksien tai perusoikeusjarjestelman ja perusoi-
keuksien rajoittamisdoktriinin kannalta tarkasteltujen intressien suojeluun. Kriminalisoinnin

taustalla on aina oltava osoitettavissa suojeltava intressi sekd k&ytannollinen painava yhteis-

kunnallinen tarve.”®

Kilpailulainsaadannollg, ja siten myds Kilpailunrajoituksia koskevilla seuraamuksilla, turva-
taan tervettd ja toimivaa taloudellista kilpailua (kilpailulain 1 §). Edell& todetuin tavoin on
sindnsé selvaa, etta kartellit ovat yhteiskunnalle vahingollisia. Oikeushyvien suojelun periaat-
teen kannalta merkittavaksi kysymykseksi muodostuukin se, voidaanko terveen ja toimivan

taloudellisen Kilpailun suojaamista rikosoikeudellisin keinoin pitaé hyvaksyttavana intressina.

Rikoslain kokonaisuudistuksen ensimmaisessa vaiheessa rikossaannoksia mukautettiin talou-
dellisessa toiminnassa ja yksityisten vélisissé varallisuussuhteissa tapahtuneeseen yhteiskun-
nalliseen kehitykseen. Uudistuksella pyrittiin suojaamaan perinteisten oikeushyvien (lahinna
yksityista henkiloa koskettavien oikeuksien, arvojen tai etuuksien) lisaksi myos erindisia yh-

teisollisia oikeushyvia.”® Uudistusta koskevien esitdiden mukaan uudistuksessa pyrittiin

”— — antamaan rikosoikeudellista suojaa lahinna sellaisia vaarinkdytoksia vastaan, jotka va-

hingoittavat, vaarantavat tai hairitsevat omistus- ja hallintaoikeuksia, julkista taloutta ja talo-

% Tolvanen 1999, s. 182.

®7 perusoikeusliitannan edellyttamista koskevasta kritiikista tarkemmin ks. Melander 2008, s. 347-351.
% Melander 2008, s. 348.

% Melander 2008, s. 357.

"0 ahti 1991, s. 265-266 ja 273.
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useldmén hairiétonta toimintaa seké hyddykkeiden vaihdantaa yksityisten kansalaisten tai yh-

teisollisten talousyksikkojen valilla.”"

Yhteisolliset oikeushyvat nékyvét vahvasti myods arvopaperimarkkinarikoksia koskevassa
rikoslain 51 luvussa. Arvopaperimarkkinarikosten keskittdmista koskevassa hallituksen esi-
tyksessa todetaan, ettd mainittujen sadnndsten tavoitteet ovat viime k&dessa samat kuin arvo-
paperimarkkinoita koskevan lainsaadannon yleisestikin, ja ettd sddnnoksilla suojataan siten
keskeisesti sijoittavan yleison ja padomantarvitsijoiden luottamusta markkinoita kohtaan.’
Markkinoihin kohdistuvan luottamuksen suojaamisella on oikeutettu arvopaperimarkkinoihin

liittyvia rikossaannoksia lakivaliokunnan kaytannossa aivan viimeaikoihin saakka’®,

Edella esitetyn perusteella vaikuttaisi selvalta, ettd tervettd ja taloudellista Kilpailua voitaisiin
pitad rikoslain k&yton kannalta hyvéaksyttavané oikeushyvana. Erityisesti rikoslain systema-
tilkkaan sijoitettuna kartelleja koskeva kriminalisointi sopisi rikoslain 30 luvun elinkeinori-
kosten joukkoon, joiden tavoitteena on talous- ja elinkeinoeldman toimintaedellytysten tur-
vaaminen’®. Tata nakemysté puoltaa vahvasti myés rikoslain kokonaisuudistuksen ensimmai-
sen vaiheen hallituksen esitysta koskeva lakivaliokunnan mietinto, jossa valiokunta kiinnittaa
huomiota tarpeeseen siirtdd tuolloinen kilpailunrajoituslain 24 §:n kilpailunrajoitusrikos ri-

koslain 30 lukuun seuraavissa rikoslain uudistuksissa’®.

Toisaalta on huomattava, ettd kilpailua koskevien saantdjen rikkominen loukkaa yhteisollis-
ten oikeushyvien lisaksi myos yksiloitd. Suoraviivaisimpana esimerkkind voitaneen pitaa
tarjouskartelleja, jossa tarjouskilpailun jarjestdjélle aiheutuu taloudellista vahinkoa tarjouksis-
ta sopimisen vuoksi. Voitaneenkin katsoa, etté ainakin osa kilpailunrajoituksista loukkaa tai
vaarantaa perinteisia, yksiléon kohdistuvia oikeushyvié.”® Keskeisessa asemassa on tallsin

omaisuuden suoja (perustuslain 15 8).

Kartelliin osallistumista koskevan kriminalisoinnin kohdalla suojeltavan ja hyvaksyttavan
oikeushyvan maarittaminen ei aiheuttane ongelmia. Painavan yhteiskunnallisen tarpeen vaa-
timuksen tdyttymisestd voitaneen alustavasti todeta, ettd vahingollisuutensa ja moitittavuu-
tensa kannalta kartellitoiminta nayttéisi vastaavan muita sellaisia elinkeinoeldmén toiminta-

edellytyksid vahingoittavia tai vaarantavia tekoja, joiden osalta rikosoikeudellisen jarjestel-

™ HE 66/1988 vp, s. 9.

2 HE 254/1998 vp, yleisperustelujen kohta 1.
" LaVL 11/2012 vp, s. 3.

" HE 66/1988 vp. s. 72.

® LaVM 6/1990 vp, s. 12.

"6 Ks. esim. Matikkala 2008, s. 263.
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mén kaytto on katsottu perustelluksi. On kuitenkin huomattava, etta kartellit ovat jo nykyisin
kiellettyjé ja niihin on kohdistettu hallinnollisia sanktioita, joten painavan yhteiskunnallisen
tarpeen arviointiin vaikuttaa olennaisesti myos se, katsotaanko nykyinen seuraamusjérjestel-
ma riittdvaksi ja tarkoituksenmukaiseksi keinoksi kartellitoiminnan ehkaisemiseksi ja oikeu-
denmukaisen seuraamuksen langettamiseksi. Kysymysta kasitelladn tarkemmin seuraavissa

jaksoissa.

3.3.3 Ultima ratio -periaate
Ultima ratio -periaatteella tarkoitetaan vaatimusta rikosoikeuden viimesijaisuudesta. Kysy-
mys on siten siitd, tulisiko edellisessd jaksossa maariteltyd suojaamisen arvoista oikeushyvaa

turvata nimenomaisesti juuri rikosoikeudellisin keinoin.

Ultima ratio -periaatteella katsotaan olevan vakiintunut asema suomalaisessa rikosoikeudes-
sa’’. Periaatteen ydinsisaltd on perinteisesti kotimaisessa oikeuskirjallisuudessa jasennetty
siten, etté rikosoikeutta voidaan kayttada oikeushyvien suojeluun vain, jos “’kasilld ei ole toista
moraalisesti hyvéaksyttdvampad sité tehossaan kohtuullisessa madrin ldhestyvaa ja kohtuulli-
sin kustannuksin toimeenpantavissa olevaa jérjestelméé”78. Periaate saa suoraan tukea myos
perusoikeuksien rajoitusedellytyksiin siséltyvasta suhteellisuusvaatimuksesta, jonka mukaan
on arvioitava, onko kriminalisointi vélttamaton sen taustalla olevan oikeushyvén suojaami-
seksi, ja olisiko vastaava tavoite saavutettavissa muulla perusoikeuteen véhemmaén puuttuval-

la tavalla kuin kriminalisoinnilla®.

Kartellitoimintaan kohdistuva kriminalisointi on rikoslain viimesijaisuuspunninnan kannalta
lahtdasetelmiltaan tavanomaisesta poikkeava. Ensinnakin tervettd ja toimivaa taloudellista
Kilpailua pyritadn nykyisin suojaamaan haitallisilta kilpailunrajoituksilta hallinnollisella seu-
raamusmaksujarjestelmalld, jota voidaan rikosoikeudellisiin sakkorangaistuksiin verrattuna
pitaa melko ankarana®. Kriminalisoinnissa ei siten olisi kyse puhtaasti uuskriminalisoinnista,
vaan rangaistusvastuun laajentamisesta yrityksia koskevista hallinnollisista sanktioista yksi-
I6iden rikosoikeudelliseen vastuuseen. Toiseksi myodskaan kriminalisointikysymys itsessééan
ei ole uusi. Kuten edelld on kaynyt ilmi, tarjouskartelleja koskenut nimenomainen kriminali-

sointi poistettiin kilpailunrajoituslaista siirryttdessa hallinnolliseen kilpailunrikkomismaksuun

" Kokoavasti Melander 2008, s. 391-394.

"8 Lappi-Seppald 1994, s. 33. Lappi-Seppélan tekeman jasennyksen asemasta suomalaisessa oikeuskirjallisuu-
dessa Melander 2008, s. 392.

" PeVM 25/1994 vp, s. 5 ja PeVL 23/1997 vp, s. 2-3.

8 Kilpailunrajoituksesta maarattava seuraamusmaksu voi olla enintadn 10 prosenttia yrityksen vuosittaisesta
liikevaihdosta (KilpL 13 §), kun taas rikosoikeudellisen yhteisdsakon asteikko on 850—-850.000 euroa (RL 9:5)
ja vastaavasti paivasakkojen enimméaismééra on 120 (RL 2a:1).
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vuoden 1992 uudistuksen myota. Ultima ratio -periaatteen punninnassa on laht6tilanteeksi
siten otettava nykyinen seuraamusmaksujarjestelma ja sen voimaansaattamista koskevat pe-

rustelut, joihin kriminalisointia ja muita vaihtoehtoisia malleja on verrattava.

Ennen seuraamusmaksujérjestelmaa koskevien perustelujen késittelemistd on kuitenkin syyta
todeta, ettei ultima ratio -periaatetta ole Suomessa nahty siten, etté se jo l&htokohtaisesti aset-
taisi rikosoikeudellisen jarjestelmén toissijaiseksi hallinnollisiin seuraamuksiin ndhden, vaan
periaatetta voidaan pitdd ennemminkin rikosoikeudellisen jarjestelman kayttod koskevana
arvoperiaatteena. Periaate ei siten tavoittele koko oikeusjarjestelman kattavaa yhtendisyytta ja
johdonmukaisuutta, vaan ennemminkin oikeudenalakohtaista koherenssia.®! Nain ollen vii-
mesijaisuuden vaatimusta arvioidessa tulee tarkastella eri saantelyvaihtoehtojen hyotyja ja
haittoja sadntelylle asetettujen tavoitteiden nédkokulmasta seka tarkastella kartellitoimintaa
suhteessa sitd l&helld oleviin rikosoikeudellisesti sanktioituihin ilmi6ihin, eli elinkeino- ja

talousrikoksiin.

Vuonna 1992 voimaantulleen kilpailunrajoituslain uudistuksen yleisené tavoitteena oli so-
peuttaa kilpailulainsaadantda vastamaan paremmin tuolloisia EY:n kilpailusaantsja®. Uudis-
tusta koskevassa komiteamietinndssa todettiin, ettd rikosoikeudellisiin seuraamuksiin perus-
tuva sanktiojérjestelma toteutti heikosti uudistuksen tavoitteita, eli kilpailuoikeuden muutta-
mista tehokkaammaksi seka jarjestelmien eroavaisuuksien vahentamista®®. Rikosoikeudelli-
sista seuraamuksista luopumista perusteltiinkin I&hinnd tehokkuussyilla. Esitetyt perustelut

voidaan jasentaa seuraavasti:

- tuomitut rangaistukset olivat olleet lievia sakkorangaistuksia, joilla ei voida katsoa
olevan paljoakaan yleisestdvaa vaikutusta,

- hallinnollinen prosessi olisi rikosprosessia tehokkaampi, joustavampi ja tarkoituk-
senmukaisempi,

- kilpailunrajoitusasioiden arviointi edellyttaa erityista asiantuntemusta, ja

- kilpailunrajoitusasioiden arvioinnissa on annettava enemman painoa teon elinkei-
noeldmalle tuottamaan vahinkoon kuin tekijan toimenpiteiden subjektiiviseen moitit-

tavuuteen.®

& Melander 2008, s. 405-406.
% HE 162/1991 vp, s. 3.

8 KM 1991:15, s. 80.

¥ HE 162/1991 vp, 5. 5-6.
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Kilpailulaki 2010 -mietinndssé tarvetta rikosoikeudellisille sanktioille harkittiin uudestaan.
Tyoryhma Katsoi, ettd lainsdaddannon tehokkuuden ja ennalta estdvyyden ndkdkulmasta voi-
daan arvostella sité, ettd lainvastaisesta toiminnasta vastuussa olevat luonnolliset henkilot
jaavat vaille seuraamuksia. Tyoryhmé ei kuitenkaan paatynyt esittdaméan kriminalisointia. Se
katsoi, ettd rikosprosessin menettelyvaatimukset voisivat vaarantaa hallintoprosessien tehok-
kuuden, rikosoikeudellisten seuraamusten soveltaminen saattaisi olla ongelmallista EU:n Kil-
pailuvalvonnan nakokulmasta, ja ettd leniency-jarjestelman tehokkuus heikentyisi, silla se ei
vapauttaisi yritysjohtoa rikosoikeudellisista seuraamuksista. Ty0ryhma totesi, ettd riittdvan
tehokas hallinnollinen seuraamusjarjestelma oli edelleen toimivin kilpailulain kieltojen tehos-
teena.®® Uutta kilpailulakia saadettaessa talousvaliokunta kiinnitti kuitenkin huomiota rikos-
oikeudellisten seuraamusten puuttumiseen. Se totesi, ettd kilpailuoikeudellisia sanktioita on
tehostettava, jos ne havaitaan riittaméattomiksi. Talloin tulisi myos selvittdd mahdollisuudet
rikosoikeudellisten sanktioiden laajentamiseen niissd rajoissa, kun ne voivat oikeudellisten

periaatteiden mukaan tulla kyseeseen.®

Edelld esitetystd voidaan viimesijaisuusarvioinnin kannalta nostaa esille nelja merkittavaa
seikkaa. Ensinndkin hallinnolliseen seuraamusjarjestelmaén siirtymisen takana oli suurelta
osin unionilainsd&dantd, mika ilmenee nimenomaisten esitydlausumien ohella selvésti myds
saantelyn tehokkuutta korostavasta argumentaatiomallista. Kyse ei siten lopulta ollut avoi-
mesti tehdystd punninnasta hallinnollisten ja rikosoikeudellisten seuraamusten vélill4, vaan
jarjestelman uudistamisessa oltiin kdytannossa sidottuja unionioikeudessa omaksuttuun séan-
telymalliin, jonka osalta rikosoikeudellinen saéntely ei EY:n rajallisen toimivallan vuoksi

olisi tuolloin edes voinut olla mahdollista.

Toiseksi jokseenkin ongelmallisena voitaneen pitéa sitd, ettd rikosoikeudellisesta jarjestel-
maéstd luopumista on perusteltu padasiassa tehokkuusnékdkohdin. Kilpailulainsaddantéa uu-
distettaessa ei missadn vaiheessa ole arvioitu, voisivatko rikosoikeudelliset seuraamukset
kartellitapauksissa olla tarpeen sen vuoksi, ettd menettely on moitittavuudeltaan rikosoikeu-
den alaan kuuluvaa. Mainitun arvioinnin puuttuminen vaikuttaa erikoiselta erityisesti kun
kieltoperiaatteeseen siirryttdessd on korostettu, ettd sddnndsten tulee “entistd selkedmmin

tuoda esille yhteiskunnan torjuva suhtautuminen vahingollisina pidettaviin kilpailunrajoituk-

8 Kilpailulaki 2010 -mietintd, s. 50-51.
8 TaVM 50/2010 vp, s. 3.
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siin ja ndin kasvattaa elinkeinonharjoittajien tietamysta yhteiskunnan tuomitsemista menette-

lytavoista”87.

Kolmanneksi esiin nousee sadntelyn preventiovaikutusta koskeva arviointi. Kilpailulaki 2010
-tyéryhma totesi, ettd yleisprevention kannalta on sindnsa ongelmallista, ettei luonnollisia
henkil6itd voida rangaista, mutta katsoi kuitenkin lahinng kaytannollisten ongelmien vuoksi,
ettei rikosoikeudellisten sanktioiden kéyttéonotto ollut tarkoituksenmukaista. Tyoryhman
mietinndn perustelut jaavat melko suppeiksi, eikd mietinnéssa pyrita analysoimaan kattavasti
esimerkiksi prosessien yhteensovittamista koskevia kysymyksid vaan on tyydytty toteamaan,
ettd mikéli tulevaisuudessa rikosoikeudellisia keinoja halutaan kilpailunrajoitusasioissa kayt-

ta4, tulisi hallinnollisen ja rikosoikeudellisen menettelyn valinen suhde selvasti maaritella®.

Neljanneksi rikoslain kokonaisuudistuksen ensimmaisen vaiheen ja Kilpailunrajoitusrikoksen
dekriminalisoinnin keskindinen yhteys nayttaisi puuttuvan kokonaan siitd huolimatta, ettd
uudistukset olivat yhtaaikaisesti vireilla. Rikoslainsdaadannon kokonaisuudistuksen keskeise-
n& sisaltond oli luoda taloudellisen toiminnan, ymparistonsuojelun ja ty6turvallisuuden uu-
denlainen sdéntely, jonka tavoitteena oli vahvistaa rikosoikeuden roolia naill& alueilla kiellet-
tyjen kayttaytymismuotojen sanktioinnissa yhteiskunnallisen oikeudenmukaisuuden edista-
miseksi, silld rikosoikeudellisilla seuraamuksilla katsottiin tehokkaammin osoitettavan moitit-
tavimpien menettelytapojen moraalista ja yhteiskunnallista paheksuttavuutta®. Tasta nako-
kulmasta vaikuttaa ristiriitaiselta, ettd samaan aikaan kun rikoslain kokonaisuudistuksessa
taloudellista toimintaa koskevia rangaistussdannoksia lisattiin, poistettiin kilpailunrajoituksia
koskenut kriminalisointi siitdkin huolimatta, ettd lakivaliokunta oli vield vuonna 1990 katso-

nut tarpeelliseksi siirtad kilpailunrajoitusrikos rikoslakiin uudistuksen seuraavassa vaiheessa.

Kuten todettu, ultima ratio -periaatteen ldhtokohtana on, etta rikosoikeudellista jarjestelmaa
voidaan kayttad vain, jos kasilla ei ole toista moraalisesti hyvaksyttdvampaa sita tehossaan
kohtuullisessa maarin lahestyvaa ja kohtuullisin kustannuksin toimeenpantavissa olevaa jar-
jestelmaa. Nain ollen, ja edella esitetyn perusteella ultima ratio -periaatteen kannalta merkit-
tavimmiksi arviointikriteereiksi kartelleja koskevan kriminalisoinnin osalta muodostuvat a)
preventiovaikutus, b) moitittavuus ja oikeudenmukaisuus, c) kriminalisoinnin kustannukset,

d) suhde elinkeino- ja talousrikoksiin sekd ¢) muut vaihtoehtoiset yksilévastuumallit. Maini-

8 He 162/1991 vp, s. 3.
8 Kilpailulaki 2010 -mietintd, s. 51.
8 Lahti 2012, s. 108 seka Lahti 1991, s. 262263 ja271-273. Ks. myds HE 66/1988 vp, s. 9.
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tuista seikoista neljad ensimmaisté kasitelladn tarkemmin jéljempéané hyoéty—haitta-punninnan

periaatteen kohdalla ja vaihtoehtoisia sdéntelymalleja késitellaan luvussa 6.

Viimesijaisuusvaatimuksen tayttyminen on mainituin tavoin riippuvainen useiden eri osateki-
joiden tarkemmasta arvioinnista, eika taté arviointia ole kaikkien naiden seikkojen osalta tar-
koituksenmukaista suorittaa tasséd jaksossa. Kootusti voidaan kuitenkin esittad, ettd kriminali-
sointi olisi ultima ratio -periaatteen kannalta puollettavissa, jos lainsdatdja hyvéaksyy néke-

myksen, jonka mukaan

1. rikosoikeudellinen luonnollisia henkildita koskeva rangaistusvastuu olisi omiaan li-
sdamaan yksiloiden pidakkeita osallistua kiellettyihin kilpailunrajoituksiin,

2. oikeudenmukaisuus- ja yhdenvertaisuusndkdkulma puoltaa yleisesti moitittavana pi-
dettavan kartellitoiminnan kriminalisoimista muiden elinkeino- ja talousrikosten rin-
nalla,

3. kriminalisoinnin kustannukset jaavat maltillisiksi, ja

4. muut vaihtoehtoiset sdantelymallit osoittautuvat riittdmattomiksi yksilovastuun toteut-

tamiseksi.

3.3.4 Hyoty-haitta-punninnan periaate

Hyo6ty—haitta-punninnan periaate edellyttdd nimensa mukaisesti punnintaa kriminalisoinnilla
saavutettavien hyotyjen ja siité aiheutuvien haittojen valilla. Jotta kriminalisointi olisi hyvak-
syttavissd, tulee silla saavutettavien hyotyjen olla suurempia kuin siitd aiheutuvien haittojen.
Oikeuskirjallisuudessa periaatteen on katsottu kytkeytyvan perusoikeuksien rajoitusedelly-
tyksiin sisaltyvaan suhteellisuusvaatimukseen, joka edellyttdd punnintaa rajoitusperusteen
taustalla olevan yhteiskunnallisen intressin painavuuden ja rajoitettavan perusoikeuden tai

oikeushyvan valilla®.

Kartelleja koskevan kriminalisoinnin kannalta hyoty—haitta-punninnan argumentit voidaan
jaotella karkeasti kolmeen osaan. Hy6tynédkokulmaa edustavat l&htékohtaisesti kriminalisoin-
nin preventiovaikutus- ja oikeudenmukaisuusndkdkohdat. Haittoina puolestaan voidaan pitéa
kriminalisoinnin aiheuttamia kustannuksia ja siitd mahdollisesti seuraavia toiminnallisia ra-
joituksia. Kolmas ryhma muodostuu sellaisista k&ytannollisistd nakodkohdista, jotka voivat
valitusta sééntelyratkaisusta riippuen kaantya vaikutuksiltaan hyodyllisiksi tai haitallisiksi.

Talta osin kysymys on keskeisesti hallinnollisista seuraamuksista vapautumista sadntelevan

% Kokoavasti ks. Melander 2008, s. 474-477.
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leniency-jarjestelman toimivuudesta sekd viranomaisten tutkinta- ja tietojenvaihtovaltuuksis-

ta.

3.3.4.1 Kriminalisoinnin preventiovaikutukset

Merkittavin kriminalisoinnilla tavoiteltavista hyodyist4 on ei-toivottavan kayttdytymisen va-
hentyminen. Kriminalisoinnin tulisi siten pystya vaikuttamaan ihmisten kayttaytymiseen, eika
sellaista kriminalisointia, joka ei edes ennalta arvioiden pystyisi vaikuttamaan ihmisten kéyt-

taytymiseen, tulisi saataa.**

Lahtokohdan kartelleja koskevan kriminalisoinnin preventiovaikutuksen tarkastelulle muo-
dostavat nykyinen hallinnollinen seuraamusmaksujérjestelmé sek& mahdollisuus tuomita kil-
pailunrajoituksesta vahingonkorvausta; kilpailulain seuraamusmaksujarjestelman paaasialli-
sena tavoitteena voidaan pitda vahingollisten kilpailunrajoitusten véahentamista ja ennaltaeh-
kaisemista®, ja vahingonkorvauksella on yleisesti katsottu olevan preventiivinen vaikutus,
vaikka sen yksittaistapauksellinen pddmaara onkin kompensoida vahingonkarsijélle télle ai-
heutettu vahinko®™. Nain ollen kriminalisointi harkittaessa tulee arvioitavaksi, voidaanko ri-
kosoikeudellisten seuraamusten odottaa tuovan lisdarvoa preventiondkdkulmasta nykyiseen

jarjestelmaén nahden.

Ongelmana kartellikriminalisoinnin vaikutusten arvioinnin kannalta on véhédinen empiirinen
tutkimusaineisto. Yksiselitteista empiirista nayttoéd kriminalisoinnin preventiivisista vaikutuk-
sista ei ole®. Toisaalta empiirisen naytén puute vaivaa yhta lailla myds nykyisen jarjestel-
méan preventiovaikutuksen arviointia. Tilanne on rikosoikeudellisen vaikutusarvioinnin kan-
nalta melko tavanomainen. Kun kyse on jo nykyiselladan sellaisesta ei-toivotusta kayttaytymi-
sestd, johon on kytketty sanktioita, pyritddn kielletyt menettelyt luonnollisesti pitaméaéan salas-
sa. Taman vuoksi empiirisen ndytdon hankkiminen ei-toivottavan kéayttadytymisen maarasta ja
preventioon tahtadvien toimien vaikutuksesta on vaikeaa. Empiirisen ndyton puuttuessa kri-
minalisoinnin vaikutuksia voidaan kuitenkin arvioida omaksumalla tiettyja melko yleisesti

hyvaksyttyja oletuksia, joihin eri vaihtoehtoja voidaan verrata.

Yksi ndkokulma preventiovaikutuksen arviointiin on olettama rationaalisesta (taloudellisesta)

toimijasta, joka punnitsee menettelystd saatavat hyddyt seka siihen liittyvat riskit ja haitat.

°! Melander 2008, s. 480. My®6s perustuslakivaliokunta on katsonut symboliseksi jadvat kriminalisoinnit tarpeet-
tomiksi (PeVL 29/2001 vp, s. 4 sekd PeVVL 5/2009 vp, s.3).

%2 HE 11/2004 vp, s. 16 sekd HE 88/2010 vp, s. 5.

% Kuoppamaki 2012, s. 95.

% Ks. esim. OECD 2003, s. 7, Parker 2011, erit. s. 249-256 seka Stucke 2011, erit. s. 287-288.

44



Vahingollisesta kartellitoiminnasta aiheutuvien kulujen tulisi siten laskennallisesti ylittaa
toiminnasta saatavat hyddyt. Ajatuksena on téalloin, ettd kartelleista tuomittavat sakot ja va-
hingonkorvaukset ylittaisivat kartellista saadut lisdvoitot suhteutettuna kiinnijaddmistodenna-
koisyyteen®. Oikeuskirjallisuudessa Wils on arvioinut, etta yritykselle tuomittavan sakon
optimaalinen taso olisi noin 150 prosenttia yrityksen Kkartellituotteisiin kohdistuvasta liike-
vaihdosta®™. Sittemmin Wilsin arvioita on kirjallisuudessa pidetty jopa liian varovaisena. On
kuitenkin selvaa, ettd joka tapauksessa kilpailulain mukainen seuraamusmaksu (enintédan 10
prosenttia sen vuoden liikevaihdosta, jona yritys viimeksi osallistui rikkomukseen; kilpailu-
lain 13 8) ja kartellilla aiheutetusta vahingosta tuomittava korvaus tuskin koskaan nousee
optimaalisen sakon edellyttdmalle tasolle. Tutkimuksissa on myds havaittu, ettei yritykselle
tuomittavia seuraamuksia voida kaytannollisista syistd nostaa ldhelle optimaalista tasoa, sill&
optimaalisesti mitattu sakko johtaisi useissa tapauksissa kartelliin osallistuneiden yritysten
konkurssiin.”” Taloustieteellisesta nakokulmasta luonnollisiin henkildihin kohdistuvia sankti-
oita puoltaa siis yrityksiin kohdistuvien seuraamusten riittdmattomyys optimaaliseen sakko-
tasoon ndhden. Nikemys puoltaa erityisesti vankeusrangaistusten tai muiden “ei-
korvattavien” seuraamusten kayttod, silld on katsottu, ettd yritykset korvaisivat tyontekijoil-
leen tyypillisesti melko mataliksi jadvat sakkorangaistukset, jos yritys arvioi kartellitoimin-
nan rangaistuksista huolimatta kannattavaksi. Taloustieteellisen nékokulman heikkoutena
voidaan kuitenkin pité4 siihen sisdénrakennettua olettamaa taloudellisten toimijoiden ratio-

naalisuudesta.

Eraéanlaisena jarkiperéisend ndkemyksena kriminalisoinnin hyodyllisiin preventiovaikutuksiin
voidaan pitda rangaistusvastuun oikeaa kohdentamista kartelliin osallistumisesta todellisuu-
dessa paattaviin tahoihin. Kuten todettu, nykyiset seuraamukset kohdistuvat vain rikkomuk-
sen tehneisiin yrityksiin. Tasta seuraa kaytannossa se, etta yrityksessa tydskentelevat luonnol-
liset henkil6t voivat ilman rangaistuksen pelkoa tehd& yrityksen puolesta kartellisopimuksia
tai vaihtaa tietoja kilpailijoiden kanssa. Jos tehdyt kilpailurikkomukset sittemmin paljastuvat,
joutuvat paatoksia tehneet luonnolliset henkil6t vastuuseen korkeintaan yrityksen sisdisesti.
Yleispreventioon laskettavan pelotusvaikutuksen kannalta tilanne ei ole toivottava. Poikkeuk-
sen esitettyyn muodostavat tosin yritykset, joissa yrityksen voidaan katsoa samaistuvan sen
johdossa toimivaan luonnolliseen henkiloon. Téllaiset tapaukset ja&nevét kuitenkin melko

vahaisiksi.

% Wikberg 2009, s. 331.
% Wils 2002, s. 201 seka Wils 2006, s. 78-81.
" Kootusti ks. Wikberg 2009, s. 331-332. Optimaalisesta sakosta tarkemmin ks. Wikberg 2009, s. 106—121.
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Hallinnolliseen seuraamusmaksujarjestelmaan nahden rikosoikeudellisten seuraamusmaksua
rangaistuslajiltaan ankarampien seuraamusten uhan voitaneen katsoa myos lisdavan saantelyn
yleispreventiivisid vaikutuksia. Erityisesti vankeusrangaistusuhkaisen kriminalisoinnin pelo-
tusvaikutus on sakkorangaistuksia suurempi, ja oikeuskirjallisuudessa on katsottu, etta van-

keusrangaistuksen pelotusvaikutus on voimakkaimmillaan juuri talousrikosten kohdalla.?®

Edelleen verrattuna nykyiseen jarjestelmaan rikosoikeudelliset seuraamukset poikkeavat Kil-
pailu- ja vahingonkorvausoikeudellisesta normistosta moitittavuudeltaan. Vaikka kilpailulain
seuraamusmaksujarjestelma osaltaan osoittaa yhteiskunnan torjuvaa suhtautumista kartelleja
kohtaan, ei jarjestelma sisélld samanlaista paheksuvaa ja moittivaa elementtid kuin rikosoi-
keudelliset seuraamukset. Kysymys on siten saantelyn kyvysta viestia tehokkaasti tietyn kayt-
taytymismallin sisaltdméstd moraalisesta vaaryydestda. Markkinoiden toimivuutta ja tehok-
kuutta tavoitteleva kilpailulaki on moraalisesti melko variton, ja sen sisaltamia kieltoja ja
seuraamuksia on mahdollista arvioida — kuten edell& huomattiin — puhtaasti taloustieteellisena
“pelind”, jossa kyse ei ole niinkd4n moraalisesti hyvaksyttivasté tai tuomittavasta menettelys-
t4, vaan yksinkertaisesti taloudellisen voiton tavoitteluun liittyvéstad analysoinnista. Pelkés-
taan yrityksiin kohdistuvat seuraamukset eivat myoskddn ole omiaan tuomaan esille teon
moitittavuutta. Jonkin teon kriminalisointi taas sisaltad selvan sanoman siité, etté kyseessé on
teko, jota yhteiskunta pitaa erityisen moitittavana. Téallaisella moitittavuuden osoittamisella
on katsottu voivan olla yleisempaa vaikutusta normien sisdistamiseen ja niiden kieltdman
kayttaytymisen moitittavuuden omaksumiseen yleiseksi mielipiteeksi®. Siten kriminalisoin-
nin myonteisen vaikutuksen vallitseviin moraali- ja oikeuskasityksiin onkin katsottu vahvis-
tavan osaltaan rangaistusuhkien yleispreventiivista vaikutusta'®. Moraalia ja tapaa luovan
vaikutuksen syntyminen edellyttdd kuitenkin kriminalisoinnilta, ettd se koetaan yleisten mo-

raalikasitysten mukaiseksi ja kriminalisoitu menettely ei-toivottavaksi*™".

Jos edella esitetyt nakemykset jokseenkin rationaalisesta toimijasta seka lain moraalia ja ta-
paa luovasta vaikutuksesta hyvaksytdan, voitaneen kriminalisoinnilla katsoa saavutettavan
nykyiseen jérjestelmadn néhden lisdarvoa preventiovaikutuksen kannalta. Ennaltaestavyyden
lisdys saavutettaisiin talloin yhdistelmé&lld aiempaa tarkoituksenmukaisemmin kohdistettua
pelotevaikutusta sekd vahvistamalla kartelleihin kohdistuvaa paheksuntaa ja siten liséamalla

valillista yleispreventiota. On kuitenkin huomattava, ett4 preventiovaikutus on mainittujen

% Wils 2008, s. 183-185.

% |_appi-Seppala 2000, s. 56-60. Ks. my6s Wils 2008, s. 185.

100 ahti 2012, s. 113.

101 Ks. esim. Melander 2008, s. 180181 ja 480481 seka Lahti 2012, s. 113.
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seikkojen lisdksi kiintedsti kytkoksissa kilpailuoikeudelliseen leniency-jarjestelméan. Jos
kriminalisointi toteutettaisiin ilman leniency-jérjestelmén ja rikosoikeudellisen jarjestelman
yhteensovittamista, saattaisi kriminalisoinnilla olla huomattavia kielteisia vaikutuksia hallin-
nollisen seuraamusjarjestelman yleisestaviin vaikutuksiin. Leniency-jarjestelméan liittyvia

kysymyksia kasitelladn kootusti jaljempana.

3.3.4.2 Oikeudenmukaisuus- ja yhdenvertaisuusnakokulma

Edelld on todettu kartellitoiminnan rikkovan moraalisia normeja, jotka kieltdvat varastamisen
seka erilaiset eparehelliset menettelyt, kuten petokset ja huijaamisen. Taman vuoksi kartelleja
voidaan pitéé perusluonteeltaan moitittavana. Kartellitoimintaa ei kuitenkaan ole kriminali-
soitu, vaikka rikoslain kokonaisuudistuksessa rikosoikeuden roolia taloudellisen toiminnan
alueilla haluttiin vahvistaa siksi, ettd rikosoikeudellisilla seuraamuksilla katsottiin tehok-
kaammin osoitettavan moitittavimpien menettelytapojen moraalista ja yhteiskunnallista pa-
heksuttavuutta. Kartellit ovat siten erityisasemassa suhteessa muihin elinkeinoeldmén toimin-
taedellytyksia vahingoittaviin tai vaarantaviin moitittaviin tekoihin, joiden osalta rikosoikeu-

dellinen jarjestelma on otettu kéayttoon.

Rikoslain kokonaisuudistusta valmistelleen komitean mietinndssa katsottiin, ettd uudistukses-

sa tuli harkittavaksi

”— — miten rikosoikeudellinen jarjestelmé kokonaisuudessaan suojaa eri yhteiskuntaryhmille
tarkeitd arvoja ja etuuksia seka kuvastaa ja tukee yhteiskunnassa vallitsevaa arvojarjestelmaa

sekd miten rikosoikeudelliset seuraamukset ja haitat kohdistuvat eri yhteiskuntaryhmiin.”'%

Edelleen uudistuksen ensimmaista vaihetta koskevien lain esitdiden mukaan

[r]ikoslainsddddnnon sisdltda on tarkistettava muuttuvan oikeustajunnan mukaisesti. Ran-
gaistavan ja ei-rangaistavan kayttaytymisen rajat on tarvittaessa maariteltava uudelleen. Ky-
symys rangaistussaannosten sisalldstad on osa yhteiskunnallisen oikeudenmukaisuuden ongel-
maa. Rikoslainsdadanndssa on pyrittdva ottamaan tasapuolisesti huomioon eri yhteiskunta-

ryhmien edut — —.1%

Rikoslain yhdeksi tausta-arvoksi voidaan siten nahda yleisen oikeudenmukaisuuden tavoitte-

lu. Oikeudenmukaisuusajattelun mukaan rikosoikeuden kriminalisointirakenteen tulisi heijas-

102 KM 1976:72, s. 47.
1% HE 66/1988 vp, s. 9.
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taa eri tekotyyppien suhteellista haitallisuutta ja paheksuttavuutta’®*. Toisin sanoen lahtokoh-
tana tulisi olla, ettd samanlaisia tapauksia kasitelladn samalla tavalla ja erilaisia eri tavalla.
Kysymys on siten lopulta yhdenvertaisuudesta. Kuten Matikkala on todennut, ”’[m]ikali kil-
pailudeliktit tai jotkin niistd ovat rangaistusarvoltaan samaa luokkaa kuin taloudellisen toi-
minnan alueella rangaistavaksi séadetyt teot kuten petos, veropetos ja kirjanpitorikos, taytyy

mahdollinen erilainen kohtelu rangaistavuuskysymyksessi voida perustella”.®®

Oikeudenmukaisuudessa on kysymys myos muusta kuin puhtaasta jarjestelmévalinnasta.
Merkityksellistd ei ole pelkéstaén se, kohdistetaanko kartellitoimintaan hallinto- vai rikosoi-
keudellisia seuraamuksia tai molempia, vaan kyse on liséksi siitd, kohdistuuko rangaistusvas-
tuu ollenkaan niihin luonnollisiin henkildihin, jotka osallistuvat yrityksissa Kilpailusaéntojen
rikkomiseen. Jos kartelleihin suhtaudutaan kielteisesti ja niitd pidetdan yleisesti moitittavina,
on vaikea hyvaksya, ettd yhteiskunta ei kohdista mink&&nlaisia paheksuntaa ilmentdvia toimia

suoraan kartelleista vastuussa oleviin luonnollisiin henkildihin.

Lahtokohtaisesti oikeudenmukaisuus- ja yhdenvertaisuus ndkokulma nayttaisi puoltavan kri-
minalisointia. Kartellien on katsottu vahingollisuudeltaan ja moitittavuudeltaan rinnastuvan
jo kriminalisoituihin elinkeinoeldman vaarinkéaytoksiin. Hallinnollisen jarjestelmén kayttoa
puoltavat perimmaiset argumentit — tehokkuus ja yhdenmukaisuus EU:n Kilpailuoikeuteen —
eivat myoskaan itsessédén pystyne perustelemaan riittavasti kartellien erilaista kohtelua. EU:n
kilpailuoikeus ei nimittain esta kansallisesti kayttamasta rikosoikeudellisia seuraamuksia'®,
ja hallinnollisten seuraamusten rinnalle sdédettava kriminalisointi voisi muun muassa preven-
tiondkokulmasta tuoda hyotyja nykyiseen jarjestelmaén nahden. Toisaalta myos tassa yhtey-
dessd on korostettava, etté leniency-jarjestelman toimivuus on kotimaisessa ja ylikansallises-
sa lainvalmistelussa seka kilpailupolitiikassa nostettu keskeiseksi tekijaksi kilpailulainsaé-
danndn toiminnan kannalta. Mikali kriminalisoinnista aiheutuisi merkittavid haittoja lenien-
cy-jarjestelman toiminnalle, voisi kyseinen seikka kaytdnndssa muodostua vahvaksi peruste-

luksi séantelyn poikkeavuudelle muista elinkeinoeldmén vaarinkaytosten sadntelysta.

3.3.4.3 Kriminalisoinnin kustannukset

Rikosoikeudellisen jarjestelman kayttoonotosta aiheutuisi nykyiseen jarjestelmdan nahden

lisdkustannuksia. Tarkka kustannusten méaara on sidoksissa muun muassa kriminalisoinnin

1% Lanhti 2012, s. 109.
1% Matikkala 2008, s. 264.
198 EU:n kilpailuoikeuden asettamista vaatimuksista ks. jaljempana jakso 3.4.

48



soveltamisalaan, valittuun rangaistusasteikkoon seka viranomaisten valisen yhteistyon toteut-

tamismalliin, mutta joitakin yleisluontoisia arvioita kustannuksista voidaan esittaa.

Kartelleja koskevien rikosasioiden maéra vuosittain jaisi todennékoisesti vahéiseksi. Voita-
neen olettaa, ettd p&aasiallisesti rikosprosessiin valikoituisivat ldhinnd sellaiset tapaukset,
joissa Kilpailu- ja kuluttajavirasto tekee seuraamusmaksuesityksen markkinaoikeudelle.
Suuntaa-antavasti vuosina 2010-2012 virasto teki vuosittain yhden seuraamusmaksuesityk-
sen merkittavissa kilpailunrajoitusasioissa, kun taas vuosina 2008, 2009 ja 2013 esityksia ei

tehty lainkaan'®’.

Toisaalta on huomattava, ettd vahaisesta tapausten lukumaarasta huolimatta laajojen kartelli-
asioiden tutkinta ja seuraamusmaksuesityksen kasittely markkinaoikeudessa on vaatinut
huomattavasti resursseja. Tarkkoja laskelmia merkittavien kartelliasioiden aiheuttamista kus-
tannuksista hallinnollisessa menettelyssa ei ole saatavilla, mutta erdanlaisena indisiona kor-
keista resurssivaatimuksista voitaneen pitdd Kilpailuviraston markkinaoikeus- ja KHO-
kasittelyihin kayttdman tydajan kolminkertaistumista vuonna 2009, jolloin kahta laajaa kar-

telliasiaa kasiteltiin tuomioistuimissa'®.

Rikosten tutkinnan ja oikeudenk&yntimenettelyn lisdksi kustannuksia aiheutuisi rangaistusten
taytantdonpanosta. Naiden kustannusten maara on rikosten lukumaaran liséksi sidoksissa
valittuun rangaistusasteikkoon. Seuraamuksista sakkorangaistus on edullisin ja ehdoton van-
keusrangaistus kallein. Suuntaa-antavasti todettakoon, etta esimerkiksi vankeusrangaistuksen
taytantoonpanokustannukset vankia kohden olivat vuonna 2012 noin 65.000 euroa ja yhdys-
kuntaseuraamusasiakasta kohden noin 4.600 euroa'®. Mikali kriminalisoinnin asteikoksi
asettuisi vastaavankaltaisille rikoksille tyypillinen sakkoa tai enintddn kaksi vuotta vankeutta,
tuomittaisiin ehdottomia vankeusrangaistuksia kdytannéssa melko harvoin. Edelleen suhtees-
sa merkittdvien kilpailunrajoitusten ké&sittelymé&ariin tuomioistuimissa voitaneen arvioida, etti

rangaistusten taytantéonpanosta aiheutuvat kustannukset jaisivat maltillisiksi.

Ruotsissa on arvioitu kriminalisoinnin kustannuksia vuonna 2004. Aiempien vakavien kilpai-
lunrajoitusasioiden kasittelystd saatujen tietojen perusteella selvityksessa arvioitiin rikostut-
kintojen mé&araksi noin 3-5 kappaletta vuodessa. Tutkintaviranomaisten osalta tdma olisi tar-

koittanut noin yhdeksan miljoonan kruunun (n. 1 milj. euroa) kustannuksia vuosittain. Mai-

97 Kilpailuviraston tilinpaatds 2010, s. 6 seké Kilpailu- ja kuluttajaviraston tilinpaatos 2013, s. 12.

108 Ks. Kilpailuviraston tilinpaatds 2009, s. 12, jossa markkinaoikeus- ja KHO-Kkasittelyiden todettiin vieneen
tyOajasta 18 % (3,2 henkildtydvuotta), kun edellisind kahtena vuonna osuus oli ollut 6 % (1,1 henkil6tydvuotta).
%9 Rikosseuraamuslaitoksen toimintakertomus 2012, s. 6.
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nittu summa riittaisi arvion mukaan neljan syyttajan, kahdeksan poliisin, yhden taloustutkijan
seka yhden hallintohenkilén tyéllistamiseen. Aiheutuvien oikeudenkayntikustannusten maa-
réksi arvioitiin vahintaan 30 miljoonaa kruunua (n. 3,4 milj. euroa). Laskelma perustui oikeu-
denkayntipéivien laskemiseen ja arvottamiseen sekd mahdollisten oikeusapukustannusten ja
muiden oikeudenkéynneistd aiheutuvien kustannusten maarittdmiseen. Lisaksi kriminalisoin-

nilla todettiin olevan vaikutuksia kriminaalihuollolle aiheutuviin kustannuksiin,**°

Edella esitetyn perusteella kriminalisoinnista aiheutuvat kustannukset kohdistuisivat suurelta
osin rikosten tutkintaan ja oikeudenk&ynteihin. Kriminalisoinnin luonteen vuoksi esitutkinta-
ja syyttajaviranomaisten piirissa olisi todennakdisesti tarvetta erikoistumiselle, mista puoles-
taan seuraisi henkilostokuluja kasvaneen tyovoiman tarpeen sekéd kouluttautumisen muodos-
sa. Tutkinnasta ja oikeudenkaynneisté aiheutuviin kuluihin vaikuttaisivat myés mahdollisuu-
det viranomaisten véliseen tietojenvaihtoon ja muuhun yhteistydhon. Tapausten arvioidun
vahaisen lukumé&aran vuoksi rangaistusten taytdntéonpanosta aiheutuvat kustannukset puoles-

taan pysyisivat melko alhaisina.

3.3.4.4 Kriminalisoinnin aiheuttamat toiminnalliset rajoitukset

Kriminalisointien yleisend haittavaikutuksena on yksilon toimintavapauden rajoittaminen
yhteiskunnassa. Suojatessaan jotakin oikeushyvéaé kriminalisoinnit usein samalla rajoittavat
perusoikeuksien kayttamista.'** Harkittaessa uutta kriminalisointia on tarpeen arvioida, missa

madrin kriminalisointi rajoittaisi yksildiden perusoikeuksien turvaamaa toimintavapautta.

Kartellikriminalisointi asettaisi rangaistavaksi vakavimpiin horisontaalisiin kilpailunrajoituk-
siin osallistumisen. Siten se rajoittaisi yksiloén toimintavapautta l&hinnd perustuslain 18 §:n
turvaaman elinkeinovapauden kannalta. Vastaavan rajoituksen elinkeinovapaudelle asettaa
kuitenkin jo nykyinen Kkilpailulaki kieltoineen ja seuraamuksineen. Kriminalisoinnilla ei
myo6skaan olisi tarkoitus laajentaa kiellettyjen menettelyjen alaa, vaan ainoastaan kohdistaa
rangaistusvastuu yritysten liséksi yksildihin vakavimmissa tapauksissa. Tamén vuoksi kri-

minalisoinnin ei voitane katsoa aiheuttavan toiminnallisia rajoituksia nykytilaa laajemmin.

3.3.4.5 Leniency-jarjestelman toimivuus

Kilpailuoikeudellisen seuraamusmaksusta vapautumista ja maksun lieventamistd koskevan

jarjestelman, eli leniency-jarjestelmén, keskeisind tavoitteina on pidetty vakavimpien kilpai-

110 50U 2004:131, s. 258-260.
11 Melander 2008, s. 489.
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lunrajoitusten selvittdmisen helpottamista sekd seuraamusjarjestelmén yleispreventiivisen

vaikutuksen vahvistamista*'?

. Leniency-jarjestelmén toiminta perustuu kartellien sisdisen
epévakauden kasvattamiseen. Kuten Leivo et al. ovat todenneet, [t]ietoisuus siitd, ettd yksi
kartellin jasenistd voi vapautua seuraamuksista ilmiantamalla kartellin, on omiaan horjutta-

maan epavakaata kartellia”**,

Lainsdatdja on todennut leniency-saannoksilla olevan keskeinen merkitys vakavimpien Kil-

pailunrajoitusten, erityisesti kartellien, selvittamisessa'**

. Myo6s oikeuskirjallisuudessa tehok-
kaasti toteutetun leniency-jarjestelman on katsottu olevan tarked — ellei jopa tarkein — keino
kartellien paljastamisessa™™>. Nakemys nayttaisi saavan tukea oikeuskaytanndsta. Wikberg on
tilastoinut EU:n komission Kkartellipaatoksia vuosilta 1998-2009. Hanen kokoamansa taulu-
kon perusteella komission antamista langettavista paatoksista yli puolet oli tullut komission

116

tietoon leniency-hakemuksilla.”™ My6s Suomessa vuoden 2004 voimaan tulleen leniency-

saéantelyn jalkeen merkittdvimmissa kartelleja koskevissa seuraamusmaksuasioissa leniency-

saannoksia on sovellettu®’.

Kilpailulainsdddannon uudistamisessa on useassa eri yhteydessé korostettu tarvetta turvata
leniency-jarjestelman tehokas toiminta. Leniency-jarjestelmaa on pyritty turvaamaan esimer-
kiksi saatamalla leniency-hakemuksella saatujen tietojen kayttokiellosta muuhun tarkoituksen
kuin kilpailunrajoitusasian kasittelyyn (kilpailulain 17 8 4 mom.), jotta seuraamusmaksun
alentamista tai siitd vapautumista hakevaa yritystd ei asetettaisi vahingonkorvauksellisesti
muita kartellin osapuolia heikompaan asemaan®'®. Talousvaliokunta on my6s hiljattain kasi-
tellessddn komission direktiiviehdotusta kilpailusaantdjen rikkomisen johdosta nostettuja
vahingonkorvauskanteita koskeviksi sddnnoiksi todennut, ettei “hyvin toimiva, kartellin il-
miantajan sakoista vapauttamista koskeva jarjestelmd — — saa nyt ehdotettujen uudistusten
myétd vaarantua”®. Vastaavasti kilpailulakia valmistellut tydryhma totesi mahdollisen kri-

minalisoinnin osalta, etta

12 HE 11/2004 vp, s. 16.

13| eivo et al., 2012, s. 319.

14 HE 88/2010 vp, s. 7.

15 Alkio — Wik 2009, s. 777 seké kokoavasti Wikberg 2009, s. 181-202.

1% Wikberg 2009, s. 416-418. Leniency-hakemuksien perusteella vireille tulleiden asioiden méaérd suhteessa
kaikkiin langettaviin p&atoksiin oli 43/70.

Y7 Niin sanotut raakapuun hankintaa (MAO 614/2009) seka autojen varaosien tukkumyyntien hintakartellia
(MAO 91/2009) koskeneet asiat.

18 HE 88/2010 vp, s. 25.

9 TavL 23/2012 vp, s. 3.
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?[tlyéryhmd pitdd — — Kilpailuvalvonnan tehokkuuden ja Suomen kansainvalisten velvoittei-
den kannalta valttdmattomana, ettd kilpailulainsaddannén mukaisen leniency-jarjestelmén

toimivuus turvataan saddostasolla myds niissé tilanteissa, joissa rikosoikeudellisten seuraa-

musten uhka voi olla olemassa.”*?

Huoli rikosoikeudellisen seuraamusten Kielteisista vaikutuksista leniency-jarjestelmaan kos-
kee tilannetta, jossa kriminalisointi toteutettaisiin ilman hallinto-oikeudellisten seuraamuksis-
ta vapautumista tai niiden alentamista koskevien sd&nnosten ulottamista rikosoikeudellisiin

seuraamuksiin. Kilpailulakia valmistellut tydryhma katsoi, etta

”[rlikosoikeudellisten sanktioiden kayttoonotto kilpailunrajoitustapauksissa todennakoisesti
heikentdisi myo6s sakoista vapautumista ja sakkojen alentamista koskevan leniency-
jarjestelmén tehokkuutta ja vahentéisi yritysten kannustimia antaa ilmi kilpailunrikkomuksi-

aan, koska leniency-jérjestelma ei vapauttaisi yritysjohtoa rikosoikeudellisista seuraamuksis-

ta 55121

Taustalla oleva ajatus on selvd. Mikali yrityksessa kartellitoimintaan osallistuneet henkilot
eivét voisi vapautua henkilokohtaisesta rikosvastuusta, eivat he myoskaan avustaisi yritystéa
leniency-hakemuksen laadinnassa tai tekisi itse aloitetta hakemuksen laatimiseksi. Toisaalta
vaikka yrityksella olisi tarvittavat tiedot hakemuksen laatimiseksi, voisi yritys pidattaytya
hakemuksen tekemisesta suojellakseen tyontekijoitddn mahdollisilta (vankeus)rangaistuksilta.
Kéytannon todisteena mainitunlaisesta vaikutuksesta esitetddn usein Yhdysvaltojen lainsaa-
danndn kehittymisen vaikutukset leniency-hakemusten maaraan. Yhdysvallat vuonna 1993
uudisti Kilpailulainsaadantdaan siten, ettd a) leniencyn myontdminen ei ollut enaé harkinnan-
varaista, b) leniencyn saattoi saada myos sen jalkeen, kun viranomainen on aloittanut tutkin-
nan, ja c) leniency laajennettiin koskemaan myods vapautusta hakevan yrityksen henkilGstoa.
Uudistuksen seurauksena hakemusten maarat nousivat merkittavasti.*> Myds Ruotsissa on
omaksuttu ndkemys, jonka mukaan leniency-jarjestelmalla saadut hyddyt pitkalti menetettai-
siin, mikali seuraamuksesta vapauttamista ja sen alentamista koskevaa saantelyé ei ulotettaisi

rikosoikeudellisiin seuraamuksiin?3,

120 Kilpailulaki 2010 -mietintd, s. 51.

12! Kilpailulaki 2010 -mietintd, s. 51.

122 Kokoavasti Yhdysvaltojen lainsaadannon kehittymisesta ks. Wikberg 2009, s. 182-185 seka Leivo et al.
2012, s. 321-322.

12 30U 2004:131, s. 245-249. Ruotsissa tosin katsottiin lisaksi, ettei leniency-jarjestelma ollut tuolloin yhteen
sovitettavissa rikoslainsdaddédnnon kanssa.
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Edelld on esitetty kriminalisoinnista mahdollisesti aiheutuvia ongelmia leniency-jarjestelman
kannalta. On kuitenkin huomattava, etta kriminalisoinnilla voisi tietyin edellytyksin olla
myos positiivisia vaikutuksia jarjestelmén toimintaan. Tehokkaan leniency-jarjestelmén on
nimittain katsottu edellyttdvan kolmen vaatimuksen tayttymistd. Ensinndkin tuomittavien
seuraamusten tulisi olla riittdvan vakavia. Jos seuraamuksista syntyvét kustannukset jaavat
kartellista saatavia hyotyja pienemmaksi, ei intressia ilmiantamiseen ole. Toiseksi kiinnijaa-
mistodennékdisyyden tulisi olla suuri. Pelkéat ankarat seuraamukset eivat valttamatta riité, jos
kiinnijd&@misriski mielletddn pieneksi. Kolmanneksi leniency-jarjestelman toiminnan tulee
olla l&pindkyvaa. Yrityksen tulee riittavalld varmuudella pystya ennakoimaan, kuinka sité
kohdellaan, jos se tekee leniency-hakemuksen.™®* Tasta nakékulmasta rikosoikeudelliset seu-
raamukset voisivat vaikuttaa sek& seuraamusten ankaruuteen etta kiinnijagdmistodennakoisyy-
teen. Rikosoikeudelliset seuraamukset tulisivat nimittdin hallinnollisten seuraamusten rinnalle
kasvattaen siten seuraamusten kokonaistasoa. Kiinnijaamisriskin kasvaminen puolestaan pe-
rustuisi yksildiden ja yritysten valiseen eturistiriitaan, kun yrityksen tyontekijoilla olisi henki-
I6kohtainen motiivi paljastaa kartelli rangaistuksen vélttdmiseksi yrityksen tahdosta riippu-
matta. Etujen saavuttaminen kriminalisoinnilla edellyttéisi kuitenkin lapindkyvyyden toteu-
tumista seka vastuusta vapautumisen mahdollisuutta myos rikosoikeudellisten seuraamusten

osalta.

Hyo6ty-haitta-punninnan periaatteen ja leniency-jarjestelmén kannalta kriminalisoinnilla voi-
taisiin saavuttaa hyotyja tai siitd voisi aiheutua merkittdvad haittaa Kilpailulainsdddannon
toimivuudelle. Kynnyskysymykseksi taltd osin muodostuu se, voitaisiinko — ja tulisiko — seu-
raamuksista vapautuminen ulottaa kilpailulainsdddannon lisaksi myods rikosoikeudellisiin
seuraamuksiin. Laajuutensa vuoksi kysymysta ei késitella tassa yhteydessa, vaan siihen pala-

taan jaljempana jaksossa 5.4.

3.3.4.6 Viranomaisten tutkinta- ja tietojenvaihtovaltuudet

Kilpailu- ja kuluttajavirastolla on kilpailulain nojalla kilpailunrajoitusten selvittdmiseksi toi-
mivalta pyytdd elinkeinonharjoittajalta tietoja ja asiakirjoja, kutsua henkilé kuultavaksi ja
tehdd tarkastus elinkeinonharjoittajan liiketiloissa sekd muissa tiloissa. Esitutkintaa suoritta-
valla viranomaisella puolestaan on hieman rikostyypisté ja tutkittavan rikoksen enimmaisran-
gaistuksesta riippuen kaytettavissdan melko laaja valikoima erilaisia keinoja rikosten selvit-

tamiseksi. Rikoksesta epdillyn kuulemisen ja erilaisten etsintdjen lisdksi poliisi voi asetettu-

124 Hammond 2008. Ks. myés Alkio — Wik 2009, s. 778 seka Wikberg 2009, s. 187-193.
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jen edellytysten tayttyessa kohdistaa epdiltyyn niin sanottuja salaisia pakkokeinoja kuten te-
lekuuntelua, televalvontaa, suunnitelmallista tarkkailua, peiteltyd tiedonhankintaa, teknista

seurantaa seka asuntokuuntelua.

Esitutkintaviranomaisten laajempien tutkintavaltuuksien vuoksi kriminalisoinnista voisi olla
hyotya vakavimpien Kilpailunrajoitusten selvittdmisen kannalta. VVoitaneen olettaa, etta erityi-
sesti vakavimmissa Kkartellitapauksissa Kilpailuséantdja rikkovat tahot ovat hyvin tietoisia
kilpailuviranomaisten kaytettavissa olevista rajallisista tutkintavaltuuksista, ja pyrkivét siten
toteuttamaan kielletyn kanssakédymisen sellaisella tavalla, jota kilpailuviranomainen ei voi
valvoa. Esimerkking téllaisesta voidaan mainita esimaksettujen matkapuhelinliittymien, eli
niin sanottujen prepaid-liittymien, kayttd kilpailijoiden vélisessa kielletyssa yhteydenpidossa.
Jos osa salaisista pakkokeinoista olisi kdytettdvissa vakavimpia Kilpailunrajoitusasioita selvi-
tettdessd, voisivat viranomaisten mahdollisuudet omatoimisesti selvittdd kyseisid asioita pa-

rantua merkittavasti.

Jotta laajemmista tutkintavaltuuksista olisi kilpailunrajoituksen selvittdamisen kannalta hyo-
tyd, tulisi seuraavien edellytysten kuitenkin tayttyd. Ensinnakin tarpeellisten pakkokeinojen
kayton tulisi olla mahdollista pakkokeinolain nojalla. Kaytanndssa tamé tarkoittaa riittdvan
korkeaa enimmaisrangaistusta tai rikoksen yksilointia laissa. Toiseksi rikostutkinnan tulisi
olla yhtaaikaisesti vireilla kilpailuviranomaisen hallinnollisen tutkinnan kanssa. Jos prosessit
olisivat kokonaan perékkaisid, joutuisi kilpailuviranomainen kokoamaan néyton markkinaoi-
keuskasittelya varten pelkastaan omien tutkintavaltuuksiensa nojalla. Tall6in olisi riski siita,
ettei rikostutkintaa edes aloitettaisi, mikéli kilpailuviranomainen ei saisi kerattyé tarvittavaa
nayttod seuraamusmaksuvaatimuksen tueksi. Kolmanneksi viranomaisten tietojenvaihtoval-
tuuksien tulisi mahdollistaa tarpeellisten tietojen kulkeminen molempiin suuntiin, jotta polii-
sin laajemmat tutkintavaltuudet koituisivat myos kilpailuviranomaisen hyvaksi. Mahdolli-
suutta mainittujen edellytysten tayttymiseen seka muita rikos- ja hallintoprosessin keskindi-

seen suhteeseen liittyvid ndkokulmia kasitell&an tarkemmin jaljempana jaksossa 5.3.

3.4 EU:n kilpailuoikeudesta seuraavat rajoitukset

Edelld jaksossa 1.3.1 esiteltiin EU:n Kilpailulainsd&ddantod péapiirteissdén. Kuten todettu,
kiellettyja kilpailunrajoituksia koskeva SEUT 101 artikla vastaa sisalloltadan kilpailulain kiel-
tosaanndsta (5 8) ja kiellosta tehtdvia poikkeuksia (6 8) silla erolla, ettd SEUT 101 artiklaa
sovelletaan vain silloin, kun kilpailunrajoitus on omiaan vaikuttamaan j&senvaltioiden vali-

seen kauppaan. Niissé tapauksissa, joissa kauppavaikutuskriteeri tayttyy, tulee kansallisen
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kilpailuviranomaisen tai tuomioistuimen soveltaa SEUT 101 artiklaa kansallisten s&é&nndsten
rinnalla (asetuksen 1/2003 artikla 3(1)).

SEUT 101 artiklan taytantdénpanosta annettu neuvoston asetus 1/2003 ei sisalla méaarayksia,
jotka suoranaisesti rajoittaisivat jasenvaltioiden toimivaltaa paattdd kilpailunrajoituksia kos-
kevista seuraamuksista. Asetuksesta seuraa kuitenkin tiettyja rajoituksia kansalliselle kilpai-
lulainsdaddannon soveltamiselle sekd viranomaisten valiselle tietojenvaihdolle, jotka voivat

olla merkityksellisia kilpailunrajoituksiin kohdistuvaa kriminalisointia harkittaessa.

Ensinnakin asetuksen 3(2) artiklassa jasenvaltioita kielletdan kansallista kilpailulainsaadantéa
suhtautumasta EU-s&éntelyd tiukemmin sellaisiin sopimuksiin, yritysten yhteenliittymien
paatoksiin tai yhdenmukaistettuihin menettelytapoihin, jotka saattavat vaikuttaa jasenvaltioi-
den valiseen kauppaan, mutta jotka eivat rajoita kilpailua SEUT 101(1) artiklassa tarkoitetulla
tavalla tai jotka tayttavat SEUT 101(3) artiklan poikkeusedellytykset tai kuuluvat ryhmépoik-
keusasetusten piiriin. Nain ollen tilanteissa, joissa kauppavaikutuskriteeri tayttyy, EU:n Kil-
pailuoikeudesta seuraa vaatimus kielt&a tietyt menettelyt ja toisaalta kielto soveltaa kansalli-

sia sadnnoksia muihin kuin EU:n kilpailusdéntdjen kieltdamiin menettelyihin.

Toiseksi jos komissio aloittaa oman menettelynsa kilpailunrajoituksen toteamiseksi ja lopet-
tamiseksi, menettdd kansallinen kilpailuviranomainen toimivaltansa SEUT 101 artiklan so-
veltamiseen (asetuksen 1/2003 artikla 11(6)). Komissiolla on siten toimivalta paattaa, milloin
kauppavaikutuskriteerin tayttavat menettelyt arvioidaan kansallisella, ja milloin ylikansalli-

sella tasolla.

Kolmanneksi asetuksen 12 artikla asettaa rajoituksia viranomaisten vélisell& tietojenvaihdolla
saatujen tietojen kaytolle todisteena. Lahtdkohtana on, ettd komissio ja jasenvaltioiden viran-
omaiset voivat SEUT 101 artiklan soveltamiseksi vélittaa toisilleen tietoa kaikista tosiseikois-
ta ja oikeudellisista seikoista, ja kayttda niita todisteina (asetuksen 1/2003 artikla 12(1)).
Vaihdettuja tietoja voidaan kuitenkin kdyttad ainoastaan todisteena SEUT 101 artiklan sovel-
tamiseksi ja siind asiassa, jota varten tiedot toimittanut viranomainen on ne hankkinut. Tietoja
voidaan kayttdd myos kansallisen kilpailulainsdddannon soveltamisessa, jos kansallista Kil-
pailulainsdadantdd sovelletaan yhteison kilpailulainsddddnnon kanssa rinnakkain, eika tdma
johda erilaiseen lopputulokseen (asetuksen 1/2003 artikla 12(2)). Asetuksessa on erikseen
rajoitettu vaihdettujen tietojen kayttda seuraamusten maaraamiseksi luonnollisille henkildille.
Tallaisissa tapauksissa tietojen kéayttd on sallittua, jos tiedot toimittaneen viranomaisen lain-

saddanndssa maarataan samankaltaisesta seuraamuksesta kuin SEUT 101 artiklan rikkomisen
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yhteydessd, tai jos néin ei ole, tiedot on koottu tavalla, joka takaa samantasoisen luonnollisten
henkildiden puolustautumisoikeuksien suojan kuin vastaanottavan viranomaisen kansallisissa
s&&nnoissa on saddetty. Vastaanottava viranomainen ei kuitenkaan jalkimmaisessa tapaukses-
sa voi kayttad vaihdettuja tietoja vapausrangaistusten langettamiseen (asetuksen 1/2003 artik-
la 12(3)).*°

Edelld mainituista rajoitteista ainoastaan viimeisin on nimenomaisesti suunnattu koskemaan
luonnollisille henkilGille maarattavia seuraamuksia. Sen sijaan asetuksen artiklassa 3(2) pu-
hutaan kilpailulainsdddannon soveltamisesta ja 11(6) artiklassa SEUT 101 artiklan soveltami-
sesta. Her&d kysymys, missd maarin kyseiset sadnnokset rajoittaisivat kartelleja koskevan

kriminalisoinnin muotoilemista ja soveltamista.

Merkityksellistd asetuksen 1/2003 mainittujen artiklojen vaikutuksen arvioinnin kannalta on,
sovelletaanko asetusta yleisesti myos luonnollisille henkildille méarattaviin seuraamuksiin.
Vastaus kysymykseen ei ole yksiselitteinen, eikd unionin tuomioistuin ole antanut asiasta
ennakkoratkaisua. Asetuksen johdanto-osan kohdassa 8 todetaan, ettd “’[t]dtd asetusta ei — —
sovelleta kansalliseen lainsaddantoon, jossa sédédetédén rikosoikeudellisia rangaistuksia luon-
nollisille henkil6ille, paitsi siltd osin kuin tallaiset rangaistukset ovat keino panna taytantoon
yrityksiin sovellettavat kilpailusddnnot”. Ensimmainen tulkintavaihtoehto on se, ettd mainit-
tua johdanto-osan kohtaa tulkitaan itsendisend asetuksen soveltamisalaa koskevana lausuma-
na. Talléin on mahdollista katsoa, ettd jos jasenvaltiolla on olemassa erikseen jarjestelma,
jolla yrityksiin sovellettavat kilpailusdannét pannaan EU-oikeuden edellyttamaélla tavoin tay-
tantoon, ei asetusta ole tarvetta soveltaa luonnollisia henkildita koskeviin seuraamuksiin®?°.
Toinen vaihtoehto on tulkita johdanto-osan lausumaa asetuksen soveltamisalan rajoittamista
koskevan 3(3) artiklan ndkokulmasta. Kyseisessé 3 artiklan kohdassa todetaan, ettei artiklassa
maaratty velvollisuus soveltaa SEUT 101 artiklaa kansallisen lainsdddannon rinnalla esta
’sellaisten kansallisen lainsddddnnon méérdysten soveltamista, joiden pddasiallinen tavoite
eroaa perustamissopimuksen 81 (nyk. 101) — — artiklassa tarkoitetusta tavoitteesta, sanotun
rajoittamatta yhteison yleisen lainsd&ddannon yleisten periaatteiden ja muiden sd&nnosten so-
veltamista”. Artiklan 3(3) nakokulmasta johdanto-osan lausuma voisi siten tarkoittaa sitg, etta

luonnollisiin henkil6ihin kohdistettuja seuraamuksia tulisi pitdd keinona panna taytantéon

125 Artiklan vaikutuksia arvioidaan tarkemmin jaljempéana jaksossa 5.3.4.
126 Tallaista tulkintamallia edustavat esimerkiksi Y hdistyneen kuningaskunnan kilpailuviranomaisen soveltamis-
suuntaviivat (OFT 442, 2004, s. 13).
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yrityksiin sovellettavat kilpailusd&dnnét, mikali niiden tavoite on olennaisilta osin sama kuin

yrityksiin sovellettavien saantdjen™?’.

Pro et contra -argumentaatio tulkintavaihtoehtojen vélilla on péapiirteissdén seuraava. Jal-
kimméisen vaihtoehdon normiperustan voidaan katsoa olevan jossain méérin vahvempi, silla
tulkintaan saadaan tukea asetuksen varsinaisista artikloista. Komission Kilpailu-p&&osaston
silloinen pa&johtaja Lowe on Kirjeessaan Ruotsin Kartellikriminalisointia koskeneen selvityk-
sen SOU 2004:131 johdosta ilmoittanut komission kantana, ettd artiklasta 3(3) ilmenevé
poikkeus on ainoa poikkeus jasenvaltioiden viranomaisten ja tuomioistuinten velvollisuuteen
soveltaa SEUT 101 artiklaa kauppavaikutuskriteerin tayttyessd. Taman vuoksi Kirjeessa pi-
dettiin selvand, ettd asetuksen soveltamisalaan kuuluvat my6s 101 artiklan rikkomisesta
luonnollisille henkil6ille maarattavat sanktiot. Merkitysta ei katsottu olevan silla, ettéd yrityk-
selle voitaisiin erikseen maarata seuraamuksia 101 artiklan rikkomisesta.*®® Yksin saannésten
tavoitetta korostava malli vaikuttaa kuitenkin rikosoikeudellisen jarjestelméan kayton kannalta
erikoiselta, koska asetuksen soveltamista olisi mahdollista kiertdd korostamalla kri-
minalisoinnin perusteluissa kilpailun suojaamisen sijasta esimerkiksi teon moitittavuutta ja
epéarehellisyyttd, jolloin s&antelyn tavoite poikkeaisi SEUT 101 artiklan tavoitteesta. Ongel-
mallisena voitaneen pitdd myos sitd, ettd jos yleisend ldhtokohtana olisi asetuksen soveltami-
nen tavoitteiltaan SEUT 101 artiklaa vastaavaan rikoslainsaadantoon, vaikuttaisi paatos ottaa
asia komission tutkittavaksi suoraan siihen, voitaisiinko rikosasiaa tutkia kansallisesti vai ei.
Toisin sanoen luonnollisen henkilon rangaistusvastuun toteutuminen olisi kauppavaikutuskri-
teerin tayttyessé pitkalti sattumanvaraista, silld komission toimivalta maaratd seuraamuksia

Kilpailuasioissa on rajoitettu yrityksiin.

Ensimmaistd tulkintavaihtoehtoa puolestaan puoltaa asetuksen johdanto-osan sanamuoto,
jossa nimenomaisesti todetaan, ettd asetusta sovelletaan luonnollisia henkil6itd koskevaan
rikoslainsaadantoon vain silloin, kun sita kaytetddn keinona panna taytantoon yrityksiin so-
vellettavat kilpailusdannot. Itsendisend toteamana mainitun lausuman voitaneen katsoa ilmai-
sevan sité sindnsd SEUT 101 artiklan perusteella selvad asiaa, ettd unionin kilpailulainsdédén-
t0 koskee yrityksié eika luonnollisia henkiloita ja ettd jasenvaltioilla on vapaus paattad omista
seuraamusjéarjestelmistdén, kunhan ne panevat unionin kilpailusdénnot taytantoon tehokkaalla

tavalla. Jos siis jdsenvaltio on toteuttanut yrityksid koskevan seuraamusjarjestelman unionioi-

127 Tallaista tulkintaa ovat edustaneet Wils 2006, s. 74 sekid EU:n komission Kilpailu-padosaston paajohtaja
Ruotsille suunnatussa kirjeessa 29.4.2005.
128 EU:n komission kirje Ruotsille 29.4.2005, s. 3.
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keuden edellyttamélla tavalla, on silla taman nakemyksen mukaan vapaus paattaa itsenaisesti
muista sanktioista silld edellytykselld, ettei tdma sééantely ole ristiriidassa EU-normiston
kanssa. On myds huomattava, ettei mainittu tulkinta tosiasiallisesti vaikuttaisi mill4&n tavalla
komission toimivaltaan ottaa yrityksié koskeva kilpailunrajoitusasia késiteltavakseen. Tulkin-
tamalli saa kuitenkin johdanto-osan lausuman lisaksi ldhinna vain vélillista tukea asetuksen

artiklojen muotoilusta.

Kysymys nayttaisi olevan aidosti avoimesta tulkintatilanteesta, jossa molemmat nékdkohdat
ovat perusteltavissa. Komission omaksumassa laajentavassa tulkintamallissa korostuu EU-
oikeuden tehokkaan toteuttamisen varmistaminen, kun taas asetuksen soveltamisalaa rajoitta-
va tulkinta pyrkii varmistamaan oikeusvarmuuden ja yhdenvertaisuuden toteutumisen jésen-
valtioissa. Selvad on joka tapauksessa se, ettd asetuksen 1/2003 tarkoitus ei ole ollut antaa
jasenvaltioille viestid pidattaytya luonnollisiin henkiléihin kohdistuvien sanktioiden saatami-
sestd. Komissio on my6s edelld mainitussa kirjeesséan ilmoittanut nimenomaisesti, etta se
kannattaa kaikkia sellaisia jasenvaltioiden toimenpiteitd, jotka lisddvéat mahdollisuuksia sel-
vittad ja rangaista kartelleja, ja ettd rikosoikeudelliset sanktiot ovat omiaan tukemaan téta

tavoitetta, kunhan lainsaadantd on yhdenmukaista EU-oikeuden kanssa'?*.

Kéaytannodssa ne lopputulokset, joihin asetuksen 1/2003 soveltamisalaa koskevat eri tulkinnat
paatyvat, eivat suurelta osin ole kovinkaan kaukana toisistaan. Kriminalisoinnin sovelta-
misalan maarittdmiseen kohdistuvien rajoitusten kannalta tilanne vaikuttaisi olevan molempi-
en vaihtoehtojen kannalta sama; kauppavaikutuskriteerin tayttyessa kilpailunrajoituskieltojen
soveltamisala ei jasenvaltiossa saa muodostua suppeammaksi tai laajemmaksi kuin mitd se
SEUT 101 artiklan perusteella on. Tama johtuu siité, ettd SEUT 101 artiklaa laajempi kri-
minalisointi olisi EU-oikeuden tavoitteiden kanssa ristiriidassa siita riippumatta, sovelletaan-
ko asetusta 1/2003 siihen vai ei, koska asetus 1/2003 pyrkii nimenomaisesti siihen, etta yh-
teismarkkinoilla yrityksilla tulee olla yhdenvertaiset mahdollisuudet toimia (johdanto-osan
kohta 8). Siten kauppavaikutuskriteerin tayttyessa SEUT 101 artiklaa laajempi kriminalisointi
tulisi EU-oikeuden etusijaperiaatteen nojalla jattdd soveltamatta niissd tapauksissa, joissa
kriminalisoinnin soveltaminen johtaisi rangaistavuuteen SEUT 101 artiklan ylittavilta osin.
Kriminalisoinnin suppeudella ei taas EU-normiston tayttymisen kannalta ole merkitysta, jos

kansallisella tasolla on voimassa séantelyé, jolla EU:n kilpailusdéntdjen edellyttdama vahim-

129 EU:n komission kirje Ruotsille 29.4.2005, s. 2.
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mais- ja enimmaistaso on tehokkaasti pantu tdytantoon. Suomessa Kilpailulain 5 § tayttaa

mainitut edellytykset.

Merkittava ero eri tulkintavaihtoehtojen valille muodostuu kuitenkin komission ja jasenvalti-
on viranomaisten toimivaltasuhteiden maérittdmisessa. Kuten todettu, jos kriminalisoinnin
katsottaisiin kuuluvan asetuksen 1/2003 soveltamisalaan, johtaisi kilpailunrajoitusasian kasit-
telyn siirtyminen komissiolle artiklan 11(6) perusteella siihen, ettd kansalliset viranomaiset
menettaisivat toimivaltansa myos rikosoikeudellisten seuraamusten osalta. Tallainen tilanne
johtaisi rikoslainsdadannon ennustettavuuden vahenemiseen seké yhdenvertaisuuden karsimi-
seen, kun rangaistusvastuun toteutuminen luonnollisten henkiléiden osalta muodostuisi sat-
tumanvaraiseksi tilanteessa, jossa kauppavaikutuskriteeri tayttyy. Vastaavasti yhdenvertai-
suuden ja ennakoitavuuden kannalta ongelmalliseksi muodostuisi kriminalisoinnin rajaami-
nen koskemaan vain sellaisia tapauksia, joissa kauppavaikutuskriteeri ei tayty. Kri-
minalisoinnin tavoitteiden muotoilemisen osalta puolestaan on todettava, ettd ottaen huomi-
oon edella oikeushyvien suojelun periaatteesta esitetyn, olisi kotimaiselle talousrikossaannos-
tolle epatyypillista perustella kriminalisointia yksin moitittavuus- ja/tai epérehellisyysnako-

kohdilla sijoittamatta tekoa laajempaan kontekstiin.

Oikeusvarmuusnakdkohtien vuoksi kansalliselle lainsaatajalle nayttéisi jadvan kaksi vaihto-
ehtoa, joille kummallekin on yhteisté se, ettei asetuksen 1/2003 katsottaisi soveltuvan rikos-
oikeudellisiin seuraamuksiin. Ensimmaéinen vaihtoehto on omaksua edelld esitetty tulkinta-
malli, jonka mukaan rikosoikeudelliset rangaistukset jo lahtokohtaisesti kuuluvat asetuksen
soveltamisalan ulkopuolelle, jos EU:n Kilpailusédantojen taytantdénpanosta on huolehdittu
muilla tavoin. Tallgin valtio ottaa kuitenkin riskin siité, ettd asetuksen soveltamisalaa koske-
va tulkinta kehittyy my6hemmin EU:n tuomioistuimessa kielteiseen suuntaan. Toinen vaihto-
ehto on sindnsa hyvéksyd komission esittdma tulkinta asetuksen soveltumisesta rikosoikeu-
dellisiin seuraamuksiin, mutta muotoilla kriminalisoinnin tavoitteet silla tavoin, ettei niiden
voida katsoa olevan yhtenevat SEUT 101 artiklan tavoitteiden kanssa. Tallginkin lains&ataja
tosin ottanee jonkinasteisen riskin siitd, ettd sddnndsten katsotaan tosiasiallisesti toteuttavan

EU:n kilpailusaant6jen taytantbénpanoa ja siten kuuluvan asetuksen soveltamisalaan.

3.5 Yhteenvetoa
Edelld on katsottu, ettd kartellitoimintaa voidaan perusluonteeltaan pitaa epérehellisend, min-
k& lisdksi toiminnan keskitssa olevasta oikeudettoman hyddyn tavoittelusta aiheutuu muille

vahinkoa. Menettelyd voidaan siten moitittavuudeltaan pita rikosoikeuden alaan kuuluvana,
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ja tastd nakokulmasta silla onkin ldheinen yhteys useisiin rikoslain talous- ja elinkeinorikos-
saénnoksiin. Esitetyt moitittavuusnédkokulmat nayttaisivat puoltavan rikosoikeudellisen jar-

jestelméan kayttoa kartellitoiminnan sanktioinnissa.

Kriminalisoinnille asetettavia oikeudellisia edellytyksi& on t&ssd luvussa tarkasteltu oikeus-
kirjallisuudessa vakiintuneiden kriminalisointiperiaatteiden kautta. Oikeushyvien suojelun
periaatteen kannalta kartelleja koskeva kriminalisointi nayttaisi tayttdvan asetetun vaatimuk-
sen hyvéksyttavén suojeluobjektin olemassaolosta. My0s rikosoikeuden viimesijaisuutta vaa-
tivan ultima ratio -periaatteen n&kokulmasta kriminalisoinnin preventiovaikutusta, oikeu-
denmukaisuutta sekd yhdenvertaisuutta koskevat ndkokohdat nayttaisivat puoltavan mahdol-
lisuutta kriminalisointiin, mikali kriminalisoinnista aiheutuvia kustannuksia ei pideta liiallisi-
na. On kuitenkin huomattava, ettd viimesijaisuusvaatimus edellyttdd myods vaihtoehtoisten
saéntelymallien punnintaa, mika esitysteknisista syista toteutetaan vasta jaljempana. Hyoty—
haitta-punninnan periaatteen kannalta kriminalisoinnille asetettavien edellytysten tayttyminen
vaikuttaisi puolestaan jaavan kiinni lahinnd mahdollisuuksista toteuttaa kriminalisoinnin yh-
teydessé tarvittavat prosessioikeudelliset muutokset. Keskeisessa roolissa on téalldin kilpailu-
oikeudellisen leniency-jarjestelman toiminnan turvaaminen. Leniency-jarjestelmén toiminnan
turvaamista ja muita prosessien yhteensovittamista koskevia nékokohtia tarkastellaan tar-

kemmin jaljempana.

EU:n kilpailuoikeuden nakokulmasta ongelmalliseksi kysymykseksi muodostuu EU:n kilpai-
lusédantdjen taytdntoonpanoa koskevan asetuksen soveltamisala. Jos asetuksen katsottaisiin
soveltuvan kansalliseen kartellikriminalisointiin, olisi komissiolla toimivalta siirtaa kilpailun-
rajoituksen tutkinta tietyissa tapauksissa itselleen, mika puolestaan johtaisi kansallisen toimi-
vallan menettamiseen sek& hallinto- etta rikosprosessissa. Ndin ollen kansallisen lainsaatajan
olisi tulkittava mainittua asetusta siten, ettei kriminalisointi kuuluisi sen soveltamisalaan,
mikali rikossadnnoksen soveltamisesta haluttaisiin ennakoitavaa ja yhdenvertaista, tai vaihto-
ehtoisesti pyrkié kiertdmadn asetuksen soveltamista madrittamalla kriminalisoinnin tavoitteet
EU:n kilpailusaéntoihin nédhden poikkeavasti. Liséksi EU:n kilpailuoikeudesta seuraa joitakin
rajoitteita mahdollisen rikostunnusmerkiston muotoilulle sek& kilpailu- ettd esitutkintaviran-
omaisten véliselle yhteistyolle. Nama rajoitukset huomioidaan jaljempéna kyseisid kokonai-

suuksia arvioivissa jaksoissa.
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4. Kartellikriminalisointi rangaistussaannoksena

4.1 Yleista

Kartelleja koskevaa kriminalisointia harkittaessa tulee kartellitoimintaa tarkastella edella ar-
vioitujen yleisten rikosoikeudellisen rangaistavuuden edellytysten lisaksi myGs mahdollisen
rangaistussaannoksen sisallon nakokulmasta. Talléin voidaan arvioida eri saantelymallien
sopivuutta jarjestelméd@mme sekd nostaa esiin ongelmakohtia ja kysymyksid, joita mahdolli-
seen rikostunnusmerkiston laatimiseen tassa tapauksessa liittyy. Tarkempi sdadostekninen
tarkastelu on tarpeen myds siitd syystd, ettd rikosoikeudelliselta lainsd&ddanndolta edellytetta-
van tasmallisyysvaatimuksen arvioiminen edellytté riittavan tarkkaa tietoa eri tunnusmerkis-

totekijoiden sisallosta.

Luvussa kasitellaan kartelleja koskevan rikostunnusmerkiston kannalta keskeisimpia kysy-
myksid, eli rikosoikeudellisesti merkityksellisten kilpailunrajoitusten ja rangaistavan teon
madrittamistd, vastuun kohdentumista sekd rangaistusasteikon rajoja. Jaljempéana kartelliri-
koksen, kartellikriminalisoinnin ja kartelleja koskevan kriminalisoinnin kasitteitd kaytetdan
synonyymeina, ja niill& viitataan yleiseen kartelleja koskevaan rikostunnusmerkistéon otta-
matta kantaa mahdolliseen rikosnimikkeeseen. Luvun lahtokohtana on pidetty kartellikri-
minalisoinnin sijoittamista rikoslakiin aineellista lainsd&ddantod koskevan kilpailulain sijasta.
Syyna on se, ettd nykyisin kaikki vankeusuhkaiset kriminalisoinnit on pyritty kokoamaan

rikoslakiin niin sanotun keskittamisperiaatteen mukaisesti**.

Arvioinnissa hyddynnetddn muissa maissa omaksuttuja sadntelymalleja, kilpailulain ja EU:n
Kilpailuoikeuden saannoksia, oikeuskirjallisuutta sek& voimassa olevaa kotimaista rikoslain-

saadantoa.

4.2 Rikosoikeudellisesti merkitykselliset kilpailunrajoitukset

Kilpailulain 5 8:ssd ja EU:n perustamissopimuksen 101(1) artiklassa kielletyt kilpailunrajoi-
tukset kattavat laajan joukon erilaisia menettelyjd, jotka poikkeavat toisistaan niin vahingolli-
suuden, moitittavuuden kuin toiminnan tavoitteiden suhteen. Kieltosdannoksissa ei tehda eroa
horisontaalisten ja vertikaalisten kilpailunrajoitusten vélille, mink& liséksi kiellot Kkattavat
sanamuotonsa perusteella myos sellaisia menettelyjd, jotka voivat kilpailulain 6 §:n tai SEUT
101(3) artiklan poikkeussadnnosten perusteella olla sallittuja. T&mén vuoksi kartelleja koske-

130 Keskittamisperiaatteesta kootusti ks. Melander 2008, s. 111-113.
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van rikostunnusmerkiston siséltoon liittyvien kysymysten tarkastelu on syyté aloittaa rikosoi-

keudellisesti merkityksellisten kilpailunrajoitusten maarittdmiseen liittyvista ongelmista.

Eri maissa valitut séantelyratkaisut voidaan karkeasti jaotella kahteen ryhmaan. Ensimmaéinen
vaihtoehto on sitoa rikosoikeudelliset seuraamukset suoraan kilpailulain kiellettyjé kilpailun-
rajoituksia koskevaan séannokseen. Téllaisesta sadntelystd voidaan esimerkkind mainita Nor-
jan kilpailulaki (konkurranseloven), jonka 32 8:n rangaistussaédnnoksessa viitataan vain ylei-
sesti kiellettyja kilpailunrajoituksia koskevan 10 §:n rikkomiseen®, Myds kotimainen, vuo-
den 1988 kilpailunrajoituslain (709/1988) 24 §:n rangaistussaannds perustui kieltosaannok-
seen viittaamiseen™*?, joskin on syyta huomata, etté tuolloiset kieltosaannokset koskivat vain

nimenomaisesti maéréhinnoittelua (4 8) seka tarjouskartelleja (5 8).

Toinen sédéntelymalli erottelee moitittavimmat ja vahingollisimmat kilpailunrajoitukset muis-
ta vahemman haitallisista rajoituksista. Esimerkiksi Tanskan kilpailulain (konkurrenceloven)
23(3) &:n mukaan rikosoikeudellinen rangaistus seuraa lain tai EU-oikeuden kilpailunrajoi-
tuksia koskevien kieltojen vastaisesti kartellisopimukseen sitoutumisesta, jos rikkomus on
tahallinen ja luonteeltaan vakava. Vakavuuden arviointiin vaikuttavia seikkoja ovat etenkin
rikkomuksen laajuus ja kartellin mahdolliset vahingolliset vaikutukset. Edelleen saannoksen
mukaan Kkartellisopimuksella tarkoitetaan elinkeinotoiminnassa samalla tasolla toimivien yri-
tysten valista sopimusta, yhdenmukaista menettelya tai paatosta koskien a) hintoja tai voitto-
ja, b) tuotannon tai myynnin rajoittamista, ¢) markkinoiden tai asiakkaiden jakamista, tai d)

tarjousten koordinointia.'*?

Ottaen huomioon edelld ultima ratio -periaatteesta seka erilaisten kilpailunrajoitusten vahin-
gollisuudesta ja moitittavuudesta esitetyn on perusteltua asettaa tarkastelun lahtokohdaksi se,
ettd vain kaikista vahingollisimmat ja paheksuttavimmat Kilpailunrajoitukset voisivat tulla
rikosoikeudellisesti arvioitaviksi. Rikosvastuuta ei siten voitane Suomessa liittd4 yleisesti
kilpailulain 5 §:n rikkomiseen, koska kyseinen kieltosadnnos kattaa sanamuotonsa perusteella
my6s melko véhaisind pidettavia kilpailurikkomuksia, joiden rikosoikeudellista rangaista-

vuutta ei voida pitéé perusteltuna.

31 Norjan kilpailulain 10 §:n kilpailunrajoituskielto kattaa vastaavan suomalaisen ja EU-siénnoksen tavoin
huomattavan laajan joukon erilaisia kilpailunrajoituksia. Liséksi norjalainen rangaistussadnnds koskee kilpailun-
rajoitusten lisaksi myds useita muita kilpailulainsaadéantoa koskevia rikkomuksia.

132 Vuoden 1988 KilpRajL 24 § 1 mom.: "Joka tahallaan rikkoo 4 tai 5§:n saannoksi, on tuomittava kilpailunra-
joitusrikoksesta sakkoon tai vankeuteen enintd&n yhdeksi vuodeksi.”

133 vastaavanlaisista saantelytavoista esimerkkeini voidaan mainita Kanadan kilpailulain (Competition Act)
45(1) sekd Yhdistyneen kuningaskunnan kilpailulain (Enterprise Act) 6 luku (erit. 188 §).
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Mahdollisen rangaistussadnnoksen soveltamisalaa arvioitaessa tulee huomioida myos rikos-
oikeudellinen laillisuusperiaate. Laillisuusperiaatteeseen sisaltyy vaatimus saantelyn tasmalli-
syydestd, joka merkitsee, ettd ”— — sek& rangaistuksella uhatun toiminnan kuvaus etté teosta
seuraava rangaistus on méaéritelty sellaisella tarkkuudella, ettd ainakin oikeustieteellisen kou-
lutuksen saaneet henkil6t, ja mieluiten muutkin, voivat ennakolta tietdd miké on rangaistavaa
ja kuinka ankarasti”***. Rangaistussaannoksen tulee siis olla muotoilultaan sellainen, etta sen
soveltamisala pystytaan riittavalla tarkkuudella maarittaméan. Mikali kriminalisointi ulotet-
taisiin tdssa tapauksessa koskemaan kilpailulain yleismuotoisen kieltosaannoksen tarkoitta-
mia menettelyja, olisi rangaistussddnnoksen soveltamisala melko epéselva. Lisaksi kuten to-
dettu, kilpailulain kieltosdanndés ei myodskaan ole kaikilta osin ehdoton, vaan sen sanamuodon
kattamista menettelyistd osaa voidaan pitaa kilpailuoikeudellisesta nakokulmasta hyvaksytta-

vina'®,

Edelld mainituista syistd mahdollinen rikostunnusmerkisto tulisi muotoilla siten, etta a) se
pystyy erottelemaan haitallisimmat kartellit muista kilpailunrajoituksesta, b) se olisi sisallél-
taan riittavan tarkkarajainen tayttadkseen laillisuusperiaatteen asettamat vaatimukset, ja c) sen
soveltamisalan ulkopuolelle jaisivét sellaiset kilpailulain 6 §:ss& ja SEUT 101(3) artiklassa
tarkoitetut menettelyt, joista aiheutuu kokonaisuutena arvioiden enemmaén hyoétyja kuin hait-

toja, ja jotka siten ovat kilpailuoikeudellisesta ndkokulmasta sallittuja.

Vaatimuksista ensimmainen ei itsessédén ole kovin ongelmallinen. VVakavimpina kilpailunra-
joituksina pidettavien ns. hard core -kartellien positiivinen maaritelma nayttaisi pitkalti va-
Kiintuneen eurooppalaisessa keskustelussa. OECD on madritellyt kartellin ké&sitteen seuraa-

vasti:

“a ‘hard core cartel’ is an anticompetitive agreement, anticompetitive concerted practice, or
anticompetitive arrangement by competitors to fix prices, make rigged bids (collusive ten-
ders), establish output restrictions or quotas, or share or divide markets by allocating custom-

. . . . 1
ers, suppliers, territories, or lines of commerce” 3

OECD:n maaritelméd on hyvin samankaltainen kuin kilpailunrajoituslain 5 §:ss& ja SEUT
101(1) artiklassa omaksutut kiellettyjen kilpailunrajoitusten maaritelmat. Merkittdvé ero maa-

ritelmien vélille muodostuu soveltamisalan rajaamisesta kilpailijoiden valisiin menettelyihin

B34 HE 44/2002 vp, s. 29. Laillisuusperiaatteesta tarkemmin ks. esim. Melander 2008, s. 192—259.

135 Ks. kilpailulain 6 §:n poikkeukset kiellosta, SEUT 101(3) artikla sekd EU:n ryhmapoikkeusasetukset (esim.
Kuoppaméki 2012, s. 156-166).

% OECD 1998, s. 3.
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sekd vakavimpiin kilpailunrajoitusten toteuttamistapoihin. OECD:n maaritelman kanssa vas-
taavaa jaottelua noudattaa Kilpailulain 14 8§ (seuraamusmaksusta vapautuminen kartellitapa-
uksissa), jonka mukaan kartellitapauksissa on kyse ”— — sellaisesta 5 8§:ss& tai Euroopan unio-
nin toiminnasta tehdyn sopimuksen 101 artiklassa tarkoitetusta kilpailijoiden vélisesta salai-
sesta kilpailunrajoituksesta, jolla vahvistetaan osto- tai myyntihintoja tai muita kauppaehtoja,
rajoitetaan tuotantoa tai myyntia taikka jaetaan markkinoita, asiakkaita tai hankintalahteitd —

—. Tallainen kartellim&é&ritelmé soveltuisi hyvin myos rikostunnusmerkiston perustaksi.

Saantelyn toimivuuden ja ennakoitavuuden kannalta olisi toivottavaa, ettd itse kartellin olo-
massaolo arvioitaisiin seka kilpailu- ettd rikosprosessissa samoilla kriteereilld. Selvimmin
yhteyden luominen rikostunnusmerkiston ja kilpailulain vélille onnistuisi nimenomaisella
viittauksella rikostunnusmerkistdssa. Talldin rikostunnusmerkisto voitaisiin kytked muiden
edellytysten liséksi kilpailulain 5 8:n ja/tai SEUT 101(1) artiklan rikkomiseen. Esimerkkina
tallaisesta muotoilusta voidaan mainita edelld esitelty Tanskan kilpailulain 23(3). Yhteys on
toki mahdollista luoda my6s saannoksen soveltamista tarkentavilla esitydlausumilla, mutta
nimenomainen maininta saadostekstissa olisi toivottavampi ratkaisu saéntelyn tasmallisyyden

ja ennakoitavuuden nakdkulmasta.

Toisen vaatimuksen, eli laillisuusperiaatteen toteutumisen kannalta on merkittavaa huomata,
ettd edelld mainitut madritelmat nojautuvat vahvasti kauppa- ja kilpailuoikeudelliseen késit-
teistoon ja tulkintakaytantoon. Méaaritelmien perusteella kielletyn ja sallitun menettelyn raja
ei pelkastaan yleiskielisen tulkinnan perusteella ole kaikissa tapauksissa selva. Oikeuskirjalli-
suudessa on kuitenkin katsottu, ettd rangaistussaannoksen kohde vaikuttaa rangaistussaan-
nokseltd edellytettdvadn tasmaéllisyyteen. Taustalla on ajatus siitd, ettd taydelliseen tasmélli-
syyteen pyrkiminen on mahdotonta, ja ettd oikeudellisen sdéntelyn eriytyessa ja monimut-
kaistuessa voidaan pitaa selvéana sitd, etteivat kaikki rangaistussdannokset ole tosiasiallisesti
’jokaiselle” kohdistettuja. Kédytdnndssd tdmai tarkoittaa sitd, etteivit sddnnoksen tdsmallisyy-
delle asetettavat vaatimukset ole yhté ankaria silloin, kun kriminalisointi on kohdistettu tietyl-
le erikoisalalle, jonka toimijoilta voidaan edellytté tiettya selvitys- ja selvillaolovelvollisuut-

ta koskien omaa toimintaansa.”*’ Kyseinen tulkinta on Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen

137 Melander 2008, s. 251-252.
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vahvistama, ja tuomioistuin onkin ratkaisukéytdnnosséan saattanut edellyttdd oikeudellisen

avun hyddyntamista rangaistussaannoksen sisallon maarittamisessa™>®.

Ottamatta tdssd vaiheessa tarkemmin kantaa rikosvastuun kohdentamiseen liittyviin kysy-
myksiin voitaneen todeta, ettd kartelleja koskeva kriminalisointi kohdistuisi keskeisesti yri-
tysten ylimpaan johtoon seké& yrityksissd méardysvaltaa kayttaviin henkildihin. Oikeuskirjal-
lisuudessa on Katsottu, ettd juuri liike-elaméassé toimiville on voitava asettaa tavanomaista
laajemmat velvollisuudet ottaa selvaa saannoksista ja niiden tulkinnasta*®. Nain voidaan kat-
soa myds kaytanndssa menetellyn. Lahti onkin todennut, etta talousrikosten'*® eri tekotapojen
kriminalisoimiseksi rikostunnusmerkistoissa joudutaan turvautumaan normatiiviselle harkin-
nalle sijaa antaviin kasitteisiin ja sadntelyn yleisluonteisuuteen. Mainitut ké&sitteet ovat usein
vahvasti sidoksissa tekojen toimintaympéristod séantelevaan aineelliseen lainséadantéon ja
taloustieteelliseen kasitteistoon, vaikka itse rikostunnusmerkistdt on sijoitettu kyseisestd
saantelysta erilleen ja muotoiltu itsenaisiksi saannoksiksi. '** Kartelleja koskevan kri-
minalisoinnin kannalta tdma tarkoittaa sitd, ettd rajanvedossa sallitun ja kielletyn toiminnan
valilla voitaisiin — ja oikeastaan tulisikin — rikostunnusmerkiston sanamuodon sallimissa ra-
joissa hyodyntdd kauppa- ja kilpailuoikeudellista sek& taloustieteellistd argumentaatiota.
Markkinoilla toimivien edellytetddn joka tapauksessa tuntevan kilpailulainsdddannon asetta-
mat rajoitukset yritysten liiketoiminnalle. Tukeutuminen Kilpailuoikeudessa vakiintuneeseen

késitteistoon rikostunnusmerkistda madaritettaessa ei siten ole lahtokohtaisesti ongelmallista.

Viimeiseksi tunnusmerkistod laadittaessa tulisi varmistaa, ettei rikostunnusmerkisto kata sel-
laisia menettelyjd, jotka ovat kilpailuoikeudellisesta ndkokulmasta sallittuja. Jos kriminali-
sointi olisi edelld todetuin tavoin kohdistettava vahingolliseen ja moitittavaan menettelyyn, ei
perusteltuna voitane pitdd kriminalisoinnin ulottamista sellaiseen toimintaan, josta aiheutuvat
hyodyt ovat haittoja suuremmat. Liséksi niissé tapauksissa, joissa EU:n kilpailuoikeuden so-
veltamisedellytyksend oleva kauppavaikutuskriteeri tayttyy, johtaisi SEUT 101 artiklaa laa-

jempi kriminalisointi ristiriitatilanteeseen EU-oikeuden kanssa'*?. Rajanvedon kannalta epa-

138 Ks. Groppera Radio AG ym. v. Sveitsi, 28.3.1990, kohta 68: “In the Court’s view, the scope of the concepts
of foreseeability and accessibility depends to a considerable degree on the content of the instrument in issue, the
field it is designed to cover and the number and status of those to whom it is addressed”. Vastaavasti myds suu-
ren jaoston ratkaisussa Cantoni v. Ranska, 15.11.1996, kohta 35. Ks. myds Melander 2008, s. 252 seké Pellon-
paa et al. 2012, s. 645-646.

139 Ks. esim. Koponen 2004, s. 38.

0| ahti puhuu tassa yhteydessé talousrikoksista laajasti ymmérrettynd, ks. erottelusta tarkemmin Lahti 2007, s.
4-6.

"1 Lahti 2007, s. 8-9.

142 Ks. tarkemmin edell jakso 3.4.
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selva rikostunnusmerkistd saattaisi my6s vaikuttaa tavoitteidensa vastaisesti, jos yritykset
pidattaytyisivat sinansé laillisesta liiketoiminnasta sen vuoksi, ettd kyseisen toiminnan ajatel-

laan (virheellisesti) kuuluvan rikostunnusmerkiston soveltamisalaan.

Mahdolliset ongelmat rikostunnusmerkiston yhdenmukaisessa rajaamisessa kilpailulain seka
EU-oikeuden kieltojen kanssa aiheutuvat siitd, etta vankeusuhkaiset kriminalisoinnit pyritdan
nykyisin sijoittamaan keskitetysti rikoslakiin. Taman vuoksi kartellikriminalisointi olisi irral-
laan kiellettyja kilpailunrajoituksia koskevasta aineellisesta lainsdadanndsta. Yhdenmukaisen

tulkinnan turvaamiseksi on kuitenkin ajateltavissa useita ratkaisuvaihtoehtoja.

Ensimmaéinen vaihtoehto on jo edelld esitetty tunnusmerkiston kytkeminen kilpailulain 5
8:48n tai SEUT 101(1) artiklaan. Talloin s&annoksen esitdihin otettaisiin maininta siita, etta
kilpailulain 6 8:n ja/tai SEUT 101(3) artiklan edellytykset tayttdva menettely ei kuulu rikos-
s&annoksen soveltamisalaan. Vaihtoehtoisesti rikostunnusmerkistdon voitaisiin ottaa kielto-
lausekeviittausten lisdksi nimenomainen maininta siitd, ettei tunnusmerkistod sovelleta sellai-

siin menettelyihin, joihin kilpailulain 6 8 ja/tai SEUT 101(3) artikla soveltuu.

Mainittujen sdéntelymallien ilmeisend etuna voidaan pitaa selvéé yhteytté kilpailulain saante-
lyyn, mika puolestaan olisi omiaan turvaamaan s&&nnosten yhtendista tulkintaa. Kansainvéli-
sessa keskustelussa taméntyyppisessa saantelyssa ongelmalliseksi on nédhty se, ettd saantely
pakottaisi yleisen tuomioistuimen tekemaan monimutkaisia taloudellisia analyyseja*. Tal-
16in yleinen tuomioistuin voisi saman taloudellisen tosiseikaston perusteella paatya erilaiseen
lopputulokseen kilpailunrajoituksen olemassaolon arvioinnissa kuin erikoistunut kilpailuasi-
oita kasittelevd tuomioistuin. Keskustelu kansainvalisell& tasolla on kuitenkin koskenut I&-
hinnd common law -valtioissa rikosasioita ratkaisevia lautamieskokoonpanoja, joita ei ole
tarkoitettu vaativien ja monimutkaisten taloudellisten asioiden ratkaisemiseen. Suomessa
tilanne on jokseenkin erilainen. Vuoden 2009 alusta lahtien vaativien rikosasioiden kasittely
on ollut mahdollista kolmen ammattituomarin kokoonpanossa (oikeudenkaymiskaari 2:1).
Kéytanndssa kokoonpanoa on kaytetty juuri laajoissa ja vaativissa talousrikosasioissa, joissa
joudutaan ottamaan kantaa monimutkaisiin taloudellisiin tosiseikastoihin. Voitaneen olettaa,
ettd vaativiksi luokiteltavat kilpailunrajoituksiin liittyvét rikosasiat ké&siteltaisiin padosin kol-
men tuomarin kokoonpanossa. Lisaksi tdssd yhteydessd on syytd mainita, etta tukea yleisessa
tuomioistuimessa tapahtuvalle kielletyn kilpailunrajoituksen arvioinnille olisi yleensa saata-

vissa markkinaoikeuden tai korkeimman hallinto-oikeuden seuraamusmaksuasiaa koskevasta

143 \Warner — Trebilcock 1993, s. 690—691.
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ratkaisusta, jos rikossyyte lahtokohtaisesti nostettaisiin vasta langettavan seuraamusmaksu-

paatoksen jalkeen vahingonkorvausasioiden tavoin'**.

Toinen vaihtoehto rajanvedossa sallitun ja kielletyn menettelyn vélilla olisi keskittyminen
kartelleille tyypilliseen toiminnan salaiseen luonteeseen. Kuten todettu, Kilpailulain 14 §:n
mukaan kartellitapauksissa on kyse kilpailijoiden valisestd salaisesta kilpailunrajoituksesta.
Ajatuksena on talloin, ettd jos yritykset katsovat osaltaan Kilpailua rajoittavan menettelyn
tehokkuuspuolustuksen perusteella sallituksi, ne voivat yhta hyvin tuoda menettelyn julki.
Salailua taas edellyttavét sellaiset menettelyt, jotka ovat kilpailulainsd&ddannon vastaisia. Tal-
laista ajatusmallia edustaa hiljattain voimaantullut Yhdistyneen kuningaskunnan kilpailulain
uudistus, jossa rikostunnusmerkiston ulkopuolelle on suljettu sellaiset tapaukset, joissa Kilpai-
lijoiden vélinen toiminta on julkaistu taikka tuotu asiakkaiden tietoon ennen sopimusten tai
tarjousten tekemista'®. Saantelymallina etuna on kirjallisuudessa pidetty sité, ettei tuomiois-
tuimen tarvitsisi arvioida tarkasti asiaan liittyvia monimutkaisia taloudellisia kysymyksia'*.
Toisaalta kirjallisuudessa on myods katsottu, ettd mallin lisédma elementti tuo sédanndksen
soveltamiseen epavarmuutta seké lisdéd syyttajan ja tuomioistuimen taakkaa asettamalla vel-
vollisuuden arvioida asiakkaille tai muille sopimuskumppaneille mahdollisesti annettujen
tietojen relevanssia ja riittavyytta®*’. Kirjallisuudessa esitetyn perusteella ja4 joka tapauksessa
hieman epaselvéksi, miten mainittu séantelyvaihtoehto vahentéisi taloudellisen analyysin
tarvetta tuomioistuimessa tilanteessa, jossa rikosasian vastaaja vaittaisi Kilpailijoiden valisen
menettelyn olevan kilpailuoikeudellisesta nékdkulmasta sallittu, vaikkei menettelyd olekaan
julkaistu ennen sen toteuttamista. Olisi ongelmallista kilpailulainsdaddédnnon kannalta, jos péaa-
asiallinen rajanvetokriteeri rikostunnusmerkiston osalta olisi menettelyn julkisuus, eikd mer-
Kitysta annettaisi sille, soveltuisiko tehokkuuspuolustus tapaukseen vai ei. Lienee myds sel-
vaa, ettei rikostuomiota voida langettaa kauppavaikutuskriteerin tayttyessa pelkastaan menet-
telyn salaisuutta koskevalla edellytykselld, mikali menettely on EU:n kilpailulainsdddannon
sallima SEUT 101(3) artiklan nojalla. Sanottu ei kuitenkaan tarkoita sitd, etteik¢ kilpailunra-
joituksen salaisuus voisi — ja mahdollisesti tulisikin — olla yhtena rikostunnusmerkiston sovel-
tamisalaa rajaavana tekijana samalla tavoin kuin Kilpailulain 14 §:ssd, kunhan Kilpailulain 6
8:n ja SEUT 101(3) artiklan tarkoittamat tilanteet olisi mahdollista huomioida rikostunnus-

merkiston soveltumista arvioitaessa.

4 prosessien keskinaistd suhdetta seké hallintotuomioistuimen paatdksen kaytettavyytta rikosasian ndytténa
kasitella&n tarkemmin jéljempéna jaksossa 5.3.5.

15 Enterprise and Regulatory Reform Act 2013, sect. 47.

1% Whelan 2012, s. 597.

Y7 Wardhaugh 2012, s. 582.
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Edella esitetyn perusteella rikosoikeudellisesti merkityksellisten Kilpailunrajoitusten maaritte-
lemiseen liittyy joitakin seikkoja, joita tulisi huolellisesti harkita, mikali kartelleja koskeva
kriminalisointi p&éatettdisiin toteuttaa. Ensinnakin tulisi pitdd huolta siitd, etta kartellin ole-
massaoloa arvioitaisiin rikosprosessissa lahtokohtaisesti samoilla kriteereill& kuin kilpailulain
perusteella. Taman vuoksi saattaisi olla tarpeellista sijoittaa rikostunnusmerkistoon viittaus
kilpailulain sekd EU:n Kilpailusédantdjen kieltolauseisiin. Toiseksi sdanndksen muotoilussa
tulisi huomioida laillisuusperiaate. Toisin sanoen kielletyt menettelyt tulisi yksiloida riittaval-
14 tarkkuudella. Apuna voitaisiin kayttaa kilpailuoikeudellista késitteistod ja tulkintakdytan-
tod. Kolmanneksi rikossaannoksen soveltaminen ei saisi johtaa sellaisten Kilpailijoiden vélis-
ten menettelyjen kieltdmiseen, jotka olisivat Kilpailulain 6 §:n taikka SEUT 101(3) artiklan
perusteella sallittuja.

4.3 Rikostunnusmerkiston sisaltod koskevat kysymykset

Kartelleja koskevan rikostunnusmerkiston sisaltéon liittyvien kysymysten tarkastelu erotel-
laan t&ssd kolmeen osaan. Aluksi jaksossa tarkastellaan yleisesti, tulisiko rangaistava teko
liittaa kilpailusaantdjen rikkomiseen, ja mité vaikutuksia talla valinnalla olisi. Toiseksi arvi-
oidaan erilaisia vaihtoehtoja rangaistavaksi teoksi ja suhteutetaan naita vaihtoehtoja rikoslain
systematiikkaan. Viimeiseksi pohditaan tarvetta tunnusmerkiston soveltamisalaa rajaaville

lisdtunnusmerkeille.
Kriminalisoinnin suhde kilpailulainséddannon rikkomiseen

Edellisessé jaksossa todettiin, ettd sdéntelyn toimivuuden ja ennakoitavuuden kannalta olisi
tarkedd, ettd kartellin olemassaolo arvioitaisiin kilpailu- ja rikosprosessissa samoilla kritee-
reilld, vaikkakaan itse kartellin maaritelmé ei olisi suoraan johdettavissa Kilpailulain tai EU:n
kilpailuoikeuden kieltolausekkeista. Tdma ei kuitenkaan vield suoraan tarkoita sita, ettd myods
kriminalisoitu teko olisi suoraan yhteydessa Kilpailusédéntojen rikkomiseen. Lyhyt oikeusver-
taileva katsaus valottanee asiaa.

Norjassa rangaistavaa on tahallisesti tai torkeédstd huolimattomuudesta rikkoa (overtre) kiel-
lettyja kilpailunrajoituksia koskevaa kilpailulain 10 §:44'*®. Tanskassa kriminalisointi koskee
kilpailunrajoituskiellon tai EU:n perustamissopimuksen 101(1) artiklan vastaisesti (yritysten

149

vialiseen) kartellisopimukseen sitoutumista (indga)™*. Englannissa rikosvastuu kohdentuu

puolestaan henkildihin, jotka sopivat (agree) yhden tai useamman henkilén kanssa laissa yk-

148 Norjan konkurranseloven 32 §.
149 Tanskan konkurrenceloven 6(1) ja 23(3).

68



siloityjen kiellettyjen jarjestelyjen tekemisestd tai voimaansaattamisesta taikka tallaisten jar-
jestelyjen tekemisen tai voimaansaattamisen aiheuttamisesta koskien véhintdan kahta yritys-
t4™°. Kanadassa taas tekotavat voivat olla laissa yksil6ityja vakavimpia kilpailunrajoituksia
koskeva salahanke (conspire), kilpailunrajoituksista sopiminen (agree) tai niiden jarjestami-

nen (arrange) kilpailijan kanssa™®.

Esitetysta vertailusta voidaan havaita erds merkittdva ero common law -valtioiden (Englanti
ja Kanada) ja mannermaisen oikeusjarjestysten (Norja ja Tanska) rikostunnusmerkistdissa.
Norjassa ja Tanskassa tunnusmerkistd on kytketty yritystd koskeviin kilpailunrajoituskieltoi-
hin, ja rikollinen teko liittyy ndiden saanttjen rikkomiseen. Siten yksilon toimintaa tarkastel-
laan suhteessa kilpailusaantdjen vastaiseen yritysten valiseen kilpailunrajoitukseen. Englan-
nissa ja Kanadassa taas teonkuvauksen keskitssa on kilpailua rajoittavaa toimintaa koskevat

sopimistoimet toisen henkilon kanssa.

Norjassa ja Tanskassa omaksuttu sadntelytapa, jossa rikollinen teko on liitetty yritysten valis-
ten kilpailusaantdjen rikkomiseen, nayttéisi tavoittavan arkitodellisuuden common law -
vastinpariaan paremmin. Ensinnakin henkildiden valisen sopimisen edellyttdminen ei kaikis-
sa tapauksissa kuvaa kartellien syntymista tai toimintaa, vaan kuten edelld on todettu, yritys-
ten véliset kilpailunrajoituskiellot kattavat myds yritysten véliset yhdenmukaistetut menette-
Iytavat. Tallaisessa tapauksessa yritysten valille ei valttamétta ole syntynyt edes hiljaista so-
pimusta, vaan kyse voi olla esimerkiksi siitd, etta yritykset paljastavat kilpailijoilleen, miten
ne ovat paattaneet toimia markkinoilla*®. Jos kriminalisointi koskisi henkildiden valista so-
pimista, voisi tunnusmerkiston soveltaminen osoittautua siten ainakin suomalaisessa jarjes-
telmassa ongelmalliseksi tilanteissa, joissa yritysten vélinen yhteisty6 perustuu konkludentti-
seen sopimukseen tai yhdenmukaistettuun menettelytapaan. Toiseksi henkilGiden véliseen
sopimiseen kohdistuva kriminalisointi ei ainakaan sanamuotonsa perusteella kattaisi useita
kartellin taytantdonpanoon liittyvié tilanteita. Yrityksessa kartellin jalkia kirjanpitoon peitta-
va henkilo ei valttaméattd osallistu milldan tavalla kartellista sopimiseen, mutta hanen voita-
neen katsoa melko merkittavalla tavalla edistavan kilpailusdéntdjen rikkomista ja kartellin
yllapitamista'®®. Sama patee myos kilpailijalle tietoja paljastavaan tai kartellisopimuksen pe-

rusteella yrityksen hinnoittelua muuttavaan henkil6on. Kyseiset teot eivat henkildiden vali-

0 Enterprise Act 188(1) seka Enterprise and Regulatory Reform Act 2013, sect. 47.

151 Competition Act 45(1).

% eivo et al. 2012, s. 131.

153 Luonnollisesti kirjanpidon vaarentaminen voisi tayttad myos kirjapitorikoksen tunnusmerkiston (RL 30:9),
mutta ainakaan toistaiseksi tallaisia syytteitd ei kartelliasioiden osalta ole nostettu.
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seen sopimukseen perustuvan kriminalisoinnin perusteella mydské&an valttamatta tulisi arvioi-

tavaksi rikokseen osallisuutta koskevien saannésten perusteella’>.

Kuten todettu, kilpailusaantdjen rikkomiseen perustuva kriminalisointi tarkastelisi yksilén
toimintaa suhteessa yritysten valiseen kilpailunrajoitukseen. Kéaytannossa tama tarkoittaisi,
ettd rikostunnusmerkiston perusteella tehtéva arviointi kohdistuisi siihen, onko luonnollinen
henkild osallistunut yritysten valisten kilpailunrajoituskieltojen rikkomiseen — eli kartellin
syntymiseen tai yllapitamiseen — jollakin merkitykselliselld tavalla. Talléin rikostunnusmer-
kistd kohdentuisi teon moitittavuuden kannalta mielekk&ésti. Yksilotasolla toiminnan moitit-
tavuuden kannalta merkityksellistd ei ole niink&an se, kenen kanssa henkilé on ollut vuoro-
vaikutuksessa, vaan se, ettd henkild on tietoisena lain kielloista ja toimintansa vahingollisuu-
desta pyrkinyt edistdmaan yritysten valisen vakavan Kilpailunrajoituksen syntymistéd ja/tai
yllapitdmistd. On myos selvéd, ettd teonkuvauksen liittdminen kilpailulainsdadannon kielto-
lausekkeisiin olisi omiaan edistdma&n kilpailunrajoitusten yhtendista ja ennakoitavaa arvioin-

tia kahden prosessin jérjestelméassa.

Rikostunnusmerkiston sitomisesta kilpailuoikeudellisten kieltojen rikkomiseen saattaisi edel-
I& mainittujen seikkojen lisaksi seurata kaytannon hyotyja tuomioistuinprosessissa. Vahvasti
Kilpailulainsaddantoon sidoksissa oleva rikostunnusmerkistd voisi saada synergiahyotya hal-
linnollisesta seuraamusmaksumenettelystd. Hallinnollisessa menettelyssa nimenomaisesti
otetaan kantaa siihen, onko tiettyn& ajankohtana yritysten valilla vallinnut kielletty kilpailun-
rajoitus, ja tamé kysymys ratkaistaan yritysten osalta lainvoimaisesti hallintoprosessissa. Ri-
kosprosessissa ei siten varsinaisesti olisi tarvetta ratkaista uudestaan kysymysta siitd, onko
kielletty kilpailunrajoitus yritysten vélilla ylip&ansé ollut olemassa, vaan keskeisté olisi sel-
vittdd, onko kyse ollut rikostunnusmerkistén soveltamisalaan kuuluvasta kartellista, ja jos on,
kuka tai ketkéd ovat toiminnallaan merkityksellisella tavalla osallistuneet Kilpailunrajoituksen
syntymiseen ja/tai yllapitdmiseen. Tall6in markkinaoikeuden tai korkeimman hallinto-
oikeuden seuraamusmaksuasiaa koskeva paatos voisi toimia yhtend todisteena kartellin ole-
massaolosta rikosprosessissa. Edellytyksené luonnollisesti olisi se, ettd hallintoprosessi paat-

tyisi ennen rikosasian kasittelemista®®.

154 Osallisuuteen liittyvista kysymyksista tarkemmin jaljempana.
155 Ks. jaljempana jaksot 5.3.2 ja 5.3.5.

70



Rangaistava teko

Selvityksessa vertailluista valtioista kaikissa, jotka ovat toteuttaneet soveltamisalaltaan ylei-
sen kartellikriminalisoinnin, tunnusmerkiston teonkuvaus on muotoilultaan melko yleisluon-
teinen ja rangaistava teko sijoittuu vahinkoa aiheuttavassa ketjussa (sopiminen — taytantéon-
pano — seuraukset) aikaiseen vaiheeseen. Tdma olisi tilanne todennékdisesti myds kotimaisen

kriminalisoinnin osalta. Syyt ovat paapiirteissdén seuraavat.

Ensinndkin jos rikosoikeudellisesti merkitykselliset kilpailunrajoitukset maaritellaan edelli-
sessa jaksossa esitetylld tavoin kilpailulain 5 §:n ja SEUT 101(1) artiklan maéritelmia rajaa-
malla, rikostunnusmerkiston soveltamisalaan kuuluisi rakenteiltaan ja toimintatavoiltaan kir-
java joukko erilaisia kartelleja. Osassa naisté kartelleista yritykset ovat nimenomaisesti sopi-
neet keskendan kilpailunrajoituksen toteuttamisesta, kun taas osassa kysymys voi olla yritys-
ten yhteenliittymien paatoksistd taikka yhdenmukaisista menettelytavoista. Vastaavasti tay-
tantoonpanotoimien osalta kartellit voivat erota toisistaan. Selvimmilldédn kysymys voi olla
tarjouskartellin perusteella tehdysta tarjouksesta, jolloin taytdntoonpanotoimi on helposti to-
dettavissa. Taytantéonpanotoimissa voi kuitenkin olla kysymys myds esimerkiksi hinnoitte-
lun maarittamisesta, yrityksen tuotannon rajoittamisesta, markkinoiden tai asiakkaiden jaka-
misesta ja niin edelleen. Taytantdonpanotoimet voivat myos aktiivisten toimenpiteiden liséksi
olla passiivisia; yrityksen hintataso voi olla jo sovitulla tasolla, jolloin yritys sitoutuu ole-
maan nostamatta hintojaan, tai yritys voi kartellisopimuksen perusteella jattaa tarjouksen te-
kematta tarjouskilpailussa. Jos rikostunnusmerkiston toimintaympéristd on mainitulla tavoin
laaja, monimutkainen ja vaihteleva, on selvaa, ettei tunnusmerkiston teonkuvausta voida Kir-

joittaa kovin eksaktiin muotoon.

Toiseksi tunnusmerkiston sijoittuminen vahinkoa aiheuttavassa ketjussa aikaiseen vaiheeseen
seuraa kompromissista, joka on tehtédva sadnnoksen sovellettavuuden turvaamiseksi. Lahto-
kohdat télle kompromissille seka perustelut tunnusmerkiston sijoittumiselle suojeltavien oi-
keushyvien ja kartellitoiminnan aiheuttamien vahinkojen kannalta aikaiseen vaiheeseen ovat

seuraavat.

Hieman yksinkertaisten kartellitoiminta on jaoteltavissa kolmeen virstanpylvééseen, joiden
“tayttymiseen” rikosoikeudellinen rangaistavuus olisi periaatteessa kytkettavissd. Nama ovat

1) yritysten valisestd kartellitoiminnasta sopiminen, 2) sopimuksen taytantddnpano seka 3)
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aiheutunut seuraus tai vahinko®®. Taman mallin mukaisesti kartellisopimuksen tekeminen on
kartellitoiminnan lahtokohta, ja samalla aikaisin vaihe, johon rangaistavuus olisi mielekkaasti
kytkettavissa. Suojeltavien oikeushyvien kannalta kartellisopimus on kuitenkin vasta vahin-
koa aiheuttavan toiminnan esiaste, joka luo vaaran kilpailun vaaristymisesta seké kuluttajiin
ja toisiin elinkeinonharjoittajiin kohdistuvasta taloudellisesta vahingosta; tosiasialliset vahin-
got ja haitta kilpailulle aiheutuvat vasta kartellisopimuksen taytdntéonpanosta ja tdman toi-
minnan seurauksista. Toisaalta koska kartellissa on nimenomaisesti kyse kilpailijoiden véli-
sestd moitittavasta yhteistoiminnasta, ei kriminalisointia voitane irrottaa kartellitoiminnan
keskeisista tekijoista, eli yritysten vélisesta kielletystd vuorovaikutuksesta ja kilpailunrajoit-
tamistarkoituksesta. On myds huomattava, etté erilaisten tarkentavien tunnusmerkkien lisdan-
tyessa sadannoksen soveltamisala vastaavasti kaventuu, ja tunnusmerkiston soveltaminen voisi
kéytdnndssd muodostua hyvin hankalaksi, jos tunnusmerkistd edellyttdisi kattavaa nayttoa
kaikista vahinkoa aiheuttavassa ketjussa merkityksellisista tekijoista seké& aiheutuneesta va-
hingosta itsessaan. Viime kadessa kysymys onkin siten tunnusmerkistén tasapainottamisesta
rikosoikeudellisesta nakokulmasta riittdvien ja hyvaksyttavien tunnusmerkistotekijoiden ja

sééantelyn toimivuuden vélill&.

Esitetyn perusteella lienee selvé, ettd tunnusmerkistod ei olisi mahdollista rajata vahinkoa
aiheuttavan ketjun alkupéasta. llman (laajasti ymmarrettyd) kartellisopimusta, jonka tavoit-
teena tai tosiasiallisena seurauksena on Kilpailun rajoittuminen, yrityksen ei voida kilpailuoi-
keudellisesta ndkokulmasta katsoa menetelleen asetettujen kieltojen vastaisesti. llman kartel-
lisopimuksen olemassaoloa ei mydskéan ole tapahtunut mitddn moitittavaa; ne toimenpiteet,
joilla Kkiellettyja Kilpailunrajoituksia pannaan taytdntoon, ovat lahtokohtaisesti aina sindnsa
sallittuja liiketoimia, ja moitittavaa menettelysta tulee vasta silloin, kun toiminnan taustalla
on kartellisopimus™’. Esimerkkin ulkoisesti kartellitoiminnalta vaikuttavasta sallitusta me-
nettelystd voidaan mainita niin sanottu torikauppailmio. Kyseessé on tilanne, jossa hintataso
yhdenmukaistuu markkinoilla ilman kartellisopimusta ja/tai kielletty& tietojenvaihtoa; yrityk-
set siis seuraavat kilpailijoidensa toimintaa markkinoilla ja reagoivat tapahtuneisiin muutok-
siin*8. Toisin sanoen mikali mahdollinen kriminalisointi irrotettaisiin kartellisopimuksesta, ja

siten kilpailuoikeudellisesta nakdkulmasta Kielletysta yhteistyosta tai tietojenvaihtamisesta,

1% Todellisuudessa luokittelu ei ole aivan nain yksinkertaista. Esimerkiksi menettelytapojen yhdenmukaistami-
nen sijoittunee jonnekin sopimuksen ja taytdntddnpanotoimien vélimaastoon.

157 poikkeuksen tahan muodostaa yritysten vélinen kilpailun kannalta haitallinen tietojenvaihto, joka on kiellet-
tya siitd riippumatta, onko taustalla kartellisopimus vai ei.

8 Kuoppaméki 2012, s. 133.

72



jaisi kriminalisoinnin ulkopuolelle juuri se osa toiminnasta, joka tekee kartellien markkina-

kayttaytymisesta moitittavaa, eika eroa kielletyn ja sallitun menettelyn valilla voitaisi tehda.

Kartellista aiheutuvien seurausten nayttamista edellyttava rikostunnusmerkisto taas olisi on-
gelmallinen k&ytannon nayttokysymysten vuoksi. Tallainen tunnusmerkistd nimittéin tyypil-
lisesti edellyttdd aiheutuneiden seurausten osoittamisen lisdksi moitittavan kayttdytymisen ja
aiheutuvien seurausten valisen syy-yhteyden sekd seurausten suuruuden tai maaran naytta-
mistd. Ottaen huomioon taustalla olevat suojeluobjektit, voisi seuraustunnusmerkki téssa ta-
pauksessa koskea l&hinné kilpailun estymista tai vaaristymistd, tai markkinoilla toimiville
aiheutuvaa taloudellista vahinkoa. Mainittuja seikkoja koskeva todistelu voisi useissa tapauk-
sissa muodostua hankalaksi, jos kattavaa nayttoad edellytettdisiin kartellin aiheuttamista talou-
dellisista vahingoista méarineen ja/tai kilpailun tosiasiallisesta véaaristymisesta tietylla toimi-
alalla sek& kartellisopimuksen ja siihen perustuvan markkinakayttaytymisen syy-yhteydesté

kilpailun vaaristymiseen.

Esitetyista syistd ndyttdisi siltd, ettd kotimaisesta kartellikriminalisoinnista muodostuisi kan-
sainvalisten vastinpariensa tapaan muotoilultaan melko yleisluontoinen. Rikoslain systema-
tilkkkaan sijoitettuna tdma voisi tarkoittaa rangaistavan tekomuodon osalta esimerkiksi kilpai-
lusaantdjen (rikossaannoksessa tarkemmin rajattu) rikkomista®®®, kiellettyyn kartellitoimin-

taan osallistumista’® tai kartellin toimeenpanemista'®’. Varteenotettavan vaihtoehdon tarjoaa
myos tanskalainen sédéntelymalli, joka asettaa rangaistavaksi kilpailunrajoituskiellon vastai-

sesti kartellisopimukseen sitoutumisen.

Mainittuihin tekotapoihin liittyy kuitenkin niiden yleisluontoisuuden liséksi joitakin ongel-
makohtia, jotka tulisi huomioida, mikéli kriminalisointi paatettdisiin toteuttaa. Jos rikkomis-
tekomuotoa ja sd&nnosviittausta kdytetddn yksin kuvaamaan rangaistavaa tekoa, on rikostun-
nusmerkiston informatiivisuus melko alhainen; yksin tunnusmerkistotekstin perusteella on
melko vaikea havaita, mistd kriminalisoinnissa on kyse. Téllaista saantelyd ei sindnsa ole
katsottu esimerkiksi laillisuusperiaatteen kannalta ongelmalliseksi, vaan rikoslaissa on edella
todetulla tavoin myds sanotunlaisia tunnusmerkistdjd. Kysymys on ennemminkin siitg, etta
tunnusmerkisto olisi syytd muotoilla havainnollisemmin, mikéli siihen on mahdollisuus. Kar-

tellitoimintaan osallistuminen ja kartellitoimintaan sitoutuminen taas saattavat olla kotimais-

19 Ks. esim. liikenneturvallisuuden vaarantaminen (RL 21:1), tydturvallisuusrikos (RL 47:1) sekd ymparistori-
koksia koskeva RL 48 luku.

180 Ks. jarjestaytyneen rikollisryhman toimintaan osallistuminen (RL 17:1a), mellakka (RL 17:2), tappeluun
osallistuminen (RL 21:12).

181 Ks. arpajaisrikos (RL 17:16b), rahankeraysrikos (RL 17:16c).
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ten osallisuusoppien kannalta ongelmallisia. Esimerkkind mainittakoon rikoslain 5 luvun 6
8:n mukainen avunanto; voi olla vaikeaa ajatella, mita olisi avunanto kartellitoimintaan osal-
listumiseen. Toisaalta rikoslaissa on nykyisinkin vastaavalla tavalla osallisuusoppien kannalta
ongelmalliseksi koettuja tunnusmerkistoja’®’. Kartellin toimeenpanoon keskittyva malli olisi
esitetyista vaihtoehdoista sindnsa tasmaéllisin, mutta sitd puolestaan rasittaa jo edelld todettu
yleisen kartellirikostunnusmerkiston toimintaympariston laajuuteen ja vaihtelevuuteen liitty-
va ongelma; jos rikostunnusmerkiston soveltaminen edellyttdisi toimeenpanotoimia, jaisi
rangaistussaannoksen soveltaminen esimerkiksi pelkéastdan kartellisopimuksen tekemiseen
osallistuneiden henkildiden osalta osallisuussaédnndsten soveltamisen varaan, mité ei kaikissa

tilanteissa voitane pitaa hyvaksyttavana ratkaisuna sadntelyn oikeudenmukaisuuden kannalta.
Rikostunnusmerkiston soveltamisalan rajaaminen lisatunnusmerkilla

Koska Kkartelleja koskeva kriminalisointi muodostuisi edella esitetyn perusteella teonkuvauk-
seltaan melko yleisluontoiseksi ja laaja-alaiseksi, saattaisi olla tarpeen siséllyttaa tunnusmer-
kistoon teon tapauskohtaista vaarallisuusarviointia koskeva tunnusmerkki, jolla vahaisimmat

teot suljettaisiin sdéanndksen soveltamisalan ulkopuolelle.

Kilpailulain 5 8:ssd sekd SEUT 101(1) artiklassa omaksuttu sd&ntelymallimalli, jossa vaka-
vimpien kilpailunrajoitusten joukkoon luettavien menettelyjen vahingollisuus on presumoitu,
vaikuttaa rikosvastuun oikeudenmukaisen kohdentumisen kannalta riittamattomaélta. Rikosla-
kiin sovitettuna mallissa olisi kyse niin sanotusta tekorikoksesta, jossa tietyn teon tekeminen
katsotaan kaikissa tilanteissa moitittavaksi, eika todistelulla teon vaarallisuudesta tai seurauk-
sista ole merkitysta. Luonnollisen henkilon myétavaikutusta kartellin syntymiseen tai toimin-
taan ei kuitenkaan voitane kaikissa tapauksissa kategorisesti pitdd niin vakavana ja moititta-
vana menettelynd, ettd rikosoikeudellisen jarjestelméan kayttd olisi perusteltua. Ensinnékin
kyse saattaa olla sellaisesta kilpailunrajoituksesta, joka toteuttamistavaltaan kuuluu vakavim-
pien Kilpailunrajoitusten joukkoon, mutta jonka oletettuja tai arvioituja seurauksia ei voida
pitda toimivan Kilpailun kannalta merkityksellising, eivatka ne toteutuessaan aiheuttaisi kay-
tannossé ollenkaan vahinkoa markkinoilla toimiville. Koska kilpailuoikeudessa sovellettu
yritysten markkinaosuuteen perustuva vahamerkityksellisyysarviointi ei sovellu vakavimpiin
kilpailunrajoituksiin, voi kaytannollisilta vaikutuksiltaan véhainenkin kilpailunrajoitus olla

kilpailulain 5 §:n tai SEUT 101(1) artiklan perusteella kielletty, mikali se teknisesti kuuluu

162 Ks. esim. rangaistavaa valmistelua koskevat RL 21:6 a, RL 25:4a seka RL 31:2a. Vastaavasti jotkin kansain-
vdlisten velvoitteiden taytantddnpanoon perustuvat kriminalisoinnit voivat muodostaa ongelmatilanteita koti-
maisten laajojen osallisuusoppien ndkokulmasta.
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vakavimpien Kilpailunrajoitusten joukkoon. Tallaisessa tapauksessa teko voi suojeltavien
oikeushyvien kannalta jaada vaikutuksiltaan hyvin vahéiseksi, jolloin rikosoikeudellista ran-
gaistavuutta saattaa olla vaikea perustella. Toiseksi mikali kartellikriminalisoinnin tekomuo-
doksi valikoituisi jokin esitetyistéd yleisluontoisista tekomuodoista, olisi olemassa riski siit,
ettd rangaistussédannoksen tulkittaisiin soveltuvan kartellin syntymisen tai toiminnan kannalta
hyvin véhamerkityksellisiin tekoihin. Rikosoikeudellisten seuraamusten kayttd lienee kuiten-

kin perusteltua kohdistaa vain kaikista merkityksellisimpiin toimiin.

Vaarallisuusarviointi voisi periaatteessa koskea joko teosta aiheutuvaa konkreettista vaaraa
tai tietynlaisesta teosta tyypillisesti aiheutuvaa (abstraktia) vaaraa. Konkreettinen vaaranta-
minen edellyttadd teon hetkelld vallinneiden olosuhteiden arviointia; olisiko teosta sen konk-
reettisessa ilmenemismuodossa voinut aiheutua vahinkoa jollekin teon todellisessa vaikutus-

piirissd olevalle henkilélle'®

. Abstraktissa vaarantamisessa kyse on puolestaan teon tietynlai-
sesta yleistamisestd. Tama tarkoittaa sité, ettd teon tietyt konkreettiset piirteet jatetdan huo-
mioimatta, ja teon vaarallisuutta arvioidaan tarkastelemalla téalla tavalla pelkistettya tekoa;
kuuluuko pelkistetty teko sellaisten tekojen luokkaan, jotka tyypillisesti aiheuttavat konkreet-
tisen vahingonvaaran tai tietyn seurauksen.'® Rikoslain rangaistussainnoksissa abstraktia
vaarantamista koskeva tunnusmerkki ilmenee sddnnoksen ”on omiaan” -muotoilusta. Hieman
yksinkertaistaen voitaneen sanoa, ettd konkreettista vaarantamista kaytetdan rajoittamaan
tunnusmerkiston soveltaminen niin sanottuihin ldheltd piti” -tilanteisiin, kun taas abstrakti

vaarantaminen on yleisemman tason vaarallisuutta, joka maaritetaan tekotyyppikohtaisesti'®.

Vaihtoehdoista jalkimmdinen, “on omiaan” -tyyppinen vaarantamistunnusmerkki nayttéisi
soveltuvan paremmin Kkartellitapausten arviointiin. Vaarantamistunnusmerkin tarkoitus ei
nimittain tassa tapauksessa olisi niinkaan sen arvioiminen, olisiko tietty vahinkoseuraus voi-
nut tapahtua, vaan rajata tunnusmerkiston soveltamisalan ulkopuolelle suojeltavien oikeushy-
vien kannalta vahamerkityksellisid tapauksia. Kysymys olisi siten sen arvioinnista, onko ka-
silla oleva kielletty kartelliyhteistyd tyypillisesti sellaista, ettd se aiheuttaa kilpailun véaris-
tymisté ja taloudellisia vahinkoja, ja toisaalta siitd, onko syytetyn toiminta ollut kilpailunra-

joituksen toteutumisen kannalta kokonaisuutena arvioiden merkityksellisté.

Edelleen rangaistavan menettelyn alarajan tarkoituksenmukaiseksi maéaérittelemiseksi voisi

olla perusteltua rajata tunnusmerkistd koskemaan vain sellaisia menettelyja ja toimia, jotka

163 Nuutila 1996, s. 290-291. Ks. myds Tapani — Tolvanen 2013, s. 191-192.
184 Erande 2012, s. 84-85.
185 Ks. Tapani — Tolvanen 2013, s. 191-193 seké Nuotio 1998, s. 297.
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olisivat omiaan merkittavasti tai olennaisesti vaaristamaan Kilpailua tai aiheuttamaan talou-
dellista vahinkoa markkinoilla toimiville. N&in rikostunnusmerkisté kohdistuisi vain kaikista
moitittavimpiin kilpailurikkomuksiin ja niiden toiminnan kannalta merkityksellisiin tekoihin,
ja véhaisemmat kilpailunrajoitukset jaisivat nykyisella tavoin arvioitavaksi hallinnollisessa

menettelyssa™®.

4.4 Rikosvastuun kohdentaminen

Kartellirikoksen tekijapiiriin liittyvien kysymysten tarkastelu on syyté aloittaa rikosvastuun
kohdentamisen kannalta merkittavastd taustakysymyksesta: ketka oikeastaan rikkovat Kilpai-
lunrajoituskieltoja'®’. Kilpailulain ja EU:n kilpailusaantelyn perusteella vastaus on sinansa
selvé; kieltoja voivat rikkoa vain yritykset. Rikosoikeudellisen vastuun maaraytymista harkit-
taessa on kuitenkin arvioitava myds sitd, ketka luonnolliset henkil6t yrityksessa todella sopi-
vat Kkartelleista tai toteuttavat taikka muuten osallistuvat kartelleihin. Oikeuskirjallisuudessa
kilpailurikkomusten tekijépiiria on hahmoteltu seuraavalla tavalla. Yhden ryhman muodosta-
vat yrittdjat seka yrityksen ylin johtoporras, joiden voidaan katsoa muodostavan yrityksen
paatoksenteon ytimen. Tama yrityksen ylin johto voi Kilpailunrajoituksista sopimisen ja tay-
tantoonpanotoimien liséksi myds antaa késkyja ja rohkaista yrityksessa toimivia kilpailunra-
joituksiin seké suvaitsemalla muun henkiloston sopimia kilpailunrajoituksia laiminlydda heil-
le kuuluvan velvollisuuden valvoa yrityksen kilpailutoiminnan asianmukaisuutta. Toiminnan
taustalla on yleensa pyrkimys maksimoida yrityksen saamaa taloudellista hydtya. Toisen
ryhman muodostavat yrityksen muu henkilosto, tyypillisesti keskijohto. Tdma ryhman motii-
vit voivat olla moninaisia. Kilpailurikkomuksen taustalla saattaa olla ylennyksen tai palkan-
korotuksen tavoittelu, tulosvaatimusten tayttdminen tai vaikkapa kilpailevassa yrityksessa
toimivan laheisen ystavan auttaminen.'®® Yleisena lahtokohtana voitaneen kuitenkin pitaa
sitd, etteivat ainakaan laajamuotoisimmat kartellit voi kdytdnndssé toimia ilman yritysten
ylimman johdon siunausta. Kaytannossa kartellitoiminnasta usein myds sovitaan nimenomai-
sesti yrityksen johtoportaan toimesta, ja johto myds osallistuu aktiivisesti kartellitoiminnan

valvontaan ja suunnitteluun.*®

Rikosvastuun kohdentamisessa tulisi huomioida edelld mainittu asetelma sekd erityisesti

ylimmaén johdon tosiasialliset mahdollisuudet vaikuttaa yrityksen kilpailutoimintaan ja valvoa

166 Ajatus nakyy myos esimerkiksi Tanskan kilpailulain kartelleja koskevassa rangaistussaannoksessa, joka
edellyttdd, ettd menettelyn tulee olla ”luonteeltaan vakava” (ks. edelld jakso 2.4).

167 Rikosvastuun kohdentamisesta yleisesti ks. Lahti 1981 seka Lahti 1998.

198 Wils 2002, s. 192-193.

189 Ks. esim. ns. asfalttikartellia koskeva ratkaisu KHO 2009:83, jossa yritysten johtohenkilot olivat aktiivisesti
olleet my6s mukana kartellin pdivittdisissa ja rutiininomaisissa sopimuksissa.
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yrityksen henkiléstod. On syytd huomioida, ettd yrityksen ylin johto voi mainitulla tavoin
aktiivisen Kilpailunrajoitusten ajamisen liséksi myds passiivisesti hyvéksya yrityksen piirissa
harjoitetun kartellitoiminnan yrityksen tuloksen parantamiseksi. Ennaltaehkéisevan vaikutuk-
sen tehokkaaksi toteuttamiseksi rikosvastuun tulisi ulottua seka aktiiviseen tekemiseen etté
valvonnan laiminlyontiin. Kartellikriminalisoinnin vastuun kohdentamiseen liittyvia kysy-
myksié ei kuitenkaan ymmarrettévasti voida erottaa rangaistavaa tekoa koskevasta saantely-
mallivalinnasta. Téassd yhteydessd onkin mahdollista ja tarpeellista tarkastella vastuun koh-
dentamista melko yleisella tasolla keskittyen siihen, voisiko kartellikriminalisoinnista aiheu-

tua erityisid vastuun kohdentamista koskevia ongelmia.

Suurin osa rikoslain tunnusmerkistoista, jotka koskevat organisaation piirissé tehtyja rikoksia,
on periaatteessa kohdistettu kaikkiin luonnollisiin henkildihin. Naissa tunnusmerkistdisséa
tekijad kuvataan yleisesti termilld “joka”.}’® Osassa tunnusmerkistdja tekijana voi olla kui-
tenkin vain tietyt lisdedellytykset tayttdva toimija. Kyse saattaa olla ensinnékin siité, etta tun-
nusmerkistd muotoillaan yleisen “joka”-Kriteerin lisaksi muilta osin niin ahtaaksi, ettd kysy-
mykseen voi tulla vain tietyn aseman omaava henkild. Esimerkkina tallaisesta saéntelysta
mainittakoon veropetosrikokset (RL 29:1-3), jotka ”joka”-sanamuodosta huolimatta voivat
kohdistua tosiasiallisesti vain verovelvolliseen sek& ennakonpidatyksen laiminlyoneeseen
palkanmaksajaan. Toiseksi kyse voi olla tietyn tavoitteen edellyttdmisesta tekijaltd. Hyvin
tavanomainen séantelymalli on edellyttad, ettd rangaistava teko tehdédan tarkoituksena hank-
kia hyotya itselle tai toiselle. Kolmannen kokonaisuuden muodostavat tunnusmerkistot, joissa
rikosvastuun edellytyksend on, etta tekijalla on tietty muodollisjuridinen asema (ns. erikoisri-
kokset, delicta propria). Esimerkkeind voidaan mainita tyorikokset (RL 47 luku; “tyOnantaja
tai tdmén edustaja”), velallisen rikokset (RL 39 luku; “velallinen”) seké Kirjanpitorikokset
(RL 30:9-10; “kirjanpitovelvollinen, timén edustaja, kirjanpitovelvollisessa oikeushenkildssé
tosiasiallista méérdysvaltaa kéayttava tai se, jonka tehtévéksi kirjanpito on toimeksiannolla

uskottu”).}*

Kartelliin osallistuvia luonnollisia henkil6itd ei voitane kovinkaan tasmaéllisesti méaéritella
tietyn muodollisjuridisen aseman perusteella. HenkilOpiirin ainoa yhteinen nimittaja on jon-
kinlainen asema Kkartellitoimintaan osallisessa yrityksessa. Yrityksen siséisessé hierarkiassa
henkil6t taas voivat — hieman rikostunnusmerkiston muista rajauksista riippuen — kuulua

useisiin eri ryhmiin. Kaytannossa kartellitoimintaan osallistuminen edellyttdnee kuitenkin

170 Ks. esim. Lappi-Seppala LM 2004, s. 433,
YL HE 44/2002 vp, s. 159-160.
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henkil6lta jonkin verran tosiasiallista méérdysvaltaa yrityksessa, mutta téllaista epaméaaraista
henkilpiiria ei voitane sijoittaa tiettyyn kasitteelliseen lokeroon. Nain ollen delicta propria -
tyyppinen tekijapiirin rajaaminen ei kartellikriminalisoinnin osalta vaikuta mahdolliselta.
Liséksi on ylip4dé&nsa vaikea hahmottaa tilanteita, joissa tekijapiirin nimenomainen rajaaminen
jonkin muodollisen aseman perusteella toisi tassd tapauksessa rangaistussdannokseen tarpeel-
lista rajausta tai tekisi sen soveltamisesta ennustettavampaa. Mainituilla perusteilla kartelli-
kriminalisoinnin tekijapiiri olisi tarkoituksenmukaista jattad Iahtokohtaisesti avoimeksi kayt-
tamalla yleista joka”-tekijatunnusmerkkid. Né&in ollen vastuun kohdentamisessa ei ole tar-
peen arvioida enemmalti tilannetta, jossa yrityksen puolesta toimiva henkil® ei tayttéisi tun-

nusmerkistossa tekijélle asetettuja erityisehtoja.

Keskeiseksi kysymykseksi kartellirikoksen kohdalla nayttéisi muodostuvan vastuun kohden-
taminen organisaatiossa: missd maéarin rikosvastuu ulottuisi kartellitoimintaa aktiivisesti tai

passiivisesti edistavaan yrityksen johtoon?

Lienee selvéd, etta yrityksen johto, esimerkiksi hallituksen jasenet ja toimitusjohtaja, voisivat
syyllistyé kartellirikokseen suoraan rikoksen tunnusmerkiston tayttavalla toiminnalla tekijoi-
né. Johdon rikosvastuu voisi syntya myos tahallisen myétévaikuttamisen kautta, jolloin tekoa
arvioitaisiin rikoslain 5 luvun osallisuussaanndsten nojalla. Talléin kyse voisi olla rikos-
kumppanuudesta (RL 5:3), vélillisestda tekemisestd (RL 5:4), yllytyksestd (RL 5:5) tai
avunannosta (RL 5:6).

Vaikeampi kysymys sen sijaan olisi se, voisiko rikosvastuu ulottua kartellitoiminnasta tietoi-
seen johtoon, mikali kysymys olisi ainoastaan kartellitoiminnan passiivisesta sallimisesta.
Talldin kyse voisi olla lahinna yrityksen johdolle asetetun valvontavastuun laiminlydnnista.

Rikoslain 3:3:n mukaan
”Laiminlydnti on rangaistava, jos rikoksen tunnusmerkistdssa niin nimenomaan maarataan.

Laiminlydnti on rangaistava myds, jos tekija on jattanyt estamatta tunnusmerkiston mukaisen
seurauksen syntymisen, vaikka hénella on ollut erityinen oikeudellinen velvollisuus estaa seu-

rauksen syntyminen. Téllainen velvollisuus voi perustua:

1) virkaan, toimeen tai asemaan;
2) tekijan ja uhrin véliseen suhteeseen;
3) tehtdvéksi ottamiseen tai sopimukseen;

4) tekijan vaaraa aiheuttaneeseen toimintaan; tai

78



5) muuhun niihin rinnastettavaan syyhyn.”

Ottaen huomioon mahdollisen kartellirikoksen tunnusmerkistosté edellisessa jaksossa esite-
tyn, kyseeseen voisi tulla sédnnéksen 2 momentin mukainen epavarsinainen laiminlyontivas-
tuu, jolloin vastuu perustuisi yhtion johdon toimeen tai asemaan, josta on annettu maarayksia

laissa. Sdannoksen soveltuminen ei kuitenkaan kartellitapauksissa ole itsestddn selvaa.

Ensinnakin kartellikriminalisoinnin kannalta ongelmia saattaisi aiheuttaa RL 3:3.2:ssa kaytet-
ty sanamuoto, joka edellyttad, ettd tekija on jattdnyt estaméttd tunnusmerkistén mukaisen
seurauksen syntymisen. Tulisiko sd&nndsta siis tulkita ahtaasti siten, ettd sen soveltamisalaan
katsottaisiin kuuluvan ainoastaan sellaiset rikokset, joiden tunnusmerkistossa on yksildity
rikoksesta aiheutuva seuraus, vai voidaanko rikostunnusmerkiston tayttymista jo itsessaan
pitdd tunnusmerkiston mukaisena seurauksena? Kysymys on téssa yhteydesséd merkitykselli-
nen siksi, ettd sddnnoksen supistava tulkinta asettaisi kriminalisoinnille seuraustunnusmerk-
kid koskevan edellytyksen, mikali epévarsinaisen laiminlyonnin tahdottaisiin soveltuvan kar-

tellirikokseen.

Oikeuskirjallisuudessa esitetyn perusteella RL 3:3.2:n soveltamisalalle ei voida maarittaa
selvaa rajaa rikoksentekotyypin perusteella. Nuotio toteaa, ettd epdvarsinaisen laiminlyontiri-
koksen konstruktio soveltuu sindnsé luontevammin seurausrikoksiin kuin tekorikoksiin. Han
kuitenkin huomauttaa, ettd jako seuraus- ja tekorikoksiin on sopimuksenvarainen. Edelleen
hén katsoo, etté abstraktille vaaralle rakentuvien tunnusmerkistojen lisdantyminen saattaa olla
sellainen kehityssuunta, joka voisi aiheuttaa laiminlyontivastuun periaatteiden tulkitsemista

uudelleen.*’

Myos oikeuskaytannosté 10ytyy joitakin tapauksia, joiden perusteella voitaneen
paatella, ettei kovin kategorinen jako seuraus- ja tekorikosten valille ole téssd yhteydessa
tarkoituksenmukainen. Ratkaisussa KKO 2005:27 oli kyse Ahvenanmaan Raha-
automaattiyhdistys PAF:n johtoportaan syyllistymisesta arpajaisrikokseen. VVanhan arpajais-
lain (1.9.1965/491) 6 §:n mukaan ”(j)oka luvattomasti toimeenpanee arpajaiset, joiden jérjes-
tdmiseen tarvitaan viranomaisen lupa, — — tuomittakoon arpajaisrikoksesta — —. Mainitussa
tunnusmerkistdssa korostuu juuri toiminnan luonne, eli ilman viranomaisen lupaa toimiminen
(vaikkakin kyse on samalla my0s seurauksen aiheuttamisesta). T&mén vuoksi rangaistusséan-
nosta ei voitane pitdd ainakaan puhtaana seurausrikoksena. Korkein oikeus katsoi laiminlyon-

tivastuun arpajaisrikoksen osalta kuitenkin mahdolliseksi toteamalla, ettd ”— — (&4)ven straff-

172 Nuotio 2006, s. 345.
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rattsligt ansvar for lotteribrott kan uppsta for styrelsemedlemmar antingen pa grund av med-

verkan till beslutsprocessen eller genom underlatenhet att ingripa i det som sker!’®,

RL 3:3.2:n soveltamisalan kannalta mielenkiintoisena voidaan pitdd myos ratkaisua KKO
2003:42. Tapauksessa A oli hankkinut 14-vuotiaalle pojalleen mopon, jolla pojan oli lupa
harjoitella pihapiirissa. Poika oli kuitenkin kieltojen vastaisesti kuljettanut mopoa kahdesti
yleisella tiella. Kysymys oli siitd, oliko A:n katsottava luovuttaneen mopon pojalleen tahal-
laan, kun poika oli A:n poissa kotoa ollessa kolmannen kerran lahtenyt kuljettamaan mopoa
yleiselle tielle. Ratkaisussa ei nimellisesti ollut kyse laiminlyontivastuusta, vaan A:n tahalli-
suudesta ajoneuvon luovuttamisen suhteen. Ratkaisun perusteluissa liikutaan todellisuudessa
kuitenkin melko lahelld laiminlyontivastuuta, kun A:lla katsottiin olleen erityinen velvolli-
suus huolehtia siitd, ettei mopon kiellonvastainen kaytté uusiudu, eikd A voinut vapautua
valvontavelvollisuutensa laiminlyonnin rikosoikeudellisista seurauksista. Korkein oikeus
katsoi alempien oikeuksien tavoin, ettd A oli syyllistynyt tieliikennelain 103 §:n mukaiseen
liikennerikkomukseen luovuttaessaan ajoneuvon ajo-oikeudettomalle lain 65 §:n vastaisesti.
Kyseinen rangaistussaannds taas on muodoltaan selvasti tekorikos, silla rangaistavaa on
sdédnnoksen sanamuodon mukaan tieliikennelain rikkominen. Toisaalta oikeuskirjallisuudessa
Frande on huomauttanut, ettei mainittu ratkaisu sovi laiminlyontirikosten vastuuasemaoppiin
taysin vaivattomasti, koska isaa ei tuomittu laiminlyonnin seurauksesta, eli mopon kuljetta-
misesta ilman ajo-oikeutta, vaan mopon luovuttamisesta'’*. Joka tapauksessa vaikuttaisi kui-
tenkin siltd, ettei epdvarsinaisen laiminlyontivastuun edellytykseksi voida kategorisesti aset-
taa vaatimusta siitd, ettd rikostunnusmerkistd olisi laadittu seurausrikoksen muotoon, vaan
RL 3:3.2:a voitaneen tulkita siten, ettd tunnusmerkiston mukaisella seurauksella tarkoitetaan

yleisesti rikostunnusmerkiston tayttymista.

Toinen — ja kdytannén kannalta merkittavampi — kysymys on se, voidaanko yrityksen johdol-
la katsoa kartellitapauksissa olevan RL 3:3.2:n edellyttdmaé erityinen oikeudellinen velvolli-

suus estdd seurauksen syntyminen.

Saannoksen esitdissd on korostettu, ettd kyse on nimenomaan oikeudellisesta velvollisuudes-
ta, mik& puolestaan tarkoittaa, ettd toimintavelvoitteen tulisi olla ankkuroitavissa oikeusjéar-
jestyksen muuhun normistoon’’®. Nain ollen, ja kuten Nuotio on todennut, on oikeushenkilén

toiminnan yhteydessa tapahtuneiden rikosten henkilokohtaisen vastuun arvioinnin lahtékoh-

173 KKO 2005:27, kohta 49.
174 Erande 2012, s. 218, alaviite 471.
5 HE 44/2002 vp, s. 43.
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tana pidettdva sitd, ettd ensin selvitetddn organisaatiolla olevat velvoitteet, joita sitten kéyte-
taan henkilokohtaisen vastuun puitteena ja lahtokohtana’®. Selvimpia tilanteita ovat luonnol-
lisesti ne, joissa johdon vastuu on nimenomaisesti ilmaistu jossakin s&é&dnnoksessa, kuten asian
laita on esimerkiksi kirjanpitovelvollisuuden seké tiettyjen tyGturvallisuusmaérdysten osalta.
Tasséa tapauksessa Kilpailulaista ei kuitenkaan voida johtaa erityisiad yrityksen johdolle asetet-
tavia velvollisuuksia, joten mahdollinen laiminlydntivastuu tulisi perustaa yritysten toimintaa
yleisesti saanteleviin normeihin. Esimerkiksi osakeyhtion johdon mahdollinen laiminlyonti-
vastuu voisi perustua tallgin lahinnd yleiseen valvontavastuuseen, joka on johdettavissa osa-
keyhti6lain (21.7.2006/624) yleisista johdon tehtvia ja vastuita koskevista saannoksista®’”.
Yrityksen ylimmalla johdolla voidaan katsoa olevan velvollisuus jérjestaa yrityksen toiminta
siten, ettd se on lain mukaista. Tdma velvollisuus puolestaan siséltdd velvollisuuden aktiivi-
sesti valvoa toimintaa seka jérjestad asianmukaiset valvonta- ja informaatio informaatiojérjes-

telmat siten, etta kaytannon valvonta on mahdollista'’®

. Oikeushenkilon johdon velvollisuu-
teen estda rikoksen tekeminen otetaan kantaa oikeushenkilon rangaistusvastuuta koskevassa

hallituksen esityksessé:

”Qikeushenkilén johdolla on myds velvollisuus estda rikoksen tekeminen silloin, kun johto
tietdd, ettd lakia tullaan rikkomaan tai sitd rikotaan parhaillaan. Kun oikeushenkilon on tie-
tyissé rajoissa ryhdyttava toimiin sellaisten rikosten ehkaisemiseksi, joita oikeushenkilon toi-
minnassa saattaa esiintyé, ei johto luonnollisesti voi sallia sellaisten rikosten tekemista, joista
on jo tietoinen. Sallimisen késitteeseen siséltyy vaatimus siitd, etta rikos on ollut estettavissa.

Jos rikosta ei ole voitu estad, pelkka johdon tietoisuus rikoksesta ei voi perustaa oikeushenki-

I61le rangaistusvastuuta.”™ "

Toisaalta Nuotio on katsonut, etteivat oikeushenkilon rangaistusvastuuta koskevat perustelut
kuitenkaan ilman muuta sovellu luonnollisten henkildiden vastuun perustaksi, sill& yksilovas-
tuu ei voi maaraytya yhta pragmaattisin ja konstruktiivisin kriteerein kuin yhteisévastuu. Han
toteaa myds, ettei rikoksen salliminen ole osallisuusopin tuntema osallisuuden muoto, eiké
sille voida perustaa rikosvastuuta, ellei kyse samalla ole sellaisesta vastuuasemasta, johon
liittyy erityinen velvollisuus estad rikos ja mahdollisuus siihen. Nuotio toteaa myds, ettei edes

oikeushenkilon yleinen velvollisuus jarjestdd toimintansa lainmukaiseksi ja ehkaista toimin-

'"® Nuotio 2006, s. 330.

77 Ks. esim. johdon tehtévia koskeva yleissaannds OYL 1:8 seké hallituksen ja toimitusjohtajan tehtavia koske-
vat OYL 6:2 ja 6:17.

178 Nuotio 2006, s. 337 ja Nissinen 1997, s. 160.

9 HE 95/1993 vp, s. 31.
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nassa tapahtuvia rikoksia voi suoraan kaantya luonnollisten henkildiden laiminlyontivastuun

perustaksi.*®

Kartellikriminalisoinnin kannalta merkittava on myds Franden tekemd huomio siitg, etta ko-
timaisessa oikeuskéytannossa epavarsinaisina laiminlyontirikoksina on pidetty vain tuotta-
muksellisia rikoksia'®". Franden mukaan ilmié johtuu siit4, etta vallitsevan moraalikatsomuk-
sen mukaan on tehtdva ero esimerkiksi sen vilille, tappaako toisen vai antaako tdmén kuol-
1a*®2. Nuotio puolestaan lisaa tahan, ettei oikeusjarjestyksemme lahtokohtiin sovellu kollek-
titvisen vastuun malli, eik& se, ettd valvonta- ja suojeluvastuuta korostettaisiin niin pitkalle,
ettd laiminlyonti rutiininomaisesti korotettaisiin tekemisen tasolle. Han katsoo, ettd tdmén
vuoksi tahallisten rikosten estdminen tuntuu rajautuvan laiminlyontivastuun ulkopuolelle.
Toisaalta hén toteaa myds, ettd juuri organisaation puitteissa toimittaessa laiminlyodntiperus-
teiselle esimiesvastuulle on tarvetta, ja tdmén vuoksi vastuumallien keinoin on kompensoita-
va se toiminnan merkityksen lisdys, mik& seuraa yhteisomuodossa toimimisesta. Nuotio on-
kin huomauttanut, ettd syyta rajata tahallisia rikoksia kokonaan epévarsinaisen laiminlyonti-
vastuun ulkopuolelle tuskin on.'®® Edell4 viitatun ratkaisun KKO 2005:27 voitaneen myos
katsoa ilmentavan osaltaan ajattelua, jonka mukaan (epavarsinainen) laiminlydnti voi tietyin

edellytyksin toteutua tahallisuutta edellyttdvien tunnusmerkistdjen osalta.

Edella esitetyn perusteella voidaan havaita, ettd koska laiminlydntivastuu rinnastuu rikoksen
tekijdvastuuseen, on epavarsinaisen laiminlyontivastuun soveltamisala haluttu rajoittaa tilan-
teisiin, joissa henkilon vastuuasema on selvasti madritelty, ja joissa mahdollisuus seurauksen
— tdssé tapauksessa rikoksen — estdmiseen on ollut olemassa. Voitaneen ajatella, etta velvolli-
suuksien laiminlydnnin tulisi pitkalti ilment&a samanlaista syyllisyytta ja moitittavuutta kuin
itse rikollisen teon. Yrityksen johdon sallivaa tai piittaamatonta suhtautumista yrityksen osal-
listumiseen kartellitoimintaan lienee pidettava sanotulla tavalla tekoon rinnastettavaa syylli-
syyttd ja moitittavuutta ilmentavand, jolloin laiminlyontivastuun tulisi soveltua tilanteeseen.
Yrityksen ylin johto on nimittdin vastuussa yhtion toiminnan lainmukaisuuden valvonnasta ja
sen jarjestamisestd, ja mikali tallaisessa vastuuasemassa olevat henkil6t eivat pyri estaméaan
kartellitoimintaa saadessaan tietda siitd, voidaan heidan katsoa itse hyvaksyneen toiminnan ja

osaltaan sitoutuneen siihen.

18 Nuotio 2006, s. 354.
181 Erande 2012, s. 212.
182 Erande 2012, s. 219.
183 Nuotio 2006, s. 355.
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Laiminlyontivastuun edellytyksié tarkasteltaessa on lisaksi huomattava, ettd epdvarsinaisen
laiminlyéntivastuun syntyminen edellyttdd kohteena olevalta rikossadnnokseltd edelld mainit-
tujen seikkojen lisaksi sitd, ettd tunnusmerkiston teonkuvauksen katsotaan kattavan aktiivisen
toiminnan lisdksi myos passiivisen suhtautumisen. Esitdiden mukaan kyse voi olla esimerkik-
si tietyn seurauksen aiheuttamisesta, mutta myds useat aktiiviseen tekemiseen viittaavat teko-
tavat voidaan toteuttaa passiivisella suhtautumisella. Toisaalta osa tunnusmerkistdista on
muotoiltu siten, ettei laiminlyonti& voida yleisten tulkintaperiaatteiden mukaisesti sisallyttaa
sanan merkityssisaltoon. Esimerkkeind téllaisista rikoksista mainitaan sellaiset, jotka edellyt-
tavét kehottamista, houkuttelemista, kokoukseen osallistumista, kuljettamista, kéyttamista tai
tietojen antamista.’®* Mikali epavarsinaisen laiminlydntivastuun haluttaisiin ulottuvan mah-
dolliseen kartellikriminalisointiin, tulisi tunnusmerkiston laatimisessa huomioida myods tdma

erilaisia toimintamuotoja kasittdvan teonkuvauksen vaatimus.

Rikosvastuun kohdentamiseen liittyvien ongelmien minimoimiseksi rikoslaissa on tiettyjen
organisaatioissa tapahtuvien rikosten kohdalla séadetty erityisia vastuun kohdentamista kos-
kevia saannoksia. Tyorikoksia koskevan RL 47:7:n sekd ymparistorikoksia koskevan RL
48:7:n mukaan luvuissa rangaistavaksi sdddetyistd menettelyistd ”— — tuomitaan rangaistuk-
seen se, jonka velvollisuuksien vastainen teko tai laiminlydnti on. T&té arvioitaessa on otetta-
va huomioon asianomaisen asema, hénen tehtdviensa ja toimivaltuuksiensa laatu ja laajuus
seka muutenkin h&nen osuutensa lainvastaisen tilan syntyyn ja jatkumiseen”. Kartellikri-
minalisoinnin osalta voitaneen katsoa, ettei kyseisen kaltainen erityinen vastuun kohdenta-
mista koskeva s&&nnos antaisi kdytannossa lisdarvoa RL 3:3.2:n perusteella tehtavaéan laimin-
lyontiarviointiin. Johdon laiminlyontivastuun arvioinnissa olisi séannéksen hieman erilaisesta
muotoilusta huolimatta kasilla samat valvontavastuun konstruoimiseen liittyvat ongelmat
kuin RL 3:3.2:n soveltamisessa. Lisaksi voitaneen katsoa, ettd erityissaannoksissd mainitut
arvioinnissa huomioon otettavat seikat ovat luonteeltaan sellaisia, ettd ne tulisivat arvioita-

vaksi mahdollisissa laiminlyontitapauksissa joka tapauksessa.

Rikoslain 9 luku koskee oikeushenkilon rangaistusvastuuta. RL 9:2.1:n mukaan oikeushenki-
16 tuomitaan yhteisdsakkoon, jos sen lakisééteiseen toimielimeen tai muuhun johtoon kuulu-
va taikka oikeushenkilssa tosiasiallista padtosvaltaa kayttava on ollut osallinen rikokseen tai
sallinut rikoksen tekemisen taikka jos sen toiminnassa ei ole noudatettu vaadittavaa huolelli-

suutta ja varovaisuutta rikoksen ehkéisemiseksi. Yhteisosakko alin rahamaéra on 850 euroa ja

184 HE 44/2002 vp, s. 42-43.
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ylin 850 000 euroa (RL 9:5). Yhteistsakon tuomitseminen edellyttaa, ettd yhteisosakko on
erikseen saddetty sovellettavan rikostunnusmerkiston seuraamukseksi (RL 9:1). Kartellitapa-
uksissa oikeushenkildon kohdistetaan rangaistusluonteinen seuraamusmaksu jo kilpailulain
12 §:n perusteella. Kyseisen seuraamusmaksun suuruus on enintaan 10 prosenttia elinkeinon-
harjoittajan vuotuisesta liikevaihdosta (kilpailulain 13 8). Nain ollen kilpailunrajoituksiin
osallisiin oikeushenkildihin kohdistetaan jo Kilpailulain perusteella rangaistusluonteinen hal-
linnollinen seuraamus. Miké&li mahdollisen kriminalisoinnin yhteydessé sdédettdisiin vield
erikseen oikeushenkilon rangaistusvastuuta koskevien sdanndsten soveltamisesta, tulisi kah-
teen lakiin sijoitetut, samaa oikeussubjektia koskevat rangaistussadnnoksen ongelmalliseksi
kahdenkertaisen rankaisemisen estavan ne bis in idem -kiellon kannalta'®®. Taman vuoksi
oikeushenkilon rangaistusvastuuta ei liene perusteltua soveltaa mahdollisen Kartellikri-

minalisoinnin kohdalla.

Yhteenvetona voitaneen todeta, etta kartellikriminalisointiin ei nayttéisi liittyvan sellaisia
piirteitd, jotka poikkeaisivat tavanomaisista organisaatioita koskevista vastuun kohdentamisti-
lanteista. Vastuun kohdentaminen organisaatiossa ei olisi kartellitapauksissa ongelmatonta,
mutta rikoslain osallisuus- ja laiminlydntivastuuta koskevat sadnnokset mahdollistaisivat vas-
tuun oikeudenmukaisen kohdentumisen yrityksissa. Tavanomainen tekija- ja osallisuusvastuu
voisi siten kohdistua yrityksessa periaatteessa keneen tahansa, joka tayttanyt tunnusmerkis-
tossé asetetut tekijad ja tekoa koskevat vaatimukset taikka RL 5 luvussa maaritetylla tavalla
avustanut tekijad. Myos RL 3:3.2:n 1 kohdan mukainen laiminlyontivastuu voisi tulla kysee-
seen yrityksen johdon osalta, jos tunnusmerkisto tayttéisi edellda mainitut laiminlydntivastuul-

le asetetut edellytykset.

4.5 Kartellirikoksen seuraamukset

Jaksossa tarkastellaan kartellikriminalisointiin liitettavia rangaistuksia kansallisesta ndkokul-
masta. Kaytanndssa tdma tarkoittaa sitd, ettd jaksossa pyritdan arvioimaan mahdollisen kri-
minalisoinnin rangaistusasteikkoa ja -lajeja rikoslaissa omaksutun systematiikan kannalta
sek& vertaamalla kriminalisointia muihin talousrikossadnnoksiin. Liséksi arvioidaan lyhyesti
mahdollisuutta ja tarvetta liittda liiketoimintakielto rangaistuksen oheisseuraamukseksi. Ky-
symysta eri rangaistuslajien yleisesta oikeutettavuudesta ei tassd yhteydessa kasitella, ja eri

seuraamuslajien yleisestaviin- ja muihin vaikutuksiin viitataan vain kursorisesti siltd osin

185 Ne bis in idem -kieltoa kasitella4n tarkemmin jaljempana jaksossa5.2.2.
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kuin on valttamatonta. Yleiselle kartellikriminalisoinnille vaihtoehtoisia malleja ja niihin liit-

tyvia seuraamuskysymyksia kasitelladn puolestaan erikseen jaljempané luvussa 5.

Edella jaksossa 3.3.4 on kasitelty yleisesti niitd hyotyja ja haittoja, joita kartelleja koskevaan
kriminalisointiin liittyisi. Tass& yhteydessé on kuitenkin vield erikseen syytd huomioida muu-
tamia kartelleja koskevassa keskustelussa esille nousseita seikkoja eri rangaistuslajien sovel-

tuvuudesta ja tarpeellisuudesta kartellikriminalisoinnin seuraamuksina.

Kuten edelld on todettu, nykyisen rikosoikeudellisen jarjestelmamme tavoitteena on luoda
pidakkeitd toimia ei-toivotulla tavalla. Tama toteutuu kéytanndssa yleisprevention, eli pelote-
vaikutuksen seka lain moraalia ja tapaa luovan vaikutuksen kautta. Ihmisten kayttaytymisen
ohjaamiseksi on siis olennaista, ettd uhka rangaistuksesta on todellinen. Kartellitoimintaan
liittyy kuitenkin eraitd piirteitd, jotka uhkaavat kriminalisoinnin pelotevaikutuksen syntymis-
t4, mikali rangaistuksena voitaisiin tuomita ainoastaan sakkoja. Kartellitoimintaa harjoittavan
yrityksen nédkokulmasta kartellitoiminta on nimittain kannattavaa niin kauan, kun Kkartellista
saatavat voitot ovat suurempia kuin mahdolliset hallinto- tai rikosoikeudelliset seuraamus-
maksut. Oikeuskirjallisuudessa on katsottu, etteivat Kilpailulainsdddannon perusteella tuomit-
tavat seuraamusmaksut useissa tilanteissa ole riittdvan suuria, jotta yritysten kannattaisi pidat-
taytya kartellitoiminnasta™®®. Jos kartellitoiminta arvioidaan yritykselle tarpeeksi tuottoisaksi,
saattaa olla yrityksen intressissa rohkaista henkilostod harjoittamaan kartellitoimintaa lupaa-
malla maksaa heille mahdollisesti tuomittavat seuraamusmaksut tai sakot. Siten yritys pystyy
poistamaan sakkouhan muodostaman pelotevaikutuksen.*®” Nain ollen mainittu nakokohta
nayttéisi osaltaan puoltavan sita, ettd kriminalisoinnin seuraamuksena voitaisiin tuomita myos
joko vankeutta tai ainakin sakkorangaistuksen lisaksi jonkinlainen pelotevaikutusta tehostava

oheisseuraamus, kuten liiketoimintakielto.

Rikoslain kokonaisuudistuksen lahtokohdaksi laaditussa rikosoikeuskomitean mietinndssa
KM 1976:72 jaoteltiin rikosten rangaistuasteikot seuraavan neliportaisen torkeysluokituksen

perusteella:

torkeé rikos, 2 — 10 vuotta vankeutta

vakava rikos, 8 kk — 4 vuotta vankeutta

(rikoslaki)rikos, sakkoa — 2 vuotta vankeutta

rikkomus, sakkoa — 60 vuorokautta vankeutta

186 Ks. edelld jakso 3.3.4.1.
187 Wils 2002, s. 220.
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Kokonaisuudistuksessa paadyttiin kuitenkin kayttdméan useampia eri asteikkotyyppejé, mutta
uudistuksen ensimmaisen vaiheen esitéiden mukaan uudistuksessa pyrittiin toteuttamaan ri-
kosoikeuskomitean ajatusta rikosten térkeysluokituksesta'®®. Kokonaisuudistuksessa kaytetyt

rangaistusasteikot olivat paapiirteissadn seuraavat:

- 2-10 vuotta vankeutta

- 1-10 vuotta vankeutta

- 4 kk — 4 vuotta vankeutta

- sakkoa — 2 vuotta vankeutta

- sakkoa — 1 vuosi 6 kk vankeutta
- sakkoa — 1 vuosi vankeutta

- sakkoa — 6 kk vankeutta

- sakkoa

Kéytannossa rikoslaissa on edelleen lukuisia erilaisia rangaistusasteikoita, joista kaikki eivat
vastaa edell& esitettyjé luokitteluja. Mainittuja jaotteluja voitaneen kuitenkin kayttaa jonkin-

laisena ldhtokohtana arvioitaessa erilaisten tekojen sijoittumista rikoslain systematiikkaan.

Suuntaa oikeasuhtaiselle rangaistukselle voidaan etsid myos rikoslaissa jo rangaistavaksi saa-
detyista teoista. Kartellikriminalisoinnin kannalta relevantteina rangaistussaannoksina voita-
neen pitaa sellaisia (talous)rikoksia, jotka tyypillisesti tehdaan osana liiketoimintaa. Tallaisia
rikoksia ovat erilaiset petosrikokset, lahjuksen antamista ja ottamista koskevat rikokset, Kirja-
pitorikokset, velallisen rikokset sek& arvopaperimarkkinarikokset. Naiden rikosten yleisin
rangaistusasteikko on sakkoa — 2 vuotta vankeutta, ja torkedan tekomuodon osalta vankeutta 4

18 Muutaman lievemmaksi katsottavan teon osalta rangaistusasteikoksi

kuukautta — 4 vuotta
on saadetty sakkoa — 1 vuosi vankeutta'®. Nain ollen nayttaisi silta, etta talousrikosten ran-
gaistusasteikot ovat pitkalti vakiintuneet perustekomuodon osalta asteikolle sakkoa — 2 vuotta
vankeutta, mika vaikuttaisi olevan linjassa myds rikoslakikomitean esittdman rikosten tor-

keysluokituksen kanssa.

188 HE 66/1988 vp, 5. 16-17.

189 Ks. veropetos (RL 29:1), tydelakemaksupetos (RL 29:4a), avustuspetos (RL 29:5), lahjominen elinkeinotoi-
minnassa (RL 30:7), lahjuksen ottaminen elinkeinotoiminnassa (RL 30:8), kirjanpitorikos (RL 30:9), petos (RL
36:1), luottamusaseman vaarinkayttd (RL 36:5), velallisen epdrehellisyys (RL 39:1), velallisen petos (RL 39:2),
sisapiirintiedon véarinkayttd (RL 51:1), markkinoiden védristdminen (RL 51:3) sekd arvopaperimarkkinoita
koskeva tiedottamisrikos (RL 51:5).

190 Tallaisia rikoksia ovat markkinointirikos (RL 30:1), kilpailumenettelyrikos (RL 30:2) sekd vakuutuspetos
(RL 36:4).
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Kuten edelld on todettu, kartellimenettely muistuttaa l&heisesti erinéisia elinkeino- ja talous-
rikoksia. Toiminta on perusluonteeltaan epérehellistd, ja tiettyjen tahojen taikka yleisesti
markkinoiden erehdyttdmisellda saavutetaan suurehkoja taloudellisia voittoja ja vastaavasti
aiheutetaan muille markkinoilla toimiville taloudellisia vahinkoja. Taméntyyppisten tekojen
rangaistusasteikoksi nayttéisi vakiintuneen sakkoa — 2 vuotta vankeutta, mika sindnsa mah-
dollistaa yksittdistapauksellisen arvioinnin tarjoamalla useita eri rangaistusvaihtoehtoja (sak-
ko, yhdyskuntapalvelu, ehdollinen ja ehdoton vankeus). Vankeusrangaistusuhkaisena kysei-
nen asteikko periaatteessa soveltuisi kartellitoimintaan siten myos esitettyjen erityisten pre-
ventiivisten ndkokohtien vuoksi. On kuitenkin huomattava, ettd kaytanndssa suurin osa van-
keusrangaistuksista, jotka tuomitaan enintdan kahden vuoden vankeusrangaistuksen mahdol-
listavien tunnusmerkistojen perusteella, tuomitaan ehdollisina. Tama johtuu rikoslain 6 luvun
9 §:std, jonka mukaan “’[m]ddrdaikainen, enintddn kahden vuoden vankeusrangaistus voidaan
maaratd ehdolliseksi (ehdollinen vankeus), jollei rikoksen vakavuus, rikoksesta ilmeneva
tekijan syyllisyys tai tekijan aikaisempi rikollisuus edellyta ehdottomaan vankeuteen tuomit-
semista”. Joka tapauksessa, mikali kartellikriminalisointi toteutettaisiin, vaikuttaisi rikoslain
systematiikan kannalta perustellulta asettaa rangaistusasteikoksi sakkoa — 2 vuotta vankeutta.

Oman kysymyksensa muodostaa tarve torkeédn tekomuodon séatamiselle. Toisin sanoen on
kysyttava, voidaanko joitakin Kkartelleja pitdd niin moitittavina ja vahingollisina, ettd niihin
osallistumisesta tulisi tuomita enemman kuin 2 vuotta vankeutta? Melko yleisesti talousrikos-
ten torkeét tekomuodot koskevat tilanteita, joissa tavoitellaan huomattavaa hyo6tya tai aiheute-
taan huomattavaa vahinkoa'®’. Sita, mita on pidettava huomattavana hydtyn4, ei voitane lain-
valmisteluasiakirjojen perusteella yksiselitteisesti sanoa. Joidenkin séanndsten esitdissa arvi-
ointi on ankkuroitu torkead varkautta koskeviin esitydlausumiin, joissa jonkinlaiseksi raja-
arvoksi on asetettu aikanaan 10.000-15.000 markkaa'®®. Oikeuskirjallisuudessa on arvioitu
jonkinlaiseksi lahtokohdaksi nykyisessd eurojarjestelméassa noin 5.000 euroa’®. Toisaalta,
kuten esimerkiksi sisépiirintiedon vaarinkayttod koskevissa esitdissa on todettu, johtaisi suora
vertaaminen varkausrikoksen tulkintaohjeisiin useiden talousrikosasioiden osalta sita, etta
kaikki teot katsottaisiin torkeiksi. Arvioinnin tulisikin olla ennemmin suhteessa vastaavanlai-

sesta rikoksesta yleensa odotettavaan hy6tyyn nahden.'®* Yksiselitteisté raja-arvoa hyodyn tai

91 Esim. petosrikokset (pl. RL 36:4:n vakuutuspetos), térked lahjominen elinkeinotoiminnassa (RL 30:7 a),
torked velallisen eparehellisyys ja velallisen petos (RL 39:1 a ja 39:3) seké torked sisépiirintiedon vaarinkayttd
ja markkinoiden véaristaminen (RL 51:2 ja 51:4).

92 HE 66/1988 vp, s. 37.

193 Frénde et al. 2007, s. 479.

1% HE 254/1998 vp, s. 24.
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vahingon perusteella tehtavaéan torkeysarviointiin ei siten voida antaa. On kuitenkin sindnsa
ajateltavissa tilanteita, joissa yhteiskunnan toiminnan kannalta merkityksellisella alalla toimi-
va pitkdkestoinen ja laaja-alainen kartelli kerryttad niin suuria kartellivoittoja, etta sen vahin-
golliset vaikutukset voisivat tuntua koko talousjarjestelmassé. Suhteessa muiden talousrikos-
ten torkeind tekomuotoina pidettaviin tekoihin voitaneen katsoa, etta téllaisesta erityista ta-
loudellista hyotyéa tavoittelevasta ja vahinkoa aiheuttavasta menettelysté tulisi voida tuomita
myos perustekomuotoa ankarampi rangaistus. Talloin esity6lausumissa tulisi kuitenkin kiin-
nittad erityistd huomiota riittdvien tulkintaohjeiden antamiseen, jotta tunnusmerkisttjen so-
veltaminen muodostuisi yhdenmukaiseksi. Asteikoksi torkeélle tekomuodolle olisi luontevaa

asettaa muiden talousrikosten tavoin 4 kk — 4 vuotta vankeutta.

Kartellirikoksen oheisrangaistuksena tulisi kyseeseen lahinné liiketoimintakielto. Liiketoi-
mintakiellosta annetun lain (13.12.1985/1059) 1 §:n mukaan liiketoimintakielto voidaan maéa-
raté sopimattoman ja vahingollisen liiketoiminnan estamiseksi seka liiketoimintaan kohdistu-
van luottamuksen yllapitdmiseksi. Liiketoimintakielto koskee yrityksen johtoa ja yrityksessé
tosiasiallista méaraysvaltaa kayttavia (2 §). Lain 3.1 8:n 2 kohdan mukaan liiketoimintakielto
voidaan méarata 2 8:ssé tarkoitettu henkild, jos han on liiketoiminnassa syyllistynyt rikolli-
seen menettelyyn, jota ei voida pitdd véhaisend, ja hanen toimintaansa on kokonaisuutena
arvioiden pidettava velkojien, sopimuskumppaneiden, julkisen talouden taikka terveen ja
toimivan taloudellisen kilpailun kannalta vahingollisena. Lain tarkoituksen seké liiketoimin-
takiellon maaraamista koskevat edellytykset huomioiden kiellon maaradminen kartellirikok-
sen yhteydessé ei vaikuta ongelmalliselta. Kielto voisi myos lisatd kartellikriminalisoinnin
yleisestavaa vaikutusta, silla sakkorangaistuksen tehosteena annettuna se olisi sellainen hen-
kilodn kohdistuva seuraamus, jota ei yrityksen sisaisin jarjestelyin voitaisi ainakaan muodol-
lisesti kiertdd. Liiketoimintakieltoa vaihtoehtoisena sadntelymallina kasitellaan tarkemmin

jaljempéna jaksossa 6.4.

4.6 Yhteenvetoa

Tassd luvussa on selvitetty kartellikriminalisoinnin edellytyksia ja toteutettavuutta rikosoi-
keudellisista lahtokohdista. Kokonaisuutena arvioiden kartellikriminalisoinnin toteuttaminen
nayttaisi mahdolliselta rikoslainsaadanndlle asetetut erityisedellytykset sek& rikoslain syste-
matiikan huomioiden. Seuraavat kriminalisoinnin eri osa-alueita koskevat seikat olisi kuiten-

kin huomioitava, mikali kriminalisointi toteutettaisiin.
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Kartellin maaritelma. Kartellisopimus tai Kkartelli voitaneen madritelld rikosoikeudellisen
tasmallisyysvaatimuksen tayttavalla tavalla. Mééritelméa ei kuitenkaan voitane johtaa suo-
raan kilpailulaista tai EU-oikeudesta, vaan rikostunnusmerkistoon tulisi sisallyttaa kilpailun-
rajoituskieltolausekkeita tarkempi maaritelma. Olisi kuitenkin tarkeaa, ettd rikosoikeudelli-
sesti merkitykselliset Kilpailunrajoitukset maariteltaisiin siten, ettd kartellin olemassaoloa
arvioitaisiin rikosprosessissa lahtokohtaisesti samoilla kriteereilla kuin kilpailulain perusteel-
la. Mé&dritelmd voitaisiinkin toteuttaa esimerkiksi viittauksella kilpailunlain 5 §:84n ja/tai
SEUT 101(1) artiklaan, jonka liséksi tunnusmerkistossé asetettaisiin tarkentavia edellytyksia

siitd, minkélaiset kilpailunrajoitukset kuuluvat rikostunnusmerkiston soveltamisalaan.

Rikostunnusmerkiston rajaaminen. Mikéli yleiseen erityyppisia Kkartelleja koskevaan rikos-
tunnusmerkistoon pyrittaisiin, nayttaisi siltd, ettd tunnusmerkiston teonkuvaus jaisi melko
yleisluontoiseksi. Tdma ei sindnsa olisi poikkeuksellista rikoslain systematiikan kannalta.
Erityisesti monimutkaisessa taloudellisessa ymparistossa sovellettaviksi tarkoitetut talousri-
kossaannokset edellyttavat melko avointa muotoilua, jotta ne ovat sovellettavissa erilaisissa
tilanteissa. Talléin on Kkuitenkin kiinnitettdva erityistd huomiota saannoksen soveltamisen
ennakoitavuuteen. Tunnusmerkiston soveltamisalaa olisikin mahdollista rajata esimerkiksi
vaarallisuusarviointia edellyttavalla lisatunnusmerkilld, minka lisdksi my0ds teonkuvauksen

kytkeminen kilpailunormistoon saattaisi olla tarpeen.

Rikosvastuun kohdentaminen. Rikosvastuun oikeudenmukaisen kohdentamisen kannalta
haastavimmaksi kysymykseksi muodostunee yrityksen johdon vastuu. Oikeuskirjallisuuden ja
-kaytannon perusteella ei ole taysin selvad, voisiko rikoslain 3:3:n mukainen laiminlyéntivas-
tuu soveltua yrityksen johtoon sellaisen tunnusmerkiston osalta, joka edellyttéa teolta tahalli-
suutta, ja jonka osalta johdon valvontavelvollisuus on johdettavissa lahinnd yleisista johdon
vastuuta koskevista saannoksistd. Tassd selvityksessa on katsottu, ettd johdon vastuu olisi
periaatteessa mahdollista toteuttaa laiminlydntiperusteisena, mikéli johdon voidaan osoittaa
olleen tietoinen kilpailunrajoituksesta. Oikeushenkilon rangaistusvastuun soveltaminen voisi

puolestaan aiheuttaa ongelmia ne bis in idem -kiellon kannalta.

Seuraamukset. Rangaistusasteikko olisi syytd méarittdd vankeusrangaistusuhkaiseksi. Teon
moitittavuuden ja rikosoikeuden systematiikan perusteella sopivalta rangaistusasteikolta vai-
kuttaisi sakkoa — 2 vuotta vankeutta, ja mikali torked tekomuoto s&é&dettdisiin, sen osalta van-
keutta 4 kuukautta — 4 vuotta. Torkedn tekomuodon séatdminen saattaisi olla tarpeen ottaen

huomioon kaikista vakavimpien tekojen vahingollisuus, ja tallgin teolta voitaisiin edellyttaa
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useiden muiden talousrikosten tavoin erityisen suuren hyddyn tavoittelua tai vahingon aiheut-
tamista. Liiketoimintakielto soveltuisi nykyisess& muodossaan oheisrangaistukseksi, ja sen

soveltaminen saattaisi olla tarpeen sakkorangaistusten tehostamiseksi.

5. Kilpailuoikeudellisen hallintomenettelyn ja rikosprosessin yh-
teensovittamiseen liittyvista kysymyksista

5.1 Yleista

Luvussa kasitellaan kartellikriminalisointiin liittyvia merkittdvimpid hallinto- ja rikosproses-
sien yhteensovittamista koskevia kysymyksid. Tarkastelu aloitetaan kahden rinnakkaisen tai
perékkaisen sanktiomenettelyn kannalta tyypillisimmén oikeusturvaongelman — itsekri-
minointisuojan ja ne bis in idem -kiellon rikkomisen — tarkastelusta. Yleisten oikeusturvaky-
symysten jélkeen selvitys kohdistetaan nimenomaan kartellikriminalisoinnin kannalta keskei-
siin kysymyksiin, joita ovat prosessien vuorovaikutukseen liittyvat kysymykset (5.3), lenien-
cy-jarjestelman toimivuus (5.4) ja kKilpailuoikeudellisen vahingonkorvauksen suhde Kkri-

minalisointiin (5.5).

5.2 Erityiset oikeusturvakysymykset kahden prosessin jarjestelmassa

5.2.1 Itsekriminointisuoja

5.2.1.1 Yleista

Itsekriminointisuojalla tarkoitetaan rikoksesta epdillyn tai syytetyn oikeutta olla myotavaikut-
tamatta oman syyllisyytensa selvittdmiseen (ns. nemo tenetur se ipsum accusare -periaate).
Rikoksesta epaillylla on oikeus vaieta ja olla vastaamatta kysymyksiin eikd hanella ole to-
tuusvelvollisuutta esitutkinnassa tai oikeudenkaynnissa. Rikoksesta epdillylla ja syytteessé
olevalla on myos oikeus olla esittdmatté todisteita itseddn vastaan, eikd mainitussa asemassa
olevaa henkil6ad saa siten pakottaa tai painostaa myotdvaikuttamaan omalla toiminnallaan

syyllisyytensa selvittamiseen.'*®

Itsekriminointisuojan periaatteen katsotaan sisaltyvan perustuslain oikeusturvaa koskevaan
21 §:48n sddnnodksessd mainittuina “muuna oikeudenmukaisen oikeudenkidynnin takeena”,
joihin kuuluvat muun muassa Suomea sitovista ihmisoikeussopimuksista johdettavat rikok-
sesta syytetyn vahimmaisoikeudet'®®. Kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevan
kansanvélisen yleissopimuksen (ns. KP-sopimus; SopS 8/1976) 14 artiklan 3 kappaleen g

1% Ks. esim. HE 86/2012 vp, s. 5.
19 HE 309/1993 vp, s. 74.

90



kohdan mukaan rikossyytetta tutkittaessa jokaisella on oikeus olla tulematta pakotetuksi to-
distamaan itseddn vastaan tai tunnustamaan syyllisyytensd. Periaatteen katsotaan sisaltyvan
my6s Euroopan ihmisoikeussopimuksen (SopS 63/1999) 6 artiklan suojaamaan oikeuteen
oikeudenmukaiseen  oikeudenkayntiin.  Euroopan ihmisoikeustuomioistuin  on  rat-

kaisukaytédnngssaan toistuvasti todennut, etté

“— — although not specifically mentioned in Article 6 of the Convention (art. 6), the right to si-

lence and the right not to incriminate oneself are generally recognised international standards

which lie at the heart of the notion of a fair procedure under Article 6 (art. 6).”*%

Itsekriminointisuojan tarkoituksena on suojata syytettyd viranomaisten epdasiallista pakotta-
mista vastaan'®®. Periaatteen tarkoituksen perusteella voidaan tehda kaksi tarkeaa huomiota
sen soveltamisalasta. Ensinnédkin periaatteen soveltuminen edellyttdd rikoksesta syytetyn
asemaa. Toiseksi periaate suojaa yleisesti syytettyd viranomaisten epéaasialliselta pakottami-
selta. Periaatteen soveltaminen ei siten rajoitu pelkastadn varsinaisen rikosasian tutkinnassa
tapahtuneeseen epdasialliseen menettelyyn, vaan se koskee myds muun viranomaismenette-
lyn yhteydessé tapahtunutta pakottamista, jos talla menettelylla voidaan katsoa olevan yhteys
rikosasiaan. Toisin sanoen itsekriminointisuoja voi tietyin edellytyksin ulottua myds muihin

kuin rikosoikeudellisiin menettelyihin, kuten hallinto- ja insolvenssimenettelyyn.

Mahdollisen kartellikriminalisoinnin kannalta itsekriminointisuojaa on tarpeen tarkastella
asken mainitusta syysta: mikéli kartellikriminalisointi toteutettaisiin nykyiseen hallinnolli-
seen jarjestelmaan nahden rinnakkaisena, asettaisi itsekriminointisuojan periaate tiettyja reu-
naehtoja tietojenhankinnalle hallintoprosessissa sekd hankittujen tietojen hyoddyntamiselle
rikosprosessissa. Itsekriminointisuojan edellytyksia ja sen vaikutuksia késitelld&n tassa luvus-

sa erityisesti mainitun kahden prosessin tilanteen nakdkulmasta.

Itsekriminointisuojan periaatteen tarkastelu on t&ssa jaettu neljadn osaan. Ensin jasennetéan
edellytyksia itsekriminointisuojan ulottamiselle varsinaisen rikosprosessin ulkopuoliseen me-
nettelyyn, jota ei itsessdédn voida pitaa rikosoikeudellisena menettelyna. Toiseksi tarkastellaan
aiemmassa menettelyssa pakon uhalla saatujen tietojen kayttokelpoisuutta my6hemmassa
rikosprosessissa. Kolmanneksi selvitetddn itsekriminointisuojan soveltamisala nykyisessa
hallinnollisessa kilpailuprosessissa. Viimeisessa jaksossa aiemmin esiteltyjéa periaatteen edel-

Iytyksia ja vaikutuksia tarkastellaan suhteessa mahdolliseen kartellikriminalisointiin.

197 Ks. esim. Saunders v. Yhdistynyt kuningaskunta (19187/91, 17.12.1996), kohta 68.
198 |bid. Ks. myds KKO 2009:80, kohta 10.
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5.2.1.2 Yleiset edellytykset itsekriminointisuojan ulottumiselle rikosprosessin ulkopuolelle

Vaikka itsekriminointisuojan tarve ja suojan tehokas toteutuminen tulee arvioida tapauskoh-
taisesti ja periaatteen tarkoituksen turvaavalla tavalla, voidaan ihmisoikeustuomioistuimen
ké&ytannosta johtaa joitakin yleisia edellytyksia periaatteen soveltumiselle rikosprosessin ul-
kopuolelle. Oikeuskirjallisuudessa mainittuja edellytyksia on jésennetty hieman eri tavoin.
Tassa lahtokohdaksi on otettu Vuorenpadn tekema jaottelu ja huomioitu Franden esittdmat

nakokohdat edellytysten arviointijérjestyksesta'®.

Samanaikaisuusvaatimus. Itsekriminointisuojan soveltuminen edellyttdd rikoksesta syytetyn
asemaa. Keskeistd on siten arvioida, milloin rikossyytteen voidaan katsoa tulleen vireille.
Arvioinnissa tulee huomioida ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytanndssa tehdyt linjauk-

set EIS 6(1) artiklassa tarkoitetun ’rikossyytteen” tulkinnasta®®.

Ratkaisussaan Serves v. Ranska ihmisoikeustuomioistuin totesi, ettd EIS 6(1) artiklan rikos-
syytteen kasite on autonominen; se tulee ymmartaa ihmisoikeussopimuksen mukaisessa mer-
kityksessa eik& turvautuen pelkastddn kansalliseen lainsdadantoon. Tuomioistuimen mukaan
rikossyytteen katsotaan lahtokohtaisesti tulleen vireille ajankohtana, jolloin toimivaltainen
viranomainen antaa epaillylle virallisen ilmoituksen siitd, etta hdnen véitetdan tehneen rikok-
sen.”* Toisaalta ihmisoikeustuomioistuimen kaytannossa on katsottu rikossyytteen tulleen

vireille myés silloin, kun rikosepaily on aineellisesti vaikuttanut henkilén asemaan®®.

Edelld mainitun perusteella voitaneen pitaa selvand, ettd rikossyytteesta ihmisoikeussopimuk-
sen tarkoittamassa mielessd on kyse ainakin silloin, kun henkil6lle ilmoitetaan, ettd hanta
epaillaan rikoksesta. Ihmisoikeustuomioistuin onkin tapauksessa Marttinen v. Suomi todennut
rikosepailyn olennaisesti vaikuttaneen henkilon asemaan ja hénen siten olleen syytetyn ase-
massa, kun hanta vastaan oli aloitettu esitutkinta sen selvittdmiseksi, oliko han syyllistynyt
védrien tietojen antamiseen aiemmissa ulosotto- ja konkurssimenettelyissa 2. My®és ri-
kosepailyjen tuleminen epdillyn tietoon voi alkaa vaikuttaa epéillyn asemaan siten, etta rikos-

syytteen katsotaan tulleen vireille, vaikkei virallista ilmoitusta olisikaan vielé tehty. Esimer-

99 V/rt. Vuorenpaa 2011, s. 588-590 ja Frande 2011, s. 403-404.

20 K. esim. KKO 2009:80, kohta 11.

2! Serves v. Ranska (82/1996/671/893, 20.10.1997), kohta 42.

202 Ks. esim. Heaney ja McGuinness v. Irlanti (34720/97, 21.12.2000), kohdat 41-42. EIT:n kaytanndssa kaytet-
ty termi “substantially affected” on kotimaisessa kirjallisuudessa ymmarretty tarkoittamaan joko “olennaisesti
vaikuttanut” tai “materiaalisesti/aineellisesti vaikuttanut”, joista jdlkimmédinen vastannee paremmin tuomiois-
tuimen tarkoitusta kytked rikossyytteen késite konkreettiseen rikosepdilyyn riippumatta siitd, onko virallista
rikosprosessia aloitettu. Vrt. esim. Frande 2011, s. 403 ja Pentikdinen 2012, s. 233.

203 Marttinen v. Suomi (19235/03, 21.04.2009), kohdat 62—63.
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kiksi tapauksessa Eckle v. Saksa rikossyytteen katsottiin tuleen vireille, kun useita todistajia
oli haastateltu epdiltyyn kohdistuneisiin rikosvaitteisiin liittyen ja epailty oli tullut tietoiseksi
haastatteluista®®*. Lisaksi rikossyytteesté voi EIS 6(1) artiklan autonomisen tulkinnan mukaan
olla kyse silloinkin, kun varsinaista rikosprosessia ei vield ole kaynnistetty. Tallgin tosin
edellytetdén, ettd vaadittujen lausumien tai tietojen ja mahdollisen rikosprosessin vélilla on
riittdvan konkreettinen yhteys, eika rikosprosessin riski saa siten olla etdinen ja hypoteetti-
nen®®. Kuten Vuorenpaa on todennut, itsekriminointisuoja “on voimassa” ainakin siita lahti-
en, kun henkild on esitutkinnassa méaaritelty rikoksesta epaillyksi, mutta suoja voi olla voi-

massa jo ennen esitutkinnan aloittamista®®.

Rikossyytteen kasite voi ihmisoikeustuomioistuimen kéytdnnon perusteella ulottua tietyin
edellytyksin my6s hallinnolliseen menettelyyn silloinkin, kun varsinaista rikosasiaa ei ole
vireilla®®”. Naita edellytyksia ja niiden suhdetta kotimaiseen kilpailuoikeudelliseen seuraa-
musmaksumenettelyyn kasitelladn tarkemmin jaljempana jaksossa 5.2.1.4.

Pakko. Itsekriminointisuoja ei lahtokohtaisesti anna suojaa vapaaehtoisesti annettujen lausu-
mien tai luovutettujen tietojen osalta; periaatteen soveltuminen edellyttaa, ettd tietojenluovu-
tusvelvollisuutta tehostetaan jonkinlaisilla sanktioilla?®®. Tallaisia sanktioita ovat tyypillisesti
tietojenantovelvollisuuden tehostamiseksi asetettu uhkasakko seka tietojenantovelvollisuuden
laiminlyontiin kytketty rangaistusseuraamus. ltsekriminointisuoja ei sovellu tilanteisiin, jois-
sa on kyse jonkin pakkokeinon passiivisesta sietdmisestd, kuten kotietsinnésta tai erindisten

ruumiinnesteiden keraamisest42®°.

Yhteysvaatimus ja relevanssivaatimus. Itsekriminointisuojan soveltuminen rikosprosessin
ulkopuoliseen menettelyyn edellyttda, ettd muussa menettelyssa asetettu (ja pakolla tehostet-
tu) tietojenantovelvollisuus koskee samoja tosiseikkoja kuin vireilla oleva rikosprosessi. Li-
séksi edellytetadn, etta velvollisuuden kohteena olevat tiedot ovat rikosasian kannalta merki-

210

tyksellisia.“™ Ihmisoikeustuomioistuin onkin ratkaisukaytanngssaan arvioinut pakolla tehos-

tettuja tiedonantovelvollisuuksia muun ohella my®s siitd nakokulmasta, onko valittaja voinut

2% Eckle v. Saksa (8130/78, 15.7.1982), kohdat 73-74.

2 Frande 2011, s. 403. Ks. myds esim Weh v. Itdvalta (38544/97, 08.04.2004), kohta 56; "a sufficiently con-
crete link” ja “remote and hypothetical”.

2% \/uorenpéé 2011, s. 588.

27 Ks. esim. Saunders v. Yhdistynyt kuningaskunta (19187/91, 17.12.1996), kohta 67.

2%8 \Juorenpéé 2011, s. 589. EIT:n oikeuskaytanndsté ks. esim. Funke v. Ranska (10828/84, 25.02.1993), Saun-
ders v. Yhdistynyt kuningaskunta (19187/91, 17.12.1996) sekd J.B. v. Sveitsi (31827/96, 03.05.2001).

209 K. esim. Saunders v. Yhdistynyt kuningaskunta (19187/91, 17.12.1996), kohta 69.

219 Frande 2011, s. 404 seka Vuorenpaa 2011, s. 588-589.
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poissulkea mahdollisuuden, ettd hdnet voitaisiin asettaa syytteeseen luovuttamiensa tietojen

perusteella®!

. Vastaavasti korkein oikeus on ratkaisussaan KKO 2009:80 katsonut, ettd “’syy-
tetylld ei ole velvollisuutta antaa sellaisia tietoja, joiden han on perustellusti voinut arvioida
vaarantavan tai heikentdvidn omia puolustusmahdollisuuksiaan”, ja ettd ”A ei ole voinut sul-
kea pois sitd mahdollisuutta, etta tiedot olisivat merkityksellisia hanen syyllisyytensa arvioi-

misen kannalta”?'?.

Palomuurin puuttuminen. Vaikka edelld mainitut edellytykset tayttyisivét, ei pakolla tehostet-
tua tietojenantovelvollisuutta voitane kuitenkaan pitaa itsekriminointisuojan vastaisena, mika-
li aineelliseen lainsdadantoon sisaltyy tehokkaita oikeussuojatakeita muussa menettelyssa

213 Inmisoikeustuomiois-

pakon uhalla saatujen tietojen kayton estamiseksi rikosprosessissa

tuimen ratkaisuissa ei tdhan mennessé ole kasitelty tilanteita, joissa olisi suoranaisesti kyse

kansalliseen lainsdadantoon siséltyvan palomuurisddnnoksen merkityksesta itsekriminoin-

tisuojan kannalta, mutta muun muassa ratkaisujen J.B. v. Sveitsi ja Marttinen v. Suomi perus-

teella voitaneen arvioida tehokkaasti toteutettu palomuurisadntely ihmisoikeussopimuksen
214

kannalta hyvaksytyksi ratkaisuksi=".

Edella esitetyt yleiset edellytykset muodostavat perustan itsekriminointisuojan soveltuvuuden
arvioinnille ”kahden prosessin tilanteessa”. On kuitenkin syytd huomata, ettei itsekriminoin-
tisuojan periaate ole ihmisoikeustuomioistuimen kaytannén valossa ehdoton*. Tamé4 tarkoit-
taa sitd, ettd jos mainitut yleiset edellytykset tayttyvét, on kyse tilanteesta, johon itsekri-
minointisuojan periaate lahtokohtaisesti soveltuu. Suojan tarve tulee kuitenkin arvioida aina
tapauskohtaisesti kokonaisarviointina. Arvioinnissa tulee huomioida erityisesti suojan tarkoi-
tus, eli syytetyn suojaaminen viranomaisten epdéasiallista pakottamista vastaan, jota vasten
punnitaan, onko menettely loukannut syytetyn oikeutta olla vaiti seka itsekriminointisuojan
ydinaluetta®®. Talldin arvioinnissa on kiinnitetty huomiota siihen, minka laatuisella ja astei-
sella pakolla tietoja on vaadittu, millaisia prosessuaalisia oikeusturvatakeita menettelyyn liit-

tyy ja miten saatuja tietoja on kaytetty®"’.

21 Bsim. J.B. v. Sveitsi (31827/96, 03.05.2001), kohta 66; ”— — the applicant could not exclude that — — he might
be charged with the offence of ——". Vastaavasti myds Marttinen v. Suomi (19235/03, 21.04.2009). kohta 71.

212 KK O 2009:80, kohdat 17 ja 30.

213 Frande 2011, s. 404 sekd Vuorenpad 2011, s. 589.

1 Nain my6s Frande 2011, s. 404.

213 K okoavasti ks. O’Halloran ja Francis v. Yhdistynyt kuningaskunta (15809/02 ja 25624/02, 29.06.2007),
kohdat 43-52.

218 Esim. O’Halloran ja Francis v. Yhdistynyt kuningaskunta (15809/02 ja 25624/02, 29.06.2007), kohta 55.

27 |pid. Ks. myés KKO 2009:80, kohta 18.
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5.2.1.3 Pakolla saatujen tietojen kaytté myohemmassa rikosprosessissa

Edellisessé jaksossa esitellyn samanaikaisuusvaatimuksen vuoksi itsekriminointisuoja ei tule
sovellettavaksi tilanteissa, joissa rikossyytteen ei voida katsoa olevan vireilld EIS 6(1) artik-
lan mukaisesti. Kaytannossa tdma tarkoittaa sité, ettd jos rikossyyte ei ole mainitulla tavoin
vireilla, henkild ei l&htokohtaisesti voi kieltdytyd antamasta tietoja esimerkiksi hallintomenet-
telyssd, vaikka laissa asetetun velvollisuuden kohteena olisikin sellaisia seikkoja, joiden pe-
rusteella henkildn voitaisiin paatella syyllistyneen rikokseen?®. Mikali henkilo4 vastaan kui-
tenkin mydhemmin nostetaan rikossyyte koskien samaa tosiseikastoa kuin aiemmassa menet-
telyssa annetut tiedot, tulee arvioitavaksi, voidaanko aiemmin pakolla saatuja tietoja kéyttaa

nayttona rikosprosessissa.

Tamanhetkisen lainsdadannon ja oikeuskaytannon perusteella kysymys on osittain epaselva.
Sindnsa selvéa lienee, ettei itsekriminointisuojan periaate estd yleisesti rankaisemasta vaarien
tietojen antamisesta hallinto- tai insolvenssimenettelyssé ja kayttdmastd todisteena tallaisen
syytteen nayttdmiseksi syytetyn antamaa valheellista lausumaa tai asiakirjaa, jos ilmoitusvel-
vollisuuden sisallon kanssa samoja tosiseikkoja koskeva rikossyyte ei tietojenvaatimisajan-
kohtana ole ollut vireilla. T&lloin kyse ei ole siité, etta henkil6a painostettaisiin selvittdmaan
syyllisyyttdan aiemmin tehdyn rikoksen osalta, vaan rangaistussadnnokselld pyritdan suojaa-
maan esimerkiksi verotusmenettelyn toimivuutta. N&in véarien tietojen antaminen tai vastaa-
misesta kieltaytyminen muodostaa itsessaan rikoksen.?* Sen sijaan tilanne, jossa mainitunlai-
sen pakon uhalla on hankittu tietoja, jotka paljastavat jonkin aiemman rikoksen, on ongelmal-

lisempi.

Arvioitaessa aiemman rikoksen paljastavien, pakon uhalla saatujen tietojen kayttod myo-
hemmassé rikosprosessissa on tarpeen erottaa toisistaan syytetyn antamat lausumat ja muut
todisteet. Pakon uhalla annettujen, syyllisyyden osoittamisen kannalta merkityksellisten lau-
sumien osalta lahtokohtana voitaneen ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukaytannén perus-

teella pitad hyodyntamiskieltoa myéhemmassé rikosprosessissa.

Ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisussa Saunders v. Yhdistynyt kuningaskunta oli kysymys
siitd, oliko itsekriminointisuojan periaatetta rikottu, kun valittajalta rangaistuksen uhalla hal-
linnollisessa selvitysmenettelyssa saatuja tietoja oli kdytetty hanta vastaan myohemmin rikos-

prosessissa. Yhdistyneen kuningaskunnan lainsaadannon perusteella kauppa- ja teollisuusmi-

218 Ks. esim. Saunders v. Yhdistynyt kuningaskunta (19187/91, 17.12.1996), kohta 67.
29 Ks. esim. Allen v. Yhdistynyt kuningaskunta (76574/01, 10.09.2002).
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nisterio saattoi nimittda selvitysmiehia tutkimaan yrityksen epaselvia liiketoimia tai muuta
mahdollisesti lainvastaista toimintaa. Selvitysmiehilld oli laaja toimivalta tutkia yrityksen
toimia; heilld oli muun muassa oikeus pyytéa nahtavakseen kaikki yritysta koskevat asiakirjat
sekd kuulla yrityksen vastuuhenkilditd, joille asetettiin totuudessapysymisvelvollisuus kahden
vuoden vankeuden uhalla. Tapauksessa selvitysmiehet olivat laatineet valittajan kuulemisesta
puhtaaksikirjoitetun tekstin, jota sittemmin kaytettiin todisteena valittajaa vastaan nostetussa
rikosoikeudenkdynnissa. Teksti luettiin valamiehistolle tarkoituksena osoittaa valittajan tietoi-
suus erdista syytteen kannalta merkityksellisistd olosuhteista sekd valittajan esittdmén todis-
tusaineiston kyseenalaistamiseksi. Ratkaisun perusteluissa ihmisoikeustuomioistuin totesi, et-
ta itse selvitysmenettely ei ollut itsekriminointisuojan vastainen, koska siiné kyse oli keskei-
sesti tosiseikkojen selvittdmisesta ja tutkimisesta, eikd muodollisesta tai aineellisesta ratkaisu-
toiminnasta. Selvitysmenettelyssa pakolla saatujen lausumien kayttdmisesté todisteena myo-
hemmassa rikosprosessissa tuomioistuin sen sijaan totesi, ettd itsekriminointisuojan periaate
edellyttad, ettd syyttajan tulee pyrkid nayttdmaan syyte toteen turvautumatta todisteisiin, jotka
on saatu pakolla tai panostuksella syytetyn tahdosta vélittdméatta. Edelleen tuomioistuin kat-
soi, ettei suoja rajoitu ainoastaan rikollisen teon tunnustamiseen tai suoranaisesti syyllisyytta
osoittaviin lausumiin, vaan kielto ulottuu myds sellaisten pakolla hankittujen lausumien kéyt-
toon, joilla pyritaan osoittamaan rikoksesta epdillyn lausumien ristiriitaisuutta tai epdiltavyyt-
t4 taikka joilla pyritddn horjuttamaan hanen uskottavuuttaan. Tuomioistuin totesi, etta valitta-
jan lausumia oli kaytetty mainitussa tarkoituksessa osoittamaan hanen syyllisyyttaan. Merki-
tystd ei tullut antaa sille seikalle, ettd lausumat oli annettu ennen kuin rikossyyte oli ollut vi-

220

reilla. Kysymys oli EIS 6(1) artiklan loukkauksesta.

Edella todetuin tavoin ihmisoikeustuomioistuimen uudemmissa ratkaisuissa tapauskohtainen
kokonaisharkinta on kuitenkin saanut aiempaa enemman painoarvoa. Tama tarkoittanee myos
tassd yhteydessa sitd, ettd suojan tarve ratkeaa lopullisesti vasta kun on arvioitu kéytetyn pa-
kon laatua, prosessuaalisten oikeusturvatakeiden olomassaoloa seké pakolla saatujen tietojen
kayttoa rikosprosessissa. Mikali pakolla tehostettu tiedonantovelvollisuus on ollut riittdvan
rajattu, prosessuaaliset normit takaavat potentiaalisesti epaluotettavan nayton asianmukaisen
arvioinnin eikd lausumaa ole kaytetty keskeisend todisteena rikosoikeudenkaynnissa, ei itse-

kriminointisuojan periaate edellyttane ehdotonta hyddyntamiskieltoa.?**

Muiden todisteiden — kuten esimerkiksi yrityksen toimintaa koskevien asiakirjojen — osalta

oikeustila on jokseenkin epéselva. Ihmisoikeustuomioistuin ei ole antanut tilannetta suoraan

220 saunders v. Yhdistynyt kuningaskunta (19187/91, 17.12.1996), erit. kohdat 31 ja 67—75.
221 O’Halloran ja Francis v. Yhdistynyt kuningaskunta (15809/02 ja 25624/02, 29.06.2007), kohdat 55—60.
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koskevaa ratkaisua, eika tilannetta ole késitelty rikosasioiden osalta kotimaisessa oikeuskéy-

tannossa’?.

Konkurssilain (20.2.2004/120) muuttamista — ja muun muassa itsekriminointisuojaa ilmaise-
van sédannoksen lisddmistd — koskevassa hallituksen esityksessd HE 86/2012 vp katsottiin

ihmisoikeustuomioistuimen paatéksen Allen v. Yhdistynyt kuningaskunta??®

perustella olevan
paateltavissa, ettd laillisesti hankittuja tietoja voidaan hyddyntdd myohemmassa rikosproses-
sissa. Hallituksen esityksessa esitetyn nakemyksen mukaan esimerkiksi sanktiouhan alla an-
nettuja tietoja yrityksen kirjanpidosta, maksuliikenteestd ja pankkitileista voitaisiin hyddyntaa
mybdhemmassa kirjanpitorikosta koskevassa oikeudenkaynnissd.?** Tastd huolimatta lienee
kuitenkin syyta suhtautua varauksellisesti mainitun ratkaisun pitdmiseen yleisempana oikeus-

ohjeena itsekriminointisuojan soveltamisalasta.

Tapauksessa Allen v. Yhdistynyt kuningaskunta oli kysymys siitd, oliko valittajan tuomitsemi-
nen rangaistukseen vadrien tietojen antamisesta verottajalle rikkonut valittajan itsekriminoin-
tisuojaa. Tuomioistuin totesi, ettd valittajan tuomitseminen eparehellisestd menettelystéa ei ol-
lut esimerkki pakotetusta itsekriminoinnista, joka koskee aiemmin tehtya rikosta, vaan kyse
oli itse rikoksesta. Vastaaja oli saattanut valehdella, jotta verottaja ei olisi saanut selville toi-
mintaa, joka olisi voinut olla rikollista ja johtaa syytteeseen. Itsekriminointisuojan periaatetta
ei kuitenkaan voida tulkita siten, ettd se antaisi yleisen koskemattomuuden toimille, joilla py-
ritdén valttdmaan veroviranomaisten selvityksid. Edelleen tuomioistuin katsoi, ettei jokaista
toimenpidettd, jolla rohkaistaan yksilgitd antamaan viranomaisille tietoja, jotka saattavat olla
hyodyllisia mydhemmissa rikosprosesseissa, tule pitad epdasiallisena pakottamisena. Tuomio-
istuin paatti jattaa asian tarkemmin tutkimatta EIS 35(3) artiklan perusteella, eli koska vali-

tuksen katsottiin olevan ilmeisen perusteeton.””

Tat4 taustaa vasten ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisussaan esittdmia ndkemyksié itsekri-
minointisuojan soveltumattomuudesta viranomaisten selvitysten vélttelemiseen ei voitane
pitdd kovinkaan merkittdvind yleisina tulkintakannanottoina itsekriminointisuojan sovelta-
misalaa muissa tilanteissa maaritettdessa. Perustelut kuitenkin ilmentavat hyvin ajatuksen
siit4, ettei rikosoikeudellisia oikeusturvatakeita ole tarkoitettu rikosvastuun vélttamiseksi,
vaan henkildiden suojaamiseksi epéasialliselta kohtelulta.

%22 Sen sijaan EU:n tuomioistuin on kasitellyt itsekriminointisuojan soveltamisalaa myos téstd nakokulmasta
EU-kilpailuoikeutta koskevissa ratkaisuissaan, joita késitell4an jaljempéné kohdassa 5.2.1.4.

228 Allen v. Yhdistynyt kuningaskunta (76574/01, 10.09.2002).

224 HE 86/2012 vp, s. 7.

25 Allen v. Yhdistynyt kuningaskunta (76574/01, 10.09.2002), erit. s. 5.
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Voimassaolevassa lainsaadanndssa lahin yhtymakohta kysymykseen |6ytynee oikeudenkay-
miskaaren (1.1.1734/4) asiakirjan esittdmisvelvollisuutta koskevasta 17:12:sta, jonka mukaan
velvollisuus toimittaa hallussaan oleva, asian ratkaisemisen kannalta merkityksellinen asia-
kirja ei koske rikosasiassa syytettyd. S&&dnnoksen voidaan katsoa toteuttavan itsekriminoin-
tisuojan ydinaluetta; syytetylla on oikeus olla esittdamétta todisteita itsedén vastaan oikeuden-
kéynnissa. Nyt kysymyksessa olevassa tapauksessa syytetty ei kuitenkaan itse esita todisteita
itseddn vastaan rikosprosessissa, vaan kyse on ennemminkin syyttajan todisteidenhankintata-
vasta ja sen hyvaksyttavyydesta??®. Taman vuoksi kysymysta ei voitane ratkaista myoskaan

oikeudenkéymiskaaren editiovelvollisuutta koskevien sdé&nnosten perusteella.

Lainsd&dannon ja oikeuskaytanndn avoimuuden vuoksi tilannetta lienee perusteltua arvioida
itsekriminointisuojan tarkoituksen toteutumisen kannalta. Kuten todettu, periaatteen tarkoi-
tuksena on suojata syytettyd viranomaisten epdasialliselta painostamiselta. Kyse on siis poh-
jimmiltaan siita, etta rikosprosessissa tulee kunnioittaa syytetyn tahtoa olla vaiti??’. Useim-
missa tapauksissa hallinto- ja insolvenssimenettelyssé tiedonantovelvollisuus koskee sellaisia
asiakirjoja, joiden olemassaolo on riippumatonta henkilén toiminnasta tiedonantovelvollisuu-
teen ndhden. Toisin sanoen pyydetyt asiakirjat ovat olleet olemassa jo ennen tietojen antamis-
ta koskevaa velvollisuutta. Tallaisessa tapauksessa my6hemmaén rikosprosessin kannalta ei
paasaantoisesti liene merkityksellista, ettd asiakirjat on saatu viranomaisten haltuun syytetylta
itseltddn; asiakirjat olisi todennédkdisesti voitu saada viranomaisten haltuun myés esitutkin-
nassa kaytossa olevin pakkokeinoin. Toisaalta mikali mainitunkaltaisia asiakirjoja vaaditaan
henkil6ltd nimenomaisesti vain mahdollista my6hempaa rikosprosessia ajatellen, voi kyse
olla itsekriminointisuojan loukkauksesta. Rajanvetoa selkeyttdanee osaltaan ihmisoikeustuo-

mioistuimen ratkaisu Funke v. Ranska.

Tapauksessa Funke v. Ranska tulliviranomaiset olivat suorittamansa kotietsinnan jalkeen vaa-
tineet valittajaa toimittamaan tiettyja asiakirjoja, keskeisesti ulkomaisten pankkien tiliotteita,
joiden viranomaiset uskoivat etsinnan perusteella olevan olemassa. Valittaja oli kieltdytynyt
toimittamasta asiakirjoja, eivatkd viranomaisten etsinnét ja takavarikot johtaneet rikosoikeu-
delliseen menettelyyn valuuttamaaraysten rikkomisesta. Sen sijaan viranomaiset kdynnistivat
prosessin asiakirjojen paljastamiseksi, ja valittaja velvoitettiin sakon uhalla toimittamaan
mainitut asiakirjat. Ihmisoikeustuomioistuin totesi, ettei velvollisuus toimittaa pankkiasiakir-

joja tai siihen liitetty rangaistuksen uhka itsessddn uhannut oikeutta oikeudenmukaiseen oi-

226 \/rt. edella mainittu aiempien lausumien kaytto4 koskeva tilanne ratkaisussa Saunders v. Yhdistynyt kunin-
gaskunta, jossa tosiasiallisesti on kyse itse itseddn vastaan todistamisesta oikeudenk&ynnissé.
27 Ks. esim. Saunders v. Yhdistynyt kuningaskunta (19187/91, 17.12.1996), kohta 69.
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keudenkéyntiin. Sen sijaan tuomioistuin katsoi itsekriminointisuojaa loukatun, koska tapauk-
sessa oli tosiasiallisesti kyse siitd, ettd viranomaiset olivat yrittdneet pakottaa valittajan toimit-
tamaan tietoja, joiden viranomaiset uskoivat olevan olemassa, mutta joita he eivét olleet pys-

tyneet hankkimaan muilla keinoin.?®

Asiakirjojen toimittamisvelvollisuus voi koskea myds sellaisia asiakirjoja, jotka henkild jou-
tuu varta vasten laatimaan tayttdékseen hénelle asetetun tietojenantovelvollisuuden. Téllaisis-
sa tilanteissa korostunee tapauskohtainen harkinta. Arvioinnissa lienee ndissékin tapauksissa
tarpeellista turvautua edella esiteltyihin, ratkaisuissa Jalloh v. Saksa ja O Halloran ja Francis
v. Yhdistynyt kuningaskunta omaksuttuihin arviointikriteereihin®?®. Keskeista on siten tieto-
jenantovelvollisuuden laajuus ja tarkkarajaisuus sekéa todisteen merkittavyys muuhun syytetta

tukevaan ndyttoon nahden.

5.2.1.4 Itsekriminointisuoja nykyisessa hallinnollisessa kilpailuprosessissa

Edelld on todettu itsekriminointisuojan periaatteen voivan tietyin edellytyksin tulla sovellet-
tavaksi hallintomenettelyssa myos silloin, kun varsinaista rikosprosessia ei ole vireilla. Kyse
on talloin siitd, ettd hallinnollinen sanktiomenettely rinnastetaan rikosprosessiin. Euroopan
ihmisoikeustuomioistuin on ratkaisussaan Engel ym. v. Alankomaat maéritellyt niin sanotut
Engel-kriteerit, joiden perusteella voidaan arvioida, onko jotakin menettelyd pidettéva rikos-

syytteena EIS 6(1) artiklassa tarkoitetussa mielessa®®

. Ihmisoikeustuomioistuimen kaytan-
ndssa Engel-kriteereitd on sovellettu esimerkiksi hallinnollisiin seuraamuksiin, erilaisiin ku-

rinpitomenettelyihin, tullilainsaadantoon, kilpailulainsaadantoon ja verotusmenettelyyn®?.

Ensimmainen Engel-kriteeri on tekoa koskevan saannoksen luokittelu valtionsisaisessa oi-
keudessa, joka toimii lahtokohtana arvioinnille. Jos teko on luokiteltu rikosoikeuden alaan
kuuluvaksi, kyse on rikossyytteestd; jos taas kyse on muusta menettelystd, arvioidaan tilan-
netta muiden Kkriteerien perusteella. Keskeisia arviointikriteereja ovat talléin teon luonne suh-
teessa erityisesti seuraamuksen tavoitteeseen ja seuraamuksen luonne ja ankaruus, jotka ovat
keskenddn vaihtoehtoisia. Viitteitd luonteeltaan rikosoikeudelliselle menettelylle ovat muun
muassa sanktioiden yleisluontoisuus, niiden rangaistuksellinen ja preventiivinen luonne sek&

ankarana pidettdva rangaistus. Arviointi suoritetaan kokonaisharkintana, jonka perusteella

228 Funke v. Ranska (10828/84, 25.02.1993), erit. kohdat 43—44.

229 K. kokoavasti O’Halloran ja Francis v. Yhdistynyt kuningaskunta (15809/02 ja 25624/02, 29.06.2007),
kohdat 52 ja 55.

20 Engel ym. v. Alankomaat (5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72, 08.06.1976).

21 Ks. kokoavasti esim. Jussila v. Suomi (73053/01, 23.11.2006), kohta 43.
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EIS 6 artikla voi tulla sovellettavaksi, vaikka mikaan yksittainen kriteeri ei selvasti osoita

kysymyksen olevan rikosasiasta.?*?

Kilpailulain seuraamusmaksumenettelyssé on selvésti kyse rikossyytteesta EIS 6(1) artiklan
autonomisen tulkinnan perusteella. Kilpailulain 12 §:n kilpailunrajoituksesta maarattava seu-
raamusmaksu on selvasti luonteeltaan rangaistuksellinen ja silla pyritdan preventiovaikutuk-
seen. Seuraamusmaksun soveltamisala on myos luonteeltaan yleinen, silla se voidaan méaaraté
kenelle tahansa elinkeinonharjoittajalle, eli luonnolliselle henkil6lle tai oikeushenkil6lle, joka
harjoittaa taloudellista toimintaa. Seuraamusmaksu on my6s seurauksena ankara, silla se voi
kasvaa suuremmaksi kuin mitd rikosoikeudellisen jarjestelman puitteissa on edes mahdollista
tuomita. Kilpailuoikeudellisen seuraamusmaksujarjestelmén rikosoikeudellinen luonne onkin

otettu lahtokohdaksi myds kilpailulakia laadittaessa®*>.

Itsekriminointisuojan periaate ilmenee Kilpailulaissa elinkeinonharjoittajan puolustautumisoi-

keutta koskevan 38 8:n 3 momentissa, jonka mukaan

”— — Elinkeinonharjoittajan vastatessa Kilpailu- ja kuluttajaviraston esittdmiin kysymyksiin si-
t4 ei voida velvoittaa myontdmaan, ettd se on toiminut 5 tai 7 8:n taikka Euroopan unionin

toiminnasta tehdyn sopimuksen 101 tai 102 artiklan vastaisesti.”

Lain esitdiden mukaan sédannds on luonteeltaan informatiivinen, ja se perustuu EIS 6 artik-
laan ja sitd koskevaan oikeuskaytantdon. Edelleen esitdissa todetaan, ettd EU:n tuomioistui-
men kilpailuasioiden tutkintaa koskevan oikeuskaytanndn mukaan tutkinnan kohteella ei ole
velvollisuutta antaa kysymyksiin sellaisia vastauksia, jotka merkitsisivat kilpailusdantojen
rikkomisen myodntamista. Elinkeinonharjoittaja on sen sijaan velvollinen vastaamaan tosiasi-
oita koskeviin kysymyksiin ja toimittamaan asiakirjoja siindkin tapauksessa, etta tallaisia
tietoja saatetaan kadyttaa sitd tai toista elinkeinonharjoittajaa vastaan rikkomuksen toteamisek-
5.2

EU:n tuomioistuimen itsekriminointisuojan ulottuvuutta kilpailumenettelyssa koskevat rat-
kaisut on kohdistettu komission toimintaan Kilpailunvalvontaviranomaisena. Ratkaisulla on
vahvasti velvoittava oikeusvaikutus niissa tapauksissa, joissa on kyse unionioikeuden sovel-
tamisesta jasenvaltioissa. Vaikutus on kaytdnndssa hyvin merkittdva myos puhtaasti kansalli-
sissa kilpailuasioissa, silla edella mainittu Kilpailulain 38 8:n 3 momentti perustuu EU:n tuo-

232 K okoavasti Pellonpaa et al. 2012, s. 547-548.
2% Kilpailulaki 2010 -mietintd, s. 44 sekid KM 1991:15, s. 81.
24 HE 88/2010 vp, s. 80.
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mioistuimen ratkaisukéytantoon, jota kilpailu- ja kuluttajavirasto on jo ennen saannoksen

laatimista ilmoittanut menettelyissaan noudattavan®®.

EU:n tuomioistuin on ratkaisukéytdnngsséan todennut perusoikeudellisten puolustautumisoi-
keuksien kunnioittamisen olevan olennainen osa yleisid oikeusperiaatteita, joiden noudatta-
mista tuomioistuin valvoo tukeutuen jasenvaltioiden yhteiseen valtiosdéntoperinteeseen ja
kansainvalisiin ihmisoikeussopimuksiin, kuten Euroopan ihmisoikeussopimukseen®*. Edel-
leen tuomioistuin on katsonut, ettd sen lisaksi, ettd puolustautumisoikeuksia on kunnioitettava
hallinnollisissa seuraamusmenettelyissd, on myos tarkedd estdd puolustautumisoikeuksien
loukkaaminen peruuttamattomalla tavalla sellaisissa alustavissa tutkimusmenettelyiss, joilla
voi olla ratkaiseva merkitys hankittaessa todisteita sellaisista yritysten lainvastaisista toimista,

joista ne voivat joutua vastuuseen®’.

Itsekriminointisuojan osalta tuomioistuin on linjannut, ettd unionioikeuden tehokkaan toteu-

tumisen turvaamiseksi yritys voidaan velvoittaa

”— — toimittamaan kaikki tarvittavat tiedot tdman yrityksen tiedossa mahdollisesti olevista sei-
koista ja yrityksen hallussa olevat kyseisia asioita koskevat asiakirjat, vaikka kyseisten asia-
kirjojen perusteella voitaisiin osoittaa kyseisen yrityksen tai jonkin toisen yrityksen rajoitta-
neen kilpailua, mutta komissio ei saa kuitenkaan tietojensaantipyyntté koskevalla paatokselld

vaarantaa yritykselle kuuluvia puolustautumisoikeuksia.””**®

EU:n tuomioistuin on itsekriminointisuojan tulkitsijana paatynyt muiltakin osin rajanvetoky-
symyksissé painottamaan unionioikeuden tehokasta toteutumista. Esimerkiksi ratkaisussa

Mannesmannrohren-Werke tuomioistuin totesi, etta

”[s]en mydntaminen, ettd asianosaisella on oikeus pidattyd ehdottomasti vastaamasta tiettyi-
hin kysymyksiin, mihin kantaja on asiassa vedonnut, ylittéisi itse asiassa sen, mika on tarpeen
yritysten puolustautumisoikeuksien turvaamiseksi, ja se estdisi perusteettomasti komissiota
valvomasta kilpailusdéntdjen noudattamista yhteismarkkinoilla, mika on osoitettu komission

tehtdvéksi EY:n perustamissopimuksen 89 artiklassa [nyk. 105 artikla] — —.”**

Tarkemmin EU:n tuomioistuimen tulkinta itsekriminointisuojan ulottuvuudesta ilmenee tar-

kastelemalla tapauksissa ilmenneita soveltamistilanteita. Esimerkkeina kielletystd menettelys-

2 HE 88/2010 vp, s. 37 ja 80.

2% Asia 204/00 Aalborg, kohta 64.

237 Asia C-374/87 Orkem, kohta 33.

2% Asia C-374/87 Orkem, kohta 34.

239 Asia T-112/98 Mannesmannrohren-Werke, kohta 66.
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t4 voidaan mainita komission tietojensaantipyynnét, joissa yritysta on vaadittu selvitysté sel-
laisista menettelytavoista tai toimenpiteistd, jotka olivat mahdollistaneet kilpailunrajoituksien
toteutumisen tai niiden noudattamisen®?. Kielletyksi on katsottu my6s pyynnét, joissa on
kehotettu madrittelem&an niiden kokousten tarkoitus, joihin yritys oli osallistunut sek& ndissa
kokouksissa tehdyt paatokset>*.

Sen sijaan komission on katsottu voivat velvoittaa yrityksen antamaan faktatietoja kokouksis-
ta, kuten kokousten pédivamaarat, kokouspaikan, osallistuneet yritykset ja yritysten edustajat
kokouksessa, sek& niihin osallistuneiden henkildiden asemasta kokouksissa. Lisaksi hyvak-
Syttyd on pyytaa yritysta toimittamaan kokouksiin liittyvid asiakirjoja, kuten poytakirjat, si-
saiset muistiot ja tehdyt muistiinpanot.*? Itsekriminointisuojan ei my6skaan ole katsottu ulot-
tuvan kysymyksiin, joissa on tiedusteltu yrityksen muille tuottajille toimittamia, tuotteiden
tuotantoon ja myyntiin liittyvia tietoja®*®. Edelleen suojan soveltamista ei ole katsottu tarpeel-
liseksi yritysten puolustautumisoikeuksien turvaamiseksi tilanteessa, jossa yritysta on keho-

tettu antamaan tietoja toisesta yrityksesta, joka kuuluu samaan yritysten yhteenliittymaan®*.

EU:n tuomioistuimen edell& esitettyd itsekriminointisuojan tulkintaa on yritetty riitauttaa ih-
misoikeustuomioistuimen antaman laajemman suojan perusteella tapauksessa Limburgse Vi-
nyl Maatschappij ym. v. komissio. Ratkaisussa ei kuitenkaan paadytty lopulta ottamaan kan-
taa merkittavimpiin asiakysymyksiin, sill4 valittajat eivat olleet pystyneet osoittamaan, ettd
tietojen vaatimista koskevissa paatoksissa yksiloityja tietoja olisi kaytetty syytosten perusta-

na.245

NyKkyisessa kilpailulain mukaisessa seuraamusmaksumenettelyssa itsekriminointisuojan mer-
Kitys ndyttaisi jadvan melko véhéiseksi. Suojaa voi saada kdytdnnossa vain silloin, jos viran-
omainen painostaa yritysté tai sen edustajaa vastaamaan sellaiseen kysymykseen, johon vas-
tatessaan yritys tosiasiallisesti myontaisi syyllistyneensé kiellettyyn kilpailunrajoitukseen.
Tassa selvityksessa ei arvioida Kilpailulain seuraamusmaksumenettelyn kohteena olevan yri-
tyksen oikeussuojan laajuutta suhteessa ihmisoikeustuomioistuimen linjauksiin eiké sita, tuli-

siko nykyisessa hallinnollisessa seuraamusmaksumenettelyssa noudattaa yritysten osalta sa-

20 Asia C-374/87 Orkem, kohdat 38—39.

241 Asia T-112/98 Mannesmannrdhren-Werke, kohdat 71-72.

242 psia T-112/98 Mannesmannréhren-Werke, kohta 70 ja Leivo et al. 2012, s. 347.
243 Asia C-374/87 Orkem, kohta 40.

244 Asia 204/00 Aalborg, kohdat 207-209.

#5 Asia C-238/99 Limburgse Vinyl Maatschappij, erit. kohdat 289-292.
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moja oikeusturvanékokohtia kuin mita ihmisoikeustuomioistuin on luonnollisten henkildiden

osalta katsonut tarpeelliseksi.

Sen sijaan muutama huomio Kilpailuoikeudessa omaksutun itsekriminointisuojan sovelta-
misalasta yrityksissa tydskentelevien luonnollisten henkildiden kannalta lienee paikallaan.
Vaikka suojan ulottuvuus ensi ndkemaltd vaikuttaakin télta osin kapeammalta kuin ihmisoi-
keustuomioistuimen ratkaisukaytdnndssa omaksuttu tulkintalinja, kéytanndssé erot eivat liene
kuitenkaan kovin suuria. Tdmé johtuu ennen kaikkea siitd, ettd EU:n tuomioistuin on asetta-
nut tiedonantovelvollisuuden kohteena olevan yrityksen ja sen edustajat suojaan néhden sa-
malle viivalle huolimatta siitd, ett4 todellisuudessa rangaistusmenettely ja siten rangaistuksen
uhka kohdistuu vain tiedonantovelvolliseen yritykseen. Siten itsekriminointisuoja EU:n tuo-
mioistuimen ymmartdmassa merkityksesséd on ulotettu myos sellaisiin oikeussubjekteihin,
joita ei kilpailuoikeudellisessa seuraamusmenettelyssé voida rangaista. Suojan voitaneen ndin
ollen katsoa luonnollisten henkil6iden osalta olevan jossain méérin laajempi kuin mitd ihmis-
oikeustuomioistuimen ratkaisukéaytantd edellyttéisi. On myods huomattava, ettd kilpailulaki ei
mahdollista tietojenantovelvollisuuden tehosteeksi asetettavan uhkasakon maaraamista luon-
nolliselle henkil6lle koskien 34 §:ss& saddettya yrityksen edustajan kuulemista (46 8 4 mom.).
Néin ollen luonnollinen henkilé voi ilman seuraamuksen uhkaa vaieta Kkilpailuviranomaisen

kuulemistilaisuudessa.

Toisaalta niissa (kilpailulain soveltamisen kannalta oletettavasti melko harvinaisissa) tapauk-
sissa, joissa esimerkiksi pienen yrityksen toimitusjohtaja kdytanndssa voidaan samaistaa itse
yritykseen, on olemassa riski siité, ettd itsekriminointisuojan kilpailuoikeudellinen tulkinta
jaé ihmisoikeuden tulkintalinjaan ndhden kapeammaksi. Ongelmia saattaa syntyé esimerkiksi
tilanteessa, jossa kilpailuviranomainen edellyttdd edelld esitetyn EU:n tuomioistuimen aset-
tamissa rajoissa ja kilpailulain 46 8:n mukaisen uhkasakon tehostamana elinkeinonharjoitta-
jan vastaavan Kirjallisesti ja laajasiséltOisesti erindisiin faktatietoja koskeviin kysymyeksiin,
jotka koskevat yrityksen — eli tassé tapauksessa luonnollisen henkilon itsensd — osallistumista
tiettyihin kokouksiin ja yritysten véliseen muuhun yhteistyéhon. Tallgin luonnollisella henki-
16114 ei kaytannossé ole mahdollisuutta kieltaytya vastaamasta sellaisiin kysymyksiin, joihin

vastaaminen tosiasiallisesti osoittaisi hédnen syyllistymisen epéilyn kohteena olevaan tekoon.

5.2.1.5 Itsekriminointisuojan merkitys mahdollisen kartellikriminalisoinnin kannalta

Kuten edelld on todettu, merkityksellista itsekriminointisuojan soveltumisen kannalta on se,

voidaanko tietojenantovelvollisuuden kohteena olevaan henkil6on katsoa kohdistuvan vireill4
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oleva rikossyyte EIS 6(1) artiklassa tarkoitetulla tavalla. Koska téssa tapauksessa hallinnolli-
nen sanktiomenettely kohdistuu yritykseen ja rikosoikeudellinen menettely kohdistuisi luon-
nollisiin henkil6ihin, on rikosprosessin alkamisajankohdalla merkitysta arvioitaessa suojan
soveltumista. Selvityksen tassa vaiheessa ei kuitenkaan arvioida tarkemmin sit4, tulisiko pro-
sessien olla rinnakkaisia tai peréttéisid, vaan suojan toteutumista tarkastellaan molemmilta

kannoilta.

Rikossyytteen ollessa vireilla 1ahtokohtana voitaneen ihmisoikeustuomioistuimen kaytannon
perusteella pitad sitd, ettd henkil6a ei voida missddn menettelyssa velvoittaa pakon uhalla
myoOtavaikuttamaan merkitykselliselld tavalla oman syyllisyytensa selvittdmiseen. Kaytan-
nossa tamé tarkoittaisi kartellikriminalisoinnin kannalta sité, ettd jos kilpailuoikeudellinen
tutkinta ja esitutkinta olisivat vireilld samaan aikaan, voisivat esitutkinnan kohteena olevat
luonnolliset henkilot kieltaytyé esittamasta todisteita itsedén vastaan myos kilpailuviranomai-
sen suorittamassa tutkinnassa. Edelleen mikéli luonnolliseen henkil6én kohdistuisi rikossyyt-
teen vireilla ollessa pakolla tehostettu, oman syyllisyyden selvittdmisen kannalta merkittava
tietojenantovelvollisuus, olisi lahtokohtaisesti kyse itsekriminointisuojan loukkauksesta, ellei
riittdvéa palomuuria rikosprosessiin ndhden olisi. Tdman vuoksi on selvitettava, sisaltdako
kilpailulaki luonnollisiin henkil6ihin kohdistuvia pakolla tehostettuja tiedonantovelvoitteita,
ja jos siséltad, onko olemassa sellaisia tehokkaita oikeussuojatakeita, jotka estaisivat tietojen

kéyton rikosprosessissa.

Kilpailulain 14-17 §:ssa sdddetddn edellytyksistd seuraamusmaksusta vapautumiselle tai
maksun alentamiselle kartellitapauksissa. Sdannokset edellyttavat, etta hakijoiden tulee toi-
mittaa kilpailuviranomaiselle tietoja ja todisteita kilpailunrajoitusten toteamiseksi ja selvitta-
miseksi, minka liséksi hakijan tulee toimia yhteistyossa kilpailuviranomaisen kanssa koko
Kilpailunrajoituksen selvittamisen ajan. Mainittu sédéntely ei ole itsekriminointisuojan kannal-
ta ongelmallista, koska se perustuu vapaaehtoisuuteen; yritysta tai sen tyontekijoita ei saan-

nosten nojalla pakoteta antamaan tietoja.
Kilpailulain 33 §:n 1 momentin mukaan

”’[e]linkeinonharjoittaja ja elinkeinonharjoittajien yhteenliittymé ovat velvollisia Kilpailu- ja
kuluttajaviraston kehotuksesta antamaan sille kaikki kilpailunrajoituksen siséllon, tarkoituk-
sen ja vaikutuksen sek& kilpailuolosuhteiden selvittdmiseksi — — tarpeelliset tiedot ja asiakir-

ja .7’
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Mainitun tietojenantovelvollisuuden noudattamisen tehostamiseksi voidaan kilpailulain 46
8:n 1 momentin perusteella asettaa uhkasakko. S&anndksen 3 momentin mukaan uhkasakon
méaardédmisessé ja tuomitsemisessa noudatetaan uhkasakkolakia (14.12.1990/1113). Uhkasak-
kolain 7 §:n mukaan uhkasakko voidaan kohdistaa vain sellaiseen asianosaiseen, jolla on oi-
keudellinen ja tosiasiallinen mahdollisuus noudattaa padvelvoitetta. Jos pééavelvoite koskee
yhteisoa tai séatiotd, uhkasakko kohdistetaan joko yhteis60n tai saatioon taikka sen paatdsval-
taa kayttdvan toimielimen jaseniin tai toimitusjohtajaan tai vastaavassa asemassa olevaan
muuhun henkil66n. Jos uhkasakko kohdistetaan useisiin asianosaisiin, kullekin on asetettava
eri uhkasakko. Kilpailulain 33 8:n tietojenantovelvollisuuden noudattamisen tehostamiseksi
asetettu uhkasakko voidaan mainittujen saannosten perusteella kohdistaa seka yritykseen etté
yrityksen johtoon kuuluviin luonnollisiin henkil6ihin. Kysymys on siten lahtasetelmiltaan
tilanteesta, jossa itsekriminointisuojan loukkaus voisi tapahtua rikossyytteen ollessa samanai-

kaisesti vireilla.

Toisaalta myos yritykseen kohdistettuna uhkasakon maarda@minen saattaisi tietyissa tilanteissa
muodostua ongelmalliseksi itsekriminointisuojan kannalta. Periaatteessa selvitysta ei talloin
vaadita pakon uhalla samalta taholta kuin joka on esitutkinnan kohteena (ellei yrityksen voi-
da edelld esitetyin tavoin katsoa samaistuvan tiettyyn luonnolliseen henkiloon). Kéytanngssé
lienee kuitenkin selvéd, etta yrityksen puolesta tietoja toimittavat maaratyssa asemassa olevat
luonnolliset henkil6t. Onkin arvioitava, onko yritykseen kohdistuvan pakon katsottava téssa
tilanteessa tosiasiallisesti kohdistuvan niihin henkil@ihin, joiden tulisi yrityksen puolesta an-

taa pyydettyja tietoja.

Taloudellisesta nakokulmasta yritykselle asetettava uhkasakko on ennen kaikkea yritykseen,
ja siten valillisesti sen osakkeenomistajiin kohdistuva, eika se vaikuta suoraan yrityksessa
tyOsuhteessa tai vastaavassa asemassa olevaan henkil6on. Osakkeenomistajat eivat kuiten-
kaan omistusasemansa perusteella voi osallistua yhtion (juoksevaan) hallintoon, eika heilla
useimmiten voitane katsoa olevan myoskaan riittavia tietoja tiedonantovelvollisuuden téaytta-
miseksi. Kéytannossé tietojenantovelvollisuus kohdistuu siten mainitulla tavoin yrityksessa
maératyssa asemassa toimiviin henkil6ihin, yrityksen johtoon. Uhkasakon tavoitteena voi-
taneenkin katsoa olevan nimenomaan ndiden henkil6iden painostaminen antamaan halutut
tiedot. Vaikka yrityksessé toimiviin luonnollisiin henkil6ihin kohdistuva pakko onkin t&ssé
tapauksessa valillinen, lienee perusteltua katsoa pakon tosiasiallisesti kohdistuvan myés nii-
hin henkildihin, joilla tehtdviensd puolesta on velvollisuus edustaa yritystd viranomaisiin

nahden.
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Luonnollisiin henkil6ihin kohdistettuna tai tilanteessa, jossa yritykselle asetetun uhkasakon
katsottaisiin mainituin tavoin tosiasiallisesti kohdistuvan tiettyihin yrityksessa kohdistuviin
henkil6ihin, voisi kilpailulain 46 8:n mukaisen uhkasakon asettaminen lain 33 §:n tietojenan-
tovelvollisuuden tehosteeksi merkitd itsekriminointisuojan loukkausta tietyin edellytyksin.
Ensinnakin edellytyksena olisi vireilla oleva rikostutkinta, joka kohdistuu tai on vélittdméassa
yhteydessé tietojenantovelvollisuuden kohteena olevaan yritykseen. Vaadittujen tietojen tulee
olla myos rikossyytteen kannalta merkityksellisid edelld esiteltyjen yhteysvaatimuksen ja
relevanssivaatimuksen edellyttamalld tavalla. Vaikka kyseiset edellytykset tayttyisivatkin,
voisi pakolla tehostettu tietojenantovelvollisuus olla hyvéksyttavissa, jos kilpailulaki estéisi
pakon uhalla annettujen tietojen kayton rikosprosessissa. Palomuurin olemassaoloa nykyises-

sé jarjestelmassé késitelld&n tarkemmin jaljempané.

Jos taas rikossyyte ei olisi uhkasakolla tehostetun tietojenantovelvollisuuden kanssa samanai-
kaisesti vireilld, itsekriminointisuojan periaate ei soveltuisi tilanteeseen. Sen sijaan mahdolli-
sen my6éhemman luonnollisiin henkiléihin kohdistuvan rikosprosessin yhteydesséa tulisi arvi-
oitavaksi, voitaisiinko aiemmin pakon uhalla saatuja tietoja kayttaa todisteena rikosprosessis-
sa. Kysymystd on yleiselld tasolla selvitetty edelld jaksossa 5.2.1.3. Kilpailulain 33 §:n kan-
nalta hyddyntamiskielto rikosprosessissa voisi koskea l&hinn& sellaisia asiakirjoja, jotka on
varta vasten laadittu vastauksiksi kilpailuviranomaisen esittamiin kysymyksiin yrityksen toi-
minnasta. Talldinkin tulisi tosin suorittaa kokonaisarvio, jossa otettaisiin huomioon muun
muassa esitettyjen kysymysten tarkkarajaisuus ja kokonaislaajuus sekd mainitun lausuman
merkitys muuhun syytettd tukevaan nayttoon nahden.

Mikali tilannetta puolestaan tulkitaan siten, ettei yritykselle asetetun uhkasakon voida tosiasi-
allisesti katsoa kohdistuvan pakkona yrityksessa toimiviin luonnollisiin henkil6ihin, kyse ei
talldin olisi itsekriminointisuojaa loukkaavasta toiminnasta. Itsekriminointisuoja voisi kuiten-
kin talléinkin aiheuttaa epésuorasti kaytannollisia ongelmia; jos ne henkil6t, jotka yrityksen
puolesta voivat antaa kilpailuviranomaisten esittdmiin kysymyksiin vastauksia kieltaytyisivéat
vireilld olevan rikosprosessin ja itsekriminointisuojan perusteella nain tekemasta, ei yritys
voisi tayttad sille asetettua tiedonantovelvollisuutta, mik& puolestaan vaarantaisi kilpailuval-
vonnan tehokkaan toteutumisen (ja johtaisi uhkasakon laukeamiseen). Kilpailulain 38 §:n 3
momentin EU:n tuomioistuimen kaytantdon perustuva suojasadnnds ei myodsk&an nayttaisi
poistavan ongelmaa, sill4 sen tarjoaman suojan voitaneen katsoa olevan ihmisoikeustuomiois-

tuimen tulkintalinjaa kapeampi, jolloin luonnollisilla henkil6illa saattaa olla perusteltu syy

106



kieltdytya antamasta tietoja kilpailulain suojasda@nnoksen puitteissa esitetyistd kysymyksista

huolimatta.

Kilpailulain 34 § (kutsuminen kuultavaksi) ei puolestaan ndyttdydy ongelmallisena itsekri-
minointisuojan toteutumisen kannalta. Kilpailu- ja kuluttajaviraston oikeutta asettaa uhkasak-
ko maarayksen tai velvoitteen noudattamisen tehostamiseksi on rajoitettu siten, ettei sitd voi-
da asettaa luonnolliselle henkildlle 34 §:ss& saddetyn velvollisuuden tayttamiseksi (kilpailu-
laki 46 § 4 mom.). Luonnollista henkil64 ei siten rangaistuksen uhalla voida velvoittaa vas-

taamaan kilpailuviranomaisen kysymyksiin mainitun sddnnoksen perusteella.

Kilpailulain 35 ja 36 8:ss& sdadetéan tarkastuksista elinkeinonharjoittajan liiketiloissa sek&
tarkastuksista muissa tiloissa. Lain 37 8:n 1 momentin mukaan elinkeinonharjoittajan on tar-
kastusta varten paastettdva viranomainen hallinnassaan oleviin tiloihin, maa-alueille ja kul-
kuneuvoihin. Tarkastusta toimittavalla virkamiehell&d on oikeus tutkia elinkeinonharjoittajan
liikekirjeenvaihto, kirjanpito, tietojenkasittelyn tallenteet sekd muut asiakirjat ja data, joilla
voi olla merkitysta kilpailulain valvonnan kannalta. Kyseinen menettely itsesséan ei ole itse-
kriminointisuojan kannalta ongelmallista, koska tarkastukset eivét tdssa laajuudessa edellyta
yritykseltd tai sen henkildstolta sellaista myotavaikuttamista, mika kuuluisi suojan sovelta-

misalaan.

Elinkeinonharjoittajan tiloissa tapahtuvissa tarkastuksissa viranomaisella on kuitenkin edella
mainittujen asiakirjojen ja muun datan tutkimisoikeuden liséksi oikeus pyytaa kaikilta elin-
keinonharjoittajan edustajilta tai muilta henkildston jaseniltd tarkastuksen kohteeseen ja tar-
koitukseen liittyvia selvityksia tosiseikoista ja asiakirjoista seké tallentaa saamansa vastauk-
set (kilpailulaki 37 8 2 mom.). Pyynndn tehosteeksi on mahdollista asettaa kilpailulain 46 §:n
perusteella uhkasakko. Tilanne on itsekriminointisuojan kannalta ongelmallinen vastaavalla
tavalla kuin edelld kilpailulain 33 8:n tietojenantovelvollisuudesta on esitetty. Lisaksi on
huomattava, etté kilpailulain 37 §:n 2 momentin velvoite kohdistuu nimenomaisesti luonnol-
lisiin henkildihin, jolloin my6s uhkasakko tulisi uhkasakon 6 ja 7 8:n nojalla kohdistaa paéa-

velvoitteen kohteena oleviin luonnollisiin henkilGihin.

Kilpailulain tietojenantovelvollisuuksia koskevia sddnnoksida sovellettaessa itsekriminoin-
tisuoja voisi nayttaytyd myos hieman toisenlaisessa roolissa. Rikoslain 16:8:n 1 momentin
mukaan oikeudellisesti merkityksellisen totuudenvastaisen kirjallisen todistuksen tai siihen
rinnastettavan teknisen tallenteen antaminen viranomaiselle on rangaistavaa vaaran todistuk-

sen antamisena viranomaiselle. Edelleen sd&nndksen 2 momentin mukaan rangaistavaa on se,
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ettd viranomaisen erityisen valvonnan alaisen toiminnan harjoittaja taikka tdman edustaja tai
palveluksessa oleva henkil6 tai valvottavan yhteison tilintarkastaja antaa lakiin perustuvan
tarkastuksen yhteydessa tai lakiin perustuvaa ilmoitusvelvollisuutta muuten téyttdessaan val-
vovalle viranomaiselle oikeudellisesti merkityksellisen totuudenvastaisen suullisen tiedon.
Edella esitetyn seka ratkaisun KKO 2011:46 perusteella voitaneen pitéé selvang, ettei mainit-
tua rikoslain sadnngsta voitaisi soveltaa kilpailulain 33 ja 37 §:n tarkoittamissa tilanteissa, jos

rikossyyte olisi EIS 6(1) artiklassa tarkoitetulla tavalla vireilla®*®.

Esitetyn perusteella itsekriminointisuojan periaate saattaisi aiheuttaa joitakin ongelmia kartel-
likriminalisoinnin seurauksena, ellei suojan toteutumista turvaavia lainsdéadantétoimenpiteité
tehtéisi. Koska kilpailulain 33 ja 37 §:n tietojenantovelvollisuuksia on mahdollista tehostaa
luonnollisiin henkil6ihin kohdistuvilla uhkasakoilla, voisivat uhkasakot muodostua periaat-
teen kieltdmaksi epdasialliseksi pakottamiseksi rikosasian ollessa vireilld. Lisaksi saattaisi
olla perusteltua pitaa yritykselle asetettua uhkasakkoa tietyissa tilanteissa tosiasiallisesti yri-
tyksen johtoon kohdistettuna, jolloin itsekriminointisuoja soveltuisi myds mainittuun tilantee-
seen”’. Nain ollen kilpailulain 33 ja 37 §:n tietojenantovelvollisuuden turvaaminen edellyt-

taisi toimivaa palomuurisaantelya.

Nykyisen kilpailulain perusteella on jossain méaarin epéselvaa, estéisiko lakiin sisaltyva tieto-
jen kayton rajoittamista koskeva saannos lain 33 ja 37 8:ssa tarkoitetun tietojenantovelvolli-
suuden perusteella saatujen tietojen kayttamisen rikosprosessissa. Poliisilain (22.7.2011/872)

4:2:n 1 momentin mukaan

”[p]oliisilla on paillystoon kuuluvan poliisimiehen pyynndstd oikeus saada viranomaiselta ja
julkista tehtdvaa hoitamaan asetetulta yhteisolta poliisille kuuluvan tehtavén suorittamiseksi

tarpeelliset tiedot ja asiakirjat maksutta ja salassapitovelvollisuuden estamaétta, jollei sellaisen

248 Ratkaisussa 2011:46 korkein oikeus otti nimenomaisesti kantaa itsekriminointisuojan ulottumiseen vaérien
tietojen antamiseen. Ratkaisussa (kohta 18) todettiin muun muassa, ettd ”Suomessa rikoksesta epadillylle ei ole
esitutkinnassa tai rikosoikeudenkaynnissé asetettu totuudessapysymisvelvollisuutta eikéd vadrien tietojen anta-
mista rikosprosessin kuluessa ole saddetty rangaistavaksi. A on kuitenkin tuomittu rangaistukseen siitd, ett han
on antanut vadrié tietoja asiaa selvittdneelle viranomaiselle seikoista, joista samanaikaisesti vireilld olevassa
esitutkinnassa hénté on epéilty torkeésta veropetoksesta. Tallaisen menettelyn katsominen rangaistavaksi hévit-
téisi olennaisilta osiltaan syylliseksi epdillyn oikeuden vaieta tai olla myo6tavaikuttamatta oman syyllisyytensé
selvittdmiseen. Vadrien tietojen antamista ei ole sen vuoksi syytéd arvioida toisin kuin oikeutta vaieta tai jattaa
tietoja antamatta ja itsekriminointisuojan voidaan katsoa ulottuvan my®ds téllaiseen menettelyyn.”

7 Toisaalta vaikka kyseist laajentavaa tulkintaa ei tehtéisi, luonnollisten henkildiden oikeus kieltaytya myota-
vaikuttamasta oman syyllisyytensd selvittdmiseen voisi kuitenkin kdytdnndssa vaikeuttaa tietojen ker&amisté
yrityksiltd sddnndsten nojalla. Téssékin tapauksessa toimiva palomuurisééntely olisi hyddyllinen; yrityksen
henkildstolla ei olisi laillista perustetta kieltdytyé tietojen antamisesta yrityksen puolesta, jos tietojen hyddynta-
minen rikosprosessissa olisi estetty.
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tiedon tai asiakirjan antamista poliisille tai tietojen kayttoa todisteena ole laissa nimenomai-

sesti kielletty tai rajoitettu.”

Poliisilain esitdissd on todettu, ettd pykaldssd madritelty tietojensaantioikeus syrjayttaisi
muualla laissa saadetyt salassapitovelvollisuudet, ellei salassapitovelvollisuutta koskevassa
sédannoksessa nimenomaan kiellet4 tietojen luovuttamista poliisille. Edelleen esitdissa on kat-
sottu, ettd jos kysymyksessé olevien tietojen kaytt0 todisteena on kielletty tai sitd on rajoitet-
tu, poliisilla olisi oikeus saada tiedot vain sellaisiin tarkoituksiin, joissa niiden kaytté on to-

distelukieltoja ja -rajoituksia koskevien saanndsten mukaan sallittua.?*®

Kéytannossé tietojen
luovuttamista poliisille tai tietojen kayttoad todisteena rikosprosessissa on useimmiten rajoitet-
tu selkeilld poliisia ja rikostutkintaa koskevilla lausumilla. Kilpailulain valmistelussa rikos-
tutkinnan mahdollisuutta ei ole huomioitu, vaan laissa tietojen kayttoa ja luovuttamista kos-
kevat sdédnnokset on laadittu muista lahtokohdista. Kilpailulain 38 §:n 3 momentin mukaan
“Kilpailu- ja kuluttajavirasto voi kayttdd 33—-36 8§:n perusteella saatuja tietoja ainoastaan sii-
hen tarkoitukseen, jota varten ne on koottu, ellei Kilpailu- ja kuluttajavirasto ole aloittanut
uutta tutkintaa”. Sanamuotonsa perusteella sd&nnos koskee siten tietojen kayttamista kilpailu-
viranomaisen toimesta, eika siind néin ollen nimenomaisesti ole kielletty tai rajoitettu tietojen
antamista poliisille tai tietojen kayttoa todisteena. Toisaalta séanndksen esitdissa todetaan,
ettd sadnnoksen tarkoituksena on varmistaa, ettd elinkeinonharjoittajalla on tieto siita, mihin
kilpailuviranomaisen keraamaa tai kilpailuviranomaiselle toimitettua aineistoa kaytetaan®°,
mika osaltaan puhuisi rajoitussdannoksen lavean tulkinnan puolesta. Joka tapauksessa mikali

kartellikriminalisointi toteutettaisiin, olisi sdantelyn suhdetta rikosprosessiin syyta selkeyttaa.

Palomuurisddnnoksiad on toteutettu nykyisessa lainsaadanndssa muutamalla eri tavalla. Yksi
malli on kirjata kielto omaksi pykélakseen. Esimerkkind téllaisesta sdantelymallista voidaan
mainita ulosottolain (15.6.2007/705) 3:73, jonka 2 kohdan mukaan ulosottomies ei saa luo-
vuttaa tietoa, joka on olennaisin osin saatu velalliselta kysyttdessa velalliselta erdistd hanen
taloudelliseen asemaansa ja toimintaansa koskevista seikoista, jos vastauksesta kay ilmi, etta
velallinen on saattanut syyllistyd muuhun kuin ulosottomenettelyssé tehtyyn rikokseen, ja
tiedon luovuttaminen saattaa hanet siind menettelyssa syytteen vaaraan. Jatelaissa
(17.6.2011/646) palomuurisd&dnnds on taas otettu osaksi uhkasakkoa, teettdmisuhkaa ja kes-

keyttamisuhkaa koskevaa sddnnosta. Jatelain 129 §:n 1 momentin mukaan

8 HE 57/1994 vp, lain 34 §:n 1 momenttia koskevat perustelut. Uuden poliisilain 4:2 vastaa asiallisesti vanhan
lain 35 8:84 (HE 224/2010 vp, s. 87-88).
9 HE 88/2010 vp, s. 80.
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?[v]alvontaviranomaisen tai ymparistoministerion on tehostettava, jollei se ole ilmeisen tar-
peetonta, tdman lain nojalla antamaansa kieltoa tai maaraysta uhkasakolla tai uhalla, etta te-
kemétta jatetty toimenpide teetetddn laiminly6jan kustannuksella tai toiminta keskeytetaan tai
kielletddn. Tamén pykalan nojalla saatua tietoa ei saa kédyttda todisteena rikosta tai laimin-

lyontimaksua koskevassa asiassa.”

Yksinkertaisin tapa sadtéa kilpailulain 33 ja 37 §:ssd tarkoitetun tietojenantovelvollisuuden
perusteella saatujen tietojen kayton tai luovuttamisen kieltdmisesta olisi kieltdaa kaikkien mai-
nittujen sdannosten perusteella saatujen tietojen kéytto tai luovutus rikosasian selvittdmiseksi.
Talloin suoja muodostuisi kuitenkin melko laajaksi ja koskemaan sellaistakin aineistoa — ku-
ten yrityksen toimintaan liittyvia jo olemassa olevia asiakirjoja — jonka kaytolle luonnollisten
henkildiden itsekriminointisuoja ei kaikissa tapauksissa muodostaisi estettd. Tarkoituksen-
mukaisempaa saattaisi olla luovuttamis- tai hyodyntdmiskiellosta séataminen uhkasakko-
sdédnnoksen yhteyteen siten, ettd sadannds rajoittaisi tietojen luovuttamista tai kayttoa tilan-
teessa, jossa uhkasakkoa on kaytetty 33 tai 37 8§:n tarkoittaman tietojenantovelvollisuuden
tehosteena, ja joissa yrityksen kilpailuviranomaisen kysymyksiin antamista vastauksista kay
ilmi, ettd yrityksessa toimivat (vastauksia laatineet) henkil6t ovat saattaneet syyllistya rikok-

seen.

5.2.2 Ne bis in idem -Kielto
5.2.2.1 Yleista

Euroopan ihmisoikeussopimuksen 7. lisdpoytakirjan 4(1) artikla sisaltdd niin sanotun ne bis

in idem -kiellon, jonka mukaan

”[Kk]etéén ei saa saman valtion tuomiovallan nojalla tutkia uudelleen tai rangaista oikeuden-
kaynnissa rikoksesta, josta hdnet on jo lopullisesti vapautettu tai tuomittu syylliseksi kyseisen

valtion lakien ja oikeudenkayntimenettelyn mukaisesti.”

Vastaavasta kiellosta méaératddn myos kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevassa
yleissopimuksessa (14(7) artikla) sekd Euroopan unionin perusoikeuskirjassa (2000/C
364/01). Euroopan unionin perusoikeuskirjan 50 artiklan mukaan ketéén ei saa panna syyttee-
seen tai rangaista rikoksesta, josta hanet on jo unionissa lopullisesti vapautettu tai tuomittu
syylliseksi lain mukaan. Perusoikeuskirjan mé&ardykset koskevat jasenvaltioita ainoastaan
silloin, kun ne soveltavat unionin oikeutta (51(1) artikla). Siltd osin kuin perusoikeuskirjan
oikeudet vastaavat Euroopan ihmisoikeussopimuksessa taattuja ihmisoikeuksia, niiden merki-

tys ja sisalté ovat samat, jollei unioni ole mé&arénnyt taté laajempaa suojaa (52(3) artikla).
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Kansallisella tasolla ne bis in idem -kiellon on katsottu siséltyvan perustuslain yksilén oikeus-
turvaa koskevan 21 §:n 2 momentin sadnnokseen oikeudenmukaisen oikeudenk&ynnin takeis-

ta, jotka on lailla turvattava®®.

Tassé yhteydessd on olennaista selvittdd, milla edellytyksilla ne bis in idem -kielto estéisi
tutkinnan tai seuraamuksen maaraamisen kilpailu- tai rikosprosessissa, jos luonnollisia henki-
16itd koskeva kartellikriminalisointi s&adettdisiin. Periaatteen soveltumista arvioidaan ihmis-
oikeustuomioistuimen kaytannon ja Heleniuksen esittdmén jasennyksen perusteella kahdessa
osassa: 1) onko kilpailullinen seuraamusmaksumenettely laadultaan EIS 7. lisdpoytakirjan 4
artiklan tarkoittamalla tavalla estéva, ja jos on, missé vaiheessa estava vaikutus syntyisi (bis-
momentti), sekd 2) milloin kilpailuoikeudellisessa seuraamusmaksumenettelyssé ja kartelli-
kriminalisointiin perustuvassa rikosprosessissa olisi kyse ”samasta asiasta” (idem-

momentti)®".

5.2.2.2 Estava laatu ja vaikutus

Jotta ne bis in idem -kielto voisi tulla sovellettavaksi, tulee tarkastelun kohteena olevan me-
nettelyn olla luonteeltaan rikosoikeudellinen. Ihmisoikeustuomioistuin on vakiintuneesti kay-
tdnnodssaan katsonut, ettd menettelyn rikosoikeudellisen luonteen arvioinnissa tulee tukeutua
samoihin kriteereihin kuin EIS 6 artiklan rikossyytteen ja EIS 7 artiklan rikoksen ja rangais-
tuksen Kasitteita tulkittaessa®?. Kyse on siten jo edella esiteltyjen niin sanottujen Engel-
kriteerien tayttymisestd. Kuten edell& on todettu, kilpailulain seuraamusmaksujérjestelméa on
selvasti pidettava luonteeltaan rikosoikeudellisena Engel-kriteerien nakékulmasta.?*® Nain

ollen tarkastelun kohteena oleva menettely on laadultaan estéva.

Laadultaan estdvasta menettelystd ei kuitenkaan automaattisesti seuraa estavaa vaikutusta,
vaan vaatimuksena on, ettd henkil6 on ”jo lopullisesti vapautettu tai tuomittu syylliseksi ky-
seisen valtion lakien ja oikeudenkayntimenettelyn mukaisesti®***. Kiellon soveltuminen edel-
Iyttdd siten jonkinlaista péatosta tai ratkaisua, joka on lopullinen. Lahtkohtana ratkaisun

lopullisuuden arvioinnissa on ratkaisun oikeusvoimaisuus (res judicata). Ihmisoikeustuomio-

20 HE 309/1993 vp, s. 74 sekd PeVL 9/2012 vp, s. 3.

#1Ks. esim. Zolotukhin v. Venaja (14939/03, 10.02.2009) seké ihmisoikeustuomioistuimen soveltamiskaytan-
nosta kokoavasti Helenius 2010.

22 7olotukhin v. Venaja (14939/03, 10.02.2009), kohta 52.

23 7olotukhin v. Venaja (14939/03, 10.02.2009), kohta 53. Engel-kriteerien tayttymisest kilpailulain seuraa-
musmaksujarjestelman osalta ks. edelld jakso 5.2.1.4.

4 Suomennoksessa valitulle ilmaisulle “oikeudenkiyntimenettelyn mukaisesti” (vrt. eng. “penal procedure”) ei
tule antaa liikaa painoarvoa, vaan kyse ennemminkin siit4, otetaanko menettelyssé kantaa jutun tosiasioihin ja
arvioidaanko siind tekijan syyllisyyttd. Kokoavasti ks. Helenius 2010, s. 769-770.
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istuin on katsonut ratkaisun olevan oikeusvoimainen silloin kun se on peruuttamaton, eli kun
sddnnonmukaisia muutoksenhakukeinoja ei enda ole kaytettavissa, kun kaikki tallaiset keinot

on jo kaytetty tai kun maaraaika tallaisten keinojen kayttamiselle on kulunut umpeen.?>

Kotimaisessa oikeuskirjallisuudessa ja -kéytdnndsséd on kuitenkin ollut epéselvyytta siitg,
miké& vaikutus ratkaisun lopulliseksi tulemisella on jo vireilla oleviin rikosasioihin ja toisaalta
siitd, onko lopullisuutta tulkittava padsaant6d laveammin tietyissa erikoistilanteissa. Alun
perin korkein oikeus tulkitsi Zolotukhin-tapausta siten, ettei ne bis in idem -kielto estanyt jat-
kamasta jo vireilla ollutta rikostutkintaa toisen prosessin paattya lopulliseen ratkaisuun®®,
Perustuslakivaliokunta on kuitenkin sittemmin lausunnoissaan 9/2012 ja 17/2013 katsonut,
ettei kiellon voida katsoa koskevan vain puhtaasti perakkéisida menettelyja, vaan myos sa-
maan aikaan vireill olevia menettelyja®’. Edelleen valiokunta on todennut, etta sen kasityk-

sen mukaan

” — — samaa tekoa koskevan seuraamusmaksumenettelyn ja rikosprosessin ollessa samanaikai-
sesti vireilld seuraamusmaksumenettely on keskeytettévé ja luovuttava maksun maardamises-

t4, jos rikosprosessi paattyy lainvoimaiseen ratkaisuun, joko vapauttavaan tai langettavaan

. 2
tuomioon.”?®

Perustuslakivaliokunnan kannanotot johtivat siihen, ettd korkein oikeus muutti aiempaa lin-
jaansa veropetosta koskevassa ratkaisussa KKO 2013:59, jossa se valiokunnan lausuntoihin
viitaten katsoi, ettd syytteen tutkiminen syytteen tutkiminen rikosoikeudenk&ynnissa on lope-
tettava, jos veronkorotusratkaisu syyteasian vireilla ollessa tulee lainvoimaiseksi®®. Ratkai-
sussa ne bis in idem -kiellon katsottiin myds aiemmasta poiketen tulevan sovellettavaksi ve-
ronkorotusmenettelyn osalta jo silloin, kun veronkorotusta koskeva paatés annetaan®”. Talta
osin ratkaisusta ei kuitenkaan voitane tehda yleisempia johtopaatoksia, silla ratkaisu perustui
ennen kaikkea siihen, ettd verotusmenettelyssa olevat pitkat muutoksenhaun maaréajat voisi-
vat johtaa yhdenvertaisuuden kannalta ongelmalliseen sattumanvaraisuuteen siksi, ettd estava
vaikutus maaraytyisi sen perusteella, kummassa vireilld olevassa menettelyssé ehdittdisiin

ensin antaa paatos.

23 Esim. Zolotukhin v. Venija (14939/03, 10.02.2009), kohta 107.

26 KK O 2010:45 seka tarkemmasta analyysista Pellonpaa — Gullans 2011, erit. s. 425-426.
27 peV/L 9/2012 vp, s. 4 sekd PeVL 17/2013 vp, s. 3.

258 paV/| 9/2012 vp, s. 4.

%9 KKO 2013:59, kohta 25.

%60 KKO 2013:59, kohdat 26-32 seka 36.
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Kilpailuoikeudellisen seuraamusmaksumenettelyn osalta lahtokohtana voitaneen esitetyn
perusteella pitaa sitd, ettd estava vaikutus syntyisi, kun seuraamusmaksua koskeva markkina-
oikeuden tai korkeimman hallinto-oikeuden paatos tulisi lainvoimaiseksi (kilpailulain 12 §,
42 8 sekd 44 8). Kilpailulain mukaiseen menettelyyn sovelletaan tavanomaisia hallintomenet-
telyn muutoksenhakuaikoja, joiden ei voitane katsoa olevan niin pitkia, ettd ne edellyttaisivéat
poikkeamista lainvoimaa edellyttavastd paadsdadnnosta. Seuraamusmaksua koskevan paatoksen
tuleminen lainvoimaiseksi estdisi siten rinnakkaisen, kartelliin osallistumista koskevan ri-
kosasian kasittelyn kdynnistdmisen tai jatkamisen tuomioistuimessa, mikali seuraamusmak-
suasia ja rikosasia tayttaisivat seuraavaksi esiteltavan asioiden samuutta koskevan vaatimuk-

sen.

5.2.2.3 Asioiden samuus

Ratkaisussa Zolotukhin v. Vengja ihmisoikeustuomioistuin harmonisoi aiemmin vaihdellutta
tulkintalinjaansa ’samojen asioiden” maédrittimistd. Aiemmassa kdytdnnossddn tuomioistuin
oli hieman vaihtelevasti painottanut samuuden arvioinnissa seka asioiden tosiasiallista etta
oikeudellista yhtalaisyytta®®*. Zolotukhin-tapauksessa uudeksi linjaksi omaksuttiin, etta aikai-
sempi tuomio ja uusi syyte koskevat ihmisoikeussopimuksen 7. lisapoytakirjan 4 artiklassa
kielletyll& tavalla samaa tekoa, jos tapauksen tosiseikat ovat samat tai olennaisilta osiltaan

samat®®?. Ihmisoikeustuomioistuin totesi viela tarkentavasti, etta

“[t]he Court’s inquiry should therefore focus on those facts which constitute a set of concrete
factual circumstances involving the same defendant and inextricably linked together in time

and space, the existence of which must be demonstrated in order to secure a conviction or in-

stitute criminal proceedings.”*®®

Vaikka ne bis in idem -kiellon arviointi tulee tehd& tapauskohtaisten tosiseikkojen perusteella,
voidaan asioiden samuutta mahdollisen kartellikriminalisoinnin kannalta yleisesti hahmotella
vertailemalla kilpailulain seuraamusmaksumenettelyn soveltamisalaa edella esiteltyihin kri-
minalisoinnin tunnusmerkistdd koskeviin huomioihin. Vertailun kannalta voidaan eritelld
kaksi olennaista kysymysta: 1) perustuisiko Kkartellirikoksen tunnusmerkistonmukaisuuden

arviointi samoihin tai olennaisilta osiltaan samoihin tosiseikkoihin ajan ja tilan suhteen kuin

201 K okoavasti ks. Helenius 2010, s. 775-776.

262 7olotukhin v. Venaja (14939/03, 10.02.2009), kohta 82 (“identical facts or facts which are substantially the
same”). Ks. myds esim. KKO 2010:46, erit. kohdat 20 ja 26.

23 7olotukhin v. Venaja (14939/03, 10.02.2009), kohta 84.
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kilpailulain mukainen kilpailunrajoitusten arviointi, ja 2) kohdistuisiko menettely samaan

vastaajaan kilpailulain ja rikoslain perusteella?

Ensimmaisen kysymyksen osalta on todettava, ettd kilpailulain ja rikoslain vastuun perustavat
sédannokset mitd todennakdisimmin perustuisivat merkittavilta osin yhteneville objektiivisille
tunnusmerkistoille. Kummatkin tunnusmerkistot edellyttaisivat nimittain kielletyn kilpailun-
rajoituksen olemassaolon nayttdmistd, ja tdssa arvioinnissa keskeista olisi molempien s&én-
nosten kannalta jarjestelyn luonne kilpailuoikeudellisesta nakdkulmasta. Kyse on siten lahto-

kohtaisesti ajan ja tilan suhteen saman teon tai samojen tekojen arvioinnista.

Toisen kysymyksen osalta vastaus on riippuvainen arvioitavana olevasta soveltamistilantees-
ta. Kuten edelld on todettu, ne bis in idem -kiellon soveltuminen edellyttaa, ettd kyse on sa-
mojen tosiseikkojen lisaksi samasta vastaajasta. Télta osin kilpailulain ja rikoslain saannok-
set poikkeaisivat lahtokohdiltaan toisistaan: kilpailulain seuraamusmaksumenettelyn kohtee-
na on elinkeinoharjoittaja, kun taas rikoslain rangaistussaédnnds kohdistuisi luonnollisiin hen-
kiloihin. Né&in ollen kielto soveltuisi ainoastaan tilanteisiin, joissa seuraamusmaksumenette-
Iyn kohteena oleva elinkeinonharjoittaja samaistuisi rikosprosessin kohteena olevaan luonnol-
liseen henkil6on. Tallainen tilanne voisi olla kyseessa ensinnékin silloin, kun elinkeinonhar-
joittajana toimii yksityinen elinkeinonharjoittaja. Toiseksi samaistus voisi olla aiheellista,
miké&li luonnollinen ja juridinen henkil6 olisi yhtiomuodon perusteella sama henkilé (henki-
I0yhtiot). Myos pienimpien osakeyhtididen osalta tilanne saattaa olla se, ettd kilpailuoikeu-
dellisen seuraamusmaksun voitaisiin tosiasiassa katsoa kohdistuvan esimerkiksi yhtién toimi-

tusjohtajaan.

5.2.2.4 Periaatteen huomioiminen mahdollisen kartellikriminalisoinnin yhteydessa

Kaytannossé ne bis in idem -kiellon merkitys jaisi mahdollisen kartellikriminalisoinnin kan-
nalta vahéaiseksi. Vaikka kilpailunrajoituksesta méaarattdva seuraamusmaksu on lainvoimai-
seksi tultuaan samoihin tosiseikkoihin perustuvaan rikosprosessiin nahden vaikutukseltaan
estavd, eivat prosessien kohteena olevat oikeussubjektit useimmissa tapauksissa kohtaisi.
Taman voitaneen katsoa johtuvan jo pelkastaan siitd, ettd kilpailu- ja kuluttajaviraston tulee
kilpailulain 32 §:n perusteella asettaa tehtédvansa tarkeysjarjestykseen, ja sen tulee jattaa asia
tutkimatta muun muassa silloin, kun kilpailua kyseisilla markkinoilla voidaan epaillysta kil-
pailunrajoituksesta huolimatta pitdd kokonaisuudessaan toimivana. Sellaiset elinkeinonhar-

joittajat, jotka juridisen muotonsa tai tosiasiallisen kokonsa perusteella voisivat tulla samais-
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tettavaksi rikosprosessin kohteena olevaan luonnolliseen henkiloén, eivéat kovinkaan usein

pystyne horjuttamaan Kilpailua joillakin markkinoilla.

Niissa tapauksissa, joissa luonnolliseen henkilodn tai henkildihin rinnastettavan yrityksen
kilpailunrajoitusasia kaikesta huolimatta etenisi markkinaoikeuden seuraamusmaksua koske-
vaan paatokseen, muodostaisi lainvoiman saanut p&atos esteen rikosprosessin jatkamiselle tai
aloittamiselle. Téllaisissa tapauksissa tulisi jo Kilpailunrajoitusta koskevan tutkinnan aikana

olla selvad, kummassa menettelyssa asia aiotaan vieda paatdkseen.

Muilla oikeudenkayton aloilla, joilla rinnakkaiset hallintosanktio- ja rikosprosessit saattavat
aiheuttaa periaatteen kannalta ongelmia, menettelysdannokset asettavat yleensa rikosproses-
sin hallintoprosessin edelle. Esimerkiksi Finanssivalvonta tai markkinaoikeus ei voi méératé
arvopaperimarkkinalain rikkomisesta hallinnollista seuraamusmaksua sille, jota epaillaan
samasta teosta esitutkinnassa, syyteharkinnassa tai tuomioistuimessa vireilld olevassa ri-
kosasiassa (Finanssivalvonnasta annetun lain (19.18.2008/878) 42 §:n 3 mom.). Sama kos-
kee myds Maahanmuuttoviraston oikeutta méarata seuraamusmaksu laittomasti maassa oles-
kelevien tyollistamisesta (tyésopimuslain (26.1.2001/55) 11a luvun 6 8:n 4 mom.). Sdantely-
ratkaisuja on selitetty nimenomaan silla, etta rikosoikeudellista jarjestelméé on néissa tapauk-
sissa pidetty ensisijaisena®®*. Toisaalta on huomattava, etta esimerkiksi Finanssivalvonnalla
on jonkin verran harkinnanvaraa sen suhteen, maaradko se tutkittavanaan olevasta asiasta

seuraamusmaksun vai tekeeko siita rikosilmoituksen?®®.

Verotusmenettelyssd on puolestaan omaksuttu omanlaisensa saantelytapa. VVeroviranomainen
voi jattdd veronkorotusta koskevan paatoksen tekeméttd verotuspéatosta tehtdessa ja tehda
sen erilliselld paatoksella myéhemmin, jos se ei tee asiasta rikosilmoitusta tai ole saanut maa-
réajassa tietoa esitutkinnan aloittamisesta, taikka jos esitutkintaviranomainen tai syytt4ja on
tehnyt asiassa paatoksen esitutkinnan lopettamisesta tai toimittamatta jattdmisesta taikka
syyttdja on tehnyt syyttamattajattamispaatoksen tai peruuttanut syytteen (laki erillisella paa-
toksella maarattavasta veron- tai tullinkorotuksesta (8.11.2013/781) 1-4 8). Rikoslain 29:11:n
mukaan veropetosta tai verorikkomusta koskevassa rikosasiassa voidaan taas jattaa ilmoitus

tekemattd, esitutkinta toimittamatta, syyte ajamatta seka rangaistus maaraédmatta, jos veron-

%% K. esim. PeVL 9/2012 vp, s. 3-4.

%% Finanssivalvonnasta annetun lain 40 §:n 3 mom.: Seuraamusmaksu voidaan maarata edellyttden, ettei asia
kokonaisuutena arvioiden anna aihetta ankarampiin toimenpiteisiin. Vaikka teon tai laiminlyonnin voidaan arvi-
oida tayttavan rikoslain 51 luvussa saadetyn muun kuin torkeén rikoksen tunnusmerkiston, mutta teko tai lai-
minlydnti on sen haitallisuus, siitd ilmenevé tekijan syyllisyys seké siit4 saatu hy6ty ja muut tekoon tai laimin-
lyontiin liittyvat seikat huomioon ottaen kokonaisuutena arvioiden vdhdinen, Finanssivalvonta voi kuitenkin
madratd seuraamusmaksun ja jattdd ilmoittamatta asian esitutkintaviranomaiselle.”
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tai tullinkorotus harkitaan riittavéksi seuraamukseksi. Saantely mahdollistaa siten aidosti vi-

ranomaisten yhteistyon ja tapausta koskevan harkinnan eri viranomaisissa.

Kilpailuoikeudellinen seuraamusmaksumenettely on edell& esiteltyihin menettelyihin nédhden
tietyltd osin eri asemassa. Tamé johtuu siité, ettd kilpailulain puitteissa voi tulla sovelletta-
vaksi tapauksia, jotka edellyttavat SEUT 101 artiklan soveltamista. Jos téllaisessa tapaukses-
sa luonnollisen henkilon samaistuessa yritykseen asetettaisiin rikosoikeudellinen jérjestelmé
ensisijaiseksi, tulisivat EU:n kilpailusaannot asetuksen 1/2003 nojalla suoraan sovellettavaksi
mybs rikosoikeudellisessa menettelyssa”®. Tallainen tilanne olisi omiaan aiheuttamaan se-
kaannusta muun muassa tuomittavien seuraamusten sekd viranomaisten toimivaltuuksien
osalta. Kaiken kaikkiaan toimivampana ja tarkoituksenmukaisempana vaihtoehtona voi-
taneenkin pitda sitd, ettd oikeussubjektien samuutta koskevissa tilanteissa kilpailulain mukai-

nen hallinnollinen seuraamusmenettely saisi ensisijan.

Kilpailulain seuraamusmaksumenettelyn etusija ne bis in idem -kiellon soveltamista koske-
vissa tilanteissa olisi toteutettavissa monin tavoin. Ensinnékin etusija voitaisiin varmistaa
saatamalla rikosilmoituksen tekeminen kilpailuviranomaisen tehtdvaksi ja antamalla kilpailu-
viranomaiselle tiettyd harkintavaltaa ilmoituksen tekemisen suhteen. Tasta mallista voisi olla
hydtya myds leniency-menettelyn turvaamisen kannalta®®’. Toinen vaihtoehto olisi ilmaista
suoraan laissa kilpailumenettelyn etusija ristiriitatilanteissa. Poissuljettuna ei voitane pitéa
myo6skaadn sité, ettéd tilanne jatetddn kokonaan sééntelemattd. Menettelyjen etusijajarjestysta
koskevien tilanteiden véhalukuisuuden vuoksi suuria ongelmia tuskin aiheutuisi siita, etta
kilpailuviranomainen ja esitutkinta- tai syyttajaviranomainen neuvottelisivat tutkinnan aikana
keskenaan siitd, kummassa menettelyssé asia olisi tarkoituksenmukaisempaa ajaa. Talloin
olisi kuitenkin syyté pitéda kiinni yhtenéisesta soveltamislinjasta, jottei menettelysté seuraisi

oikeusturvaongelmia yhdenvertaisuus- ja ennakoitavuusnakdkulmasta.

Lopuksi on syyta todeta selvyyden vuoksi, ettd oikeushenkildn rangaistusvastuun ulottaminen
koskemaan Kartellikriminalisointia olisi ne bis in idem -kiellon kannalta ongelmallinen. Tél-
16in kysymys prosessinvalinnasta tulisi ratkaistavaksi jokaisen rikostunnusmerkiston taytta-
van teon kohdalla. Mikéli oikeushenkilon rangaistusvastuun soveltuminen kuitenkin katsot-
taisiin tarpeelliseksi, tulisi lainsaatajan huolellisesti harkita menettelyjen keskindista painot-

tamista seka Kirjata lakiin tarkat menettelyohjeet tutkinta- ja syyttdjaviranomaisten toiminnas-

%6 K. tarkemmin edell jakso 3.4.
%7 Toisaalta talléin tulisi varmistua, ettei tuomiovaltaa siirreta liiallisesti pois tuomioistuimilta. Mainittua rajan-
vetoa seké leniency-menettelyn turvaamista kasitell&an tarkemmin jéljempéné jaksossa 5.4.
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ta. Tassé selvityksessa mainittua harkintaa ei ole katsottu aiheelliseksi suorittaa, vaan lahto-
kohdaksi on otettu se, etta jatkossakin oikeushenkilén vastuu olisi tarkoitus toteuttaa kilpailu-

lain seuraamusmaksumenettelyssa.

5.3 Prosessien vuorovaikutussuhteisiin liittyvat yleiset kysymykset

5.3.1 Yleista

Luvussa tarkastellaan erillisten hallinto- ja rikosprosessien vuorovaikutussuhteisiin ja kéytén-
non toimivuuteen liittyvid avainkysymyksid. Siten l&htokohtana prosessien tarkastelulle tdssa
selvityksessé on, ettd hallinnolliset kilpailunrajoitusasiat tutkisi kilpailuviranomainen eli Kil-
pailu- ja kuluttajavirasto, kun taas rikostutkintaa suorittaisi poliisi. Vastaava tyonjako on
ominainen jarjestelméallemme ja se on toiminnan perustana esimerkiksi arvopaperimarkkina-

ja verolainsdadannon valvonnassa.

Kahden prosessin jarjestelmén ennakoitavan ja tehokkaan toiminnan edellytyksena on riittava
ja oikein kohdennettu prosessien vuorovaikutussuhteita koskeva saantely. Tasta nakokulmas-
ta luvussa on nostettu esiin tarkeimmiksi arvioidut yleiset kahden prosessin yhteensovittami-
seen liittyvat kysymykset. Aluksi tarkastellaan yleisesti miten prosessit voisivat sijoittua toi-
siinsa nahden ajallisesti. Tehtyjen huomioiden perusteella edetd&n vertailemaan kilpailu- ja
esitutkintaviranomaisten kaytossa olevia tutkintavaltuuksia, jonka jélkeen arvioidaan tarvetta
ja mahdollisuutta viranomaisten valiselle tietojenvaihdolle. Lopuksi tarkastellaan lyhyesti

minkélainen asema hallintotuomioistuimen ratkaisulla voi olla rikosoikeudenkaynnissa.

Kilpailunrajoitusasioissa oman erityiskysymyksensa muodostaa prosessien yhteensovittami-
nen hallinnollisista seuraamusmaksuista vapautumista tai maksujen alentamista koskeva le-
niency-jarjestelmén kannalta. Tatd kysymysta kéasitellddn sen laajuuden ja merkittavyyden

vuoksi jaljempana omassa luvussaan.

5.3.2 Prosessien ajallinen suhde seka vireilldolon vaikutus

Rangaistukselliseen seuraamukseen tahtéavien ja samaa tekokokonaisuutta kasittelevien hal-
linnollisten ja rikosoikeudellisten menettelyjen keskindinen suhde vireilldolon kannalta on
mahdollista jarjestdd useilla tavoilla. Karkeasti jaotellen menettelyt voidaan jakaa neljaén

ryhmaan: rinnakkaiset, osittain rinnakkaiset, perakkaiset seka toisensa poissulkevat prosessit.

Toisensa poissulkevia prosesseja ovat padsaantoisesti sellaiset menettelyt, joissa hallinnolliset
ja rikosoikeudelliset seuraamukset on kohdistettu samaan oikeussubjektiin. Talléin edella

esitellystd ne bis in idem -kiellosta johtuen joudutaan tekemé&édn tapauskohtainen valinta,
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kumpaan menettelyyn asia ohjataan. Esimerkiksi arvopaperimarkkinoita koskevan saantelyn
rikkomisesta voidaan méarata seuraamusmaksu edellyttéen, ettei asia kokonaisuutena arvioi-
den anna aihetta ankarampiin toimenpiteisiin (Finanssivalvonnasta annetun lain 40 8:n 3
mom.). Finanssivalvonta ei kuitenkaan voi méarata seuraamusmaksua sille, jota epailladn
samasta teosta esitutkinnassa, syyteharkinnassa tai tuomioistuimessa vireilld olevassa ri-
kosasiassa, tai jos samasta teosta on annettu lainvoimainen tuomio (Finanssivalvonnasta an-
netun lain 42 8:n 3 mom.). Verotusmenettelyn liittyvien rikkomusten osalta séantely on jok-
seenkin monimutkaisempaa, mutta padperiaate on sama; verottaja ei maarad veronkorotusta,
jos samasta asiasta annetaan syyksilukeva rikostuomio®®. Kartellitoimintaan kohdistuvat
seuraamukset poikkeaisivat mainituista menettelyistd, silla rikosoikeudelliset seuraamukset
kohdistuisivat paasaantoisesti eri oikeussubjektiin kuin hallinnolliset seuraamukset. Tdman
vuoksi tarvetta toisensa poissulkeville prosesseille ei kilpailunrajoitusasioiden kohdalla p&a-

saantoisesti olisi?®,

Perédkkaisten prosessien mallissa ajatuksena olisi se, etté rikosprosessi kdynnistyisi vasta sil-
loin, kun rikossédanndksen soveltamisalaan kuuluvan kielletyn kilpailunrajoituksen olemassa-
olo olisi hallinnollisessa menettelyssa todettu. Mallin etuna voitaisiin 1&hinn& pitaa sitg, etta
esitutkinnasta aiheutuvat kustannukset voisivat olla rinnakkaisia menettelyja pienemmét, kun
rikosprosessiin olisi mahdollista ohjata vain sellaiset tapaukset, joiden osalta tunnusmerkiston
soveltuminen olisi hallintotuomioistuimen péaatoksen perusteella melko varmaa. Mallista ai-
heutuvat haitat nayttdisivat kuitenkin muodostuvan saatuja hyotyjd suuremmiksi. Ensinna-
k&an esitutkinnassa kaytettavissa olevia laajempia tutkintavaltuuksia ei voitaisi kayttaéd hal-
linnollisessa prosessissa hyodyksi, jos rikostutkinta alkaisi vasta hallinnollisen asian ratket-
tua. Toiseksi nayton hankkiminen rikossyytteen tueksi voisi olla hankalaa. Tama johtuisi sii-
ta, ettd useiden salaisten pakkokeinojen onnistunut kayttd edellyttdd kaytannossa, etta pakko-
keinon kohde ei ole tietoinen hdneen kohdistuvasta tutkinnasta. Perakkaisten menettelyjen
mallissa kartellitoimintaan olisi jo ennen rikostutkintaa puututtu, jolloin salaisilla pakkokei-
noilla saavutettavat tulokset jaisivat vahaisiksi. Toisin sanoen rikosasian naytto jaisi pitkéalti
saman aineiston varaan kuin hallintomenettelyssa, jolloin rikosprosessin korkeammat naytto-
vaatimukset voisivat koitua ongelmallisiksi. Kolmanneksi kokonaan perékkaiset prosessit

saattaisivat johtaa oikeusprosessin hyvin pitk&d&n kokonaiskestoon.

%8 K. laki erillisella paatoksella maarattavasta veron- tai tullinkorotuksesta.
29 Mahdollisia ne bis in idem -kieltoon liittyvia ongelmatilanteita on kasitelty edell4 jaksossa 5.2.2.
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Rinnakkaiset prosessit olisivat nimensa mukaisesti vireilld samanaikaisesti. Kéytannossa ta-
mé tarkoittaisi sité, ettd kilpailuviranomainen tekisi rikosilmoituksen aikaisessa vaiheessa
omaa tutkintaansa ja ennen kilpailulain 33-36 §:ssa tarkoitettujen tutkintavaltuuksien kéyt-

2270

tamista”"". Vastaavasti jos asia syysté tai toisesta tulisi poliisille tutkittavaksi ennen hallinnol-

lisen tutkinnan aloittamista, olisi poliisilla velvollisuus ilmoittaa rikostutkinnasta Kilpailuvi-

ranomaisille 2'*

. Téllainen tutkinnan aikaiseen vaiheeseen sijoittuva viranomaisyhteistyo
mahdollistaisi esimerkiksi salaisten pakkokeinojen onnistuneen kayton, ja mikali tietojen-
vaihdosta viranomaisten Vélilla olisi erikseen sd&detty, voisi esitutkintaviranomainen luovut-
taa esitutkinta-aineistoa myos kilpailuviranomaiselle?’?. Toisaalta mikali prosessit olisivat
taysin samanaikaiset ja toisistaan riippumattomat, olisi olemassa riski siitd, ettd asiaa saman-
aikaisesti kasittelevat tuomioistuimet voisivat ratkaista kilpailunrajoituksen olemassaoloa
koskevan kysymyksen eri tavoilla. Kéaytdanngssa ongelma olisi mahdollista ratkaista siten, ett4
rikossyyte nostettaisiin vasta silloin, kun hallintotuomioistuin on lainvoimaisesti todennut
Kilpailunrajoituksen olemassaolon (osittain rinnakkaiset prosessit). Etuna olisi talldin myds
se, ettd hallintotuomioistuimen pa&tosta voitaisiin soveltuvilta osin kayttada rikosprosessissa
tukena kilpailunrajoituksen olemassaoloon liittyvid kysymyksié ratkaistaessa. Riskiné olisi

kuitenkin, etté rikosprosessi saattaisi joissain tapauksissa venya kohtuuttoman pitkaksi.

Esitetyista vaihtoehdoista (osittain) rinnakkaisten prosessien mallia voitaneen kokonaisuutena
arvioiden pitaa toimivimpana ratkaisuna. Oikeudellisesti tai ndytdn kannalta vaikeissa asiois-
sa saattaisi kdytdnnossa esiintya tarvetta odottaa hallinnollisen seuraamusmaksuasian ratkai-
sua ennen rikossyytteen nostamista. N&issa tapauksissa tulisi huomiota Kiinnittaa erityisesti

siihen, ettei rikosasian kokonaiskasittelyaika paasisi muodostumaan kohtuuttomaksi.

5.3.3 Viranomaisten tutkintavaltuuksista

Kilpailu- ja kuluttajaviraston tutkintavaltuuksista sdédetadéan kilpailulain 5 luvussa. Kilpailu-
lain 33 8:n mukaan elinkeinonharjoittajat sekd ndiden yhteenliittymét ovat pyynnosté velvol-
lisia antamaan kilpailuviranomaisille ”— — kaikki kilpailunrajoituksen sisallon, tarkoituksen ja
vaikutuksen seka kilpailuolosuhteiden selvittdmiseksi ja 4 luvussa tarkoitetun yrityskaupan
arvioimiseksi tarpeelliset tiedot ja asiakirjat”. Kilpailulain 34 §:n perusteella kilpailuviran-

omainen voi puolestaan kutsua kuultavaksi elinkeinonharjoittajan edustajan taikka muun

279 velvollisuudesta tai oikeudesta rikosilmoituksen tekemiseen on méérétty useissa hallintoviranomaisia koske-
vissa menettelylaeissa. Ks. esim. jatelain 136 § sek& verohallinnosta annetun lain (11.6.2010/503) 28 8.

7! Tallaisesta sadntelysta ks. esim. erillisella paatoksella maarattavasta veron- tai tullinkorotuksesta annetun lain
78

272 \/iranomaisten valiseen tietojenvaihtoon liittyvista kysymyksista tarkemmin jaljempana.
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henkilon, jonka voidaan perustellusta syysta epadilla toimineen kilpailunrajoituksen toteutta-
misessa, jos se on valttdmatonta tutkinnan kohteeseen liittyvien tietojen kerdédmista varten.
Edelleen kilpailuviranomainen voi suorittaa tarkastuksia elinkeinonharjoittajan liiketiloissa
(kilpailulain 35 §) tai muissa tiloissa (kilpailulain 36 §), jos se on tarpeen kilpailulain noudat-
tamisen valvomiseksi. Muissa kuin elinkeinonharjoittajan tiloissa suoritettava tarkastus edel-
Iyttdd markkinaoikeuden antamaa lupaa seké perusteltua epdilya siitd, etta tiloissa séilytetdén
kirjanpitoa tai muita liiketoimintaan ja tarkastuksen kohteeseen liittyvié asiakirjoja, joilla voi
olla merkitysta kilpailuséantdjen rikkomista todistettaessa. Kilpailuviranomainen voi myods
asettaa antamansa maéardyksen, kiellon tai velvoitteen noudattamisen tehosteeksi uhkasakon,
joskaan uhkasakkoa ei saa asettaa luonnolliselle henkil6lle tehosteeksi 34 §:ssd saddetyn vel-

vollisuuden tayttamiseksi (Kilpailulain 46 8).

Keskeisimmat esitutkintaa koskevat sdé&nnokset on sijoitettu esitutkintalakiin (22.7.2011/805;
ETL), pakkokeinolakiin (22.7.2011/806; PKL) seké& poliisilakiin (22.7.2011/872). Esitutkin-
taa suorittavan viranomaisen kaytossé olevat keinot rikosten selvittdmiseksi poikkeavat jos-
sain maarin Kilpailuviranomaisten tutkintavaltuuksista. Ensinndkin kuten edelld itsekri-
minointisuojaa koskevassa jaksossa kévi ilmi, rikoksesta epéillylla on oikeus olla my6tévai-
kuttamatta oman rikoksensa selvittdmiseen. Tdma oikeus on myds nimenomaisesti Kirjattu
esitutkintalakiin (4:3). Toisin sanoen esitutkintaviranomainen ei saa vastaavalla tavalla pai-
nostaa rikoksesta epdiltya antamaan tietoja kuin kilpailuviranomainen. Toisaalta esitutkinta-
viranomaisella on vahvemmat valtuudet siltd osin, ettd se voi pakottaa tutkinnan kannalta
merkitykselliset henkil6t osallistumaan esimerkiksi kuulusteluun noutamalla ndmé esitutkin-
taan (ETL 6:1 ja 6:2). Toiseksi esitutkintaviranomaisten toimivaltuudet erilaisten etsintéjen
suorittamiseen ovat kilpailuviranomaisia laajemmat erityisesti siind suhteessa, etta yleinen
kotietsintd ja muihin kuin asuttuihin tiloihin kohdistuva paikanetsinta voidaan suorittaa pidat-
tamisen oikeutetun virkamiehen paétoksella (PKL 8:15). Yleisen kotietsinnén kaytto tosin
edellyttad, ettd on syyta epailld, ettd on tehty rikos, josta saddetty ankarin rangaistus on vahin-
taan kuusi kuukautta vankeutta tai selvitettdva asia koskee yhteisésakon tuomitsemista (ETL
6:2). Kolmas ja tarkein ero viranomaisten tutkintavaltuuksissa on esitutkintaviranomaisten
kéytossa olevat salaiset pakkokeinot, joilla rikostutkinnan kannalta tarpeellisia tietoja voidaan
tietyin edellytyksin hankkia salassa epéillyilta.

Salaisten pakkokeinojen kayton yleisena edellytyksend on, ettd k&ytolla voidaan olettaa saa-
tavan rikoksen selvittamiseksi tarvittavia tietoja, ja useimmat keinot edellyttavat myos, etta

niilla voidaan olettaa olevan erittdin tarked merkitys rikoksen selvittamiselle (PKL 10:2).
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Liséksi jokaisen pakkokeinon osalta on erikseen madritelty ne rikokset, joista epdiltyihin
pakkokeinoja voidaan kohdistaa. Osaa salaisista pakkokeinoista voidaan kayttaa pidattami-
seen oikeutetun virkamiehen tai erityisesti nimetyn poliisiviranomaisen paatoksell&, kun taas
osa keinoista edellyttdd tuomioistuimen lupaa. Tassa selvityksessa ei ole mahdollista arvioida
yksityiskohtaisesti salaisten pakkokeinojen erityisia edellytyksid, vaan esiin nostetaan sellai-

sia pakkokeinoja, joita tyypillisesti voidaan kédyttaa vakavien talousrikosten selvittamiseksi.

Suurimmassa osassa pakkokeinosddnnoksia kayton erityiset edellytykset ovat kytkoksissé
tutkittavana olevasta rikoksesta saddettyyn enimmaéisrangaistukseen. Edella jaksossa 4.5 arvi-
oitiin, ettd perusmuotoisen kartellikriminalisoinnin rangaistusasteikoksi tulisi todennakdisesti
sakkoa — kaksi vuotta vankeutta, ja mikali torked tekomuoto saadettaisiin, sen asteikoksi tulisi
vankeutta neljasta kuukaudesta neljaan vuoteen. Néin ollen tutkittavana olevasta rikoksesta
séédettyyn enimmaisrangaistukseen kytketyt pakkokeinot voidaan jakaa kahteen ryhmaéan:
enintddn kahden vuoden vankeusrangaistusta edellyttavat ja kahdesta neljaan vuotta edellyt-
tavat. Ensimmaiseen ryhmaan kuuluvat suunnitelmallinen tarkkailu (PKL 10:12), teleosoit-
teen tai telepaatelaitteen yksilointitietojen hankkiminen (PKL 10:25) seka tietyin edellytyksin
tekninen katselu (PKL 10:19) ja tekninen seuranta (PKL 10:21). Toiseen ryhmaén puolestaan
kuuluvat televalvonta (PKL 10:6), peitelty tiedonhankinta (PKL 10:14), tekninen kuuntelu
(PKL 10:16), tekninen laitetarkkailu (PKL 10:23) seké kotirauhan suojaamaan paikkaan koh-
distuva tekninen katselu ja henkiléon kohdistuva tekninen seuranta. Useiden talousrikosten
selvittdmiseen voidaan edelld mainittujen pakkokeinojen lisaksi kéyttaa telekuuntelua (PKL
10:3). Soveltuvat rikostunnusmerkistét on yksildity laissa®®, ja lisaksi luvan antamiseksi
edellytetaan, ettd rikoksella on tavoiteltu erityisen suurta hyotyé ja rikos on tehty erityisen
suunnitelmallisesti (PKL 10:3.3).

Kuten edelld on todettu, esitutkintaviranomaisten kilpailuviranomaisia laajemmista tutkinta-
valtuuksista voisi olla hyotya vakavimpien kilpailunrajoitusten selvittdmisen kannalta. Salais-
ten pakkokeinojen kaytto epdiltyjen vakavimpien kilpailunrajoitusten tutkinnassa voisi mer-
kittavastikin parantaa viranomaisten edellytyksia ylipdénsa selvittdd omatoimisesti naita asi-
oita, minka lisaksi pakkokeinot mahdollistaisivat tarpeellisen (ja kilpailuasioita jossain méaa-
rin kattavamman) naytén kerddmisen rikostuomioiden langettamiseksi. On kuitenkin huomat-
tava, ettd suuri osa tarpeellisista tutkintakeinoista edellyttdisi torkeédn tekomuodon saatamisté

yleisen enimmaisrangaistusvaatimuksen perusteella. Sindnsa kartelleja koskeva rikostunnus-

23 |_jike- tai ammattitoimintaan liittyvista rikoksista telekuunteluluvan voi nykyisen lain perusteella saada vain,
jos jotakuta on syyté epdilla néiden rikosten torkeista tekomuodoista.
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merkistd voitaisiin toki liittdd myds tarpeellisten pakkokeinojen soveltamisalalistauksiin,
mutta kdytdnnossé tavanomaisten talousrikossaannosten kohdalla ndin ei ole menetelty, vaan

ainoastaan torkeat tekomuodot kuuluvat sddnndsten soveltamisalaan.

Jotta esitutkintaviranomaisten laajemmista tutkintavaltuuksista olisi kdytannossa hyotyé va-
kavimpien kilpailunrajoitusasioiden selvittamisessd, tulisi hallinnollisen menettelyn ja rikos-
prosessin olla ainakin osittain rinnakkain vireilla. T&ma johtuu ennen kaikkea siitd, ettd jos
rikosilmoitus tehtéisiin (tai esitutkinta aloitettaisiin omatoimisesti) vasta kun Kilpailurikko-
mus on hallintotuomioistuimessa todettu, tulisi esitutkintaviranomaisen tutkittavaksi paasaan-
tOisesti vain ne asiat, jotka on pystytty selvittdmaéan kayttden Kkilpailuviranomaisten tutkinta-
keinoja. Jos taas kilpailuviranomainen tekisi rikosilmoituksen siind vaiheessa, kun esitutkin-
nan aloittamisen vaativa syyta epailla -kynnys on ylittynyt, voisivat esitutkintaviranomaisten
laajemmat tutkintavaltuudet olla hyddyksi myds kilpailuoikeudellisen kilpailunrajoitusasian
selvittdmisessa. T&ssd vaiheessa salaisten pakkokeinojen kaytolla voitaisiin myds saavuttaa
parhaat tulokset, silla naiden keinojen onnistunut kayttd on useimmiten sidoksissa siihen,

etteivat pakkokeinojen kohteet vield tieda vireilla olevasta tutkinnasta.

Esitetyn perusteella kilpailu- ja esitutkintaviranomaisten tutkintojen yhteensovittamisen na-
kokulmasta on syytd nostaa esille kaksi keskeista seikkaa, joilla olisi vaikutusta kartellitutkin-
tojen onnistumiseen. Ensimmaéinen on mahdollisuus tutkinnan salaamiseen siihen asti, kun se
on molempien viranomaisten toimien kannalta tarpeen. Tdma ei aiheuttane ongelmia nykyi-
sen lainsaddannon perusteella. Kilpailulain 38 8:n 1 momentin mukaan kilpailuviranomaisten
tulee ilmoittaa tutkinnan kohteena olevalle elinkeinonharjoittajalle, mika on sen asema tut-
kinnassa ja mista teosta sita epaillaan. llmoitus tulee tehd& niin pian kuin se on mahdollista
ilman, ettd siita voi aiheutua haittaa kilpailunrajoituksen selvittdmiselle. Kilpailulain esit6i-
den perusteella saannoksen tarkoituksena on varmistaa, etta elinkeinonharjoittaja voi edesaut-
taa kilpailunrajoituksen selvittamista ja toisaalta kayttaa tehokkaasti puolustautumisoikeuksi-
aan. Velvollisuutta ei esimerkiksi ole viel& silloin, kun kilpailuviranomainen vasta suunnitte-
lee asiaa koskevan tarkastuksen tekemista.?’* Sadnnosté voitaneen tulkita siten, ettd ilmoituk-
sen tekemistéd voidaan siirtdd myos tutkinnan salaamista edellyttavien esitutkintaviranomais-
ten salaisten pakkokeinojen vuoksi. Toiseksi jotta kilpailu- ja esitutkintaviranomaiset voisivat

molemmat hyotya eri tutkintavaltuuksilla saaduista tiedoista, tulisi tietojenvaihdon viran-

2" HE 88/2010 vp, s. 79.
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omaisten Vvélilla olla pa&sééantoisesti mahdollista molempiin suuntiin. Tatd kysymysta tarkas-

tellaan tarkemmin seuraavassa jaksossa.

5.3.4 Viranomaisten tietojenvaihtovaltuudet
Poliisilain 4:2.1:n mukaan

?[p]oliisilla on paallystéon kuuluvan poliisimiehen pyynnosté oikeus saada viranomaiselta ja
julkista tehtdvaé hoitamaan asetetulta yhteiséltd poliisille kuuluvan tehtavan suorittamiseksi
tarpeelliset tiedot ja asiakirjat maksutta ja salassapitovelvollisuuden estamatta, jollei sellaisen
tiedon tai asiakirjan antamista poliisille tai tietojen kdyttdd todisteena ole laissa nimenomai-
sesti kielletty tai rajoitettu.”

Poliisilla on siten yleisvaltuus saada viranomaisilta tarpeelliset tiedot ja asiakirjat esitutkinnan
suorittamiseksi. Kuten edelld itsekriminointisuojan kasittelyn yhteydessé on todettu, kilpailu-
viranomaisen tutkintavaltuuksiensa perusteella saamien tietojen kayttda koskevan kilpailulain
38 8:n 3 momentin muotoilu on jokseenkin epéselva poliisin tietojensaantioikeuteen nahden,
mutta sen ei voitane ainakaan sanamuotonsa perusteella katsoa nimenomaisesti estavén tieto-
jen luovuttamista poliisille tai tietojen kayttamistd esitutkinnassa. Taman tulisi myods toimia
lahtokohtana, mikéli kriminalisointi toteutettaisiin. Kilpailuasioiden hallinnolliseen tutkintaan
tai Kilpailuviranomaisten toimivaltuuksiin ei liittyne sellaisia piirteitd, joiden vuoksi tietojen
luovuttaminen poliisille tai tietojen kaytté mydhemmassa rikosprosessissa tulisi yleisesti kiel-
tad. Kilpailulain 38 §8:n 3 momentin muotoilu olisi kuitenkin kriminalisoinnin yhteydessé
syyté tarkistaa.

Vaikka tietojen luovuttaminen esitutkintaviranomaiselle olisi yleisesti sallittua, seuraisi pe-
rus- ja ihmisoikeuksista seka EU:n kilpailuoikeudesta tiettyja rajoitteita Kilpailuviranomaisen

hallussa olevien tietojen luovuttamiselle ja kaytdlle rikosprosessissa.

Ensinndkin tietojen luovuttamista olisi syyta rajata niissé tapauksissa, joissa kilpailuviran-
omainen on hankkinut tietoja sellaisin keinoin, joita esitutkinnassa ei olisi lupa kayttaa. Edel-
14 todetuin tavoin tallainen tilanne voisi olla kyseessa lahinna silloin, kun kilpailuviranomai-
nen on kayttanyt uhkasakkoa tietojenantovelvollisuuden tehosteena ja pakotteen voidaan kat-
soa kohdistuvan tosiasiallisesti rikosprosessissa epéiltyyn. Jaksossa 5.2.1.5 on késitelty mai-
nittua ongelmaa tarkemmin seké esitelty nykyisessé lainsdddannossa kaytettyjé ratkaisumalle-

ja.
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Toiseksi EU:n kilpailusaannot rajoittavat tietojen kayttoa todisteena rikosprosessissa tietyissa
tilanteissa, joissa kilpailuviranomaiselta saadut tiedot ovat peréisin jonkin muun valtion kil-
pailuviranomaisilta. EU:n kilpailuséantéjen taytantdonpanosta annetun asetuksen 1/2003 ar-
tiklan 12(1) mukaan komissiolla ja jasenvaltioiden kilpailuviranomaisilla on perustamissopi-
muksen 101 artiklan soveltamiseksi toimivalta vélittda toisilleen tietoa kaikista tosiseikoista
tai oikeudellisista seikoista, luottamukselliset tiedot mukaan lukien, ja kéyttaa niita todistei-
na”. Artiklan 3 kohdan mukaan vaihdettuja tietoja voidaan kuitenkin kayttaa todisteena seu-
raamusten maaraamiseksi luonnollisille henkil6ille ainoastaan, jos 1) tiedot toimittaneen vi-
ranomaisen lainsdéddanndssd maarataan samankaltaisesta seuraamuksesta kuin perustamisso-
pimuksen 101 artiklan rikkomisen yhteydesséd, tai jos néin ei ole, 2) tiedot on koottu tavalla,
joka takaa samantasoisen luonnollisten henkildiden puolustautumisoikeuksien suojan kuin
vastaanottavan viranomaisen kansallisissa sadnnoissa on saadetty. Talloin tietoja ei kuiten-

kaan voida kéyttaa vapausrangaistusten langettamiseen.

Artiklan jossain maarin epéaselvdda muotoilua selventdd komission tiedonanto yhteistydsta

kilpailuviranomaisten verkostossa, jossa on todettu seuraavaa:

”— — [j]os tiedot toimittavan ja tiedot vastaanottavan viranomaisen oikeusjarjestelméssad maa-
rataan samankaltaisista seuraamuksista (esim. molemmissa jasenvaltioissa voidaan maarata
sakkoja yrityksen tyontekijélle, joka on ollut osallisena perustamissopimuksen 81 tai 82 artik-
lan rikkomiseen), tiedot vastaanottava viranomainen voi kdyttda neuvoston asetuksen 12 ar-
tiklan mukaisesti vaihdettuja tietoja. Talldin oikeusjarjestelmiin kuuluvien menettelyllisten
takeiden oletetaan olevan samanarvoiset. Sen sijaan silloin, jos molemmissa oikeusjérjestel-
missd ei maaratd samankaltaisia seuraamuksia, tietoja voidaan kéayttaa vain, jos yksityishenki-
16n oikeuksia on kunnioitettu samantasoisesti kasiteltdvana olevassa asiassa (ks. neuvoston
asetuksen 12 artiklan 3 kohta). Jalkimmadisessa tapauksessa vapausrangaistus voidaan kuiten-
kin maaréata vain, jos seké tiedot toimittavalla viranomaisella ettd vastaanottavalla viranomai-

sella on valta maarata tallainen seuraamus.””

Oman kysymyksensa tietojen luovuttamiseen esitutkintaviranomaisille muodostaa kilpailu-
lain 17 8:n 4 momentti, joka koskee leniency-hakemuksilla toimitettujen tietojen kayttadmista.
Saannokselld on melko yksiselitteisesti rajattu mainittujen tietojen kayttd vain tiettyihin kil-

pailulain mukaisiin menettelyihin:

25 EUVL C 101, 27.04.2004, s. 43-53, kohta 28(c).
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”Kilpailu- ja kuluttajavirastolle 14 §:ssé tarkoitetun vapautuksen tai 15 8:ssé tarkoitetun alen-
nuksen saamiseksi toimitettuja tietoja ja todisteita ei voida kayttdd muuhun tarkoitukseen kuin
9 8:ssd tarkoitettua madrdysta lopettaa kilpailunrajoitus tai velvollisuutta toimittaa hyddyke,
10 8:ss& tarkoitettua sitoumuspaétostd, 11 8:ssé tarkoitettua ryhmépoikkeuksen edun peruut-
tamista tai 12 §:ssd tarkoitettua seuraamusmaksuesitysta koskevan asian késittelyyn Kilpailu-

ja kuluttajavirastossa, markkinaoikeudessa tai korkeimmassa hallinto-oikeudessa.”

Tarve kilpailulain 17 8:n 4 momentin muuttamiseen riippuisi siitd, milla tavalla leniency-
jarjestelman toimivuus pyrittéisiin turvaamaan kriminalisoinnin yhteydessd. Lain esitéiden
mukaan mainitulla sd&nnokselld pyritddn varmistamaan, ettei seuraamusmaksusta vapautu-
mista tai maksun alentamista hakenut elinkeinonharjoittaja joutuisi vahingonkorvausproses-
sissa muita kartellin jasenia huonompaan asemaan®’®. Sama ajatus soveltuisi myds rikospro-
sessin osalta. Toisin sanoen leniency-hakemuksilla saatujen tietojen luovuttaminen poliisivi-
ranomaisille olisi hyvaksyttavaa l&hinna siiné tapauksessa, etta leniency-jarjestelmé ulotettai-
siin my0s rikosoikeudellisiin seuraamuksiin ja kumpaankin menettelyyn kohdistuva hakemus
tehtdisiin kilpailuviranomaiselle. Jos taas leniency-jarjestelmaa ei lainkaan ulotettaisi rikosoi-
keudellisiin seuraamuksiin tai jos jarjestelmén toimivuutta pyrittaisiin turvaamaan esimerkik-
si saatamalla kilpailuviranomaiselle mahdollisuus olla tekematté rikosilmoitus tietyissé tilan-
teissa, olisi leniency-hakemuksella saadut tiedot syyté pitada pelkéstadan kilpailuviranomaisen
tiedossa, jottei hakemuksen tehnyt taho joutuisi mahdollisessa rikosprosessissa muita hei-
kompaan asemaan. Leniency-jarjestelman turvaamiseen liittyvia kysymyksia kasitellaan tar-

kemmin jaljempana.

Mikali esitutkintaviranomaisen laajemmista tutkintavaltuuksista haluttaisiin puolestaan apua
kilpailunrajoitusten selvittdmiselle (rinnakkaisessa) hallintoprosessissa, tulisi tietojenvaihdon
olla mahdollista myds poliisilta kilpailuviranomaiselle. Esitutkinta-aineiston luovuttaminen
toiselle viranomaiselle kesken rikostutkinnan on tietyin edellytyksin mahdollista, joskin se
edellyttdd laintasoista sdéntelyd. Aivan kaikki esitutkintaan liittyvd materiaali ei kuitenkaan
talloinkadn olisi valttdmatta saatavissa. Esitutkinta-aineiston luovuttamista koskeva saantely

on paapiirteissaan seuraava.

Esitutkintalain 9:7.1:n mukaan esitutkinta-asiakirjojen julkisuudesta sdédet&dén viranomaisten

julkisuudesta annetussa laissa (21.5.1999/621; julkisuuslaki). Julkisuuslain 24 8:n 1 momen-

276 HE 88/2010 vp, s. 65.
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tin 3 kohdan mukaan salassa pidettavid viranomaisen asiakirjoja ovat, jollei erikseen toisin

saadeta,

’poliisille ja muille esitutkintaviranomaisille ja syyttajalle sek& tarkastus- ja valvontaviran-
omaisille tehdyt ilmoitukset rikoksesta, esitutkintaa ja syyteharkintaa varten saadut ja laaditut
asiakirjat sekd haastehakemus, haaste ja siihen annettu vastaus rikosasiassa, kunnes asia on
ollut esilla tuomioistuimen istunnossa taikka kun syyttdja on paattanyt jattdd syytteen nosta-
matta tai kun asia on jatetty sikseen, jollei ole ilmeistd, etta tiedon antaminen niista ei vaaran-
na rikoksen selvittamista tai tutkinnan tarkoituksen toteutumista tai ilman painavaa syyt4 ai-
heuta asiaan osalliselle vahinkoa tai karsimysté tai estd tuomioistuinta kayttdméasta oikeuttaan
maaraté asiakirjojen salassapidosta oikeudenk&ynnin julkisuudesta yleisissa tuomioistuimissa
annetun lain (370/2007) mukaan”.

Julkisuuslain 29 8:n 1 momentin 1 kohdan mukaan viranomainen voi antaa toiselle viran-
omaiselle tiedon salassa pidettdvasta asiakirjasta, jos tiedon antamisesta tai oikeudesta tiedon
saamiseen on laissa erikseen nimenomaisesti saadetty. Téllaisesta tiedonantovelvollisuudesta
on saadetty esimerkiksi laissa erillisella paatokselld maarattavasta veron- tai tullinkorotukses-
ta. Kilpailuviranomaisen oikeus saada esitutkinta-asiakirjoja olisi siten mahdollista kirjata
suoraan kilpailulakiin. Oikeutta olisi kuitenkin syyta rajoittaa koskemaan vain samaan kilpai-

lunrajoitukseen liittyvéa esitutkinta-aineistoa.

Julkisuuslain perusteella saatavan esitutkinta-aineiston laajuuden osalta on syytd huomata,
ettd julkisuuslaissa asetetaan tiettyja rajoituksia luovutuskelpoisen aineiston suhteen. Jul-
kisuuslain 5 §:ss& maéadritelldan lain soveltamisalaan kuuluvat viranomaisten asiakirjat. Lain
mukaan asiakirjoina sindnsa pidetd&n kaikenlaisia asiakirjoja ja tallenteita, mukaan lukien
erilaiset aani- ja kuvatallenteet, eika tdssé yhteydessa ole tarpeen tarkastella asiakirjan ja vi-
ranomaisen asiakirjan kasitteitd tarkemmin. Sen sijaan on tarpeen huomauttaa, etta julkisuus-
lain 5 8:n 3 momentin 3 kohdan mukaan viranomaisen asiakirjana ei pidetd viranomaisen
palveluksessa olevan tai viranomaisen toimeksiannosta laatimia muistiinpanoja taikka sellai-
sia luonnoksia, joita laatija ei ole vield antanut esittelyd tai muuta asian késittelyéd varten.
Néin ollen esitutkintaviranomaisen tutkinnasta tekeméat muistiinpanot ja vastaavat dokumentit

eivat kuulu julkisuuslain perusteella tehtavan tietojenvaihdon piiriin.

5.3.5 Hallintotuomioistuimen ratkaisun asema rikosoikeudenkaynnissa
Aiempi tuomioistuimen ratkaisu voi esiintyd myohemmassé oikeudenkaynnissa kahdessa eri

roolissa. Tuomiolla voi ensinnékin olla tuomioistuimen harkintavaltaa muodollisesti rajoitta-
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va ja viran puolesta huomioitava oikeusvoimavaikutus (res judicata). Oikeusvoima tarkoittaa
sité, ettei lainvoimaisella tuomiolla ratkaistua asiaa voida endé saattaa uudelleen tuomiois-
tuimen tutkittavaksi (negatiivinen vaikutus). Vastaavasti jos lainvoimaisella tuomiolla on
ratkaistu jokin uudessa oikeudenk&ynnissa relevantti ennakkoluonteinen oikeussuhde, aikai-
sempaa tuomiota ei voida enda uudessa prosessissa riitauttaa, vaan aiemman tuomion loppu-
tulos on asetettava uuden ratkaisun lahtékohdaksi (positiivinen vaikutus).?’” Esimerkiksi Hel-
singin karajéoikeus on asfalttikartellia koskevassa vahingonkorvausasiassa katsonut, ettd kor-
kein hallinto-oikeus oli aiemmassa tuomiossaan lainvoimaisesti ratkaissut kartellin olemassa-
olon ja Kkartelliin osallistuneet tahot, eikéd ndihin seikkoihin kohdistuva uusi tuomioistuintut-

kinta vahingonkorvausasian yhteydessa ollut sallittu®’.

Jos oikeusvoimavaikutusta ei ole, voi aiempi tuomio esiintya oikeudenkdynnissé todisteena.
Talloin aiemman tuomion merkitys uudessa oikeudenkdynnissa maaraytyy vapaan todistus-
harkinnan periaatteen mukaisesti. Oikeudenkdymiskaaren 17:2:n mukaan “’[o]ikeuden tulee,
harkittuaan huolellisesti kaikkia esiintulleita seikkoja, paattaa, mita asiassa on pidettdva tote-
na”. Ndin ollen tuomioistuin punnitsee esitettyd ndyttod itsendisesti olematta téssd suhteessa
harkintaa rajoittavien maaraysten sitoma®’®. Toisin sanoen aiempi tuomio on tilldin “vain”
todisteen roolissa eik&d merkitse siten muodollisesti sitovaa ratkaisua. Kéytdnnossa tuomion
todistusvaikutus voi kuitenkin yksittdisessa tapauksessa nousta niin vahvaksi, etta se tosiasi-
allisesti johtaa uudessa prosessissa samaan lopputulokseen kuin positiivinen oikeusvoimavai-

kutus. &

Kartelleja koskevan rikostunnusmerkiston soveltamisen kannalta aiempi hallinnollinen seu-
raamusmaksutuomio ei pééséantdisesti aiheuta negatiivista oikeusvoimavaikutusta. Kysy-
mysta on kasitelty edelld ne bis in idem -kieltoa koskevassa jaksossa, jossa prosessit on eri

oikeussubjekteihin kohdistuvina katsottu lahtokohtaisesti ongelmattomiksi.

Hallinnollisesta seuraamusmaksutuomiosta ei mydskéan seuranne positiivista oikeusvoima-
vaikutusta mydhemmassa rikosasiassa. Kardjatuomarin esteellisyyttd koskeneessa ratkaisussa
KKO 2005:90 otettiin kantaa rikostuomiossa ennakkokysymyksessa tehdyn ratkaisun vaiku-
tukseen toisessa ja toista henkil6a vastaan my6hemmin ajettavassa rikosasiassa. Ratkaisussa

todettiin, ettd

2" |_appalainen — Frande — Koulu 2012, s. 737-738.

278 Helsingin karajaoikeuden tuomio 28.11.2013, L 09/10623 (ei lainvoimainen), kohta 2.2.
29| appalainen — Frande — Koulu 2012, s. 683.

%0 | appalainen — Frande — Koulu 2012, s. 738.
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?[v]akiintuneen kdytdnnén mukaan aikaisemmassa oikeudenkdynnissa lainvoimaisesti rat-
kaistulla ennakkokysymyksella on uudessa oikeudenkédynnissd, jossa sama kysymys on rat-
kaistavana, vain niin sanottu todistusvaikutus, mutta ei sitovaa vaikutusta. Uudessa oikeuden-

kaynnissd voidaan siten esimerkiksi uutta nayttoa esittamalla horjuttaa aikaisemmassa oikeu-

denkaynnissi ennakkokysymyksessi tehtyd ratkaisua.”?*

Mainitun ratkaisun vahemmistoon jaaneiden oikeusneuvoksen ja esittelijan lausunnoissa on
avattu keskeisin syy sille, miksei aiemmin lainvoimaisesti ratkaistulla ennakkokysymyksella
ole positiivista oikeusvoimavaikutusta rikosprosessissa. Kysymys on ennen kaikkea jalkim-
méisessd asiassa syytettynd olevan oikeusturvasta: [jlalkijutun Syytetyn ei pid& joutua to-
teamaan, ettd hanen syytettddn koskevat merkittavat tosiasia- ja oikeuskysymykset olisi sito-
vasti ratkaistu pilottioikeudenkaynnissa, jossa han ei ole ollut asianosaisena eiké sen vuoksi
voinut vaikuttaa sen lopputulokseen”?®?. Vastaavasti tuoreemmassa ratkaisussa KKO 2011:58
on rikostuomion oikeusvoima- ja todistusvaikutusta koskevan arvioinnin yhteydessa todettu,
ettd “kunkin vastaajan tulee voida puolustautua omassa asiassaan riippumatta siitd, miten ja

milld néytoll4 jokin ennakkokysymys on toista henkildd koskeneessa asiassa ratkaistu”?%,

Kartellikriminalisoinnin osalta oikeusturvanakdkulma olisi edelld mainittuun ndhden koros-
tuneessa asemassa, koska sen liséksi, ettei rikosasian vastaaja ole ollut asianosaisena hallin-
nollisessa seuraamusmaksuasiassa, kysymys kilpailunrajoituksen olemassaolosta on ratkaistu
lievempien nayttovaatimusten perusteella kuin rikosprosessissa. Taman vuoksi olisi perustel-
tua antaa syytetylle mahdollisuus esittda todistelua myds kilpailunrajoituksen olemassaoloa

koskevan kysymyksen osalta.

Hallintotuomioistuimen Kilpailunrajoitusta koskevan seuraamusmaksutuomion merkitys ri-
kosasiassa nayttaisi jadvan todistusvaikutuksen — ja siten vapaan todistusharkinnan — varaan.
Talloin I&htokohtana lienee, ettd tuomio toimii rikosasiassa vahvana todisteena siind yksiloi-
tyjen yritysten valisen kilpailunrajoituksen olemassaolosta tuomiossa yksiloidylla aikavalilla.
On kuitenkin huomattava, ettd nakdkulma Kilpailunrajoituksen tarkastelussa ei hallinto- ja
rikosoikeudenkaynnissa olisi tdysin sama. Hallinnollisen seuraamusmaksun tuomitseminen
on kytketty “vain” kilpailulain 5 §:n tai SEUT 101 artiklan rikkomiseen, kun taas rikostun-
nusmerkisto olisi edelld jaksossa 4.2 esitetyn perusteella tarpeen kohdistaa kilpailunrajoitus-

kieltojen soveltamisalan kannalta rajattuun joukkoon menettelyjd. Toisin sanoen rikosasiaa

%81 KK O 2005:90, kohta 11.

%2 KKO 2005:90, esittelijan mietintd. Ks. vastaavasti myds vahemmistoon jadneen oikeusneuvos Tulokkaan
lausunto.

283 KKO 2011:58, kohta 8.
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késitteleva tuomioistuin joutuisi kilpailusaantdjen rikkomisen liséksi arvioimaan, onko tapa-
uksessa kyse rikostunnusmerkiston soveltamisalaan kuuluvasta kartellista. T&mén arvioinnin

kannalta lienee hyvin tapauskohtaista, minkalaiseksi hallintotuomion nayttéarvo muodostuisi.

5.4 Leniency-jarjestelma

5.4.1 Kilpailuoikeudellinen leniency-jarjestelma

Kilpailuoikeudelliset seuraamuksista vapauttamista ja seuraamusten alentamista koskevat
sdédnnokset, eli niin sanottu leniency-jarjestelma otettiin kayttoon 1.5.2004. Saannoksilla py-
rittiin helpottamaan erityisesti vakavimpien kilpailunrajoitusten, kuten kartellien, selvittamis-
td sekd vahvistamaan hallinnollisen seuraamusmaksujérjestelmén ennaltaehkdisevaa vaiku-
tusta lisaamalla kartellien sisaistd epavakautta®®®. Leniency-saantelya on sittemmin tdsmen-
netty uuden Kilpailulain s&atdmisen yhteydessd, jotta jarjestelma vastaisi aiempaa paremmin
Euroopan kilpailuviranomaisten verkoston (ECN) leniency-malliohjelmaa sekd komission
seuraamusmaksusta vapauttamista ja seuraamusmaksun alentamista koskevaa menettelya®®.
Nykyisessé kilpailulaissa kartelleja koskevasta leniency-menettelystd sdddetdan lain 14-17

§:5s4.

Kilpailulain 14 8:n 1 momentin mukaan kartelliin osallistuneelle elinkeinonharjoittajalle ei
maéaaratd seuraamusmaksua, jos elinkeinonharjoittaja 1) toimittaa tietoja ja todisteita, joiden
perusteella Kilpailu- ja kuluttajavirasto voi toimittaa 35 tai 36 8:ssa tarkoitetun tarkastuksen,
tai 2) toimittaa 35 tai 36 8:ss& tarkoitetun tarkastuksen toimittamisen jélkeen tietoja ja todis-
teita, joiden perusteella Kilpailu- ja kuluttajavirasto voi todeta, ettd 5 §:44 tai Euroopan unio-
nin toiminnasta tehdyn sopimuksen 101 artiklaa on rikottu. Vapautus seuraamusmaksusta
voidaan myontéa vain, jos elinkeinonharjoittaja on antanut edella tarkoitetut tiedot ja todisteet
ennen kuin Kilpailu- ja kuluttajavirasto on saanut tiedot muuta kautta (Kilpailulain 14 § 2
mom.). K&ytdnndssa tama tarkoittaa, ettd vain yksi kartelliin osallinen elinkeinonharjoittaja

voi saada vapautuksen®®

. Vapautusta ei kuitenkaan voi saada sellainen elinkeinonharjoittaja,
joka on painostanut toista elinkeinonharjoittajaa osallistumaan kartelliin (kilpailulain 14 § 3

mom.).

Kilpailulain 15 §:ss saddetddn seuraamusmaksun alentamisesta kartellitapauksissa. Alennus

voidaan myontdd muulle kuin 14 8:n perusteella vapautuksen saaneelle elinkeinonharjoittajal-

%84 HE 11/2004 vp, s. 16.
%85 HE 88/2010 vp, s. 39.
%86 HE 88/2010 vp, s. 60.
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le, jos se toimittaa Kilpailu- ja kuluttajavirastolle tietoja ja todisteita, jotka ovat merkitykselli-
sid kilpailunrajoituksen tai sen koko laajuuden tai luonteen toteamiseksi ja ennen kuin Kilpai-
lu- ja kuluttajavirasto on saanut tiedot muuta kautta. Ensimmaisena tiedot toimittaneen elin-
keinonharjoittajan seuraamusmaksua alennetaan 30-50 prosenttia, toisena 20-30 prosenttia ja

muissa tapauksissa enintaan 20 prosenttia (kilpailulain 15 8:n 1 mom.).

Seké seuraamusmaksusta vapautumista ettd maksun alentamista koskevat saannoksissa yksi-
I6ityjen erityisvaatimusten liséksi kilpailulain 16 §:n yleiset edellytykset. Yleisina edellytyk-
sind on, ettd elinkeinonharjoittaja 1) lopettaa osallistumisensa kilpailunrajoitukseen vélitto-
masti toimitettuaan Kilpailu- ja kuluttajavirastolle 17 §:n 1 momentissa tarkoitetun hakemuk-
sen, 2) toimii yhteistydssd Kilpailu- ja kuluttajaviraston kanssa koko kilpailunrajoituksen
selvittdmisen ajan, 3) ei havitd hakemuksen piiriin kuuluvia todisteita ennen 17 8:n 1 momen-
tissa tarkoitetun hakemuksen toimittamista eikd hakemuksen toimittamisen jalkeen, ja 4) pi-
tad salassa 17 8:n 1 momentissa tarkoitetun hakemuksen sisallon ja sen, etta on tehnyt hake-
muksen tai ettd harkitsee hakemuksen tekemisté (kilpailulain 16 8:n 1 mom.). S&danndksen 2
momentin mukaan elinkeinonharjoittaja voi kuitenkin kilpailuviranomaisen ohjauksessa jat-
kaa osallistumista kilpailunrajoitukseen siind laajuudessa kuin se on valttdmatonta 35 ja 36
8:ssd tarkoitettujen tarkastusten onnistumisen turvaamiseksi. Liséksi elinkeinonharjoittaja voi
asetetusta salassapitovelvoitteesta poiketen antaa hakemusta koskevat tiedot Euroopan ko-
missiolle tai toisen maan kilpailuviranomaiselle, jos se on tarpeen kilpailunrajoituksen selvit-

tamiseksi (kilpailulain 16 8:n 3 mom.).

Lain esitdissa kilpailulain 16 §:n 1 momentin 2 kohdassa tarkoitetulle yhteistyovelvoitteelle

on asetettu melko tiukat soveltumisedellytykset:

”Yhteisty6n tulee olla todellista, kattavaa ja jatkuvaa. Elinkeinonharjoittajan tulee toimittaa
viipymatta kaikki hallussaan olevat ja haltuunsa tulevat tiedot ja todisteet Kilpailuvirastolle.
Elinkeinonharjoittajan tulee antaa edustajansa ja tyontekijansd, jos mahdollista myds entiset
edustajansa ja tyontekijansd, Kilpailuviraston kayttéon asian selvittdmiseksi. Elinkeinonhar-
joittajan sekd tdmén edustajien ja tyontekijoiden tulee vastata viipymattd Kilpailuviraston
pyyntoihin ja kysymyksiin. Yhteistyon on oltava oma-aloitteista ja vilpitontd, ja elinkeinon-
harjoittajan tulee antaa Kilpailuvirastolle oikea ja vaaristelematon kuva Kartellista, sen toi-
minnasta seka elinkeinonharjoittajan ja sen edustajien ja tyontekijoiden roolista ja aloitteelli-
suudesta kartellissa. Elinkeinonharjoittajan ei voida katsoa tayttdvan yhteistyovelvoitettaan,
jos merkittdvé osa elinkeinonharjoittajan tyontekijoista tai rajoituksen selvittdmisen kannalta

keskeiset elinkeinonharjoittajan tyontekijat eivat toimi yhteistydssé Kilpailuviraston kanssa.
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Elinkeinonharjoittaja ei saa mydskaan omalla toiminnallaan vaikeuttaa asian selvittdmista.

Yhteistydvelvoite alkaa 17 8:n 1 momentissa tarkoitetun hakemuksen j&ttdmisestd ja kestda

Kilpailuviraston asiaa koskevan menettelyn lopettamiseen saakka.”?"

Seuraamusmaksusta vapautumista ja seuraamusmaksun alentamista koskevasta menettelysta
kartellitapauksissa séadetdén kilpailulain 17 §:ssa. Menettely on péé&piirteissddn seuraava.
Seuraamusmaksusta vapautumista ja maksun alentamista tulee hakea Kilpailu- ja kuluttajavi-
rastolta. Hakemuksessa tulee ilmoittaa hakijan sekéa kartellin muiden j&senten tiedot sek& yk-
sityiskohtaisesti kuvata kartellin toimintaa, mukaan lukien kartellin kohteena olevat hyodyk-
keet, kartellin alueellinen ulottuvuus, kartellin ajallinen kesto ja kartellitoiminnan luonne.
Liséksi hakemuksessa on Kkerrottava siitd, miten Kilpailunrajoitus on toimeenpantu ja miten
sitd on yllapidetty, seké tuotava esille mahdolliset muille viranomaisille tehdyt hakemukset.
Ennen hakemuksen toimittamista elinkeinonharjoittaja voi anonyymisti ottaa yhteytta kilpai-

luviranomaiseen ja selvittaa, onko seuraamusmaksusta vapautuminen mahdollista.?®®

Hakemuksen tehneiden vélinen etusijajarjestys maaraytyy lahtokohtaisesti sen hetken perus-
teella, jolloin elinkeinonharjoittaja on toimittanut tarpeelliset tiedot kilpailuviranomaiselle.
Kilpailu- ja kuluttajavirasto voi kuitenkin asettaa alustavan hakemuksen perusteella elinkei-
nonharjoittajalle maaréaajan tarpeellisten tietojen ja todisteiden toimittamista varten, ja mikali
elinkeinonharjoittaja toimittaa tiedot annetussa maaraajassa, on sen etusija muihin hakijoihin

nahden turvattu.?®

Saatuaan tarpeelliset tiedot ja todisteet Kilpailu- ja kuluttajavirasto myéntaa elinkeinonhar-
joittajalle endollisen vapautuksen seuraamusmaksusta. Virasto ei ota kantaa muihin vapautus-
ta koskeviin hakemuksiin ennen kuin se on ratkaissut, myonnetddnkd ensimmaéisena hake-
muksen toimittaneelle elinkeinonharjoittajalle ehdollinen vapautus seuraamusmaksusta (Kil-
pailulain 17 8:n 2 mom.). Lopullinen paatos lain 14, 15 ja 16 §:n edellytysten tayttymisesta
annetaan vasta tutkintamenettelyn lopuksi (kilpailulain 17 §:n 3 mom.).

Kilpailu- ja kuluttajaviraston tekeméaan péaatokseen seuraamusmaksusta vapauttamisesta tai
maksun alentamisesta ei saa erikseen hakea muutosta valittamalla (kilpailulain 44 §:n 1
mom.). Erillistd muutoksenhakuoikeutta ei ole katsottu tarpeelliseksi, koska péaatokseen liit-

87 HE 88/2010 vp, s. 62.
%88 HE 88/2010 vp, s. 63-64.
9 HE 88/2010 vp, s. 63.
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tyvat véitteet voidaan esittdd markkinaoikeudelle seuraamusmaksuesitysta koskevan péaasian

kasittelyn yhteydessa>®.

5.4.2 Rikosvastuusta vapautuminen ja rangaistuksen lieventaminen

Nykyisen lainsdddannon perusteella rikostunnusmerkiston tayttava teko voi tietyissa tilanteis-
sa jaada tutkimatta tai rikosoikeudellinen seuraamus tuomitsematta. Lisaksi rikoslaki siséltaa
saéntelyd, jonka perusteella rikoksesta tuomittavaa rangaistusta on mahdollista lieventaa.
Rikosvastuusta vapautumista ja rangaistuksen lieventdmista tarkastellaan téssa jaksossa nos-
tamalla esiin sddntelya ja nakokohtia, joilla voi olla merkitysta harkittaessa kilpailuoikeudel-

lisen leniency-jarjestelmén turvaamiseen kéytettavissa olevia keinoja.
Harkintavalta rikosilmoituksen tekemisen suhteen

Joissakin hallinnollisia valvontaviranomaisia koskevissa menettelylaeissa on saddetty viran-
omaisen oikeudesta tai velvollisuudesta tehda rikosilmoitus havaittuaan valvontatoiminnas-
saan rikosoikeudellisesta ndkokulmasta merkityksellisia rikkomuksia. Valvontaviranomaisel-
le on kuitenkin usein annettu jonkin verran harkintavaltaa rikosilmoituksen tekemisen suh-

teen.

Jatelain 136 8:n mukaan valvontaviranomaisen tulee tehda rikosilmoitus, jos on aihetta epéil-
14 tiettyjd jatelaissa tai rikoslaissa tarkoitettuja ympariston turmelemista koskevia tekoja. 1l-
moitus saadaan kuitenkin jattaa tekemaéttd, jos tekoa on pidettava olosuhteet huomioon ottaen

vahdisend eiké yleisen edun ole katsottava vaativan syytteen nostamista.

Verohallinnosta annetun lain 28 8:n mukaan verohallinnolla on oikeus kaikkien veronsaajien
puolesta Verohallinnon kannettavaksi saadettyjen verojen ja maksujen osalta ilmoittaa vero-
rikosta tai muuta verotukseen liittyvaa rikosta koskeva asia esitutkintaviranomaiselle tutkin-
taa varten. Rikosilmoitus voidaan kuitenkin veropetosta, lievaé veropetosta ja verorikkomusta
koskevien asioiden osalta tekemattd, jos veron- tai tullinkorotus harkitaan riittdvéaksi seuraa-
mukseksi (RL 29:11). Asiaa arvioitaessa otetaan huomioon teon tai laiminlydnnin vakavuus
ja toistuvuus, odotettavissa oleva rangaistus, tekoon tai laiminlyontiin liittyvén veron tai tul-
lin m&érd, veron- tai tullinkorotuksen suuruus seka verovelvolliselle teosta tai laiminlydnnista

mahdollisesti aiheutuneet muut seuraukset.

20 HE 88/2010 vp, s. 65.
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Finanssivalvonta puolestaan voi maarata arvopaperimarkkinoihin kohdistuneista rikkomuk-
sista seuraamusmaksun edellyttéden, ettei asia kokonaisuutena arvioiden anna aihetta anka-
rampiin toimenpiteisiin (Finanssivalvonnasta annetun lain 40 §:n 3 mom.). Laht6kohtana on
siten, ettd rikostunnusmerkiston tayttavasta teosta el méaratd seuraamusmaksua, vaan asia
siirtyy esitutkintaviranomaiselle. Finanssivalvonta voi kuitenkin ylld& mainitun séannoksen
perusteella maarata seuraamusmaksun ja jattaa ilmoittamatta asian esitutkintaviranomaiselle,
vaikka teon tai laiminlyénnin voidaan arvioida tayttdvan rikoslain 51 luvussa (arvopaperi-
markkinarikokset) saadetyn muun kuin torkeén rikoksen tunnusmerkiston, jos teko tai laimin-
lyonti on sen haitallisuus, siitd ilmeneva tekijan syyllisyys seka siitd saatu hyoty ja muut te-

koon tai laiminlyontiin liittyvét seikat huomioon ottaen kokonaisuutena arvioiden véhéinen.

Edella esitetyn perusteella viranomaisten harkintavalta rikosilmoituksen tekemisessé on ny-
kyisessa lainsdddannossa rajattu siten, ettd torkeédn rikoksen tunnusmerkiston tayttavista teos-
ta tulisi yleensa aina tehda rikosilmoitus. Mikali viranomaisella on harkintavaltaa rikosilmoi-
tuksen tekemisen suhteen, koskee se padsaantoisesti mahdollisuutta méaaraté vahaisista tapa-

uksista hallinnollinen seuraamus valvontaviranomaisen toimesta.
Toimenpiteista luopuminen ja rangaistuksen lieventadminen

Esitutkintalaissa ja laissa oikeudenkaynnista rikosasioissa (11.7.1997/689; ROL) lahtokohta-
na on, ettd esitutkintaviranomaisen on toimitettava esitutkinta, kun sille tehdyn ilmoituksen
perusteella tai muuten on syyté epailla, ettd rikos on tehty, ja vastaavasti syyttdjan on nostet-
tava syyte, kun on olemassa todennékadisia syita rikoksesta epéillyn syyllisyyden tueksi. Mai-

nituilla viranomaisilla on kuitenkin tietyin edellytyksin mahdollisuus luopua toimenpiteista.

Esitutkintalain 3:9:n mukaan esitutkinta saadaan jattaa toimittamatta tai jo aloitettu esitutkinta
lopettaa sellaisen rikoksen johdosta, josta ei ole odotettavissa ankarampaa rangaistusta kuin
sakkoa ja jota on kokonaisuutena arvostellen pidettava ilmeisen véhaisend, jos asianomista-
jalla ei ole asiassa vaatimuksia. Liséksi jos viranomainen sen perusteella, mitd muussa laissa
sdédetdan, jattdaa ryhtymaéttd toimenpiteisiin rikoksesta epéillyn saattamiseksi syytteeseen,
esitutkinta toimitetaan kuitenkin vain erityisesta syysta. Esitutkinta voidaan jattda toimitta-
matta tai lopettaa myos syyttdjan paatokselld, jos syyttdja tulisi jattdméaén syytteen nostamatta

eika tarked yleinen tai yksityinen etu vaadi syytteen nostamista (ETL 3:10).

Syyttdja saa jattada syytteen nostamatta ensinnékin silloin, kun rikoksesta ei ole odotettavissa

ankarampaa rangaistusta kuin sakko ja sitd on sen haitallisuus tai siitd ilmeneva tekijan syyl-
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lisyys huomioon ottaen kokonaisuutena arvostellen pidettavd véahaisend (ROL 1:7; vahéi-
syysperuste). Lisaksi, jollei tarked yleinen tai yksityinen etu muuta vaadi, syyte voidaan jattaa
nostamatta, milloin oikeudenkdyntid ja rangaistusta on pidettdva kohtuuttomina tai tarkoituk-
settomina ottaen huomioon tekijén ja asianomistajan valilla saavutettu sovinto tai muu tekijan
toiminta rikoksensa vaikutusten estamiseksi tai poistamiseksi, hanen henkilokohtaiset olonsa,
rikoksesta hanelle aiheutuvat muut seuraukset, sosiaali- ja terveydenhuollon toimet tai muut
seikat (ROL 1:8; kohtuusperuste). Muita perusteita syytteen nostamatta jattamiselle ovat ala-
ikdisend ymmartamattomyydesté tehty teko (nuoruusperuste) seké eradt rangaistuksen mit-
taamiseen liittyvéat seikat (konkurrenssiperuste). Syyttaméttajattamispéatoés on nykyisen lain-

saadannon perusteella rikosoikeudellista moitetta osoittava, syyksilukeva ratkaisu®®’.

Tuomioistuimen mahdollisuudet huomioida tekoon ja tekijaan liittyvia, rangaistusta lieventa-
vid tai rangaistuksesta vapauttavia seikkoja ovat esitutkinta- ja syyttajaviranomaisia laajem-
mat. Kartellikriminalisoinnin kannalta keskeiseksi saéntelyksi muodostuvat rikoslain yrityk-
sestd sekd valmistelusta luopumista ja tehokasta katumista koskevat saannokset, rangaistuk-

sen lieventamisperusteet seké edellytykset rangaistuksen tuomitsematta jattamiselle.

Rikoslain 5:2:n mukaan yrityksesta ei rangaista, jos tekija on vapaaehtoisesti luopunut rikok-
sen tayttdmisesta tai muuten estanyt tunnusmerkistossa tarkoitetun seurauksen syntymisen.
Jos rikoksessa on useita osallisia, edellytetaan lisaksi, ettd henkild on saanut myds muut osal-
liset luopumaan rikoksen tayttamisesta tai muuten kyennyt estdméan tunnusmerkistossé tar-
koitetun seurauksen syntymisen taikka muulla tavalla poistanut oman toimintansa merkityk-
sen rikoksen toteuttamisessa. Vastaavasti joissakin rikoksen valmistelua koskevissa sdéannok-
sissa mahdollisuus valmistelusta luopumiseen ja tehokkaaseen katumiseen on kirjattu saados-
tekstiin. Esimerkiksi torkean henkeen tai terveyteen kohdistuvan rikoksen valmistelua (RL
21:6a) ei sovelleta, jos vaara rikoksen toteuttamisesta on ollut muista kuin satunnaisista syista
vahdinen taikka jos henkilé on vapaaehtoisesti luopunut rikoksen valmistelusta, estanyt sen

jatkumisen tai muuten poistanut oman toimintansa merkityksen rikoksen valmistelussa.

Rangaistuksen lieventdmisperusteita ovat 1) rikoksen tekemiseen vaikuttanut huomattava
painostus, uhka tai muu sen kaltainen seikka, 2) rikokseen johtanut voimakas inhimillinen
myotatunto taikka poikkeuksellinen ja dkkiarvaamaton houkutus, asianomistajan poikkeuk-

sellisen suuri myotavaikutus tai muu vastaava seikka, joka on ollut omiaan heikentdmaén

21 Ks. esim. HE 58/2013 vp, s. 7. Vireilla olevan lakimuutoksen my6ta syyttamattajattamispadtoksesta saattaa
kuitenkin poistua syyllisyyden toteaminen (HE 58/2013 vp, s. 15).
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tekijan kykyé noudattaa lakia, 3) tekijan ja asianomistajan valilla saavutettu sovinto, tekijan
muu pyrkimys estéé tai poistaa rikoksensa vaikutuksia taikka hanen pyrkimyksensa edistaa

rikoksensa selvittamista, ja 4) alaikaisyys tai vahdinen osallisuus rikokseen (RL 6:6).

Tuomioistuin saa myos jattaa rangaistuksen kokonaan tuomitsematta, jos 1) rikosta on sen
haitallisuuteen tai siitd ilmenevéaén tekijan syyllisyyteen néhden pidettavd kokonaisuutena
arvostellen véahdisend, 2) tekija on tehnyt rikoksensa alle 18-vuotiaana ja teon katsotaan joh-
tuneen ymmartaméattomyydestd tai harkitsemattomuudesta, 3) rikos on tekoon tai tekijaan
liittyvista erityisistd syistd anteeksiannettavaan tekoon rinnastettava, 4) rangaistusta on pidet-
tdva kohtuuttomana tai tarkoituksettomana erityisesti, kun otetaan huomioon edelld 6 8:n 3
kohdassa (lieventamisperuste) ja 7 8:ss& (kohtuullistamisperusteet) tarkoitetut seikat tai sosi-
aali- ja terveydenhuollon toimet, taikka 5) rikos ei yhteisen rangaistuksen maardamista kos-
kevien sddnnosten johdosta olennaisesti vaikuttaisi kokonaisrangaistuksen madradn (RL
6:12). Syyttamattajattamispéatoksen tavoin tuomitsematta jattdmiseen liittyy aina moitteen

osoitus ja tekijan syyllisyyden vahvistaminen®-.

Mainittujen yleisluontoisten sadnndosten liséksi rikoslain erityiseen osaan sisaltyy useita rikos-
tunnusmerkistoja, joissa on asetettu rikoslaji- tai tunnusmerkistokohtaisia toimenpiteista luo-
pumisperusteita. Esimerkiksi jo edelld mainitun verorikoksia koskevan rikoslain 29:11:n pe-
rusteella rikosilmoituksen tekemisen lisdksi my6s esitutkinta voidaan jattdd toimittamatta,
syyte ajamatta sekd rangaistus maaraamattd, jos veron- tai tullinkorotus harkitaan riittavaksi
seuraamukseksi. Toimenpiteista luopuminen erityisin perustein on mahdollista myds lapsi-
kaappauksen (RL 25:9a), tyodelakevakuutusmaksupetoksen (RL 29:4a), avustusrikkomuksen
(RL 29:8), yleisvaaran tuottamuksen (RL 34:7), vahingonteon (RL 25:7) sek4 tiettyjen huu-

mausainerikosten (RL 50:7) osalta.

Taman selvityksen kannalta keskeisimméksi syyttdmattajattamis-, lieventdmis- ja tuomitse-
mattajattamisperusteeksi nousee kohtuusperuste. Kohtuusperusteen sisaltd vaihtelee hieman
riippuen siitd, onko kyse esitutkinnan rajaamisesta tai syyttdmattajattdmisperusteita vai ran-
gaistuksen lieventamisestd tai tuomitsematta jattdmisestd. Sen liséksi, ettd tuomioistuin voi
syyttdjan tavoin arvioida tekijan toimintaa rikoksensa vaikutusten estamiseksi tai poistami-
seksi, on tuomioistuimella mahdollisuus lieventdd rangaistusta tai jattdd se tuomitsematta,
mikéali rangaistuksen tuomitseminen olisi kohtuutonta tai tarkoituksetonta ottaen huomioon

tekijan toiminta rikoksensa selvittamisen edistamiseksi.

292 HE 44/2002 vp, s. 210.
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Lain esitdissé on todettu, ettd RL 6:6:n lieventdmisperusteet on kuvattu varsin valjia ilmaisuja
kayttden. Perusteiden valjad méaérittelyéd ja laajentavaa tulkintaa voidaan esitéiden mukaan
pitaa perusteltuna, koska ne vaikuttavat syytetyn eduksi.®® Edelleen esitdissd todetaan koh-
tuusperusteen kattavan seka ne tilanteet, joissa sdédnnénmukainen seuraamus tuntuu liian an-
karalta, ettd tapaukset, joissa on tarkoituksenmukaista luopua rikosoikeudellisesta seuraa-
muksesta jonkin toisen kontrolli- tai hoitojarjestelman hyvaksi. Kyseessé on tarkkaan ottaen
siten kohtuus- ja tarkoituksenmukaisuusperuste. Molempia ehtoja yhdistéé kuitenkin se, ettei
niilla ole valitontéd yhteytta tekoa ja tekijdé koskevaan moitittavuusarviointiin. Rikoksen vai-
kutusten estamisen tai poistamisen osalta esitdissd on katsottu, ettd kyse on pitkélti kriminaa-
lipoliittisista tarkoituksenmukaisuussyistd. Rangaistuksen tuomitseminen saattaa ensinnakin
joissain tapauksissa vaarantaa asianomistajan mahdollisuudet korvausten saatiin. Toiseksi
tieto siitd, ettd rikoksen vaikutusten estdminen tai poistaminen voi johtaa tuomitsematta jat-
tdmiseen ja yleisesti lievempaédn kohteluun, saattaa rohkaista rikoksen jo tehneitd toimiin,
joilla pienennetaan rikoksesta yhteiskunnalle ja uhrille aiheutuvia haittoja.”** Rikoksentekijan
toiminnasta rikoksensa selvittdmisen edistdmiseksi on puolestaan todettu, ettd peruste nojaa
ennen kaikkea tarkoituksenmukaisuussyihin, vaikka rikoksentekijdn antamaa tunnustusta voi
pitaa lievennysperusteena myos eettisin syin®*®. Seka lieventamisperusteen etta tuomitsemat-
tajattamisperusteen osalta on katsottu, ettd kyseeseen voisi tulla esimerkiksi vapaaehtoinen
ilmoittautuminen ja vilpiton kayttaytyminen kuulusteluissa. S&&nnos koskee kuitenkin vain

omien rikosten selvittamisen edistamista.%

Esitetyn perusteella vaikuttaisi silt4, ettd tunnustus ja muu oman rikosasian selvittdmisen
edistdminen voitaisiin nykyisten sddnndsten perusteella huomioida melko kattavasti rangais-
tusta maarattdessa. Kaytannossd tunnustuksen ja muun rikoksen selvittamispyrkimyksen
merkitys rangaistuksen lieventdmis- ja tuomitsemattajattdmisperusteena on kuitenkin ollut
vahainen, eikd sddnnénmukaista kaytantéa tunnustuksen tai muun myotavaikutuksen palkit-
semisesta ole katsottu olevan . Tama on johtunut pitkalti siit4, etta oikeuskaytanndssa oman
rikoksen selvittdmisen edistamiseltd on edellytetty huomattavaa oma-aloitteisuutta, jota on
tulkittu melko kapeasti. Perustetta ei nimittain ole sovellettu, mikali epéiltya tekoa koskevat

yksityiskohdat ovat olleet pddosiltaan viranomaisten tiedossa, kun henkilé on tunnustanut

% HE 44/2002 vp, s. 195.

2% HE 44/2002 vp, s. 211-212.

25 HE 44/2002 vp, s. 199.

296 HE 44/2002 vp, s. 199 ja 211-212.
27 Ks. esim. HE 58/2013 vp, s. 5-6.
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teon®*®, Kuten todettu, tunnustaminen tai muu rikoksen selvittdimisen edistdminen ei myos-
kaan ole suoranainen peruste syyttamattajattamispaatokselle, vaikkakin silla voi olla valillista

merkitysta syyttamattajattamisperusteiden tayttymiselle®®.

Kruununtodistajajarjestelmasta

Edelld todettiin, ettd rangaistuksen lieventamis- ja tuomitsemattajattdmisperusteena oleva
rikoslain 6:6:n tarkoittama tekijan pyrkimys edistdd rikoksensa selvittdmistd koskee vain
omien rikosten selvittdmisen edistdmista. Jarjestelmdmme ei siten tunne mahdollisuutta hyo-

tyd toisten rikosten paljastamisesta tai tallaisten rikosten selvittamisesta.

Rikosoikeuden yleisten oppien uudistamisen yhteydessa katsottiin, ettd niin sanottuun kruu-
nuntodistajajarjestelmaan liittyy periaatteellisia ongelmia, joiden vuoksi siihen on syyta suh-

tautua varauksin:

”Lievennyksié lupaamalla saadun tiedon luotettavuus on usein kyseenalainen. Tdma ongelma
on olennaisesti véhadisempi, milloin tiedot koskevat tekijan omia tekemisid. Syvemmalta tar-
kastellen kyse on rikoslain ja oikeudenhoidon edustamasta moraalista ja siité viestista, mink&
sen tahdotaan kertovan ihmisille. Oman rikoksen paljastamisesta seuraava lievennys viestii
siitd, ettd katumus ja omien virheiden myontaminen voi tuoda anteeksiannon. Kruununtodis-
tajajérjestelma sen sijaan ruokkii ilmiantomoraalia. Se kertoo, ettd omat rikokset saa anteeksi,

jos voi osoittaa muiden tehneen vield pahempia rikoksia. Vain pakottavat syyt voivat perustel-

la téllaiseen eettiseen kompromissiin ryhtymisen.”*®

Perusteltua tarvetta kruununtodistajajarjestelmalle ei uudistuksen yhteydessa katsottu olleen.
Syyteneuvottelusta

Suomessa on perinteisesti suhtauduttu varauksella siihen, etta viranomainen lupaa epaillylle
tai vastaajalle jonkin edun rikoksen tunnustamisen johdosta. Keskeisena syyna on ollut syyt-
teistd sopimista koskevan niin sanotun plea bargaining -menettelyn huono soveltuvuus koti-
maiseen rikosprosessikulttuuriin, joka on perustunut voimakkaasti legaliteetti- ja virallisperi-
aatteisiin. Syyteneuvottelumenettelyn on katsottu vaajadmattomasti etaannyttavan rikospro-
sessijarjestelmad sen taustalla olevista yhdenvertaisuuden, ennustettavuuden ja oikeusvar-

muuden periaatteista.*** Suhtautuminen syyteneuvottelumenettelyyn on kuitenkin lieventynyt

2% KKO 2011:102, kohta 32 sekd KKO 2012:9, kohta 17.

29 yzalillisesta vaikutuksesta tarkemmin ks. esim. HE 58/2013 vp, s. 6.
%00 HE 44/2002 vp, s. 182.

301 \/KSV 2001, s. 29-32 seka KM 2003:3, s. 297-299.
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viime aikoina, ja esitetysta periaatteellisesta vastustuksesta huolimatta syyteneuvottelua kos-
keva hallituksen esitys on tata selvitysta kirjoitettaessa eduskunnan kasiteltavana®*. Perustus-
lakivaliokunta on antanut lausunnon lakiehdotuksesta ja esittanyt, ettd se voidaan kasitelld

tavallisen lain saatamisjérjestyksessa®®.

Syyteneuvottelua koskevan hallituksen esityksen mukaan syyttdja voisi ensinnékin tehda ri-
koksesta epéillyn tai rikosasian vastaajan kanssa tuomioesityksen, jossa viimeksi mainittu
tunnustaa rikoksen ja syyttdja sitoutuu vaatimaan rangaistusta lievennetyltd rangaistusas-
teikolta. Tuomioesitys kasiteltaisiin epdillyn tai vastaajan sekd asianomistajan suostumuksella
kevennetyssa tunnustamisoikeudenkaynnissd, jossa tuomioistuin tutkisi tunnustuksen pate-
vyyden ja muut esitykseen liittyvat kysymykset seké tarvittaessa muut rikokseen perustuvat
vaatimukset. Jos tuomioistuin lukisi rikoksen syyksi esityksen mukaisesti, se antaisi tuomio-

esityksen mukaisen tuomion.3*

Syyteneuvottelusadannosten perusteella syyttaja voisi myos tutkinnanjohtajan esityksesta ra-
joittaa esitutkintaa joidenkin rikosten osalta, jos henkilon epéiltaisiin syyllistyneen useam-
paan rikokseen ja han olisi tunnustamalla edistanyt rikosten selvittdmistd, ellei yleinen tai
yksityinen etu vaatisi esitutkinnan toimittamista. Syyttdja voisi samalla sitoutua vaatimaan

rangaistusta lievemman rangaistusasteikon nojalla.>®

Saannokset soveltuisivat lahtokohtaisesti rikoksiin, joista saadetty enimmaisrangaistus on
enintédan kuusi vuotta vankeutta. Soveltamisalan ulkopuolelle olisi kuitenkin rajattu henkeen

ja terveyteen kohdistuvat rikokset seka seksuaalirikokset.>®

Lakiehdotuksessa syyteneuvottelua on perusteltu ennen kaikkea prosessiekonomisilla syill&.
Esitettyjen perustelujen mukaan ehdotuksen pyrkimyksend on, ettd sdédnnokset mahdollista-
vat entistd paremmin viranomaisresurssien tarkoituksenmukaisen kohdentamisen, tehostavat
viranomaisten toimintaa ja nopeuttavat rikosasioiden esitutkintaa, syyteharkintaa ja tuomiois-
tuinkasittelya kuitenkin turvaten rikoksesta epéillyn sekéd asianomistajan oikeudet”. Erityises-
ti syyteneuvottelusta on katsottu saatavan hyotyd vakavissa talousrikosasioissa, jotka muo-

dostavat usein vaikeasti hahmotettavan kokonaisuuden."’

%92 HE 58/2013 vp.

303 peV/LL 7/2014 vp.

% HE 58/2013 vp, s. 1 ja 12-15.
%05 HE 58/2013 vp, s. 1 ja 12-15.
%06 HE 58/2013 vp, s. 14.

%7 HE 58/2013 vp, s. 12.
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5.4.3 Hallinto-oikeudellisen leniency-jarjestelméan toimivuuden turvaamisesta

Kilpailuoikeudellisen seuraamusmaksusta vapautumista ja maksun alentamista koskevan le-
niency-jarjestelman tehokkaan toiminnan turvaaminen on aiemmin jaksossa 3.3.4.5 todetulla
tavoin ollut keskeisessa asemassa kilpailulainsdddannon viimeaikaisessa kehityksessa. Jarjes-
telmalla on katsottu olevan térked rooli vakavimpien kilpailunrajoitusten paljastamisessa ja
selvittdmisessd, mitd myos oikeuskaytantd ndyttaisi osaltaan vahvasti tukevan. Mikali kartel-
likriminalisointi sd&dettaisiin, silla saattaisi olla merkittaviéd vaikutuksia leniency-jarjestelmén
toimintaan. Jos rikosoikeudellisista seuraamuksista vapautuminen ja niiden alentaminen ei
leniency-hakemuksen ja oma-aloitteisen kilpailunrajoituksen selvittdmisen perusteella olisi
mahdollista, vahentdisi kriminalisointi hyvin todennakdisesti yritysten halukkuutta ilmiantaa
kartelli tai edistda ratkaisevasti kilpailunrajoitusten tutkintaa. Tastd syysta on tarpeen arvioi-
da, missd méarin yhteisty¢ viranomaisten kanssa voitaisiin nykyisessa rikosoikeudellisessa
seuraamusjarjestelméassad huomioida, ja jos nykyiset keinot osoittautuvat riittaméattomiksi le-
niency-jarjestelméan toiminnan turvaamiseksi, olisiko kaytettavissa sellaisia keinoja, jotka

olisivat rikosoikeudellisen jarjestelmén kannalta hyvéksyttavissa.

Rikosoikeudellisesta rangaistuksesta vapautumisen merkityksesta leniency-jarjestelméan kan-
nalta

Kotimainen lainsdétdja on pitanyt leniency-jérjestelméa tarpeellisena kolmesta syysté. Ensin-
nékin saannokset helpottavat vakavimpien kilpailunrajoitusten selvittdmista. Toiseksi jarjes-
telma lisdd kartelleille ominaista siséistd epéavakautta, eli silla on preventiivinen vaikutus.
Kolmanneksi sanktioista vapauttamista ja niiden alentamista koskevat saannokset ovat tar-

peen EU:n kilpailuviranomaisten verkoston toimivuuden kannalta.>®

Seuraamuksista vapautumisella ja seuraamusmaksun alentamisella on hieman toisistaan
poikkeava rooli jarjestelmén tavoitteiden kannalta. Seuraamusmaksusta vapauttaminen on
keskeisessa asemassa jarjestelmén preventiivisen vaikutuksen kannalta. Mahdollisuudella
seuraamuksista vapautumiseen pyritddn luomaan tilanne, jossa Kkartelliin osallistuva yritys
pitad kartellin loppumista ja sakoista vapautumista mielekkadmpéané vaihtoehtona kuin kartel-
litoiminnan jatkamista.*®® Kuten edelld on todettu, oikeuskirjallisuudessa on katsottu, etta
hallinnolliset seuraamusmaksut jadvét niin sanotusta optimaalisesta sakkotasosta, eikd mak-

suja toisaalta voida myoskaan nostaa riittavélle tasolle aiheuttamatta merkittavia taloudellisia

%08 HE 11/2004 vp, s. 16.
%09 K. kootusti Wikberg 2009, s. 115-117.
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haittoja®™’. Pelkéstaan seuraamusmaksun uhka ei siten valttamatta riita irtaannuttamaan yri-
tysta pitkékestoisesta ja tuottavasta kartellista, vaan punnittavaksi tulevat myés muut seikat,
kuten kartellin paattdmisestd seuraava suhteellinen hy6ty muihin kartelliin osallistuviin yri-
tyksiin ndhden. Té&llaisessa tilanteessa yrityksen kannalta ainoana mielekk&ana kannustimena

voitaneen pitaa vapautumista seuraamusmaksusta.

Seuraamusmaksun alentaminen puolestaan toimii vahvana kannustimena tilanteessa, jossa
kartelli on toisen yrityksen leniency-hakemuksen tai kilpailuviranomaisten omien tutkimusten
perusteella paljastumassa. Talloin yritys voi “pelastaa, mitd pelastettavissa on”, ja pyrkid
alentamaan omaa seuraamustaan myotavaikuttamalla kilpailunrajoituksen selvittdmiseen.
Pelkkd seuraamusten alentaminen lienee riittdvd kannustin, kun yritys joutuu valitsemaan
kannaltaan pienemman kahdesta epéedullisesta seurauksesta. Seuraamusmaksun alentaminen
on toisaalta mieleké&sté tallaisessa tilanteessa myds kilpailuviranomaisen ndkékulmasta, silld

todisteiden saanti helpottuu merkittavasti ja taytantoonpanokustannukset laskevat.

Esitettyjen nakokohtien perusteella kartellikriminalisoinnilla saattaisi olla huomattavia kiel-
teisia vaikutuksia leniency-jarjestelman toimintaan, mikéli kilpailu- ja rikosoikeudellisia j&r-
jestelmid ei pyrittaisi riittavissa maarin sovittamaan yhteen. Kuten jo edellad on todettu, perus-
ajatus kriminalisoinnin haitallisesta vaikutuksesta on melko yksinkertainen; jos yrityksessa
kartellitoimintaan osallistuneet henkil6t eivat voisi vapautua henkilékohtaisesta rikosvastuus-
ta, eivat he myoskaan avustaisi yritysta leniency-hakemuksen laadinnassa tai tekisi itse aloi-
tetta hakemuksen laatimiseksi. T&std nékdkulmasta mahdollisuus rikosoikeudellisesta seu-
raamuksesta vapautumiseen olisi merkittava. On melko vaikea kuvitella tilannetta, jossa yri-
tyksen tyOntekijat tai muut edustajat kokisivat kannaltaan kannattavaksi ilmiantaa salassa
pysynyt kartelli ja tunnustaa osallisuutensa siihen, jos mahdollisuutta rangaistuksesta vapau-
tumiseen ei olisi. Vastaavasti vaikka yritykselld olisi tarvittavat tiedot hakemuksen laatimi-
seksi, saattaisi yritys pidattaytya hakemuksen tekemisesta tietden, ettei hakemus vapauttaisi
sen tyontekijoitd ja muita edustajia rikosoikeudellisista seuraamuksista, koska mainitut seu-
raamukset saattaisivat epasuorasti véhentaa yrityksen saamaa hyotya kartellin ilmiantamises-

ta.

Merkitystd leniency-jarjestelman yhteensovittamisessa kahden prosessin jarjestelméssa olisi
myos EU-ndkokulmalla. Kuten edelld huomattiin, komissio voi asetuksen 1/2003 artiklan

11(6) perusteella itsendisesti aloittaa oman menettelynsa kilpailunrajoituksen toteamiseksi ja

310 Ks. edella jakso 3.3.4.1 seka Wils 2002, s. 201 ja Wikberg 2009, s. 331-332.
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lopettamiseksi kauppavaikutuskriteerin tayttavissa tapauksissa, jolloin kansallinen kilpailuvi-
ranomainen menettdd toimivaltansa SEUT 101 artiklan soveltamiseen. Jos asetusta 1/2003
tulkitaan esitetyll4 tavoin siten, etta jasenvaltio ei komission aloittaessa tutkintansa meneté
toimivaltaansa samaa asiaa koskevien, luonnollisiin henkil6ihin kohdistettujen rikostunnus-
merkistdjen soveltamiseen, voisi kansallisista rikossdannoksisté aiheutua epésuorasti haittaa
unionioikeuden toteutumiselle, mikéli rikossadnndsten soveltamisessa ei voitaisi huomioida

asiassa komissiolle tehtyja leniency-hakemuksia ja muuta yhteisty6td komission kanssa.
Arviointi nykyisen seuraamusjarjestelméan kannalta

Rikoksen tunnustaminen tai muu rikoksen selvittdmisen edistdminen ei nykyisessé rikosoi-
keudellisessa jarjestelmassa ole syyttamattajattamisperuste. Tuomioistuin puolestaan voisi
huomioida mainitut toimet rangaistuksen lieventamisperusteena, tai jos se pitéisi rangaistuk-
sen tuomitsemista kohtuuttomana tai tarkoituksettomana ottaen huomioon tekijan myétévai-
kutuksen tekonsa selvittdmiseen, voisi tuomioistuin periaatteessa jattaa rangaistuksen koko-
naan tuomitsematta. Kynnys tekijan myo6tavaikutuksen huomioimisessa on kuitenkin ollut
melko korkealla, eikd sdédnnonmukaista kdytdntod tunnustuksen tai muun myoétévaikutuksen
palkitsemisesta ole katsottu olevan. Lisaksi kotimainen lainsaatdja ja tuomioistuimet ovat
suhtautuneet hyvin varauksellisesti rangaistuksesta vapauttamiseen tai sen lieventdmiseen

siltd osin, kun kyse on ollut toisten rikosten selvittdmisen edistdmisesté.

Sinédnsé kilpailulain 17 8:n mukaisessa ja kilpailulain 14 §:n edellytykset tayttavassa lenien-
cy-hakemuksessa nayttaisi olevan kyse nimenomaan sellaisesta oma-aloitteisesta rikoksen
selvittamisestd, joka kuuluu lain esitdiden ja oikeuskaytannossa esitetyn perusteella RL 6:6:n
3 kohdan ja siten myds RL 6:12:n soveltamisalaan, kun tiedot Kilpailunrajoituksesta tulee
kilpailulain 14 8:n 2 momentin mukaisesti toimittaa kilpailuviranomaiselle ennen kuin se on
saanut tiedot muuta kautta. Kyse ei myodskadn olisi varsinaisesti hyddyn saamisesta toisten
rikosten selvittdmisestd, vaan leniency-hakemusmenettelya voitaneen pitad toisten ilmianta-
misen sijasta oman teon tunnustamisena ja tahan tekoon liittyvén tekokokonaisuuden selvit-
tamisen edistamisend. Hakemusmenettelyssa voidaan ndhda olevan myds piirteitd oman teon
vaikutusten estamisestd ja poistamisesta. Mainituista seikoista seka siitd huolimatta, etta ran-
gaistuksen tuomitsematta jattdmistd koskevissa esity6lausumissa on esimerkking saannoéksen
soveltamisalasta mainittu vapaaehtoinen ilmoittautuminen ja vilpiton kayttaytyminen kuulus-

teluissa, on nykyisen oikeuskaytannon perusteella kuitenkin vaikea nahda, ett4 hallinnollisista
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sanktioista vapautumiseen johtavasta leniency-menettelysta voisi rikosasian yhteydessa seu-

rata muuta kuin korkeintaan rangaistuksen lieventaminen.

Tunnustamista tai muuta oman rikoksensa selvittdmisen edistamista harkitsevan kannalta
nykyinen jarjestelmé ei myoskaan olisi kovin ennakoitava. Koska syyttdja ei mainitulla pe-
rusteella voi jattdd syytettd nostamatta ROL 1:7:n tai 1:8:n mukaisesti, tulisi rangaistuksen
mahdollinen lieventdminen tai tuomitsematta jattdminen arvioitavaksi tuomioistuimessa ri-
kosoikeudenkéynnissa. Liséksi kun RL 6:6:n 3 kohdan tulkintakdytantd nayttaisi jossain maa-
rin erkanevan sd&nnoksen sanamuodosta ja esity6lausumista, saattaisi oikeudenkaynnin tulos
tulla kartellin paljastaneelle taholle yllatyksend. llman tarkentavaa sdéntelya epavarmana voi-
taisiin pitdd myos sitd, mink& merkityksen tuomioistuimet antaisivat yrityksen nimissé teh-
dylle leniency-hakemukselle ja yhteistydlle viranomaisten kanssa harkitessaan RL 6:6:n 3

kohdan edellytysten tayttymista luonnollisen henkilon osalta.

Esitetyin perustein nykyinen saantely ei nayttaisi turvaavan kovinkaan hyvin kilpailuoikeu-
dellisen leniency-jarjestelman toimintaa, jos kartellikriminalisointi toteutettaisiin. Rikosoi-
keudellisesta seuraamuksesta olisi tuskin mahdollista vapautua rikoslain 6:12:n tuomitsemat-
tajattamissaannoksen perusteella pelkastdan tunnustamalla osallisuutensa kartelliin ja edista-
maélla kartellin selvittamista, eiké edes rangaistuksen lieventamista voitane pitaa ennakoitava-

na.
Syyteneuvotteluesityksen vaikutukset

Eduskunnassa késiteltavana olevan syyteneuvottelua koskeva hallituksen esitys toisi hyvék-
sytyksi tullessaan yhden tyodkalun rikosoikeudellisten seuraamusten yhteensovittamiseksi
kilpailuoikeudellisen leniency-menettelyn kanssa. Keskeinen muutos nykytilaan nahden olisi
ennakoitavuuden ja lapinakyvyyden lisddntyminen tunnustuksen huomioinnissa rangaistuk-
sen maaraamisessa. Toisin kuin nykyisessa jarjestelméassa, syyttajan olisi jatkossa mahdollista
tehdd yhteistyota kilpailuviranomaisen ja leniency-hakemuksen tehneen tahon kanssa jo ai-
kaisessa tutkinnan vaiheessa seka neuvotella tuomioesityksen tekemisestd, jos hakija tunnus-
taa myos syyllistyneensa rikokseen®'!. Toisaalta syyttajalla olisi syyteneuvottelun ja tuomio-
esityksen tekemisessd melko paljon harkintavaltaa. Pelkk& tunnustaminen ei vield vélttdmatta

johtaisi tuomioesityksen tekemiseen, koska syyttdjan tulee lakiehdotuksen mukaan harkita

311 syyteneuvottelun yleisena edellytyksena olisi, etta syyttdja katsoisi syytteen nostamisen edellytysten taytty-
van. Hallituksen esityksen mukaan lahtokohtana harkinnassa tulisi kuitenkin olla, ettd vapaaehtoinen ja tosiasi-
oita vastaava tunnustus riittdé syytteen nostamiseen (HE58/2013 vp, s. 22).
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my6s asian suppeammasta kasittelysta seuraavia prosessiekonomisia etuja®'?. Jarjestelman
ennakoitavuus korostuisikin laajojen ja monimutkaisten asioiden yhteydessd, mutta aiheuttai-
si epavarmuutta pienempien tekokokonaisuuksien osalta. Mielenkiintoinen seikka syyteneu-
vottelun soveltumisen kannalta on myos se, etté esityksen perusteella syyteneuvottelua tulisi
kayttaa lahinna silloin, kun kaikki rikokseen osalliset ovat tunnustaneet teon®. Tallainen
vaatimus saattaisi kdytannodssa supistaa syyteneuvottelun kéyttdalaa kartelliasioissa merkitta-

vasti.

Syyteneuvottelujarjestelman perusteella ei olisi mahdollista vélttyd kokonaan rangaistukselta,
silla esityksen perusteella tuomioesitykselld voidaan tdhdatd vain lievemmaén rangaistusas-
teikon soveltamiseen. Mydskaan syyttajan syyttamattajattamisperusteiden laajentaminen ei
toisi vastausta rangaistuksesta vapautumiseen, koska syytteen nostamatta jattaminen olisi
nykyisten perusteiden lisdksi mahdollista vain silloin, kun tunnustettuja rikoksia olisi kaksi
tai useampi, jolloin osa rikoksesta voitaisiin jattad syyttamattd. Siten syyteneuvottelu sovel-
tuisi leniency-jarjestelman tueksi lahinna sellaisissa tapauksissa, joissa olisi kyse hallinnolli-

sen seuraamusmaksun alentamisen edellytykset tayttavasta menettelysta.

Keskeisimmat perustuslailliset nakdkohdat rikosoikeudellisesta vastuusta vapautumisen kan-

nalta

Viimeaikaisen kehityksen — erityisesti syyteneuvottelua koskeva lainsdaddantohankkeen —
perusteella nayttéisi siltd, ettd kotimaisessa rikosprosessioikeudessa ollaan ottamassa askelia
suuntaan, jossa rikoksentekija voi enenevissa méaarin saada hyotya rikoksensa tunnustamises-
ta ja sen selvittdmisen edistamisestd. Syyteneuvottelujarjestelma ei kuitenkaan mahdollista
rangaistuksesta kokonaan vapautumista, vaan ainoastaan rangaistuksen lieventamisen. Kyse
on periaatteessa melko merkittdvasta erosta. Mahdollisuutta sd&téda syyteneuvottelujarjestel-
mé&a pidemmalle menevié rikoslajikohtaisia syytteesta tai rangaistuksesta vapautumista kos-
kevia sadnnoksia onkin syytéd arvioida valtiojarjestyksen perusteiden ja perusoikeuksien to-

teutumisen kannalta.

Perustuslain 3 §:n 3 momentin mukaan tuomiovaltaa kayttavat riippumattomat tuomioistui-

met. Siten mahdollisuus rikosoikeudellisesta rangaistuksesta vapautumiseen voi olla ongel-

%12 1 akiehdotuksen mukaan yhtend syyteneuvottelun aloittamisen edellytyksen olisi, ettd syyttijd “katsoo asian

kasittelyn 5 b luvussa tarkoitetussa oikeudenkdynnissé perustelluksi ottaen huomioon asian laadun ja esitettivat
vaatimukset, yhtddltd mainitussa oikeudenkdynnissd ja toisaalta syyteasiasta sdddetyssd jérjestyksessd
kasittelystd ilmeisesti aiheutuvat kustannukset ja siihen kuluva aika sekd mahdolliset epdiltyyn rikokseen tai
sithen vélittdmasti liittyvaan rikokseen kuuluvat osallisuuskysymykset” (HE 58/2013 vp, s. 46).

313 peV/LL 7/2014 vp, s. 6.
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mallinen perustuslain kannalta, jos tuomiovaltaa siirretddn tuomioistuinten ulkopuolelle pe-
rustuslain 3 8:n vastaisesti. Perustuslakivaliokunta on arvioinut kysymysta useissa lausun-
noissaan, joissa se on korostanut pidattyvaa suhtautumista tuomiovallan k&yton edelleen laa-
jentamiseen tuomioistuinlaitoksen ulkopuolelle. Valiokunta on kuitenkin pitanyt mahdollise-
na siirtdd tuomiovaltaa tuomioistuinten ulkopuolelle summaarisissa rikosasioissa, jolloin
tuomioistuimet voivat keskittya vakavampien ja monimutkaisten rikosasioiden kasittelyyn.*!*
Syyteneuvottelua koskevassa lausunnossaan perustuslakivaliokunta katsoi, ettei ehdotus mer-
kitsisi tuomiovallan siirtdmistd tuomioistuimen ulkopuolelle merkittavalla tavalla, koska
tuomioesityksesta paattda — ja siten tuomiovaltaa kéyttdd — edelleen tuomioistuin, jolla on
mahdollisuus jattaa esitys hyvaksymattd, jos edellytykset antaa esityksen mukainen tuomio
eivat tayty*". Perustuslain 3 §:n kannalta ongelmalliseksi saattaisi siten muodostua, jos ri-
kosoikeudellisesta rangaistuksesta vapautumisesta paattaisi esitutkinta- tai syyttajaviranomai-

nen tutkimatta- tai syyttamattajattamispaéatokselld ilman tuomioistuimen suostumusta.

Periaatteellisesti merkittava on myds kysymys perustuslain 6 §:n turvaaman yhdenvertaisuu-

den toteutumisesta. Perustuslakivaliokunta on kaytdnndssaan vakiintuneesti katsonut, ettei

”— — yleisesta yhdenvertaisuusperiaatteesta voi johtua tiukkoja rajoja lainsdatajan harkinnalle
pyrittdessa kulloisenkin yhteiskuntakehityksen vaatimaan sadntelyyn. Erottelut eivét kuiten-
kaan talloinkaan saa olla mielivaltaisia, eivétkd erot saa muodostua kohtuuttomiksi. — — Va-

liokunta on toisaalta korostanut perustuslaissa turvatun yhdenvertaisuuden merkitysta rikos-

oikeudellisen seuraamusjérjestelmén yhteydess.”**°

Syyteneuvottelun osalta perustuslakivaliokunta katsoi, ettd rangaistuksen lievennyksen suu-
ruudesta ja siitd huolimatta, ettd saantelyn korostamien prosessiekonomisten tavoitteiden to-
teuttaminen voi johtaa moitittavuudeltaan ja tekijan syyllisyyden kannalta samanlaisista ri-
koksista tuomittavien rangaistusten erilaisuuteen, sdantely ei muodostu rikoksesta epailtyjen

tai rikosasian vastaajien kannalta mielivaltaiseksi tai kohtuuttomaksi®*’.

Kartellikriminalisoinnin kannalta merkittdvaa harkittaessa syyteneuvottelujarjestelméa pi-
demmalle menevia syytteestd tai rangaistuksesta vapautumista koskevia sdannoksia on le-
niency-jarjestelméan mukaisen yhteistydmenettelyn erilaisuus syyteneuvottelujérjestelméaan

néhden. Ensinndkin hallinnollisista seuraamuksista vapautuminen on mahdollista vain, jos

314 Ks. kootusti PeVL 7/2014 vp, s. 3.
315 peV/L 7/2014 vp, s. 3.
316 pav/| 7/2014 vp, s. 5.
317 peV/LL 7/2014 vp, s. 6.

144



yhteisty6téd tehdaan kartellin selvittdmisen kannalta melko aikaisessa vaiheessa. Syyteneuvot-
telujarjestelma taas vastaa todetuilla tavoin ennemminkin seuraamusmaksun alentamista, joka
on l&hinn& prosessiekonomisista syista kéytettavissé koko tutkinnan ajan. Toiseksi hallinnol-
lisista seuraamuksista vapautuminen edellyttdd huomattavasti laajempaa yhteistyota viran-
omaisten kanssa kuin syyteneuvottelu. Siind missé syyteneuvottelussa on kyse teon tunnus-
tamisesta, tulee vapautusta tavoittelevan leniency-hakijan toimittaa kilpailuviranomaiselle
muitakin tietoja ja todisteita seka tehda laheistd yhteistyota koko tutkinnan ajan. Kolmanneksi
jos kartellikriminalisointi saadettaisiin edell& 4 luvussa hahmoteltujen perusteiden mukaisesti,
kattaisi se oikeushyvien loukkausten kannalta myos sellaisia toimita, jotka perinteisesti luoki-
teltaisiin rikoksen valmisteluksi tai yritykseksi, ja joihin siten soveltuisi yrityksesta luopumis-
ta ja tehokasta katumista koskevat séannét tai niiden valmistelutekoja koskevat tunnusmerkis-
tOkohtaiset vastinparit. Kartellista ilmoittamisella viranomaisille olisi siten aikaisessa vai-
heessa mahdollista my6s estda seurausten syntyminen tai poistaa oman toimintansa merkitys
rikoksen toteuttamisessa, jolloin rangaistuksesta vapautumista voitaneen rikoslain systematii-
kan kannalta pit4& perusteltuna. Neljas ero koskee yhteistydmenettelyn suhdetta myéhempaén
seuraamusoikeudenkayntiin. Syyteneuvottelua ei ole tarkoitettu esitutkinnan “jatkoksi” ja
nayton keradmiseen, ja sen soveltuminen edellyttdisi lahtokohtaisesti, ettd myds muut rikok-
seen osalliset tunnustaisivat rikoksen ja suostuisivat sen kasittelyyn kevyemmasséd menette-
lyssa®'®. Leniency-jarjestelman avulla taas pyritadn keradmaan todisteita kilpailunrajoitukses-
ta, ja lahtokohtana on seuraamusmaksuesityksen tekeminen markkinaoikeudelle muiden kar-
telliin jasenten osalta, mikd palvelee myos mydhempaa (yritykseen kohdistuvaa) vahingon-
korvausoikeudenkayntid. Viimeiseksi on syyta huomata, etteivat kilpailulain leniency-
sédannokset mahdollista vastuusta vapautumista sen elinkeinonharjoittajan osalta, joka on pai-
nostanut toista elinkeinonharjoittajaa osallistumaan kartelliin (kilpailulain 14 8:n 3 mom.).
Vastuusta vapautumista on siten rajattu niin, ettei muita kartelliin osallisia moitittavimmin

toiminut yritys voi vapautua seuraamuksista.

Jos syytteestd tai rangaistuksesta vapautumista koskeva sadntely toteutettaisiin vastaavin
edellytyksin kuin kilpailuoikeudellisessa jarjestelmassé, voitaisiin yhdenvertaisuudesta poik-
keamista perustella yll& esitetyilld nakdkohdilla. Jos vastuusta vapautumista koskeva sééantely
toteutettaisiin tarkkarajaisesti ja selkedsti, se tuskin muodostuisi mainituilla perusteilla yh-
denvertaisuusperiaatteen nakokulmasta mielivaltaiseksi. Kohtuullisuusvaatimuksen osalta

tilanne on sen sijaan epéselvempi. Perustuslakivaliokunnan lausuntokaytdnnosté ei voitane

318 HE 58/2013 vp, s. 22 seka PeVL 7/2014 vp, s. 6.
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tehda yksiselitteisia johtopaatoksia sen osalta, muodostuisiko erottelu rangaistuksesta vapau-
tuvien ja syytteeseen joutuvien vélilla tassé tapauksessa kohtuuttomaksi. Ottaen kuitenkin
huomioon perustuslakivaliokunnan jo syyteneuvottelujarjestelmén kohdalla esiin nostamat
yhdenvertaisuusongelmat, saattaisi viranomaisten kanssa yhteisty0ssé toimimisesta huomat-
tavasti suurempaa etua tarjoava rangaistuksesta vapautumissadntely nousta keskeiseksi on-

gelmaksi perusoikeusnakdkulmasta.

Selvityksessa omaksutun nakemyksen mukaan yhdenvertaisuusperiaate ei kokonaisuutena
arvioiden nayttaisi kuitenkaan muodostavan ehdotonta estettd prosessien yhteensovittamista
koskeville toimenpiteille. Ensinndkin on syyt4d huomata, ettei nyt tarkasteltavana olevassa
tilanteessa liene kyse sellaisesta perusoikeuden ydinalueelle sijoittuvasta rajoituksesta, jonka
saataminen olisi perusoikeuksien ydinaleen koskemattomuusperiaatteen nakékulmasta kiel-
lettyd. Toiseksi yhdenvertaisuuskysymystd on tarkasteltava pelkkad leniency-jarjestelméa
laajemmassa kontekstissa. On totta, ettd rangaistuksesta vapautuminen tai sen alentaminen
yksittdistapauksessa erottelee samanlaiseen rikostunnusmerkiston tayttdvaan tekoon syyllis-
tyneitd henkil6itd. Tamé erottelu tapahtuu kuitenkin selvasti perusteltavissa olevin syin. Sen
sijaan nykytilannetta, jossa rangaistusvastuu ei kohdistu lainkaan niihin luonnollisiin henki-
16ihin, jotka osallistuvat yrityksissa kilpailusainttjen vakavaan rikkomiseen, on vaikea perus-
tella ottaen huomioon muut vahingollisuudeltaan ja moitittavuudeltaan kartellitoimintaan

rinnastuvat elinkeinoeldman vaarinkaytoksia koskevat kriminalisoinnit.
Vaihtoehtoja leniency-jarjestelmén toimivuuden turvaamiseksi

Toteuttamisvaihtoehdot  Kilpailuoikeudellisen leniency-jarjestelman suojaamiseksi  kri-
minalisoinnin haitallisista vaikutuksilta voidaan jakaa neljaan ryhmaan: 1) kilpailuviranomai-
sen rikosilmoituksentekovelvollisuuden sdantely, 2) syyttaméttd jattdminen, 3) tuomioistui-
men hyvaksyntaa edellyttava syyttajan paatos tai esitys, seké 4) tuomitsematta jattdminen.

Ensimmaéisend vaihtoehtona olisi antaa kilpailuviranomaiselle harkintavaltaa rikosilmoituk-
sen tekemisessd. Tallaista sdéntelymallia edustaa Norjan kilpailulaki, jonka 33 §:n mukaan
kilpailunrajoituksia koskevan rikostunnusmerkiston tayttdvat teot ovat virallisen syytteen
alaisia vain silloin, kun Kilpailuviranomainen on tehnyt syyttdmispyynnon tai merkittava
yleinen etu niin vaatii. Kilpailulakiin olisi myds mahdollista nimenomaisesti kirjata, etté le-
niency-menettelyn edellytysten tayttdminen olisi peruste jattdé asia ilmoittama esitutkintavi-
ranomaiselle. Mallin etuna olisi korkea ennakoitavuus ja l&pindkyvyys sekd leniency-

hakemuksen kaésittelyn keskittyminen yhdelle viranomaiselle. S&é&ntelymalli ei kuitenkaan
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sopisi lainsadadantoomme ongelmitta. Edelld todetuin tavoin valvontaviranomaisten harkinta-
valta rikosilmoituksen tekemisessa on nykyisessa lainsdadanndssa rajattu siten, ettd se koskee
lahtokohtaisesti vain vahéisia tekoja. Tatd laajemman harkintavallan luovuttaminen muodos-
tunee helposti perustuslain 3 §:n 3 momentin vastaiseksi tuomiovallan siirtdmiseksi tuomiois-

tuinten ulkopuolelle.

Toinen vaihtoehto olisi kytkea leniency-menettely syyttamattajattamisperusteisiin. Esimerkin
séantelysté tarjoaa Tanskan kKilpailulaki, jonka 23 a §:n mukaan syyte leniency-hakijaa ja
tdman tyontekijoitad kohtaan jatetddn nostamatta samoilla edellytyksin kuin yritys voi vapau-
tua seuraamusmaksusta kotimaisen kilpailulain 14 ja 16 §:n perustella. Vastaavasti rangais-
tusta voidaan lieventad kotimaisen kilpailulain 15 ja 16 §:n kanssa vastaavilla edellytyksilla.
Tanskassa hakemukset ottaa vastaan ensisijaisesti kilpailuviranomainen, mutta hakemus voi-
daan toimittaa myos syyttajaviranomaiselle, jos tdma on aloittanut kartellia koskevan tutkin-
nan (konkurrenceloven 23a(6)). Kilpailuoikeudellisen menettelyn tavoin hakemuksen vas-
taanottanut viranomainen myontaa hakijalle ensin ehdollisen vapautuksen, joskin kilpailu- ja
syyttdjaviranomainen on velvoitettu toimimaan yhteistydsséd (konkurrenceloven 23a(7-8)).
Lopullisen syyttamattajattamispadtoksen antaa syyttdja tutkinnan paatyttya (konkurrencelo-
ven 23a(9)).

Kilpailulain seuraamusmaksusta vapautumiseen ja seuraamusmaksun alentamiseen kytketty
syyttdmattajattdmisperuste tayttéisi leniency-jarjestelman toiminnalta edellytettyjen ennakoi-
tavuuden ja lapinakyvyyden vaatimukset. Mallin mukaan syyttéjalla ei olisi harkinnanvaraa
syyttdmattajattdmispaatoksen tekemisessd, jos leniency-jarjestelméan mukaiset seuraamuksista
vapautumisen edellytykset tayttyvat. Tosiasiallisen tuomiovallan siirtdminen syyttajaviran-
omaiselle saattaisi kuitenkin my6s tdmén mallin osalta muodostua ongelmalliseksi perustus-
lain 3 §:n 3 momentin kannalta, joskin paatoksenteon siirtoa syyttajédviranomaisen tehtavaksi

voitaneen pitdd ensimmaista vaihtoehtoa hyvéksyttavampana.

Syyttamaéttd ja tuomitsematta jattdmisen vélimaastoon sijoittuu tuomioistuinkontrollia edel-
Iyttdva menettely, joka olisi periaatteessa mahdollista kytked kumpaan tahansa mainituista
perusteista. Syyttamaéttajattamispaatoksen osalta tdma tarkoittaisi ehdollisen ja/tai lopullisen
syyttamaéttajattamispaatoksen alistamista tuomioistuimen hyvéksyttavéksi, jolloin tuomiois-
tuin voisi tarkistaa syyttamattajattamisperusteen edellytysten tayttymisen. Tuomitsematta
jattamiseen liitettyna kyse taas olisi syyteneuvottelujarjestelmaa lahestyvésta tuomioesityksen

tekemisesté rangaistuksen tuomitsematta jattamiseksi. Molemmissa tapauksissa arviointi olisi
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luontevaa suorittaa osana muiden kartelliin osallisten rikossyytteiden késittelyd, tai mikali
syytteitd ei lainkaan nostettaisi, omassa kevennetyssa menettelyssaan. Tuomioistuimen hy-
véaksyntéa ja toisaalta syyttdjan ennakollista sitoutumista edellyttava jarjestelmé vaikuttaisi
menettelyn ennakoitavuuden ja toisaalta tuomioistuimen riippumattomuuden turvaamisen
kannalta tasapainotetulta ratkaisulta, joka olisi tarvittaessa myds mahdollista sovittaa melko

hyvin yhteen syyteneuvottelujérjestelman kanssa.

Viimeinen vaihtoehto olisi saétéa erityinen tuomitsemattajattamisperuste, jota sovellettaisiin
henkil6ihin, jotka ovat tayttaneet kilpailulain 14 ja 16 §:n mukaiset yhteistyovelvoitteet. Pe-
ruste olisi luonnollista sijoittaa suoraan rikostunnusmerkiston yhteyteen muiden erityisten
tuomitsemattajattamisperusteiden tavoin. Saantelymalli toteuttaisi esitetyistd vaihtoehdoista
parhaiten tuomioistuinten riippumattomuutta, mutta vastaavasti se olisi menettelyisté raskain
ja ainakin periaatteessa ennakoimattomin, koska tuomitsemattajattamisperusteen arviointi
edellyttdisi nykyisen saantelyn perusteella syytteen nostamista ja tavanomaista rikosasian
késittelyd. Sinansd menettely ei aiheuttaisi merkittavia lisakustannuksia tuomioistuimen na-
kokulmasta, koska melko todennédkdisesti muiden kartelliin osallisten rikossyytteet tulisivat
joka tapauksessa tuomioistuimen harkittaviksi. Seuraamuksista vapautusta hakevalle aiheu-
tuisi kuitenkin muihin malleihin ndhden lisdkustannuksia, koska tuomitsemattajattamisperus-
teen edellytysten tayttymistd koskevan todistelun esittdminen olisi muita malleja vahvemmin
vastaajan harteilla. Kokonaisuutena arvioiden menettelyn ei voitane katsoa toteuttavan ko-

vinkaan hyvin toimivalta leniency-jarjestelmélta vaadittavaa ennakoitavuutta.

Esitetyistda malleista syyttdjan myo6tavaikutusta ja tuomioistuimen hyvaksyntaa edellyttava
malli vaikuttaisi taustalla vaikuttavien ristiriitaisten tavoitteiden, seuraamuksista vapautumi-
sen ennakoitavuuden ja tuomioistuinten riippumattomuuden yhteensovittamisen kannalta
perustelluimmalta. Malli tarjoaisi myds laheisen yhtymékohdan ehdotettuun syyteneuvottelu-
jarjestelmaén. Rangaistusten lieventamisen kannalta on tosin huomattava, ettei syyteneuvotte-
lujérjestelmd hallituksen esityksessa ehdotetun siséltdisend valttaméattd soveltuisi kaikkiin
sellaisiin tapauksiin, joissa rangaistuksen lieventdminen saattaisi Kilpailulain 15 ja 16 8:n
edellytykset tayttdvan yhteistyon perusteella olla muutoin perusteltua. Tamé johtuu edelld
todetuin tavoin prosessiekonomisten hyotyjen ja tekokokonaisuuteen osallisten tunnustuksen
edellyttdmisestd. Toisin sanoen mikéli syyteneuvottelujarjestelmaa aiottaisiin soveltaa ran-
gaistuksen lieventdmistd koskevissa tapauksissa, tulisi jarjestelmdn riittdva soveltamisala

varmistaa.
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Erityisia kysymyksia

Kilpailulain 16 8:n 1 momentin 1 kohdan mukaan elinkeinonharjoittajan tulee lopettaa osal-
listumisensa kilpailunrajoitukseen valittémasti toimitettuaan Kilpailu- ja kuluttajavirastolle
leniency-hakemuksen. Pykaldn 2 momentissa saddetddn kuitenkin poikkeus, jonka mukaan
elinkeinonharjoittaja voi 1 momentin 1 kohdan estdmatta Kilpailu- ja kuluttajaviraston ohja-
uksessa jatkaa osallistumista kilpailunrajoitukseen siina laajuudessa kuin se on valttaméatonta
35 ja 36 §:ssd tarkoitettujen tarkastusten onnistumisen turvaamiseksi. S&annoksen soveltami-
nen saattaisi joissakin tilanteissa muodostua ongelmalliseksi, jos kriminalisointi sdadettaisiin.
Viranomainen ei nimittdin voine velvoittaa yrityksessa toimivia luonnollisia henkilGité4 aina-
kaan tekemaan mitéén rikokseksi laskettavia aktiivisia toimia yhteistyon salaamiseksi. Passii-
vinen “osallistuminen” kilpailunrajoitukseen, eli kiytdnndssd viranomaisten kanssa tehtavésti

yhteistyOsta vaikeneminen, ei sen sijaan liene ongelmallista.

Kilpailulain 17 8:n 4 momentin mukaan leniency-hakemuksilla saatuja tietoja ja todisteita ei
voida kayttdd muuhun tarkoitukseen kuin sddnnoksessa yksiloityihin kilpailuviranomaisen
toimenpiteisiin sekd seuraamusmaksuasian késittelyyn Kilpailu- ja kuluttajavirastossa, mark-
kinaoikeudessa tai korkeimmassa hallinto-oikeudessa. Hieman leniency-jarjestelmaa turvaa-
vien lainsaadantotoimien sisallostd riippuen saattaisi esiintya tarvetta muuttaa mainittua
sdédnnosta. Mikali syyttdjaviranomaisen tai tuomioistuimen tulisi toimenpiteistd luopumista
arvioidessaan ottaa kantaa hakemuksessa esitettyihin seikkoihin seka toimitettuihin todistei-
siin, tulisi sddnndkseen tehdé tarvittavat muutokset tietojen luovuttamisen mahdollistamisek-

Si.

Liséksi luonnollisiin henkil6ihin kohdistuvien sanktioiden saatdminen edellyttaisi sen sel-
keyttdmistd, ketka voisivat tehda leniency-hakemuksia ja voisiko samalla hakemuksella suo-
jata useita henkildita. Esimerkiksi Tanskassa on erikseen saadetty, ettd yrityksen tekema ha-
kemus automaattisesti kattaa myos yrityksen nykyiset ja entiset hallituksen jasenet, tydnteki-
jat ja muut edustajat (konkurrenceloven 23a(11)). Toisaalta saattaisi olla tarpeen harkita myds
sité4, voisiko luonnollinen henkil6 vélttya rangaistukselta tai saada lievennysta myds silloin,
jos hén itsendisesti ilmiantaa itsensé ja toimii yhteistydssa viranomaisten kanssa kilpailunra-
joitusta koskevien tutkimusten ajan. Téllaisella mahdollisuudella saattaisi olla mydnteinen
vaikutus kartellien siséisen tasapainon horjuttamisessa. Ajatus perustuu siihen, ett4 yrityksen
ja yksilon intressit voivat poiketa toisistaan; vaikka Kkartellin jatkaminen olisi taloudellisin
perustein yrityksen ndkokulmasta kannattavaa eika yritys siten haluaisi lopettaa kartellitoi-
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mintaa, saattaisi yrityksen edustaja tai tyontekija rangaistuksen pelossa olla valmis luopu-

maan toiminnasta, jos hanella olisi mahdollisuus siten vapautua rangaistuksesta®®”.

5.5 Vahingonkorvaus kilpailunrajoituksen perusteella

Kartelliin osallistumisen kriminalisoinnin my6té painopiste vakavimpien Kilpailunrajoitusten
tarkastelussa siirtyisi osittain yritysten toiminnasta yksildiden toimintaan. Talla kartellin vas-
tuutahojen jakautumisella saattaisi olla merkitystd vahingonkorvausoikeudellisesta nakokul-

masta.

Kilpailulain 20 §8:n 1 momentin mukaan ”[e]linkeinonharjoittaja tai elinkeinonharjoittajien
yhteenliittymé, joka tahallaan tai huolimattomuudesta rikkoo 5 tai 7 §:ssé taikka Euroopan
unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen 101 tai 102 artiklassa sdadettya kieltoa, on velvolli-
nen korvaamaan kilpailunrajoituksesta aiheutuneen vahingon”. Lain esitdiden mukaan sdan-
noksen perusteella maarattava vahingonkorvaus késittdd korvauksen vélittomaésta ja valillises-
ta taloudellisesta vahingosta, jota Kilpailunrajoituksesta on aiheutunut. Esimerkkeind maini-

taan korvaus kuluista, hinnanerosta ja saamatta ja4neesta voitosta.**°

Vahingonkorvauslain (31.5.1974/412; VahL) 2:1:n mukaan “[j]oka tahallisesti tai tuottamuk-
sesta aiheuttaa toiselle vahingon, on velvollinen korvaamaan sen, jollei siitd, mité tassa laissa
sdddetddn, muuta johdu”. Lain 5:1:n mukaan vahingonkorvaus kasittada lahtokohtaisesti kor-
vauksen vain henkild- ja esinevahingosta. Sdéannoksen mukaan vahingonkorvaus kasittaa kui-
tenkin hyvityksen myos sellaisesta taloudellisesta vahingosta, joka ei ole yhteydessa henkil6-
tai esinevahinkoon, jos vahinko on aiheutettu rangaistavaksi sdédetylld teolla tai julkista val-

taa kédytettiessé taikka milloin muissa tapauksissa on erittdin painavia syita.

Koska kilpailunrajoituksista aiheutuneet vahingot ovat luonteeltaan l&hes aina taloudellista
vahinkoa®*!, vaikuttaa erityisen korvausperusteen saataminen kilpailulakiin perustellulta. Va-
hingonkorvaussaantelyssa on tullut huomioida myds EU-oikeudelliset nakdkohdat. EU:n
tuomioistuin on nimittdin oikeuskaytdnngssadn vahvistanut, ettd jokaisella vahinkoa karsi-
neelld osapuolella on oikeus vahingonkorvaukseen SEUT 101 artiklan vastaisella teolla ai-

heutetun vahingon perusteella®?

. Erityissadnnos on kuitenkin kilpailulain soveltamisalan
mukaisesti koskenut vain yrityksen vahingonkorvausvastuuta. Koska yleisesti rikosasioihin

liittyy sddnnonmukaisesti rikoksella aiheutetun vahingon korvaamista koskeva ROL 3 luvun

319 K. esim. SOU 2006:99, s. 539.

%20 HE 88/2010 vp, s. 66.

%21 Ks. esim. Kilpailuoikeus 2010 -mietinto, s. 59.

%22 Ks. kootusti Havu 2013, s. 43-56 seka Kuoppamaki 2012, s. 97.
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mukainen yksityisoikeudellinen vaatimus, on syytd lyhyesti tarkastella, mitd kartellikri-

minalisointi tarkoittaisi vahingonkorvausnakdkulmasta.

Rikoksella aiheutetun vahingon korvaamisen kannalta merkittdva kysymys on, voidaanko
vahingonkorvauslain yleisia korvausperusteita soveltaa kilpailulain 20 §:n erityissddnnoksen
rinnalla. Vahingonkorvauslain 1:1:ssa s&&detd&n vahingonkorvauslain soveltamisalasta.

Saanndksen mukaan

”Vahingon korvaamiseen on sovellettava taman lain sadnnodksia. Tama laki ei kuitenkaan
koske, ellei tassa tai muussa laissa toisin saddetd, sopimukseen perustuvaa tai muussa laissa

séadettya korvausvastuuta.”

Lain soveltamisala ei sddnnoksen sanamuodon tai lain esitdiden perusteella ole taysin selva.
Sindnsa saadostekstista kay selvasti ilmi, ettd laki on tarkoitettu toissijaiseksi muualla lain-
sdadannossa olevaan erityissédantelyyn nahden. Epéaselvyys liittyy l&hinna siihen, mikéa rooli
vahingonkorvauslailla on erityissdéntelya taydentavand saannostoné tilanteessa, jossa lain
soveltamisesta ei erityissadntelyn yhteydessa ole nimenomaisesti séadetty. Oikeuskirjallisuu-
dessa on katsottu, ettd “soveltuvuuskysymystd on arvioitava sddnndskohtaisesti ldhtien siité,
onko tarkasteltavilla vastuunormeilla tarkoitettu luoda vahingonkorvauslaista poikkeava ja
sen normit sivuuttava ratkaisu vai onko vahingonkorvauslaille tarkoitettu jattaa taydentava

asema”323

Kilpailulain 20 §:n 2 momentin mukaan “[k]orvausvelvollisuuteen sovelletaan lisaksi, mitéa
vahingonkorvauslain 2 luvun 1 8:n 2 momentissa ja 6 luvussa saddetéén. Viitatut sddnnokset
koskevat vahingonkorvauksen sovittelua sekd korvausvastuun jakautumista, eivétka siten
tarjoa suoraa vastausta muun vahingonkorvausnormiston soveltumiseen. Kysymykseen ei ole
otettu kantaa myoskaan kilpailulain esitissa. Sen sijaan kilpailulakia valmistelleen tyoryh-
man mietinndssa kysymys vahingonkorvauslain soveltumisesta kilpailulain 20 8:44 tdydenta-
vana on jatetty auki todeten, ettei soveltuminen lainsaddannon tai oikeuskéytannon perusteel-
la ole aivan selvaa. Mietinndssa on kuitenkin todettu, ettd useissa tapauksissa vahingonkor-
vauslain soveltaminen erityislain rinnalla on hyvéksytty, vaikka siité ei olisi erikseen s&édet-
ty. Erityisesti ndin on tulkittu tilanteissa, joissa erityislailla on haluttu tehostaa vahingonkarsi-
jan suojaa.*** Oikeuskirjallisuudessa Havu on katsonut, ettd vahingonkorvauslaki ja yleisen

vahingonkorvausoikeuden opit soveltuvat kilpailunrajoitukseen perustuvaan vahingonkorva-

%23 Hemmo 2005, s. 20.
%24 Kilpailulaki 2010 -mietintd, s. 59.
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ukseen niissa tapauksissa, joihin erityislaki tai sopimusperusteinen vastuu ei sovellu®*.

Kuoppamaéki taas on todennut, ettei lainsdddédnndssa ole asetettu mitdan erityisté etusijajarjes-
tystd, vaan kantaja voi valita vastuuperusteet ja esittad korvausvaateen vaihtoehtoisilla perus-
teilla kilpailulain 20 §:44n tai vahingonkorvauslain 5:1:44n vedoten®%.

Vahingonkorvauslain tadydentavén tulkinnan puolesta ja sitd vastaan esitettdvat argumentit
voitaneen eritelld seuraavasti. Taydentavan korvausvastuun puolesta puhuu se, etta Kilpailu-
lain 20 § vaikuttaisi luonteeltaan vahingonkérsijan suojaa tehostavalta sdédnnokseltd, koska
silld on jo lahtokohtaisesti tarkoitettu korvattavaksi puhtaat varallisuusvahingot, joiden kor-
vaaminen vahingonkorvauslain perusteella vaatii erityisten perusteiden olemassaoloa. Tay-
dentdvaa korvausvastuuta vastaan puhuu taas se, ettd vahingonkorvausvastuun nimenomainen
kohdistaminen kartelliin osallisiin yrityksiin on perusteltua sen vuoksi, ettd toiminnalla aiheu-
tetut vahingot — ja siten myos korvaukset — ovat suuria, valiton hyoty vahingosta on koitunut
yrityksen hyodyksi ja kartellin toimintaa yrityksissa edistaneiden yksildiden rooli voi koko-
naisuuden kannalta jaada lopulta melko véhdiseksi ja oikeasuhtaisen korvausvastuun maarit-

tdminen saattaisi muodostua yksiléiden suhteen melko hankalaksi.

Kokonaisuutena arvioiden perustellulta vaikuttaisi yhtyd Havun tulkintaan vahingonkorvaus-
lain yleisten korvausperusteiden toissijaisuudesta Kilpailulain 20 §:4an néhden. Nain ollen
luonnollisen henkilén vastuu rikoksen perusteella voisi tulla kyseeseen vain silloin, kun kor-
vausvelvollisuutta ei syysta tai toisesta voitaisi maaratd kartelliin osallistuneille yrityksille
kilpailulain korvaussaannoksen perusteella. Talldinkin korvausta olisi mahdollista kuitenkin
vaatia joko pelkastaan yrityksiltd vahingonkorvauslain 5:1:n perusteella tai yhteisvastuullises-
ti yrityksiltd sekd luonnollisilta henkildiltd. Kaytdnndssa on kuitenkin melko vaikeaa kuvitel-
la tilannetta, jossa vahingonkorvauslain 5:1:n perusteella tehty vaatimus voisi menestyd, mi-

kali kilpailulain 20 §:n ei katsottaisi soveltuvan tilanteeseen.

Tulkintatilanteen epéselvyyden vuoksi on kuitenkin syyta kayda lyhyesti lapi, mita taydenta-
van tulkinnan mukainen vahingonkorvauslain korvausperusteiden kayton mahdollisuus kay-
tannossé voisi kartellikriminalisoinnin seurauksena tarkoittaa. Kuten todettu, vahingonkor-
vauslain 5:1:n mukaan vahingonkorvaus késittda hyvityksen myos sellaisesta taloudellisesta
vahingosta, joka ei ole yhteydessa henkil6- tai esinevahinkoon, jos vahinko on aiheutettu ran-

gaistavaksi saadetylla teolla tai julkista valtaa kaytettdessa taikka milloin muissa tapauksissa

%25 Havu 2013, s. 67.
%26 Kuoppamaki 2012, s. 98.
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on erittdin painavia syita. Siten puhtaiden varallisuusvahinkojen korvaaminen vahingonkor-
vauslain perusteella on mahdollista l&htokohtaisesti aina, kun vahinko on aiheutettu rikoksel-

la, jollei muussa laissa toisin sdédeté.

Vahingonkorvauslaissa seka eri yhtiomuotoja koskevassa lainsdadanndssa on joitakin erityis-
s&édnnoksig, jotka koskevat yritystoiminnan yhteydessa aiheutettuja vahinkoja. Mik&éan néisté
sddnnoksista ei kuitenkaan nayttéisi johtavan poikkeamiseen vahingonkorvauslain 5:1:n mu-
kaisesta korvausvastuusta. Vahingonkorvauslain tyontekijan lievempaa korvausvastuuta kos-
keva 4:1 ei nimittéin sovellu tahallisesti aiheutettuihin vahinkoihin, ellei korvauksen alenta-
mista erityisista syista harkita kohtuulliseksi. Osakeyhtitlain 22 luvun vahingonkorvaussééan-
noksissa taas on kyse osakeyhtidlain saannésten rikkomisesta aiheutuneesta vahingosta, ja
lain 22:1:ssd yhtion johtohenkilon vahingonkorvausvelvollisuus lain 1:8:ssa sdaadetyn huolel-
lisuusvelvoitteen rikkomisesta on rajattu vain omalle yhtidlle aiheutettujen vahinkojen kor-
vaamiseen. Siten Kkartellista vahinkoa karsineilld tahoilla olisi periaatteessa oikeus vaatia va-
hingonkorvausta myos kartelliin osallisilta luonnollisilta henkil6iltd niissé tapauksissa, joissa

syyllisyys Kkartelliin osallistumista koskevaan rikokseen todetaan.

Kéaytannodssa rikoksen perusteella vaadittavien korvausten merkitys jaisi todennakoisesti kui-
tenkin melko vahaiseksi. Tama johtuu ennen kaikkea siitd, ettd kartellista aiheutuneet vahin-
got ovat tyypillisesti sellaista suuruusluokkaa, ettd niiden perusteella vaadittavia korvauksia
olisi harvoin jarkevaa yrittaé peria yksityishenkil6iltd naiden (puutteelliseen) maksukykyyn
liittyvista syistd. Arviota puoltaa myos se nakdkohta, ettd korvausten vaatiminen luonnollisil-
ta henkil6iltd voisi tdydentavaa korvausvastuuta korostavan tulkintamallin perusteella olla jo
nykyisin mahdollista ilman kriminalisointiakin, jos vahingonkorvauslain 5:1:n mukaisten
erittdin painavien syiden katsotaan olevan késilla. Téallaisia vaatimuksia ei kuitenkaan tietta-
vasti ole luonnollisia henkil6ita kohtaan esitetty. On tosin huomattava, ettd oikeuskaytannos-
sé erittdin painavan syyn edellytykset eivét ole taysin tdsmentyneet, vaikkakin usein tahallista
hyvan liiketavan vastaista tai muutoin sopimatonta ja lainvastaista menettelya on pidetty kor-
vattavuutta puoltavana tekijana®?’. Asfalttikartellia koskeneessa yritykseen kohdistuneessa
vahingonkorvausasiassa karajaoikeus on tulkinnut ratkaisukaytantoa siten, ettd vahingonkor-

vauslain 5:1:n erittdin painavat syyt varallisuusvahingon korvaamiselle olivat kasilla silta

%27 Esim. KKO 2005:105, erit. kohta 18. Ks. myds Havu 2013, s. 68.
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osin, kun korvausperusteena ei voitu kéyttda sopimusperusteista vastuuta ja kilpailunrajoitus-

lain korvaussaannokset eivat vield tekoaikana olleet olleet voimassa®?.

Toisaalta merkittdva ero nykyisen oikeustilan ja kartellikriminalisoinnin saatdmisen vélilla
olisi se, etta nykyisessa jarjestelméssa vahingonkorvausvelvollisuus on luontevaa perustaa
hallintotuomioistuimen antamaan yritysta koskevaan seuraamusmaksutuomioon, ja yksilon
toimien syy-yhteys aiheutuneeseen vahinkoon edellyttéisi vahingonkorvausoikeudenkéynnis-
sa erillistd nayttod. Jos kriminalisointi saddettdisiin, olisi asiassa annetulla rikostuomiolla
melko vahva todistusvaikutus yksilon toimien syy-yhteydestd vahinkoon erillisessd vahin-
gonkorvausoikeudenkaynnissa®*®. Nain ollen kynnys vahingonkorvauksen vaatimiseen luon-

nolliselta henkil6ltd jossain méarin pienentyisi kriminalisoinnin myo6ta.

Esitettyjen nakokohtien myo6té voitaneen arvioida, ettd vaikka laintulkinnassa péaadyttéisiin
vahingonkorvauslain taydentavééd roolia puoltavaan tulkintaan, jéisi rikoksella aiheutettua
vahinkoa koskeva korvausvaatimus vahingonkorvausoikeudenkéaynnissa kilpailulain 20 8:4&n
perustuvan vaatimuksen kanssa vaihtoehtoiseksi vaatimukseksi, jos luonnollisiin henkil6ihin
koskevia vaatimuksia ylipaansa esitettaisiin. Useimmissa tapauksissa tdmé tarkoittaisi sit,
ettd vahingonkorvaus tuomittaisiin yritysten maksettaviksi kilpailulain 20 8:n nojalla, ja toi-
saalta jos yrityksiin kohdistetut vaatimukset eivdat menestyisi, jaisivat korvaukset myos luon-

nollisten henkiliden osalta maaraamétta samoilla perusteilla.

Periaatteellisella mahdollisuudella vahingonkorvauksen vaatimiseen rikostunnusmerkiston
tayttavan teon perusteella saattaisi kuitenkin olla vaikutusta leniency-jérjestelmén toimintaan,
jos kartellin syntymiseen tai yllapitoon osallistuneet henkilét pelkaisivat joutuvansa maksu-
miehiksi teoriassa melko suurtenkin vahingonkorvausten osalta, eivéatka nain ollen avustaisi
yritystd hakemuksen tekemisessa tai hakisi itse vapautusta seuraamuksista. Argumentti on
siten pitkalti sama kuin itse kriminalisoinnin vaikutuksilla leniency-jarjestelmaan, jos vastuu-
vapautta ei ulotettaisi myds rikosoikeudellisiin seuraamuksiin. Toisaalta vahingonkorvaus-
velvollisuus eroaa muista seuraamuksista siten, ettei seuraamuksista vapautumista ole yrityk-
senkdan kohdalla ulotettu vahingonkorvausvelvollisuuteen, vaan ladhtokohtana on, ettei le-

niency-hakijaa aseteta muita kartellin jasenia huonompaan asemaan vahingonkorvausasias-

%28 Helsingin karajéoikeuden tuomio 28.11.2013, L 09/10623 (ei lainvoimainen), kohta 4.8.2.5.

%29 T4ssd on lahdetty siitd olettamasta, ettd muun muassa vahingonkorvauksen maaraan liittyvien vaikeiden
kysymysten my6ta rikosasian yhteydessa esitetty vahingonkorvausvaatimus erotettaisiin omaksi oikeudenkayn-
nikseen ROL 3:3:n nojalla ja vaatimus késiteltdisiin samassa yhteydessa yritykseen kohdistuvien vaatimusten
kanssa miké&li mahdollista.
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sa®*°. Nain ollen mydskaan luonnollisia henkil6ita koskevana vaihtoehtona ei voitane pitaa
tayttd immuniteettia mahdollisilta vahingonkorvausvaatimuksilta. Estetta ei kuitenkaan liene
sille, ettd yritysten ja luonnollisten henkildiden valisestd vahingonkorvausvelvollisuuden ja-

kautumisesta annettaisiin tarkentava saannos.

Yhteenvetona voitaneen todeta, ettd nykyisen lainsaddannon perusteella ei ole taysin selvéa,
missa asemassa vahingonkorvauslain nojalla rikoksen perusteella vaaditut korvaukset olisivat
suhteessa kilpailulain yrityksid koskevaan korvaussaannokseen. Tulkintavaihtoehdoista toi-
nen johtaisi vahingonkorvauslain korvausperusteiden pitamiseen Kilpailulain perusteen kan-
nalta toissijaisena, kun taas toinen jattéisi valinnan vahingonkarsijéalle. Kéytannallisista syista
tulkintavaihtoehtojen erot eivat kuitenkaan todennakdisesti olisi suuret, sill& kartellien aiheut-
tamien vahinkojen suuruuden vuoksi korvausvaatimukset olisi kannattavaa ensisijaisesti koh-
distaa kilpailulain 20 §:n perusteella kartelliyrityksiin. Kummassakin tapauksessa olisi tarkoi-
tuksenmukaista kriminalisoinnin yhteydessa selvent&é kilpailulain 20 §:n muotoilua siten,
ettd kilpailulain 20 8:n etusija vahingonkorvauslain korvausperusteisiin ndhden nimenomai-

sesti todettaisiin.

5.6 Yhteenvetoa
Kilpailuoikeudellisen seuraamusmaksujarjestelman ja rikosprosessin yhteensovittamiseen
liittyy useita seikkoja, jotka tulisi ottaa huomioon kartellikriminalisointia saadettdessa. Alle

on koottu keskeisimmét ndkokohdat, jotka vaikuttavat kriminalisoinnin onnistumiseen.

Oikeus oikeudenmukaiseen oikeudenkayntiin. Nykyinen kilpailulaki mahdollistaa sellaisen
pakolla tehostetun tietojen kerddmisen, joka aiheuttaisi ongelmia itsekriminointisuojan kan-
nalta, jos kriminalisointi sédadettéisiin. Ongelma olisi mahdollista ratkaista kieltaméalla pakolla
saatujen tietojen luovutus ja/tai kéytto rikosprosessissa. Kahdenkertaisen rankaisemisen esta-
va ne bis in idem -kielto ei aiheuttaisi merkittdvia ongelmia, koska oikeussubjektit hallinto- ja
rikosoikeudellisessa menettelyssa olisivat padsaantoisesti eri henkildita.

Prosessien ajallinen suhde. Hallinto- ja rikosprosessin tulisi ainakin osittain olla vireilla sa-
maan aikaan. Menettelyjen mahdollisimman yhté&aikainen k&ynnistyminen olisi tarpeen vi-
ranomaisten yhteistyOsta sek& esitutkintaviranomaisen laajemmista tutkintavaltuuksista seu-
raavien hyotyjen saavuttamiseksi. Todistelun tai oikeudellisen arvioinnin kannalta haastavis-

sa tapauksissa tarkoituksenmukaista olisi, ettd yritysten vélisen kilpailunrajoituksen olemas-

%0 HE 88/2010 vp, s. 65.
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saoloa arvioiva hallinnollinen menettely vietéisiin padtdkseen ennen rikossyytteiden nosta-

mista.

Tietojen vaihtaminen viranomaisten kesken. Kilpailu- ja esitutkintaviranomaisten samanai-
kaisista tutkinnoista hyotyminen edellyttaisi riittavid valtuuksia viranomaisten véliseen tieto-
jenvaihtoon. Esitutkintaviranomaisella olisi jo nykyisen lainsaddannon perusteella mahdolli-
suus saada tarvittavat tiedot kilpailuviranomaiselta, joskin tietojensaantia rajoittavat eréat
perus- ja ihmisoikeuksista sekd EU-oikeudesta seuraavat Kiellot. Riippuen leniency-
jarjestelman turvaamiseen liittyvistd muista toimista leniency-hakemuksella saatujen tietojen
nykyista laajemmasta luovuttamisesta ja kaytostd sadtdminen saattaisi muodostua tarpeelli-
seksi. Kilpailuviranomaisen oikeudesta saada tutkittavana olevassa asiassa tietoja esitutkinta-

viranomaiselta tulisi saataa erikseen lailla.

Kriminalisoinnin  vaikutukset leniency-jarjestelmaan. Kilpailuoikeudellisen leniency-
jarjestelman toiminta vaarantuisi kriminalisoinnin johdosta, ellei seuraamuksista vapautumis-
ta ja niiden alentamista ulotettaisi rikosoikeudellisiin rangaistuksiin. Nykyinen sdéntely ei
mahdollistaisi rikosoikeudellisista seuraamuksista vapautumista tai niiden lieventdmista sa-
moin perustein kuin kilpailuoikeudelliset vastinparinsa. Rikosoikeudessa on myds perintei-
sesti suhtauduttu melko pidéattyvasti rangaistuksesta neuvottelemiseen sekd omien tai muiden
rikoksen selvittdmisesta hyotymiseen. Suhtautuminen nayttaisi tosin viime aikoina lieventy-
neen, josta esimerkkind voidaan mainita eduskunnassa kasiteltdvana oleva syyteneuvottelun
kayttoonottoa koskeva hallituksen esitys. Leniency-jarjestelméan toiminnan turvaaminen vaa-
tisi kuitenkin vield syyteneuvottelua pidemmalle menevia toimenpiteitd, joita ei voida pitaa
perustuslain ja perusoikeuksien kannalta ongelmattomina. Kynnyskysymykseksi noussee
perustuslaissa turvattu yhdenvertaisuus, silla erityisesti rangaistuksesta vapautuminen johtaisi
melko merkittdvaan erotteluun samasta rikoksesta rangaistukseen tuomittavan kanssa. Erotte-
lua voitaneen kuitenkin pitaa leniency-jarjestelman toimintaan liittyvien erityispiirteiden seka
yleisemman kriminalisointia puoltavan yhdenvertaisuusndkokulman kannalta perusteltuna,
eikd sen voitane katsoa merkitsevan perusoikeuden ydinalueen loukkaamista. Siten kysymys

vaikuttaisi lopulta olevan ennen kaikkea oikeuspoliittisesta valinnasta.

Mikali perinteisen pohjoismaalaisen oikeuskulttuurin tai perusoikeusnakokohtien ei katsottai-
si mainituin perustein estavan nykyista laajempaa rangaistuksesta vapautumista ja sen alen-

tamista koskevaa sadntelyd, nayttaisi perustellulta toteuttaa menettely siten, ettd syyttaja en-
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nakollisesti sitoutuisi esittdmaan seuraamuksesta vapautumista tai lieventdmistd, mutta lopul-

linen vapautuminen tai lieventdminen edellyttéisi tuomioistuimen vahvistusta.

Vahingonkorvausvelvollisuus. Nykyisen lainsdddannon perusteella ei ole taysin selvaa, miten
vahingonkorvausvastuu yritysten ja luonnollisten henkil6iden vélill4 jakautuisi, jos kriminali-
sointi saadettaisiin. Kilpailulain vahingonkorvaussdénnosté tulisi kriminalisoinnin yhteydessé
selkiyttda siten, ettd kilpailulain yritysten korvausvastuuta koskevan erityisen vahingonkor-
vausperusteen etusija vahingonkorvauslain yleisiin korvausperusteisiin ndhden nimenomai-

sesti todettaisiin.

6. Vaihtoehtoiset sadntelymallit yksilovastuun toteuttamiseksi
6.1 Yleista

Seké hallitusohjelmaan tehty kirjaus ettd yliopiston toimeksianto koskee kartelliin osallistu-
misen kriminalisoinnin toteutettavuuden selvittdmista. Kriminalisoinnin edellytyksia ei kui-
tenkaan ole mahdollista tarkastella irrallaan kriminalisoinnille vaihtoehtoisista sadntelyratkai-
suista, silla rikosoikeudellisia seuraamuksia tulisi kayttad vain silloin, kun muut keinot ovat
osoittautuneet riittaméattdmiksi. Rikosoikeuden viimesijaisuutta koskevaa ultima ratio -

periaatetta on kasitelty tarkemmin edella jaksossa 3.3.3.

Vaihtoehtoisiksi sadntelymalleiksi nostetaan tassé selvityksessa yksiloon kohdistuvat hallin-
nolliset sanktiot, osittainen kartellikriminalisointi seka liiketoimintakielto. Kahta ensimmaista
voitaneen pitéé toisilleen pitk&lti vaihtoehtoisina, mutta liiketoimintakielto olisi periaatteessa
yhdistettavissd oheisseuraamuksena kaikkiin esitetyistd malleista, minka liséksi yksilovastuu

olisi periaatteessa mahdollista toteuttaa pelkéstaan kayttamalla liiketoimintakieltoa.

6.2 Hallinnolliset sanktiot

Hallinnollisiin sanktioihin perustuvassa mallissa yksilovastuu toteutettaisiin nykyisen yrityk-
sid koskevan seuraamusjarjestelmén tavoin hallinnollisessa seuraamusmaksumenettelyssa.
Tyypillisesti luonnollisiin henkil6ihin kohdistuvia hallinnollisia seuraamusmaksuja on kéaytet-
ty véhaisind pidettavien rikkomusten sanktioina, mutta lainsd&ddantdémme siséltyy nykyisin
myods melko ankaria hallinnollisia seuraamuksia. La&hin yhtymékohta kilpailunrajoitusten

sanktioitiin 10ytynee arvopaperimarkkinoiden valvonnasta.

Finanssivalvonnasta annetun lain 38 §:n mukaan tietyistd arvopaperimarkkinoita koskevista

vadrinkaytoksista ja rikkomuksista voidaan maaréta rikemaksu, joka luonnolliselle henkil6lle
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maéarattyné on vahintdén 500 euroa ja enintddn 10.000 euroa. Jos teko tai laiminlyonti on eri-
tyisen moitittava, rikemaksun sijaan voidaan maarata lain 40 §:n mukainen seuraamusmaksu.
Seuraamusmaksun suuruus perustuu kokonaisarviointiin. Seuraamusmaksun suuruutta arvioi-
taessa on otettava huomioon menettelyn laatu, laajuus ja kestoaika sekad sen, jolle seuraa-
musmaksu maéarataan, taloudellinen asema (Finanssivalvonnasta annetun lain 41 8in 2
mom.). Luonnolliselle henkildlle maarattdva seuraamusmaksu saa olla enintddn kymmenen
prosenttia h&nen viimeksi toimitetun verotuksen mukaisista tuloistaan, kuitenkin enintdan
100.000 euroa. Jos tuloja ei voida luotettavasti selvittdd verotustiedoista tai ne ovat olennai-
sesti muuttuneet viimeksi toimitetun verotuksen jalkeen, ne voidaan arvioida muun saatavan
selvityksen perusteella (Finanssivalvonnasta annetun lain 41 §8:n 3 mom.). Finanssivalvonnan
méaardédmat hallinnolliset seuraamusmaksut ovat kuitenkin vakavampien rikkomusten osalta
rikosoikeudelliseen jarjestelmdin néhden toissijaisia, sill& seuraamusmaksu voidaan maaréta
vain silloin, kun asia kokonaisuutena arvioiden ei anna aihetta ankarampiin toimenpiteisiin

(Finanssivalvonnasta annetun lain 40 §:n 3 mom.).

Vastaavasti myos toisessa melko ankariin sanktioihin johtavassa hallinnollisessa menettelys-
s&, verotusmenettelyssd, hallinnollisia seuraamuksia koskeva saantely lahtokohtaisesti syrjay-
tyy vakavimpien rikkomusten osalta. Rangaistuksellisten veronkorotusten ja rikosoikeudellis-
ten veropetossddnndsten suhdetta on hiljattain selvennetty siten, ettd veronkorotusta ei voida
maarata rikosilmoituksen tekemisen tai esitutkinnan aloittamisen jélkeen, ellei paatosta esi-
tutkinnan lopettamisesta tai syyttdmatta jattamisesta ole tehty (erilliselld paatoksella maarat-
tavésta veron- tai tullinkorotuksesta annetun lain 2 8:n 5 mom. seka 4 8:n 1 mom.). Rikosil-
moitus taas voidaan jattaa tekeméttd, esitutkinta toimittamatta, syyte ajamatta seka rangaistus
maaraédmatta rikoslain veropetossaannosten tarkoittamissa tilanteissa (pois lukien torkeéd ve-
ropetos) vain silloin, jos veron- tai tullinkorotus harkitaan riittavéksi seuraamukseksi (RL
29:11).

Esitetyn perusteella voitaneen todeta, ettei ankariakaan hallinnollisia seuraamuksia ole nykyi-
sessa oikeusjarjestyksessamme kaytetty korvaamaan taysin rikosoikeudellisia rangaistuksia,
vaan lahinnd tadydentdméaan rikosoikeudellista s&éntelyd. Havaintoa néyttéisi tukevan myds
edella rikosoikeuden viimesijaisuutta edellyttdvan ultima ratio -periaatteen yhteydessa esitet-
ty Suomessa omaksuttu ndkemys, jonka mukaan periaate ei l&htokohtaisesti aseta rikosoikeu-

dellista jarjestelmé&a toissijaiseksi hallinnollisiin sanktioihin ndhden, vaan se tavoittelee en-
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nemminkin oikeudenalakohtaista koherenssia®!. Tasta nakokulmasta yksinomaan hallinnol-
listen sanktioiden kéaytté muita talousrikoksia moitittavuudeltaan vastaavissa vakavimmissa

kilpailunrajoitustapauksissa olisi heikosti perusteltavissa.

Seuraamusten keskittdmisestd hallinnolliseen jarjestelmaan seuraisi kuitenkin joitakin merkit-
tavia kaytannollisia hyotyja. Ensinnékin luonnollisia henkilGita koskevat rangaistussdannok-
set voitaisiin Kirjata suoraan Kilpailulakiin, jolloin seuraamustunnusmerkiston liittdminen
kilpailuoikeudelliseen kilpailunrajoitusten arviointiin olisi luontevaa ja selke&a. Toiseksi tut-
kinnan keskittyminen yhdelle viranomaiselle selkeyttdisi tutkintaa ja toisi todennakdisesti
kustannussaastoja kahden prosessin jarjestelmaan nahden. Tutkinnan selkiytyminen johtuisi
osittain paallekkaisten tutkintojen yhteensovittamiseen ja tietojenvaihtoon liittyvien ongelmi-
en poistumisesta, minka liséksi kustannukset melko todennakdisesti laskisivat, kun sama asia
ei tyollistaisi useita eri viranomaisia. Kolmanneksi jarjestelmé mahdollistaisi koko kilpailun-
rajoitusasiaan liittyvan kokonaisuuden kasittelyn vahingonkorvauksia lukuun ottamatta sa-
massa oikeudenkaynnissd. Hallintotuomioistuimiin keskittyvélld menettelylld saavutettaisiin
prosessiekonomisia hyotyja, kun esimerkiksi todistelua ei tarvitsisi ottaa vastaan kahteen ker-
taan. Kustannussaastja syntyisi myos seuraamusten taytantdonpanosta; sakkorangaistusten
taytantoonpano on huomattavasti halvempaa kuin vankeusrangaistusten. Lisdksi koko teko-
kokonaisuuden kasittely samassa oikeudenkéaynnissé varmistaisi tutkittavana olevan kilpai-
lunrajoituksen yhdenmukaisen tulkinnan yritysten sek& luonnollisten henkildiden kohdalla.
Neljanneksi leniency-jérjestelmén ulottaminen luonnollisiin henkil@ihin olisi helpompi perus-
tella ja toteuttaa, kun kyse ei olisi rikosoikeudellisista seuraamuksista vapautumisesta. Yh-
denvertaisuusperiaatteen kannalta erottelu olisi rikostunnusmerkistéd vahdisempaa, silla hal-
linnollisessa seuraamusjarjestelmassa ei olisi mahdollista tuomita vankeusrangaistuksia, min-
ké lisaksi omaksi jarjestelmakseen eriytynyttd Kilpailuvalvontaa ei voitaisi suoraan rinnastaa
rikoslain talousrikossadntelyyn ja kyseenalaistaa yhdenvertaisuuden toteutumista téstd néko-
kulmasta. Kilpailulain leniency-saantelya olisi myds mahdollista kehittdd Tanskan kilpailu-
lain suuntaan pienin muutoksin siten, ettd samat seuraamuksista vapautumista ja niiden alen-
tamista koskevat sadnnokset koskisivat seké luonnollisia henkildita ettéd yrityksid. Varsinaista
uutta séantelya tarvittaisiin tallgin 1ahinnd sen maarittamiseksi, ketk& saisivat suojaa yritysten

tai luonnollisten henkiloiden tekemistad hakemuksista.

1 Ks. edella jakso 3.3.3 sekd Melander 2008, s. 405-406.
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Toisaalta yksin hallinnollisiin seuraamuksiin keskittyva sanktiointi saattaisi preventiovaiku-
tuksen kannalta olla rikosoikeudellista jarjestelmaa tehottomampi. Tama johtuu vankeusran-
gaistuksen uhan puuttumisesta, jolla edelld todetuin tavoin voidaan katsoa olevan sakkoseu-
raamusta parempi pelotevaikutus. Hallinnolliseen seuraamusmaksujérjestelméén voitaisiin
tosin yhdistéa liiketoimintakielto, jolloin tuomittavat seuraamukset eivat olisi pelkastaan sel-
laisia, jotka yritys voisi kompensoida tyontekijoilleen ja muille edustajilleen. Liiketoiminta-
kielto olisi periaatteessa jo nykyisen liiketoimintakieltolain perusteella maarattavissa liike-
toimintaan liittyvien lakisaateisten velvollisuuksien olennaisista laiminlyonneistd, mutta on-
gelmana hallintotuomioistuimiin keskittyvan jarjestelmén kannalta olisi se, etta liiketoiminta-
kieltolain mukaan liiketoimintakiellon méaraé yleinen tuomioistuin syyttdjan vaatimuksesta
(litketoimintakieltolain 3 ja 6 8). Siten liiketoimintakiellon mé&ard&dminen eriytyisi hallinnolli-
sesta seuraamusmaksumenettelysta, mikali kiellon maaraédmisesté kartellitapauksissa ei erik-
seen saddettdisi. Lisaksi liiketoimintakiellosta on oikeuskéytdanndssd muotoutunut lahes yk-
sinomaan turvaamistoimenpide, minka vuoksi kiellon kayttaminen sanktioluonteisena seu-

raamuksena ei nykyisen saantelyn perusteella olisi ongelmatonta®*?.

Kartelliasioiden tutkinnan keskittyminen yhdelle viranomaiselle johtaisi myds siihen, etteivéat
esitutkintaviranomaisen laajemmat tutkintavaltuudet olisi kaytettdvissa vakavimpien Kilpai-
lunrajoitusasioiden selvittdmisessd. Siten Kilpailuviranomaisen edellytykset omatoimisesti
selvittda Kkartelliasioita saattaisivat jossain maarin olla heikommat kuin sellaisessa kahden
prosessin jarjestelmassd, jossa kilpailu- ja esitutkintaviranomaisten valinen yhteisty0 toimii
kitkatta.

Yhteenvetona voitaneen todeta, etta hallinnollisiin seuraamusmaksuihin perustuva yksilévas-
tuujérjestelma ei sopisi ongelmitta lainsaddannéssamme omaksuttuun jaotteluun hallinnollis-
ten ja rikosoikeudellisten seuraamusten vélilla. Vakavat elinkeinoelaméan tai julkiseen talou-
teen kohdistuvat vaarinkéaytokset ja rikkomukset on tyypillisesti sanktioitu rikoslaissa, eiké
moitearvoltaan muita talousrikoksia vastaavan kartellitoiminnan sanktioiminen yksin hallin-
nollisilla seuraamusmaksuilla olisi tastd nakokulmasta perusteltua. Hallinnollisiin sanktioihin
perustuvasta mallista aiheutuisi kuitenkin erindisid tehokkuus- ja kustannushyotyjé, ja hallin-
nollinen seuraamusjarjestelma tarjoaisi lahtokohtaisesti paremmat edellytykset leninecy-

jarjestelman turvaamiseksi. Jarjestelman yleisestdva vaikutus tosin jaisi todennakdisesti hei-

%32 Nykyisesta liiketoimintakieltosaantelysta tarkemmin jaljempéna kohdassa 6.4.
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kommaksi kuin rikosoikeudellisen jérjestelmén, joskin hallinnollisia sanktioita olisi periaat-

teessa mahdollista tehostaa liiketoimintakiellolla.

6.3 Osittainen kriminalisointi

Osittaisen kriminalisoinnin mallissa kriminalisointi kohdistuisi vain tietyn tyyppisiin kartel-
leihin. Erottelua eri kartellityyppien valilla olisi melko vaikeaa tehdé niiden haitallisuuden tai
vahingollisuuden perusteella, minkd vuoksi téllainen kriminalisointi perustuisikin l&hinna
muihin syihin. Osittainen kriminalisointi voisi koskea l&dhinna tarjouskartelleja, joilla on la-

heinen yhtymékohta perinteisen petoksen tunnusmerkistoon.

Nykyinen rikoslaki siséltdd — ainakin teoriassa — osittaisen kartellikriminalisoinnin. Edella
jaksossa 1.3.2.3 on katsottu rikoslain 36:1:n petostunnusmerkiston sindnsé soveltuvan tar-
jouskartellin perusteella tehtyihin tarjouksiin, joskin kaytdnnossa oikeustila nayttaisi talla
hetkell& olevan se, ettei petossddnndksia mainituissa tilanteissa sovelleta. Mikéli petossaéante-
lya haluttaisiin jatkossa soveltaa tarjouskartellin perusteella tehtyihin tarjouksiin, saattaisi olla
tarpeen selventad lainsaatdjan tahtoa asiassa ottaen huomioon tarjouskartellia koskeneen ni-
menomaisen kriminalisoinnin poistamisen 1990-luvun alussa. Tallainen yleisen petosséan-
noksen “aktivointi” voisi tapahtua esimerkiksi kirjaamalla kilpailulakiin, ettd Kilpailunrajoi-

tuksiin liittyvat toimet voivat tulla arvioitavaksi myds rikoslain perusteella.

Yleinen petossadnnos siséltdd kuitenkin tarjouskartellitapausten kannalta hankalan taloudel-
lista vahinkoa koskevan tunnusmerkin. Toisin sanoen petossaannoksen soveltaminen tarjous-
kartellin perusteella tehtyyn tarjoukseen edellyttdd muiden tunnusmerkkien liséksi, etté tar-
jouskartellista aiheutunut vahinko voidaan nayttaa**®. Saksassa ongelma on ratkaistu saata-
maélla erityinen tarjouskartelleja koskeva rikostunnusmerkistd, joka ei edellyta aiheutuneen
vahingon nayttamista. Vapaasti kaantden Saksan rikoslain StGB:n 298(1) mukaan sakkoon
tai enintdan viiden vuoden vankeusrangaistukseen tuomitaan se, joka tarjouskilpailun johdos-
ta jattaa tarjouksen perustuen laittomaan sopimukseen, jonka tarkoituksena on saada tarjous-
kilpailun jarjestaja hyvaksymaan tietty tarjous®*. Saksalaisessa jarjestelmassa tarjouskartelli-
rikos ei kuitenkaan kokonaan korvaa tavanomaista petossaantelya, jota on edelleen mahdol-

lista soveltaa, mikali aiheutunut taloudellinen vahinko voidaan nayttaa®®. Merkitysta talla on

%33 Ks. tarkemmin edell jakso 1.3.2.3.

%4 Alkuperainen saadosteksti kuuluu: “Wer bei einer Ausschreibung iiber Waren oder gewerbliche Leistungen
ein Angebot abgibt, das auf einer rechtswidrigen Absprache beruht, die darauf abzielt, den Veranstalter zur
Annahme eines bestimmten Angebots zu veranlassen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft.”

%35 Wagner-Von Papp 2011, s. 165-166.
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lahinna tilanteessa, jossa teko tayttdd myos torkedn petoksen (StGB 263(3)) tunnusmerkiston,
koska tOrkeéstd petoksesta voidaan Saksassa tuomita vahintdan kuusi kuukautta ja enintdan

kymmenen vuotta vankeutta.

Yleisiin petossdannoksiin tai erilliseen tarjouskartelleja koskevaan tunnusmerkistoon perus-
tuvan osittaisen kriminalisoinnin mallin etuna voitaneen pitad hyvaé yhteensopivuutta rikos-
lain systematiikkaan. Malli perustuisi joko taysin jo voimassa olevaan saantelyyn tai raken-
tuisi saksalaiseen tapaan petossdénndsten ja erityisen tunnusmerkiston varaan. Kriminalisoin-
nin oikeutusta ja perusteltavuutta koskevat kysymykset eivat periaatteessa muodostuisi siten
kovin vaikeiksi, vaan kyse olisi nykyisen sadntelyn soveltamisesta tai sddntelyn selkeyttami-

seksi luokiteltavista toimista.

Osittaisen kriminalisoinnin malliin liittyy kuitenkin erds perustavanlaatuinen ongelma. Malli
asettaisi yhden kartellityypin rikosoikeudellisesti tarkasteltavaksi korostaen siten kyseisen
toiminnan moitittavuutta, vaikka erilaiset kartellityypit tosiasiassa nayttéisivat moitittavuu-
deltaan sijoittuvan keskenaan samalle tasolle®*®. Rikosoikeudellisten seuraamusten keskitty-
minen vain yhteen kartellityyppiin ei siten johtuisi niinkaan erilaisten kartellien moitittavuu-
den, haitallisuuden tai vahingollisuuden eroista, vaan yksinkertaisesti siitd, etta tarjouskartel-
litilanteet soveltuisivat jo voimassa olevan petossadntelyn perusteella arvioitaviksi. On toki
mahdollista argumentoida, etté tarjouskartellin kohdistuminen yksil6itavissa oleviin rajattui-
hin tahoihin — eli juuri se seikka, joka erottaa tarjouskartellit muista kartellityypeista petos-
tunnusmerkiston nakdkulmasta — vaikuttaa myos teon moitittavuuteen. Véitteen voidaan kat-
soa saavan tukea siitd, etta tarjouskartellien perusteella tehtdvissa tarjouksissa erehdyttaminen
voi usein olla aktiivisempaa kuin muissa Kartellitilanteissa ja yksittéiselle taholle aiheutuneet
vahingot saattavat muodostua keskiméaaréistd korkeammiksi. Toisaalta mainitut seikat eivét
kuitenkaan muuta sita tosiasiaa, etta erityyppisissd kartellimenettelyissa on yhta lailla kyse
erehdyttamiseen pyrkivésta eparehellisestd menettelystd, jolla pyritdan (oikeudettoman) hyo-

dyn tavoitteluun aiheuttaen samalla vahinkoa toisille.

Osittaisen kriminalisoinnin malli ei mydsk&éan olisi ongelmaton leniency-jérjestelmén tur-
vaamisen kannalta. Edelld todetulla tavoin nykysaantely ei mahdollistaisi riittdvaa leniency-
sdannosten huomioimista rikosprosessissa, vaan rangaistuksesta vapautuminen ja sen alenta-
minen edellyttéisi erityissadntelya. Yleiseen kartellikriminalisointiin ja erityiseen tarjouskar-

telleja koskevaan rikostunnusmerkistoon nahden rikoslain nykyisiin petossdaannoksiin nojau-

%36 Ks. erityisesti edell jakso 3.2.
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tuva malli kohtaisi kuitenkin viela erityisia haasteita. Mikali rangaistuksesta vapautuminen ja
sen alentaminen olisi tarkoitus ulottaa ainoastaan (tarjous)kartellitilanteisiin, olisi leniency-
sédannosten muotoileminen hankalaa, silla sddnndsten tulisi pystya erottelemaan tarjouskartel-
liin perustuvat petokset muista petostunnusmerkiston soveltamisalaan kuuluvista tilanteista.
Talldin tormattdisiin myos leniency-sédantelyyn muutoinkin liittyvadn yhdenvertaisuuskysy-
mykseen uudesta nakokulmasta; kuinka rangaistuksesta vapautumisen mahdollisuus vain
osassa petostunnusmerkiston soveltamisalaan kuuluvissa tilanteissa olisi mahdollista perus-

tella.

Esitettyjen ndkokohtien vuoksi osittaisen kriminalisoinnin mallia ei voitane pitéé yleista kar-
tellikriminalisointia hyvaksyttdvampané tai paremmin toteutettavissa olevana. Tassakin yh-
teydessa on tosin syytd korostaa, ettei myodskéan nykyisté oikeustilaa — epdvarmuutta petos-
tunnusmerkiston soveltumisesta tarjouskartelleihin — voitane pitad tyydyttdvana. Oikeustilan
ei nimittdin voitane katsoa olevan silla tavoin vakiintunut, ettd se estéisi syyttdmasta petos-
tunnusmerkiston tayttavasta tarjouskartellitoiminnasta, jolloin epavarmuus rikoslain sovelta-
misesta saattaa heijastua Kielteisesti leniency-jarjestelman toimintaan. Edelld mainitut seikat
huomioiden, mikali yleista petosséannosté joka tapauksessa tahdottaisiin soveltaa tarjouskar-
tellitilanteissa, olisi tilannetta syytd selkiyttdd esitetyllda tavoin pyrkimalla varmistamaan
sdédnnoksen soveltaminen nimenomaisella kilpailulakiin sijoitettavalla viittauksella seka esi-

ty6lausumin.

6.4 Liiketoimintakielto

Liiketoimintakielto on esitetyistd vaihtoehtoisista malleista periaatteessa joustavin. Sen lisak-
si, ettd se soveltuisi hallinnollisten tai rikosoikeudellisten sanktioiden oheisseuraamukseksi,
olisi liiketoimintakieltoa mahdollista kayttdd myos padasiallisena instrumenttina yksilovas-

tuun toteuttamiseksi.
Liiketoimintakiellon maaraamisen edellytykset ja sisalto

Liiketoimintakiellosta annetun lain (13.12.1985/1059) 1 §:n mukaan liiketoimintakielto voi-
daan madaratd sopimattoman ja vahingollisen liiketoiminnan estamiseksi seka liiketoimintaan
kohdistuvan luottamuksen yllapitdmiseksi. Kieltoon voidaan lain 2 8:n mukaan maarata 1)
yksityinen elinkeinonharjoittaja, jonka harjoittamasta liiketoiminnasta on Kkirjanpitolaissa
séédetty kirjanpitovelvollisuus, 2) avoimen yhtion yhtiomies, kommandiittiyhtion vas-
tuunalainen yhtiomies ja eurooppalaisen taloudellisen etuyhtyman henkilGjasen, seké 3) se,

joka on yhteison hallituksen jasenend tai toimitusjohtajana taikka muussa siihen rinnastetta-
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vassa asemassa, samoin kuin se, joka tosiasiallisesti johtaa yhteison tai saation taikka ulko-
maisen sivuliikkeen toimintaa taikka hoitaa sen hallintoa. Edellytyksend kiellon maaraamisel-
le on, ettd henkild on liiketoiminnassa olennaisesti laiminlyonyt siihen liittyvid lakisaateisia
velvollisuuksia tai syyllistynyt liiketoiminnassa rikolliseen menettelyyn, jota ei voida pitaa
vahaisend. Liséksi edellytetdan, ettd henkilén toimintaa on kokonaisuutena arvioiden pidetta-
va velkojien, sopimuskumppaneiden, julkisen talouden taikka terveen ja toimivan taloudelli-
sen Kilpailun kannalta vahingollisena (lain 3.1 §). Laiminlyodntien olennaisuutta arvioitaessa
on otettava huomioon erityisesti laiminlydntien suunnitelmallisuus, niiden kesto ja toistuvuus

seka laiminlyonneista aiheutuneiden vahinkojen méaaré (lain 3.2 8).

Liiketoimintakielto voidaan maaratd vahintaan kolmeksi ja enintdén seitseméksi vuodeksi, ja
kiellon maaraa yleinen tuomioistuin syyttdjan vaatimuksesta (lain 5 ja 6 8). Kieltoon maaratty
ei saa 1) itse tai toista valikatend kayttden harjoittaa sellaista liiketoimintaa, josta kirjanpito-
laissa on sdadetty kirjanpitovelvollisuus, 2) olla avoimen yhtion yhtiomiehend tai komman-
diittiyhtion vastuunalaisena yhtiomiehena taikka eurooppalaisen taloudellisen etuyhtyman
henkil6jasenend, 3) olla yhteison tai saation hallituksen jasenend, varajasenend, toimitusjohta-
jana taikka muussa niihin rinnastettavassa asemassa yhteisossa tai saatiossa, 4) itse tai toista
valikatend kayttéen tosiasiallisesti johtaa yhteison tai saation taikka ulkomaisen sivuliikkeen
toimintaa tai hoitaa sen hallintoa, 5) itse tai toista valikatend kéyttden tehda osakeyhtion pe-
rustamissopimusta tai olla osuuskunnan perustajana, 6) hankkia itse taikka toista vélikatena
kéyttden omistukseen tai sopimukseen perustuvaa maaraysvaltaa liiketoimintaa harjoittavassa
yhteisOssd, taikka 7) harjoittaa Suomessa liiketoimintaa ulkomaille perustettua yhteisoé vali-
katend kayttden tai tosiasiallisesti johtaa sellaisen ulkomaille perustetun yhteisdn toimintaa,
joka harjoittaa liiketoimintaa Suomessa muuten kuin vahaisessa maéarin eika hankkia maaréa-

ysvaltaa sellaisessa yhteisdssa.
Liiketoimintakiellon soveltuminen kartelleihin seka merkittavimmat ongelmakohdat

Saantelyn tarkoituksen ja liiketoimintakiellon méaaraamiselle asetettujen edellytysten perus-
teella kielto néyttaisi jo nykyisen sadntelyn perusteella soveltuvan sellaiseen toimintaan, joka
rikkoo kilpailulain 5 §:84 tai SEUT 101(1) artiklaa. Liiketoimintakieltoa koskevissa esit6issa
on nimenomaisesti todettu, ettd lailla halutaan suojata muun ohella tervetta ja toimivaa talou-
dellista kilpailua®*’. Suojeluobjekti on siten sama kuin kilpailulailla. Kiellon maaraaminen ei

my0Oskéan edellytd, ettd kysymyksessé tarvitsisi olla rikos, vaan myos muiden lakisaateisten

%7 HE 198/1996 vp, 5. 11-12.
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velvollisuuksien olennainen laiminlyonti voi tulla kyseeseen. Lain esitdiden mukaan liike-
toiminnan harjoittamiseen yleisesti liittyvien velvollisuuksien laiminlydntien liséksi Kieltoon
saattaa johtaa esimerkiksi myos se, ettd yhteison hallituksen jasen on laiminlydnyt hénelle
hallituksen jasenend kuuluvan velvollisuuden valvoa yhteisén toiminnan lainmukaisuutta®®.
Ottaen huomioon liiketoimintakieltolain 3 §:n 2 momentissa asetetut kriteerit laiminlydnnin
olennaisuuden arvioinnille sek& lain esitdiden lausumat kiellon soveltamisalasta, voitaneen
yrityksen johdon osalta kartellitoiminnassa katsoa hyvin usein olevan kyse kiellon maaraami-
sen edellytykset tayttavastd menettelystd. Myos henkilon toiminnan vahingollisuuden tapaus-
kohtaista kokonaisarviointia edellyttava lain 3 §:n 1 momentti tdyttynee useimmissa kartellis-

ta sopimista tai kartellitoiminnan edistdmista koskevissa tilanteissa.

Vaikka liiketoimintakielto esitetyn perusteella vaikuttaisi soveltuvan kartellitoimintaan, ei
kieltoja kilpailulain 5 §:n tai SEUT 101(1) artiklan rikkomisen perusteella ole maaratty. Itse
asiassa kieltoa ei vuosina 2009-2012 ole lainkaan maaratty muuten kuin rikoksen perusteel-
1a®%°. Siten liiketoimintakieltolain 3 §:n 1 momentin 1 kohdan, eli lakis4éteisten velvollisuuk-
sien laiminlyonnin, perusteella maarattava Kielto nayttéisi jadneen pitkalti lain kuolleeksi

kirjaimeksi.

Lain soveltamattomuus kilpailunrajoitusasioissa on noteerattu myos kilpailulakia valmistel-
leen tydryhman mietinndssé, joskin mielenkiintoisesti kynnyskysymykseksi nayttaisi tuolloin
nousseen liiketoimintakiellon valvontaan ja oikeaan kohdentamiseen liittyvat kysymykset.

Tydryhmamietinndssa todettiin liiketoimintakiellosta muun muassa seuraavaa:

”Lain sadnnokset tai sen esityot eivat kuitenkaan sulje pois sitd mahdollisuutta, ettd myos kil-
pailunrajoituslain kiellon rikkomisesta voitaisiin maarata liiketoimintakielto, jos lain edelly-
tykset kiellon maaraamiselle tayttyvat. — — Ty6ryhman nakemyksen mukaan mahdollisuus
madréata liiketoimintakielto kilpailunrajoituslain kiellon tehosteeksi todennakdisesti lisdisi Kil-
pailulainsaddannon ennalta ehkaisevaa vaikutusta. Toisaalta liiketoimintakiellon valvonta ja
sen kohdentaminen oikealla tavalla kilpailunrajoituksen yllapitamiseen osallistuneille henki-
I6ille olisi haasteellista. Erityisen kilpailurikkomuksia koskevan liiketoimintakieltosadnnok-

sen kayttoonotto edellyttaisi ndiden seikkojen tarkempaa selvittdmista. Naista syista tydryhma

8 HE 198/1996 vp, s. 13-14. Ks. myos HE 29/1985 vp, s. 15.
9 |iiketoimintakieltoon maaratyt ja kiellon kesto sukupuolen, ian tuomion paarikoksen ja alueen mukaan
2009-2012. Tilastokeskuksen tietokantataulukot, nahtavilla osoitteessa http://www.tilastokeskus.fi.
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ei ehdota erityisen kilpailulain kieltoihin liittyvan liiketoimintakieltosdannoksen sisallyttamis-

t4 lainsaadantoon.”4°

Tyoryhman toteamalla tavoin liiketoimintakiellon valvonta tai kiellon kohdentaminen ei ole
taysin ongelmatonta, mutta esitettyj& perusteluja lienee pidettdva jokseenkin erikoisina siita
syystd, ettd niilla kyseenalaistetaan kéytdnndssé koko liiketoimintakieltojérjestelmén toimi-
vuus. Joka tapauksessa mainittuja seikkoja on syyta kasitelld tassa selvityksessé hieman tar-
kemmin. Liséksi selvityksen kannalta merkittaviksi kysymyksiksi nousevat lisaksi liiketoi-
mintakiellon tavoitteet, kiellon suhde hallinnolliseen seuraamusmaksumenettelyyn ja lenien-

cy-jarjestelmaan seké kiellon preventiovaikutukset suhteessa kriminalisointiin.
Liiketoimintakiellon henkilopiiri

Liiketoimintakielto voidaan esitetylla tavoin maaratd ainoastaan sellaisille henkil6ille, jotka
toimivat yrityksissd maaratyissd muodollisissa johtoasemissa tai téllaisiin rinnastettavissa
asemissa tai jotka tosiasiallisesti johtavat yritystd taikka hoitavat sen hallintoa. Nykyinen
lainsaadanto kattaa siten seka muodollisen etté tosiasiallisen johtoaseman. Edella on katsottu,
ettd vakavimpien Kilpailurikkomusten paaasiallisena tekijapiirind on yrityksen ylin johto seka
keskijohto. Yrityksen ylimman johdon osalta liiketoimintakiellon soveltuminen on liiketoi-
mintakieltolain 2 §:n perusteella selvaéd. Keskijohdon osalta tilanne on epéselvempi, kun ar-
viointi tulisi tapauskohtaisesti suorittaa sen perusteella, onko keskijohtoon kuuluva henkil®d
tosiasiallisesti osallistunut yrityksen johtamiseen tai sen hallinnon hoitamiseen. Lain esityot
eivét tarjoa apua rajanvetoon. Alkuperéisissa lain esitdissa tosiasiallinen johtaminen on pit-
kélti rinnastettu hallituksen jasenend tai toimitusjohtajana toimimiseen, mutta vuoden 1997
uudistuksella kiellon henkil6piiria koskeva séannos uudistettiin siten, ettd sen liséksi, etta
kielto voidaan méaarata hallituksen jaseneen tai toimitusjohtajaan rinnastettavassa asemassa
toimivaan, kielto voidaan maarata myos sille, joka tosiasiallisesti johtaa yritysta tai hoitaa sen

hallintoa®*

. Muutosta ei tasta ndkokulmasta perusteltu, joten voitaneen olettaa, ettei s4dnnok-
sen asiallista siséltod ollut taltd osin myodsk&én muuttaa. Siten jotta yrityksen keskijohto voisi
tulla kysymykseen liiketoimintakiellon kohteena, lienee edellytettéva, etta sille on yrityksessa
siirretty selvésti sellaista itsendista paatosvaltaa, jonka myota henkilon asema tosiasiallisesti

ldhenee yrityksen ylint4 johtoa. Tallainen tulkinta ndyttéisi saavan tukea myos liiketoiminta-

0 Kilpailulaki 2010 -mietintd, s. 53.
¥1 Ks. HE 29/1985 vp, s. 14-15.
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kiellon siséallostd; kielto ei nimittdin l&htokohtaisesti esta henkildéd toimimasta alemmissa joh-

totehtavissa.

Myos Ruotsissa on ollut ongelmia liiketoimintakieltolain (lag om naringsférbud) henkildpii-
riin liittyvissa kysymyksissa kartelliasioissa. Ruotsissa liiketoimintakiellon mé&&ardédmisesta
kartellin perusteella saddetdén erikseen lain 2 a 8:ssd, jonka mukaan liiketoimintakielto voi-
daan méaéarata yleisen edun edellyttdessa sellaiselle henkildlle, joka elinkeinonharjoittajan
ominaisuudessa on vakavasti laiminlyonyt velvoitteitaan ja siten rikkonut Kilpailulain Kilpai-
lunrajoituskieltoa tai SEUT 101 artiklaa. Kielto voidaan mé&arata kuitenkin vain vakavimpien
horisontaalisten kilpailunrajoitusten ollessa kyseessd. Epaselvand pidettyd sdédnnosta on sit-
temmin selvennetty Kilpailuviranomaisen tarkentavilla tulkintaohjeilla. Ohjeiden kohta 6(c)
vastaa pitkalti kotimaisen liiketoimintakieltolain tosiasiallista johtamista tai hallinnon hoita-
mista koskevaa 2 8:n 3 kohtaa. Ohjeiden 7 kohdan mukaan yrityksen keskijohtoon, alueelli-
seen johtoon, markkinointijohtoon tai vastaavan kuuluva henkild, joka on vastuussa vain tie-
tysta yrityksen toiminnan osasta, voi tulla tuomituksi liiketoimintakieltoon ainoastaan silloin
kun han on tosiasiallisesti johtanut yritysta ohjeiden kohdan 6(c) mukaisesti**>. Nain ollen
my0s ruotsalainen liiketoimintakiellon henkilOpiirid koskeva laintulkinta néyttéisi painotta-
van kiellon méarédamisen poikkeuksellisuutta keskijohdon osalta.

Mainituilla perusteilla liiketoimintakielto nayttaisi voimassa olevan sddntelyn mukaan kartel-
litoimintaan kohdistettuna yksiléseuraamuksena soveltuvan ldhinnd vain yrityksen ylimpaan
johtoon. Siten kiellon soveltamisala muodostuisi merkittavésti kapeammaksi kuin luonnostel-
lun yleisen kartellikriminalisoinnin, jonka tekijéina voisivat olla my6s yrityksen alempaan
johtoon kuuluvat seka tavallisessa tyontekijdasemassa olevat, mikéli he olisivat merkittavalla
tavalla edisténeet kartellin syntymista tai toimintaa.

Liiketoimintakiellon valvonta

Liiketoimintakiellon noudattamista valvoo poliisi (liiketoimintakieltolain 21 a §:n 1 mom.).
Kun liiketoimintakielto on tullut voimaan, on poliisin laadittava selvitys siitd, mité liiketoi-
mintaa liiketoimintakieltoon mé&aratty on harjoittanut ennen kiellon méaardamista ja mihin
toimenpiteisiin tdmé& on ryhtynyt kiellon johdosta. Liiketoimintakieltoon méératty on velvol-

linen antamaan selvitysté varten tarpeelliset tiedot. Hanen on kiellon voimassaoloaikana toi-

32 KKVFS 2012:2, s. 3.

167



mitettava poliisille timan kehotuksesta selvitys toimeentulostaan ja tiedot tydpaikastaan (lain
21 a8n2mom.).

Vuonna 2005 poliisiammattikorkeakoulu julkaisi kaksi tutkimusta kieltoja valvovien poliisien
nékemyksistd valvonnan toimivuudesta. Tutkimusten mukaan poliisit pitivat valvontaa puut-
teellisena ja katsoivat, ettei valvonta vaikeutensa vuoksi tuottanut toivottua tulosta. Toisaalta
valvonnan arvioitiin myds tehostuneen viime aikoina. Merkittdvind ongelmina pidettiin a)
liiketoimintakieltoon méaréttyjen saamaa vahaista julkista huomiota, joka vaikutti negatiivi-
sesti sdantelyn pelotevaikutukseen, b) kiellon kiertamista bulvaanijarjestelyilla seka c) kiellon

rikkomisen paljastamisen ja nayttamisen vaikeutta.**

Vuonna 2007 liiketoimintakiellon valvontaa kehitettiin saatdmalla liiketoimintakieltolain 21 a
8:4dn kolmas momentti, jonka mukaan vero-, tulli-, ulosotto- ja palkkaturvaviranomaisen,
konkurssiasiamiehen, julkisista varoista avustuksia ja etuuksia myontavan viranomaisen seka
elinkeinotoimintaan liittyvia lupa- ja valvontatehtdvia hoitavan viranomaisen on huolehditta-
va siité, ettd sen toiminnassa kiinnitetddn huomiota liiketoimintakiellon noudattamisen toteu-
tumiseen. Lisaksi Patentti- ja rekisterihallituksen tehtdvaksi asetettiin huolehtiminen siit,
ettei liiketoimintakieltoon maaréattya henkiloa kiellon voimassa ollessa merkita kaupparekis-
teriin eika saatiorekisteriin sellaiseen tehtévaan, jossa kieltoon maaratty ei 4 8:n mukaan saa
olla. Jos kieltoon maaratty henkilt on rekisterin mukaan tallaisessa tehtdvassa kiellon alkaes-
sa, rekisteriin on merkittava tieto kiellosta ja sen kestosta. Merkintd on poistettava kiellon
paatyttyd (lain 21 b 8). Mainittujen muutosten katsottiin tehostavan liiketoimintakieltojen
valvontaa, minka liséksi poliisille osoitettiin liséresursseja valvontatehtdvan suorittamisek-

Si344.

Liiketoimintakiellon valvonta ei esitetylla tavoin ole ollut ongelmatonta. Kieltojen valvonnan
tehostamiseen on kuitenkin panostettu sek& rahallisesti ettd lainsaadannallisin toimenpitein, ja
erityisesti viranomaisten yhteistyon kehittdminen vaikuttanee positiivisesti valvontaan. On
kuitenkin selvéa, ettei liiketoimintakiellon tapaisella turvaamistoimenpiteelld tai seuraamuk-
sella voida saavuttaa samanlaista tdytantoonpanon tehokkuutta ja valvottavuutta kuin esimer-
kiksi vankeusrangaistuksella. Valvonnassa mahdollisesti ilmenevié puutteita ei kuitenkaan

voitane esittdd paéasiallisena syyné liiketoimintakiellon soveltamatta jattdmiselle kartelliasi-

3 Ks. Laukkanen 2005 seké Laukkanen — Makipaa 2005.
¥4 HE 82/2006 vp, s. 8-9.
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0issa, etenkin jos vaihtoehtona on se, ettei rikkomuksista aiheudu minkaénlaisia seuraamuk-

sia.
Liiketoimintakiellon luonne

Liiketoimintakiellon tavoitteena on mainitulla tavoin sopimattoman ja vahingollisen liiketoi-
minnan estdminen sek& liiketoimintaan kohdistuvan luottamuksen yllapitaminen. Liiketoi-
mintakiellon tarkempaa luonnetta koskevat lausumat ovat lain esitdissé kuitenkin jokseenkin
ristiriitaisia. Ensin esitdissa todetaan, etta liiketoimintakielto on alun perin saddetty, koska
silld katsottiin olevan erityisesti ennaltaestavéa vaikutus: uhan odotettiin jo sellaisenaan véhen-
tavan houkutusta vaarinkayttaa konkurssia®®®. Jaljempana taas katsotaan, etta liiketoiminta-
kieltoa ei ole pidettavd rikosoikeudellisena seuraamuksena, vaan l&hinna elinkeino-

oikeudellisena turvaamistoimenpiteena®*°.

Oikeuskéytdnnissd on paddytty korostamaan liiketoimintakiellon turvaamistoimenpiteen
luonnetta. Esimerkiksi ratkaisussa KKO 2004:131 korkein oikeus mainittuun hallituksen esi-
tykseen tukeutuen katsoi, ettd koska A oli pitkaan harjoittanut liiketoimintaa syyllistymétté
aiemmin rangaistavaan menettelyyn, ja koska hanen ilmoittamansa syy oli luonteeltaan tila-
painen ja A oli teon tultua ilmi korjannut liikkeensa kirjanpidon seké korvannut veronsaajalle
aiheuttamansa vahingot, A:n ei voitu katsoa saaneen pysyvéaa kilpailuetua veron vélttdmisen
johdosta. Tdman vuoksi vaara siitd, ettd A jatkaisi sopimatonta liiketoimintaa, ei ollut ilmei-
nen, eika asiassa siten ollut tarvetta suojata liiketoimintakiellosta annetussa laissa tarkoitettu-
ja osapuolia.**’ Lain kaksinaisen tavoitteen oli kuitenkin huomannut eri mielta ollut oikeus-
neuvos, joka katsoi, ettd vaikka pelkastaan vaarallisuusarvioinnin perusteella ei ehka olisi
ollut valttdmatonta paatya liiketoimintakiellon maaraamiseen, olisi maaraamista puoltanut
kuitenkin tarve pitad yll& liiketoimintamoraalia ja sitd kautta lisata liiketoimintaan kohdistu-

vaa luottamusta.

Mainittua korkeimman oikeuden ratkaisua seka liiketoimintakiellon luonnetta on oikeuskir-
jallisuudessa arvioinut Tolvanen. Han on katsonut korkeimman oikeuden enemmistén kannan
ongelmalliseksi pitk&lti samoin perustein kuin ratkaisussa vahemmistoon jaanyt oikeusneu-
vos. Tolvasen mukaan korkein oikeus on seikoittanut tulkinnassaan lain tavoitteet ja kiellon

maéaaraédmisen edellytykset. Tolvanen katsookin, etta

¥° HE 198/1996 vp, s. 3. Alkuperdinen vuoden 1985 liiketoimintakielto koski vain konkurssiin liittyvia vaarin-
Kaytoksid.

%6 HE 198/1996 vp, s. 8.

¥7 KKO 2004:131, kohdat 6 ja 8.

169



’[1]iiketoimintaan kohdistuvan luottamuksen yll&pitdminen voi — — olla perusteena liiketoi-
mintakieltoon maaraamiselle, vaikka vaara sopimattoman ja vahingollisen menettelyn jatka-
misesta ei olisi ilmeinen. Luottamuksensuojan kriteeri heijastaa liiketoimintakiellon kriminaa-
lipoliittista ulottuvuutta. Liiketoimintakielto on myds rikosoikeudellinen seuraamus ja siihen
liittyy siten myds tietty rankaisullinen elementti, vaikka lain esitissa on korostettu liiketoi-
mintakiellon olevan turvaamistoimenpide eiké rangaistus. Rikosoikeuden yhten& perimmaéise-
na paamaarana on pitaé ylla ihmisten luottamusta siihen, ettd séantoja kannattaa noudattaa ja
ettd saantoja ei voida seuraamuksitta rikkoa. Hallituksen esityksessé (HE 198/1996 vp) on ko-

rostettu litketoimintakiellon myds muihin kuin liiketoimintakieltoon madrattyyn kohdistuvaa

ennaltaestavaa vaikutusta.”**

Kartelleihin sovellettuna liiketoimintakiellossa olisi kyse molempien laissa asetettujen tavoit-
teiden tayttamisestd. Yksittaistapauksellisesti kiellolla voitaisiin pyrkia varmistamaan esi-
merkiksi pitkdaikaisen kartellitoiminnan pé&attyminen, mutta toisaalta kyse olisi t&ssd selvi-
tyksessd omaksuttujen lahtokohtien mukaisesti myds selvasti sanktioluonteisesta seuraamuk-
sesta, jolla pyrittaisiin yleispreventiivisiin vaikutuksiin. Jotta liiketoimintakielto toimisi kri-
minalisoinnille vaihtoehtoisena yksilovastuun toteuttamistapana aiheuttaen yleispreventiivisia
vaikutuksia, tulisi kiellon soveltaminen varmistaa puhtaasti turvaamistoimenpiteisiin liittyvi-
en tavoitteiden toteuttamisen lisaksi myds liiketoimintaan kohdistuvan luottamuksen yllapi-
tamiseksi. Néain kielto olisi sovellettavissa myos sellaisissa kilpailupolitiikan nédkokulmasta
keskeisissé tapauksissa, joissa laittoman toiminnan jatkamisen vaaraa ei korkeimman oikeu-
den asettamien melko valjien kriteerien perusteella voitaisi pitad ilmeisend, mutta joissa kil-

pailusaantdjen rikkominen on ollut kokonaisuutena arvioiden merkittavaa.
Suhde hallinnolliseen seuraamusmaksujarjestelmaan

Liiketoimintakieltolain 6 §:n mukaan liiketoimintakiellon mé&éraa yleinen tuomioistuin syyt-
tdjan vaatimuksesta. Liiketoimintakiellon maaraamisen edellytykset tutkii esitutkinnan yh-
teydessa poliisi, minka lisdksi poliisin on syyttdjan pyynnosté toimitettava liiketoimintakiel-
lon maaraamista tai pidentamista koskevassa asiassa tutkinta (lain 19 a §)**°. Siten liiketoi-
mintakiellon tutkinta ja madradminen on pitk&lti rikosprosessiin rinnastettavissa, mika onkin

sinénsa selva lahtokohta ottaen huomioon kiellon padasiallisen soveltamisympériston.

%8 Tolvanen 2008, s. 490-491.

9 Lain 19 a §:44 harkitaan tosin muutettavaksi siten, etta poliisi voisi suorittaa tutkinnan myés muiden viran-
omaisten pyynnostd (Oikeusministerion arviomuistio liiketoimintakiellon tehostamisesta 24.3.2014). Muutok-
sella ei olisi juurikaan vaikutusta tassé jaksossa esitettyyn.
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Kiellon vahva liityntd rikosprosessiin on hallinnollisen seuraamusmaksun tehosteena tai
omana kilpailunrajoituksen seuraamuksenaan maarattavan liiketoimintakiellon kannalta on-
gelmallinen. Nykyisen liiketoimintakieltolain mukaiset maaradmisedellytykset tarkoittavat
kéytdnnosséa sitd, ettd kilpailuviranomainen ei voisi tutkia kKiellon mé&éardédmisen edellytyksia
tai esittdd kieltoa maarattdvéaksi. Taman vuoksi liiketoimintakieltoon nojaava kriminalisoin-
nille vaihtoehtoinen malli kérsisi lahtokohtaisesti samoista prosessien yhteensovittamisesta

koskevista ongelmista kuin edelld on yleisen kartellikriminalisoinnin osalta esitetty.

Liiketoimintakieltoa olisi kuitenkin mahdollista sovittaa yhteen kilpailunrajoitusten hallinnol-
lisen tutkinnan ja seuraamusmaksumenettelyn kanssa varsinaista rikosprosessia paremmin.
Periaatteellista estettd ei nimittain liene sille, etteivatké muutkin viranomaiset kuin esitutkin-
taviranomaiset voisi tutkia liiketoimintakiellon maardédmisen edellytysten olemassaoloa ja
esittdd kiellon maaradmistd. Tdma johtuu ennen kaikkea siit4, etté litketoimintakielto ei edella
todetuin tavoin ole rikosoikeudellinen rangaistus, vaikkakin se ilman muuta on turvaamistoi-
menpiteen lisdksi sanktion luonteinen. Lisaksi tilanteessa, jossa liiketoimintakielto méaarattai-
siin lakisaateisten velvollisuuksien laiminlyonnin perusteella (eiké rikoksen perusteella), on
kiellon kytkentd rikosoikeudelliseen jarjestelmdan tavanomaista soveltamistilannetta etéi-

sempi®.

Ruotsissa liiketoimintakielto on yhteen sovitettu kilpailuoikeudellisen jérjestelmén kanssa
saatamalld kilpailunrajoitustapauksissa maarattavista liiketoimintakielloista erikseen liike-
toimintakieltolain 2 a ja 3 §:ssé. Liséksi liiketoimintakiellon mé&&araédmisestd on oma sdadnnok-
sensd. Ruotsin liiketoimintakieltolain 8 b 8:n mukaan kilpailuviranomaisella on toimivalta
esittdd litketoimintakielto madrattavaksi lain 2 a 8:n tarkoittamissa tilanteissa. Lahtokohtana
on, ettad kielto maaratdédn samassa oikeudenkaynnissa yritystd koskevan seuraamusmaksuasi-
an kanssa. Kilpailuviranomainen voi kuitenkin hakea kiellon maaradmistd myos erikseen
Tukholman karajaoikeudelta. Ruotsin jarjestelmada tarkastellessa on syyta huomata, ettd Ruot-
sin Kilpailulain mukainen seuraamusmaksumenettely poikkeaa jossain méérin kotimaisesta
menettelysta: Ruotsissa seuraamusmaksunkin maarad Tukholman kargjdoikeus (konkurrens-
lag 3:5), jolloin kaikkien Kilpailunrajoituksia koskevien seuraamusten keskittdminen kysei-

seen tuomioistuimeen on luontevaa.

Jos liiketoimintakieltoa aiottaisiin kayttd4 joko itsendisend seuraamuksena tai hallinnollisten

sanktioiden tehosteena yksilovastuun toteuttamiseksi vakavimmissa kilpailunrajoitusasioissa,

%0 Ks. Tolvanen 2008, s. 492.
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tulisi liiketoimintakiellon yhteensovittamiseen hallinnollisen seuraamusmaksujérjestelman
kanssa Kiinnittaa erityista huomiota. Prosessuaalisesta nakdkulmasta liiketoimintakiellon kay-
tolla voitaisiin saavuttaa kriminalisointiin ndhden etuja, mikali seuraavat edellytykset tayttyi-
sivat. Ensinnakin kilpailuviranomaisen tulisi voida tutkia kiellon ma&araédmisen edellytyksia
seké esittdd kiellon maaraamista. Toiseksi liiketoimintakiellon maarédamisté koskeva asia tuli-
si voida kasitella samassa menettelyssa yritystd koskevan hallinnollisen seuraamusmaksuasi-
an yhteydessd. Naiden muutosten tekeminen edellyttdisi kuitenkin vield jatkoselvitystd, jossa
liiketoimintakieltojérjestelmaa tarkasteltaisiin tat4 selvitysta syvéllisemmin suhteessa muihin
sanktioluonteisiin turvaamistoimenpiteisiin, hallinnollisiin sanktioihin seka rikosoikeudelli-

seen seuraamusjarjestelmaan.
Suhde leniency-saantelyyn

Leniency-jarjestelmén suhdetta luonnollisiin henkildihin kohdistuviin sanktioihin seka jarjes-
telman toimivuuden edellytyksia on kasitelty edelléd jaksoissa 3.3.4.5 ja 5.4. Tassékin yhtey-
dessd on olennaista huomata, ettd liiketoimintakiellolla olisi muiden yksiléseuraamusten ta-
voin kielteisid vaikutuksia leniency-jérjestelmén toiminnalle, mik&li seuraamuksista vapau-

tumista ei ulotettaisi koskemaan myos liiketoimintakieltoa.

Hallinnollisten seuraamusten tavoin leniency-jarjestelmén ulottaminen koskemaan liiketoi-
mintakieltoa olisi helpommin perusteltavissa kuin rikosoikeudellisen jarjestelman kohdalla.
Erottelu yhdenvertaisuusperiaatteen kannalta olisi vahaisempéaa kuin vankeusrangaistusuhkai-
sessa kriminalisoinnissa, minka lisdksi seuraamuksesta vapautumista koskeva sééntely olisi
melko yksinkertaista toteuttaa muiden liiketoimintakiellon maaraamiseen liittyvien muutos-

ten ohella.

Ruotsissa liiketoimintakiellon madraamatta jattdmisestd kilpailunrajoitusasioissa saadetdéan
liiketoimintakieltolain 3 §:n 3 momentissa. S&&nnds perustuu lain 2 a 8:ssd omaksutulla ylei-
sen edun vaatimuksella operoimiseen. Liiketoimintakieltoa ei nimittéin 2 a §:ss& tarkoitetuis-
sa tilanteissa pidetd tarpeellisena yleisen edun kannalta, mikali henkild on itse tai osana elin-
keinonharjoittajan toimintaa edesauttanut merkittavasti kilpailuviranomaisen tutkiman kilpai-
lunrajoituksen selvittdmistd. Sama patee my6s muun maan kilpailuviranomaisen tai Euroopan
komission tutkinnan edistamiseen. Kiellon maaraamétté jattamisen mainitulla perusteella on
katsottu soveltuvan liiketoimintakieltolakiin, koska kilpailuviranomaisen kanssa yhteistydssa

toiminut taho on korjannut toimintansa lainmukaiseksi ja ndin poistanut kiellon maardédmisen
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tarpeen turvaamistoiminakokulmasta®. Ruotsissa omaksuttua liiketoimintakiellon maaraa-
misestd vapauttamista voitaneen periaatteellisesti pitdd merkittdvana rajanvetona, silla tode-
tuin tavoin leniency-sadnngdsten ulottamista rikosoikeudellisiin rangaistuksiin ei Ruotsissa

pidetty kilpailulain uudistamisen yhteydessa mahdollisena®?.
Liiketoimintakiellon preventiovaikutus suhteessa kriminalisointiin

Liiketoimintakielto yleispreventiivisend sanktionluonteisena seuraamuksena sijoittunee sak-
ko- ja vankeusrangaistuksen valimaastoon. Kiellon preventiovaikutuksen voidaan katsoa ole-
van sakkorangaistusta suurempi ensinnakin sen vuoksi, etta kiellosta “ei voi maksaa itseddn
vapaaksi”. Ndkokulma on merkityksellinen erityisesti kartellista aiheutuvien seuraamusten
kannalta, koska yritysten on katsottu pyrkivan kompensoimaan edustajilleen mahdollisesti
aiheutuvat rahalliset seuraamukset, jos kartellitoimintaa pidetan riittavan kannattavana®>.
Toiseksi Kiellon seuraukset ovat yrityksen johdossa toimivalle henkildlle melko merkittavat:
henkild voi menettaa kaytdnndssa mahdollisuutensa toimia yritysten johtotehtdvissa — eli har-

joittaa ammattiaan — useiksi vuosiksi.

Preventiovaikutukseltaan vankeusrangaistusta heikommaksi kielto puolestaan jaa ennen
kaikkea siitd syystd, ettd Kielto ei rajoita henkilon vapautta yhtd merkittavésti kuin (ehdoton)
vankeusrangaistus eikd se osoita samanlaista moitetta kuin rikosoikeudellinen seuraamus,
vaikkakin se saattaa useasti kestda vankeusrangaistusta pidempdaan. Tasta huolimatta liike-
toimintakiellolla voitaneen katsoa olevan moraalia ja tapaa luova vaikutus, vaikka se jaakin
rikosoikeudellista seuraamusta vahaisemmaksi.*** Liiketoimintakiellon pelotevaikutusta va-
hentdnee myos edella esitetyt kiellon valvontaan liittyvat ongelmat, joiden vuoksi liiketoi-

mintakieltoa on mahdollista joissakin tilanteissa kiertaa.

Suhteessa  kartellikriminalisointiin  liiketoimintakiellon preventiovaikutus jaénee Kri-
minalisointia kapeammaksi lisaksi siita syystd, ettd kiellon soveltamisala muodostuisi henki-
Iopiiriltdan kriminalisointia kapeammaksi, koska liiketoimintakielto soveltuu vain yrityksen
ylimpé&an johtoon tai sitd lahestyvéaén tosiasialliseen paatdsvallan kayttdmiseen. Siten kieltoa
ei l&htokohtaisesti olisi mahdollista mééarata yrityksen keskijohdolle tai tavanomaisessa tyén-
tekijdasemassa toimiville, vaikka néiden panos kartellin syntymiseen tai yllapitamiseen olisi

merkittava.

1 prop. 2007/08:135, s. 166—167.

%2 Ks. edella jakso 2.3 sekd SOU 2004:131, s. 245-247.
%3 Wils 2002, s. 220.

%4 Ks. esim. Wils 2008, s. 188.
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Kartelliin osallistumisesta maarattavan liiketoimintakiellon toteuttaminen

Liiketoimintakielto olisi jo nykyisen sadntelyn perusteella mahdollista mééaratéa lakiséateisten
velvollisuuksien laiminlydnnista liiketoiminnassa. Koska saantelya ei mainitulla perusteella
ole kuitenkaan kaytdnndssa sovellettu, olisi tarpeen saatéa kiellon maaraamisesta kilpailulain
5 8:n tai SEUT 101(1) artiklan rikkomisen perusteella erikseen, mikéli liiketoimintakieltoa

haluttaisiin kéayttaa rikosoikeudellisista seuraamuksista irrallisena seuraamuksena.

Erityista liiketoimintakiellon soveltamisedellytystd puoltaisivat myds seuraavat ndkékohdat.
Erityiseen soveltamisperusteeseen olisi mahdollista liittdd omia tarkentavia edellytyksia. Tal-
laisena voidaan mainita Ruotsin mallin mukainen vaatimus siit4, etta kilpailunrajoituksen on
tullut olla omiaan merkittavasti rajoittamaan, estaméan tai vaaristamaan kilpailua (lag on na-
ringsforbud 3 8 1 mom.) seka kiellon soveltamisalan rajoittaminen koskemaan vain vakavim-
pia horisontaalisia kilpailunrajoituksia (lain 2 a §). Vastaavat soveltamisalan rajoitukset olisi-
vat paikallaan myos kotimaisessa sdantelyssa. Lisaksi kilpailunrajoituksen selvittdmisen edis-
tamisen perusteella tehtdvaa kiellon maaraamatta jattamista koskeva sadnnos olisi helpompi
kohdistaa oikein, jos liiketoimintakiellon mé&ard&minen kilpailunrajoitusasioissa olisi eroteltu

omaksi kohdakseen.

Edelleen lakiin olisi tarpeen lisata kiellon tutkintaa ja maaraamista koskevat erityissaannokset
kartellirikkomusten osalta. Mahdollisuus jérjestelmén mielekkadseen yhteensovittamiseen
yrityksia koskevan hallinnollisen seuraamusmaksumenettelyn kanssa olisi merkittava etu
yleiseen kartellikriminalisointiin ndhden, ja todennakdisesti olisi leniency-jarjestelmén toi-
minnan turvaamisen ohella keskeisessa roolissa, mikéli tdhan vaihtoehtoiseen malliin paadyt-

taisiin.
Yhteenvetoa

Liiketoimintakielto olisi periaatteessa suhteellisen vahaisin muutoksin sovellettavissa luon-
nollisille henkildille maarattdvana seuraamuksena Kkartelliasioissa. Liiketoimintakiellon mer-
kittdvind etuina yleiseen kriminalisointiin ndhden voitaneen pitd4 helpompaa yhteensovitetta-
vuutta leniency-jarjestelman kanssa sek& mahdollisuutta yhdistéé kielto osaksi hallinnollista
seuraamusmaksumenettelyd. On kuitenkin huomattava, ettd kiellon maarddminen hallinto-
tuomioistuimessa Kilpailuviranomaisen esityksesté edellyttdisi perustavanlaatuisia muutoksia
nykyiseen jarjestelmadn, joita tulisi viel& harkita tarkemmin, jos liiketoimintakieltomalliin

yksilévastuun toteuttamiseksi paadyttaisiin.
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Yleiseen kartellikriminalisointiin nahden liiketoimintakiellon preventiiviset vaikutukset jaisi-
vat heikommiksi. Seka kiellon pelotevaikutuksen ettd moraalia ja tapaa luova vaikutuksen
voitaneen perustellusti katsoa ja&dvéan kriminalisointia pienemmiksi. Kiellon soveltamiseen
yksil@vastuun toteuttamiskeinona liittyy myos liiketoimintakiellon luonnetta koskeva periaat-
teellinen ongelma: lakiin Kirjatuista kiellon tavoitteista huolimatta kiellosta on tuomioistuin-

kéaytanndssa muodostunut lahes yksinomaan turvaamistoimenpide.

6.4 Yhteenvetoa

Esitellyissé vaihtoehtoisissa sédéntelymalleissa kaikissa on havaittavissa seka saavutettavia
etuja ettd aiheutuvia haittoja yleiseen kartellikriminalisointiin ndhden. Arvioitaessa vaihtoeh-
toisten mallien soveltuvuutta kriminalisoinnin korvaajiksi tulee mainittuja hyotyja ja haittoja
tarkastella suhteessa kriminalisointiin ja punnita, ovatko vaihtoehdot 1) kriminalisointia mo-
raalisesti hyvaksyttavampid, 2) sita tehossaan kohtuullisessa maarin lahestyvié ja 3) kohtuul-

lisin kustannuksin toimeenpantavissa.

Vaihtoehdoista osittainen kriminalisointi sijoittuisi systematiikaltaan lahimmaksi yleista kar-
tellikriminalisointia. Mallia ei kuitenkaan voitane pitéa yleista kartellikriminalisointia hyvék-
syttdvampané tai paremmin toteutettavissa olevana vaihtoehtona. Osittaisen kriminalisoinnin
erityiseksi periaatteelliseksi ongelmaksi nousee erottelu tarjouskartellien ja muiden kartellien
valillg; kriminalisoinnille keskeiset moitittavuus- ja preventiondkdkulmat eivét puolla keske-
néan moitearvoltaan samanlaisten tekojen erottelua. Mikéli yleista petossadnnosta kuitenkin
tahdottaisiin soveltaa tarjouskartellitilanteissa, olisi tarpeen edelld esitetylla tavoin pyrkia
varmistamaan sdanndksen soveltaminen nimenomaisella kilpailulakiin sijoitettavalla viittauk-

sella.

Periaatteellisia ongelmia kohtaavat myds hallinnollinen seuraamusmaksu seka liiketoiminta-
kielto. Yksiloon kohdistuvia hallinnollisia seuraamuksia on perinteisesti kaytetty suhteellisten
vahaisten rikkomusten sanktioinnissa, minka lisaksi ne ovat jarjestaén rikosoikeudellisia seu-
raamuksia taydentavid, eivat korvaavia. Vastaavasti liiketoimintakieltoa on kaytetty koroste-
tusti turvaamistoimenpiteend, vaikkakin silla voidaan katsoa olevan myds sanktion luonne.
Kumpaakaan mainituista vaihtoehtoisista malleista ei siten ole perinteisesti tarkoitettu kor-
vaamaan rikosoikeudellista sdéntelyd, vaan toimimaan rikosoikeudellisen jérjestelman rinnal-
la sitd tdydentéen. Mainittuihin sé&ntelymalleihin ei mydsk&an kohdistu yhté ankaria oikeus-
turvavaatimuksia kuin rikosprosessiin, mika tekee jarjestelmien kaytosta ankarien seuraamus-

ten langettamiseksi arveluttavaa. Esitettyjen seikkojen vuoksi malleja ei voitane katsoa rikos-
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oikeudellista jarjestelméé hyvaksyttavdammiksi yksilovastuun pééasiallisiksi toteuttamismuo-
doiksi.

Esitetyt vaihtoehdot voisivatkin tulla harkittavaksi yleisen kriminalisoinnin sijaan lahinna
siind tapauksessa, etta kriminalisoinnille katsottaisiin olevan ylitsepaasematon este kaytan-
nollisista syistd. Téallaiseksi esteeksi voisi muodostua ongelmat kilpailuoikeudellisen lenien-
cy-jarjestelman yhteensovittamisessa kriminalisoinnin kanssa. Mikali rangaistuksesta vapau-
tumista ja sen alentamista koskevan jérjestelmén laajentaminen koskemaan rikosoikeudellisia
seuraamuksia katsottaisiin perinteisen pohjoismaalaisen oikeuskulttuurin vastaiseksi tai lain-
saataja paatyisi tulkitsemaan rangaistuksesta vapautumisen taustalla olevia perusoikeusperi-
aatteita siten, ettd ne eivét voisi mahdollistaa rikosoikeudellisista seuraamuksista vapautumis-
ta, saattaisi ovi vaihtoehtoisille sdantelymalleille avautua. Tassd tapauksessa yleista Kri-
minalisointia lahimmé&ksi soveltamisalaltaan ja teholtaan nousisi yksil66n kohdistuvan seu-
raamusmaksun ja liiketoimintakiellon yhdistavé séaantelymalli. Erityisesti liiketoimintakieltoa

koskevaan saantelyyn tulisi talloin kuitenkin tehda merkittavia muutoksia.

7. Yhteenveto ja johtopadtokset

Nykyistd kilpailulain mukaista hallinnollista seuraamusjarjestelméa sovelletaan ainoastaan
elinkeinonharjoittajiin, joille lain tai EU:n perustamissopimuksen Kkilpailunrajoituskiellon
rikkomisesta voi seurata tuntuva seuraamusmaksu. Lisdksi Kkilpailunrajoituskieltoa rikkonut
elinkeinonharjoittaja on velvollinen korvaamaan aiheuttamansa vahingot. Vaikka kilpailunra-
joituksia nimenomaisesti koskeva sadntely on suunnattu yrityksiin, olisi luonnollisiin henki-
I6ihin mahdollista kohdistaa seuraamuksia jo nykyisen lainsdadannon perusteella. Rikoslain
petossaannoston voidaan katsoa soveltuvan tarjouskartellin perusteella tehtyihin tarjouksiin,
ja liiketoimintakielto olisi mahdollista madrata liiketoiminnassa tapahtuneista lakisaateisten
velvollisuuksien laiminlyonnistd. Kumpaakaan yksilovastuun toteuttamismuotoa ei tosin ole
kaytannossa sovellettu, eika niiden soveltamista jatkossakaan voitane pitéa vallitsevan oike-
ustilan perusteella todennékdisena. Oikeustilan epavarmuus saattaa kuitenkin heijastua kiel-
teisell& tavalla kilpailuoikeudelliseen seuraamusjarjestelmaén vahentéen odotettavissa olevien
seuraamusten ennakoitavuutta, eikd nykyista oikeustilaa voitane tastd nakokulmasta pitdé

tyydyttavana.

Harkittaessa vakavimpiin kilpailunrajoituksiin kohdistuvaa kriminalisointia (yksil6llinen ri-

kosvastuu) on lahtokohdaksi asetettava nykyinen hallinnollinen seuraamusjarjestelma. Kartel-
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litoimintaa koskeva kriminalisointi olisi siten hallinnollista jarjestelméé taydentéava, ei kor-
vaava. Syyné on ennen kaikkea EU:n kilpailuoikeudellinen saantely, joka on rakennettu hal-
linnollisten sanktioiden varaan, ja joka tulee sovellettavaksi kansallisen lain rinnalla, jos kil-
pailunrajoituksella on kansainvélinen ulottuvuus. Liséksi kilpailulain ja EU:n perustamisso-
pimuksen kilpailunrajoituskiellot kattavat laajan joukon erilaisia menettelyj, joista kaikkia ei

voida pitda moitittavuudeltaan rikosoikeuden alaan kuuluvina.

Vakavimmat kilpailunrajoitukset — kartellit — ovat yritysten véliseen Kiellettyyn yhteistoimin-
taan perustuvia kilpailua vahentavia menettelyjd, joiden on néytetty aiheuttavan vahinkoa
niin yksityisille kuin yhteiskunnalle. Vahingollisuuden lisdksi kartellitoimintaa on pidettava
my6s moitittavana. Oikeustieteellisessd tutkimuksessa on katsottu kartellitoiminnan pitkalti
rinnastuvan petollisen menettelyn kieltdvien moraalinormien vastaiseen kayttaytymiseen.
Kartellitoiminta on epéarehellistd menettelyd, jossa tavoitellaan oikeudetonta hyotya toisten
kustannuksella. Siten silla on l&heinen yhteys useisiin rikoslaissa rangaistavaksi saddettyihin
talous- ja elinkeinorikoksiin. Voitaneenkin katsoa, ettd mainittujen vahingollisuus- ja moitit-
tavuusnakokohtien perusteella kartellitoiminta kuuluisi lahtokohtaisesti rikosoikeuden sovel-

tamisalaan.

Kriminalisointia nayttéisivat puoltavan myos rikosoikeuden yleispreventiivinen vaikutus seka
oikeudenmukaisuus- ja yhdenvertaisuusnédkokohdat. Elinkeinonharjoittajaan kohdistuvaa
hallinnollista seuraamusmaksua tdydentdavan yksilollisen rangaistusvastuun voidaan perustel-
lusti katsoa vahvistavan kontrollijarjestelman yleisestavaa vaikutusta. Erityisesti vankeusran-
gaistusuhkaisilla kriminalisoinneilla on katsottu olevan merkittavaa preventiovaikutusta talo-
usrikosoikeudessa. Rikosoikeudellisella sadntelylld viestitetdan kriminalisoitujen kayttayty-
mismuotojen sosiaalis-eettistd paheksuntaa ja samalla vaikutetaan vallitseviin moraali- ja
oikeuskasityksiin. Oikeudenmukaisuus- ja yhdenvertaisuusajattelussa taas on kyse siita, ettd
kartellit ovat yksilon rikosvastuun osalta olleet erityisasemassa suhteessa muihin elinkei-
noeldamén toimintaedellytyksid vahingoittaviin tai vaarantaviin moitittaviin tekoihin, joiden

osalta rikosoikeudellinen jarjestelmd on otettu k&yttéon.

Kysymys rikosoikeudellisten sanktioiden kaytosta kartellitoiminnan seuraamuksena ei kui-
tenkaan ole ratkaistavissa vain mainittujen kriminalisointia puoltavien nakokohtien perusteel-
la, vaan lisdksi on otettava huomioon rangaistavuutta rajoittavat kriminalisointiperiaatteet.
Hallinnollisen ja rikosoikeudellisen jéarjestelmén rinnakkaisesta kaytosta aiheutuisi nykyiseen

jarjestelmadn néhden lisdkustannuksia, minka lisaksi ratkaistavaksi tulisi kahden erilaisen
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seuraamusmenettelyn yhteensovittamiseen liittyvid ongelmia. P&4&osa prosessien yhteensovit-
tamista koskevista kysymyksistd olisi tosin selvityksen perusteella ratkaistavissa melko va-
haisin lainsdadannallisin toimenpitein (jaksot 5.2, 5.3 ja 5.5), mutta osittain kyse olisi oikeus-
jarjestelmamme kannalta periaatteellisesti merkittavistd muutoksista (jakso 5.4).

Keskeiseksi kysymykseksi kriminalisoinnin tarkoituksenmukaisuuden ja toteutettavuuden
kannalta nousee Kkilpailuoikeudellisen leniency-jarjestelman turvaaminen. Leniency-
sadénnosten perusteella yritys voi vapautua hallinnollisesta seuraamusmaksusta, jos se ilmian-
taa kartellin ja avustaa kilpailuviranomaista kilpailunrajoituksen selvittdmisessa. Vaihtoehtoi-
sesti yritys voi saada alennusta seuraamusmaksusta, jos se kartellin ilmitulon jélkeen edistaa
kilpailunrajoituksen selvittdmistd merkittavalla tavalla. Jarjestelmén toimivuuden turvaamista
on pidetty tarkedna niin lainsdadantotyossa kuin oikeuskirjallisuudessa, ja oikeuskéytdannon
perusteella jarjestelmalla on ollut keskeinen merkitys kartellien selvittdmisessa. Selvityksessa
on katsottu, ettd kartelleja koskevalla kriminalisoinnilla olisi todenndkdisesti huomattavia
Kielteisid vaikutuksia leniency-jarjestelman toimintaan, mikali Kilpailu- ja rikosoikeudellisia

seuraamusjarjestelmié ei pyrittaisi riittdvissa maarin sovittamaan yhteen.

Perinteisesti kotimaisessa rikosoikeudessa on suhtauduttu hyvin varauksellisesti rangaistuk-
sesta vapauttamiseen tai sen lieventamiseen silloin, kun kyse on ollut toisten rikosten selvit-
tamisen edistamisestd. Nykyinen rikosoikeudellinen sddntely ei néyttaisikdin turvaavan le-
niency-jarjestelman toimintaa kovin hyvin. Viimeaikainen kehitys on kuitenkin kulkenut
suuntaan, jossa rikoksentekija voisi enenevissa maarin saada hyotya rikoksensa tunnustami-
sesta ja sen selvittdmisen edistdmisestd. Eduskunnan kasiteltdvdna oleva syyteneuvottelun
kayttoonottoa koskeva hallituksen esitys ei kuitenkaan mahdollistaisi rangaistuksesta koko-
naan vapautumista. N&in ollen kyse olisi periaatteellisesti melko merkittavasta uudistuksesta,
jos rangaistuksesta vapautumisen mahdollisuus koskisi myds kartellikriminalisointia. Selvi-
tyksessa on katsottu, ettd leniency-jarjestelmén toiminnan turvaamiseksi tarpeelliset muutok-
set olisivat toteutettavissa siten, ettei perusoikeuksien ydinalueiden koskemattomuutta loukat-
taisi.

Selvityksessa on arvioitu myos kartellitoimintaa koskevalle yleiselle kriminalisoinnille vaih-
toehtoisia sdantelymalleja (luku 6), mutta niitd ei ole pidetty kriminalisointia perustellumpina.
Kaikkiin selvitetyista vaihtoehtoisista sdantelymalleista liittyi periaatteellisia ongelmia rikos-
oikeudellisen yksilovastuun toteuttamisessa yleisen kartellikriminalisoinnin sijasta. Vaihtoeh-

toiset séantelymallit voisivatkin 1ahinnd tulla kyseeseen, jos rikosoikeudellista jarjestelmaa ei
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katsottaisi kaytannollisista syistd voitavan ottaa kayttéon. Talloin parhaiten rikosoikeudelli-
sen jarjestelman tehoa lahestyva malli olisi hallinnollisten sanktioiden ja liiketoimintakiellon

yhdistelma.

Selvityksen johtopdatoksena esitetdan, ettd edellytykset yleisen kartellikriminalisoinnin saa-
tamiselle nayttaisivat tayttyvan. Kriminalisoinnin ja hallinnollisen seuraamusjarjestelman
yhdistelmélla voitaisiin saavuttaa nykyista kontrollijarjestelmaa vahvempi preventiovaikutus.
Liséksi kriminalisointia puoltaa talousrikosoikeuden sisdista johdonmukaisuutta painottava
oikeudenmukaisuus- ja yhdenvertaisuusnakokulma. Jos kriminalisointi saadetaan, tulisi seu-

raaviin nédkokohtiin kiinnittaa erityista huomiota:

e Rikostunnusmerkiston laadinnassa tulisi huomioida kartellin kasitteeseen ja madritte-
lyyn liittyvéat ongelmat. Rikossadnnoksen soveltamisala tulisi rajata kilpailunrajoitus-
lain 5 8:84 ja SEUT 101 artiklaa kapeammaksi, mutta toisaalta kartellin olemassaoloa
tulisi voida arvioida kilpailuoikeudellisilla kriteereill&.

e Toimivan rikostunnusmerkiston laatiminen edellyttdnee melko yleisluontoista muotoi-
lua. Talldin olisi erityistd huomiota kiinnitettava riittavaan saannoksen soveltamisalan
rajaamiseen, jotta rikossaannokselle asetetut, laillisuusperiaatteeseen nojautuvat tas-
mallisyys- ja ennakoitavuusvaatimukset tayttyisivat.

e Kriminalisointi tulisi saatda vankeusrangaistusuhkaisena talousrikosoikeudessa nou-
datetun yleisen rangaistusasteikkolinjan mukaisesti. Samassa yhteydesséa olisi harkit-
tava torkedn tekomuodon séatamisen tarpeellisuutta kéyttden mallina talousrikosten
rangaistussaantelyssa kaytettyja ankaroittamisperusteita.

e Kilpailu- ja esitutkintaviranomaisten vélisen yhteistydn toimivuus tulisi varmistaa
muun muassa saatamalla riittavista tietojenvaihtovaltuuksista. Toisaalta on huomatta-
va, ettd perustuslaissa ja Euroopan ihmisoikeussopimuksessa turvattu oikeus oikeu-
denmukaiseen oikeudenkayntiin edellyttéisi joitakin rajoituksia viranomaisten vélisel-
le tietojenvaihdolle seka tietojen kaytolle rikosprosessissa.

o Kilpailuoikeudellisen leniency-jarjestelman toimivuuden turvaamisesta tulisi huoleh-
tia. Rikosoikeudellisista rangaistuksista vapautumista koskevien toimenpiteiden hy-

vaksyttavyys perusoikeuksien kannalta olisi sddntelymallissa varmistettava.
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