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Tutkielmassa tarkastellaan madradvassd markkina-asemassa olevan yrityksen tarjoamia
ehdollisia alennuksia ja niiden arviointia EU:n kilpailuoikeudessa. Ehdollisten alennusten
arviointi on ollut yksi viime vuosien eniten keskustelua heréttineistd aiheista EU:n
kilpailuoikeuden saralla. Syyskuussa 2017 annettu pditds Intel-tapauksessa jétti ilmaan
useita keskeisid kysymyksid ehdollisten alennusten arviointiin liittyen, joihin
toivottavasti saadaan vastaukset ldhivuosina.

Tutkielman metodina toimii pddosin lainoppi, eli oikeusdogmatiikka, mutta liséksi on
hyodynnetty paikoitellen taloustieteellisia metodeja. Kilpailuoikeudella pyritddn
vaikuttamaan taloudellisiin konstruktioihin, joten taloustieteelliset metodit tulevat
viistaméttd eteen kilpailuoikeudellista tutkielmaa tehdessd. Taloustiedettd on kéytetty
apuna erityisesti arvioitaessa ehdollisten alennusten eri arviointimenetelmié.

Euroopan unionin oikeuskdytdnnossd ehdolliset alennukset ovat tyypillisesti jaettu
kolmeen kategoriaan muotonsa perusteella ja kategoria on maédritellyt alennuksen
sallittavuuden. Ensimmadiseen kategoriaan kuuluvat paljousalennukset, joihin on
oikeuskéytdnnossd suhtauduttu myonteisesti poikkeustilanteita lukuun ottamatta. Toiseen
kategoriaan kuuluvat uskollisuusalennukset, joita on pidetty kilpailuoikeuden vastaisina
tutkimatta tarkemmin tapauksen yksityiskohtia. Viimeiseen kategoriaan kuuluvat
uskollisuutta lisddvit alennukset, joiden sallittavuus on ratkaistu tapauskohtaisella
arvioinnilla.

Tutkielma osoittaa, ettei alennuksia tulisi jaotella ldhtokohtaisesti kiellettyihin ja
sallittuihin. Alennuksen muoto ei mddrittele alennuksen kilpailuvaikutuksia, vaan
kilpailuvaikutukset tulisi arvioida aina tapauskohtaisesti, jotta virheellisiltd ja
tarpeettomilta puuttumisilta véltyttiisiin.

Avainsanat: ehdolliset alennukset, maiardadava markkina-asema, madradavan markkina-
aseman vadrinkdytto, kilpailunrajoitus
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1 JOHDANTO

1.1 Tutkimuksen tausta

Maérddvassd asemassa olevalla yritykselld on yhtd lailla kannustimia myoOntdd
asiakkailleen alennuksia kuin pienilld yrityksilli. Alennukset ovat keskeinen
hintakilpailun keino, joka lisdd kuluttajien taloudellista hyvinvointia. Alennusten avulla
tuotteen kysynté tavallisesti kasvaa, joka hyodyttdd myds alennuksia tarjoavaa yritysta.
Maérddva asema tuo mukanaan kuitenkin erityisen velvollisuuden rajoittaa toimia, jotka
voivat olla haitallisia kilpailun toimivuuden kannalta. Toiminnan haitallisuuden
osoittaminen ei kuitenkaan ole yksiselitteistd, eikd tavasta, jolla haitallisuus tulee osoittaa

olla yksimielisii.

Alennusten arviointia kisittelevd keskustelu on ollut asiantuntijoiden keskuudessa
kdynnissd jo vuosikymmenten ajan ja se jatkuu edelleen. Euroopan komission tasolla
alettiin vuonna 2005 keskustelemaan tarpeesta uudistaa Euroopan unionin toiminnasta
tehdyn sopimuksen (SEUT) 102! artiklaan liittyvda arviointia.>? SEUT 102 artiklaa
koskevan uudistuksen taustalla oli pyrkimys varmistaa, ettd my6s madrdavéssd asemassa
oleva yritys saa kilpailla tavalla, joka lisdd kuluttajien hyvinvointia.> Tahdn liittyi
keskeisesti komission ja Euroopan unionin (EU)* tuomioistuinten ratkaisukiytinto
koskien middrddvédssd asemassa olevan yrityksen myontdmid alennuksia, jota oltiin
kritisoitu vahvasti. Kritiikki koski ennen kaikkea tapaa, jolla alennuksia oltiin tyypillisesti

arvioitu unionin kilpailuoikeuden piirissa.

Tutkielmaa ohjaa kysymys siitd, miten miédrddvidssd asemassa olevan yrityksen
myOntdmid ehdollisia alennuksia arvioidaan Euroopan unionin viitekehyksessd. Vaikka
komissio julkaisi jo vuonna 2009 midrddvdd asemaa koskevan tiedonannon, jossa
annettiin ohjeita muun muassa ehdollisten alennusten arviointiin liittyen, on aihe edelleen

ajankohtainen, silld tuomioistuimet ovat kuitenkin viime kédessé se taho, joka méairittelee

! Kirjoittaja on tietoinen SEUT 102 artiklan aikaisemmista numeroinneista. Esitysteknisistd syisté
tutkielmassa kéytetdéin ainoastaan 102 artiklaa.

2 Broms 2018, s. 1.

3 Rey — Venit 2015, s. 4.

4 Kirjoittaja on tietoinen Euroopan unionin ja sen tuomioistuinten aikaisemmista nimistd. Esitysteknisisté
syistd tutkielmassa kiytetdéin Euroopan unionin oikeuskéytintda ja tuomioistuimia, vaikka tapaus olisi
kisitelty Euroopan yhteisdjen aikana.



alennusten arviointikehikon, eikd tiedonannon jélkeistd alennuksia kasittelevaa

oikeuskdyténtod voida pitdd yksiselitteisend.>

Tutkielman aihe on yhteiskunnallisesti merkittdvd. Se, miten ehdollisten alennusten
kilpailunvastaiset vaikutukset tulee osoittaa, vaikuttaa midrddavédssd asemassa oleviin
yrityksiin, kansallisiin kilpailuviranomaisiin sekd tuomioistuimiin. Yksiselitteistd

vastausta sithen, miké on paras tapa arvioida ehdollisia alennuksia, on hankala antaa.

Kirjoittaja tyoskentelee tdlld hetkelld tutkijana Kilpailu- ja kuluttajavirastossa (KKV tai
Virasto) kilpailuvastuualueella, jossa on konkreettisesti pédédssyt nidkeméddn
kilpailuviranomaisen toimintaa. KKV:ssa tyoskentely on havainnollistanut, mité
kdytannon hankaluuksia tapausten arviointiin voi liittyd. Virastossa tyoskentely on

vahvistanut nikemyksen tutkielman aiheen merkittdvyydesta.

1.2 Tutkimusmetodit

Tutkielman péddmetodina toimii oikeustieteelliselle tutkimukselle tyypillinen metodi,
lainoppi eli oikeusdogmatiikka. Lainopillisen tutkielman tavoitteena on systematisoida ja
tulkita voimassaolevaa oikeutta.” Keskeinen tehtévi on selvittdd oikeussddntojen sisaltod
ja esittdd normi- ja tulkintakannanottoja.® Tamén liséksi tutkitaan muiden oikeusldhteiden
merkitystd voimassaolevan oikeuden kannalta.’ Lainoppi siséltdd useita menetelmid,
joista téssd tutkielmassa on hyddynnetty muun muassa teleologista eli tavoitteellista
tulkintaa, jota hyddynnetddn usein viitekehyksen ollessa eurooppaoikeudessa.!”
Teleologisen tulkinnan tavoitteena on selvittdd normiston tarkoitus ja padméadrd.'!
Oikeuskirjallisuudessa on usein esitettykin kysymys, ketd ehdollisten alennusten
kieltimiselld lopulta suojataan. Teleologisen tulkinnan avulla vastataan tdhén

kysymykseen.

5 Tiedonannon jélkeisid alennuksia kisittelevid tapauksia: asia C-209/10, Post Danmark A/S v.
Konkurrencerddet, asia C-549/10 P, Tomra v. Komissio, asia C-23/14, Post Danmark v.
Konkurrencerddet seka asia T-286/09 Intel v. komissio ja asia C-413/14 P Intel v. komissio

¢ Tutkielmassa esitetyt nikemykset ovat kirjoittajan omia, eivitké vilttimittd vastaa KKV:n kantoja.
7 Hirvonen 2011, s. 22.

8 Ibid.

® Ibid. Muihin oikeuslihteisiin luetaan mm. Euroopan unionin tuomioistuinten ratkaisukdytintoa.

10 Raitio 1996, s. 336 — 340.

! Raitio 2005, s. 278.



Taloustieteelld on keskeinen rooli médrddvdn aseman védrinkdytdon arvioinnissa.
Oikeuskirjallisuudessa on jopa lausuttu, ettei kilpailuoikeuden lainopillisia ja
taloustieteellisid osia ole tarpeen erotella, silld ne nivoutuvat niin vahvasti yhteen.!?
Lainopin lisdksi tdssd tutkielmassa on paikoitellen hyddynnetty taloustiedettd. Mitddn
yksittdistd taloustieteellistd menetelméd tai teoriaa ei ole tutkielmassa suosittu, vaan
pyrkimyksend on ollut hyddyntdd taloustiedettd eklektisen!> metodin avulla.

Taloustiedettd on hyddynnetty etenkin alennusten arviointiin liittyvissd kysymyksissa.

1.3 Tutkimuksen rakenne

Tutkielma koostuu johdannon lisdksi kolmesta péédluvusta ja johtopddtoksista.
Ensimmaéinen pédluku keskittyy taustoittamaan madrdévad markkina-asemaa yleiselld
tasolla. Kyseinen luku vastaa muun muassa sithen, miten relevantit markkinat
médritellddn, ja mitd ongelmia markkinoiden maérittelyyn voi liittyd, sekd mitka tekijét
ovat keskeisessd asemassa madrddvad markkina-asemaa maédriteltdessd. Néiden lisdksi

luvussa keskitytdéin madrddvin aseman vaarinkayttoon.

Toisessa péddluvussa perehdytidén tarkemmin madrddvassd asemassa olevan yrityksen
myOntdmiin ehdollisiin alennuksiin ja niiden perinteiseen luokitteluun. Padpaino luvussa
on kuitenkin uskollisuusalennuksissa. Uskollisuusalennusten kohdalla kdyddén
tarkemmin ldvitse Intel-tapausta, joka on Kkiistatta yksi viime vuosien isoimmista

alennuksia késittelevistd tapauksista unionin oikeuskadytinndssa.

Kolmas péédluku syventyy alennusten arvioinnissa perinteisesti sovellettuun
muodolliseen arviointitapaan sekd uudempaan, alennusten tosiasiallisten vaikutusten
arviointiin pohjautuvaan arviointitapaan. Luvussa késitelldan molempien arviointitapojen
taustalla olevia koulukuntia ja ideologioita sekéd heikkouksia ja vahvuuksia. Tutkielman

loppuun on koottu keskeisimmaét johtopéatokset.

12 Kuoppamiki 2003, s. 25.

13 Esimerkiksi Martti Virtasen viitoskirjassa (1998) eklektisen metodin tavoitteeksi oli médritelty uuden
synteesin luominen. Téssé tutkielmassa eklektinen metodi on lahempéné Petri Kuoppaméen vaitoskirjassa
lausuttua: “Eklektisessa tarkastelussa tutkitaan rinnan eri ldhestymistapoja.” Ks. Kuoppamaiki 2003, s.
232.



2 MAARAAVA MARKKINA-ASEMA

2.1 Markkinoiden méiérittely

2.1.1 Relevantit tuotemarkkinat

Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen (SEUT) artikla 102 seké kilpailulain 7
§ koskevat ainoastaan tapauksia, joissa yritykselld on madrddvd markkina-asema
markkinoilla. Mairddvin aseman toteenndyttiminen edellyttdd, ettd tapausta tutkiva
toimielin selvittdd konkreettisesti ne tuote- ja maantieteelliset markkinat, joilla véitetty
vidrinkdyttd6 on  tapahtunut.!* Komission tiedonannossa, jossa kisitellddn
merkityksellisten markkinoiden mairittelyd yhteison kilpailuoikeuden kannalta, on
mainittu, ettd relevanttien markkinoiden mairitellylld tunnistetaan ja maédritellddn
yritysten vilisen kilpailun rajat.!> Télld tarkoitetaan sitéd, ettd selvitetddn tutkittavana
olevan yrityksen sellaiset kilpailijat, jotka voivat tosiasiallisesti rajoittaa yrityksen

kayttaytymistd markkinoilla ja toimimista kilpailupaineista vapaana.'®

Yrityksen markkinavoimaa arvioitaessa relevanttien markkinoiden maéérittely on vasta
ensimmadinen vaihe, mutta silld on huomattava merkitys kilpailuoikeudellisen arvioinnin
kohdalla.!” Markkinoiden méarittelylld on erittdin keskeinen rooli siind, katsotaanko
yrityksen olevan madrddvassd asemassa vai ei. Mitd kapeammaksi markkinat tapauksessa
médritellddn, sitd todennidkoisemmin yrityksen katsotaan olevan méédrddvissd asemassa

markkinoilla.!®

Tilanne on puolestaan pédinvastainen tapauksessa, jossa markkinat
médritellddn liian laajaksi. Télloin yrityksen harjoittamat kilpailunvastaiset toimenpiteet
eivat valttaméttd tule tuomituksi SEUT 102 artiklan tai kilpailulain 7 § valossa. Kuten

huomata saattaa, molemmat tilanteet ovat kilpailuoikeudellisesti kestaiméattomia. '

Relevantteja tuotemarkkinoita méériteltdessi on keskeistd selvittda ne tuotteet ja palvelut,

jotka ovat asiakkaiden silmissi riittdvdn samanlaisia, jotta niitd voidaan pitdé toisilleen

4 Kuoppamiki 2003, s. 641.

15 Komission markkinoiden méérittelyd koskeva tiedonanto, kohta 2.
16 Tbid.

17 Leivo et al. 2012, s. 59.

¥ O’Donoghue — Padilla 2013, s. 95.

¥ Tbid.



korvaavina eli substituutteina.’® Tuotemarkkinoita médriteltiessd huomiota annetaan
etenkin kysynnén korvattavuudelle. Mielenkiintoinen kysymys on puolestaan se, kuinka
vahva substituutioaste tulee olla, jotta kyseinen hyddyke katsotaan kuuluvan samoille
markkinoille.?! Unioni on oikeuskdytdnndssddn ottanut useampaan otteeseen kantaa
tahdn kysymykseen. Ensimmaéisten tapausten joukossa oli Hoffinann-La Roche. Kyseisen
tapauksen perustelut eivét kuitenkaan anna aukotonta selitystd sille, milloin tuotteet

katsotaan substituuteiksi. Tapauksen perusteluiden mukaan:

Relevanttien markkinoiden késitteeseen kuuluukin, ettd siithen kuuluvien
tuotteiden viélilld voi olla tehokasta kilpailua; tdmé edellyttid, ettd kaikki samoihin
markkinoihin kuuluvat tuotteet ovat riittdvisti keskendin korvattavissa, kun kyse
on samasta kiyttotarkoituksesta.?

Oikeusvarmuuden kannalta “riittdvisti keskenddn korvattavissa” ei ole paras mahdollinen
médritelmé epétarkkuuden vuoksi. Unionin tuomioistuin selvensikin korvattavuuteen

liittyvid kysymyksid tapauksen Michelin I perusteluissa:

Vaikka kilpailusuhteen olemassaolo kahden tuotteen vilillé ei edellytd taydellisté
keskindistd korvattavuutta tietyn kéyttotarkoituksen osalta, méédrddvén aseman
toteaminen tietyn tuotteen osalta ei myoskéén edellytd muiden, osittain korvaavien
tuotteiden taholta tulevan kilpailun tdydellistd puuttumista, jos kilpailulla ei ole
vaikutusta yrityksen valtaan vaikuttaa huomattavasti kilpailuedellytyksiin tai joka
tapauksessa toimia pitkélti tarvitsematta ottaa tuota kilpailua huomioon ilman, etté
téstd olisi sille kielteisid seurauksia.”

Kysynnin korvattavuutta arvioidaan kdytdnnon tilanteissa usein SSNIP-testin (Small but
Significant, Non-transitory Increase in Price) avulla. Kyseisestd testistd kdytetddn my0s
nimed hypoteettisen monopolin -testi. Testin avulla selvitetdén sitd, miten osapuolten
asiakkaat reagoisivat pieneen (5 — 10 %), mutta pysyvéddn hinnanmuutokseen kyseisten
tuotteiden kohdalla.>* Mikéli yritys pystyy nostamaan tuotteensa hintaa 5 — 10 % ilman,
ettd asiakkaat siirtyvét kayttdmidn kilpailevan yrityksen tuotteita, tapausta tutkiva
toimielin katsoo, etteivit tuotteet kuulu samoille relevanteille markkinoille, silld muut

tuotteet eivit rajoita merkittdvasti yrityksen toimintaa markkinoilla.?

20 Kuoppamiiki 2003, s. 643.

21 Leivo et al. 2012, s. 66.

22 Asia 85/76, Hoffmann-La Roche & Co. AG v. komissio, kohta 26.

23 Michelin I, kohta 8

24 K. esim. Discussion paper 2005, s. 7, Komission méiridvii asemaa koskeva tiedonanto, kohta 17,
Motta 2004, luku 3, s. 2.

25 Leivo et al. 2012, s. 61.



SSNIP-testi on alun perin kehitetty Yhdysvalloissa yrityskauppavalvontaa varten®®, joten
se on aikojen saatossa kohdannut tiettyjd ongelmia sovellettaessa sitd méadrdévin
markkina-aseman vadrinkdyttoon liittyviin tapauksiin. Yksi SSNIP-testin keskeisimmisté
ongelmista liittyy siihen, ettd testissd arvioinnin pohjana toimivat yrityksen sen hetkiset
kustannukset. Jos yritys on ollut maddrdavéssd asemassa markkinoilla jo jonkin aikaa, on
se luultavasti kyennyt jo nostamaan tuotteensa hintatasoa markkinoilla.?” Tdmén
kaltaisessa tilanteessa 5 - 10 %:n hinnannousulla saattaa olla merkittdvd vaikutus
asiakkaiden halukkuuteen vaihtaa toisiin tuotteisiin, joita he eivdt vilttdmatta
normaaliolosuhteissa pitdisi edes korvaavina tuotteina.’® SSNIP-testin soveltaminen
saattaa siis johtaa markkinoiden maérittelyyn liian laajoiksi tapauksissa, joissa yritys on
jo kerennyt nostamaan tuotteensa hintaa tavanomaisen kilpailutason ylépuolelle. Tdma
taas saattaa johtaa siihen tilanteeseen, ettei yritykselld katsota olevan médrdévid asemaa
markkinoilla.?® Kyseinen SSNIP-testiin liittyvd ongelma tunnetaan myds nimelld

sellofaaniharha (cellophane fallacy)*.

Komissio on ottanut sellofaaniharhaan kantaa vuoden 2005 keskusteluasiakirjassaan.
Komission mukaan relevanttien markkinoiden maérittely vaatii useamman
taloustieteellisen keinon kiyttdmistd, jotta markkinat tulevat maéritellyksi oikein.*!
Kaikkia markkinoiden mairittelyyn liittyvid keinoja ei ole kuitenkaan tdmén tutkielman
kannalta mielekéstd kdyda lapi. Kyseisessd keskusteluasiakirjassa komissio on todennut,
ettd SSNIP-testid kéytettidessd tulee markkinat arvioida sen hintatason mukaan, joka
markkinoilla olisi, jos kilpailu toimisi normaalisti.*> Komissio ei kuitenkaan tarjoa mitién
ehdotuksia sille, miten kyseinen hintataso voidaan selvitti4 ja ottaa huomioon. Toimivien
markkinoiden hintatason selvittiminen voi todellisuudessa olla ldhes mahdotonta.??
Sellofaaniharhaan on esitetty useita muitakin ratkaisuvaihtoehtoja, mutta en koe

tarpeelliseksi kdydd niitd enempdi ldvitse.>* Sellofaaniharha ei kuitenkaan tee SSNIP-

26 Ks. tarkemmin: U.S Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal Merger
Guidelines, lissued 19 August 2010.

27 Motta 2004, s. 5.

28 O'Donoghue — Padilla 2013, s. 113.

2 Ibid.

30 Nimi on saanut alkunsa Yhdysvaltalaisesta tapauksesta, jossa oli osallisena sellofaanin valmista. United
States v. E.I. du Pont de Nemours & Co., 351 U.S. 377, 76 S.Ct 994 (1956).

3! Discussion paper 2005, s. 7.

32 Ibid.

33 Bishop — Walker 2010, s. 127.

34 Ks. esim. O'Donoghue — Padilla 2013, s. 113 - 115.



testistd kayttokelvotonta. Simon Bishop ja Mike Walker ovat lausuneet SSNIP-testin
merkityksestd muun muassa:

Mikdli relevantit markkinat mééritelléén tavalla, joka ei ole sopusoinnussa SSNIP-
testin viitekehyksen kanssa, ei ota huomioon tirkeimpid kilpailupaineita, jotka

tarjonta- ja kysyntasubstituutiot aiheuttavat. Tamén johdosta
markkinaosuuslaskelmat eivét tarjoa mitdén hyodyllistd viitettd markkinavoiman
olemassaolosta.

Edelld on kisitelty tuotemarkkinoihin liittyen kysynndn korvattavuutta. Toinen
mahdollisesti huomioon otettava seikka on tarjonnan Kkorvattavuus. Tarjonnan
korvattavuutta tutkittaessa selvitetddn sitd, kuinka vaivattomasti toiset yritykset pystyvit
aloittamaan kilpailevan tuotteen valmistamisen. Tdssd otetaan huomioon muun muassa
tuotannon muuttamisesta aiheutuvat kustannukset sekd tuotannon muuttamiseen kuluva
aika.’® Komission markkinoiden méérittelyd koskevassa tiedonannossa on lausuttu, etti
tarjonnan korvattavuus otetaan huomioon sellaisissa tapauksissa, joissa sen vaikutukset
vastaavat kysynnin korvattavuuden vaikutuksia tehokkuudeltaan ja vilittdmyydeltdan.
Jotta yritykset pystyvit vaivattomasti aloittamaan kilpailevan tuotteen valmistamisen
edellyttdd se yleensd, ettd tuotteen valmistajalla on jo hallussaan kaikki kilpailevan
tuotteen valmistukseen tarvittavat resurssit.’’ Tuotteen valmistamiseen kéytettivien
resurssien lisdksi yritykselld tulee myos olla tuotteen jakeluun tarvittavat kanavat seké
kyky tavanomaisten myynninedistimistoimenpiteiden suorittamiseen, jotta tarjonnan

korvattavuus otetaan huomioon markkinoiden médrittelyssa.®

Relevanttien tuotemarkkinoiden madrittelyyn liittyy lukematon méédrd erilaisia
tulokulmia, joista voisi kirjoittaa, mutta tutkielman rajausten takia tima ei ole perusteltua.
Seuraavassa kappaleessa kdyddan vield lavitse padpiirteet relevanttien maantieteellisten

markkinoiden méérittelyssa.

2.1.2 Relevantit maantieteelliset markkinat

Relevanttien hyoddykemarkkinoiden maédrittelylld ei ole merkitystd ilman, ettd

maédriteltdisiin hyddykkeen maantieteellinen ulottuvuus.’® Tapauksen United Brands

35 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 102.

36 Komission markkinoiden mérittelyé koskeva tiedonanto, kohta 20.
37 Padilla 2001, s. 4.

38 Ibid.

3% O'Donoghue — Padilla 2013, s. 124.



perusteluissa on todettu: ”Jotta 86 (nykyéén 102) artiklaa voitaisiin soveltaa méadradvassi
markkina-asemassa olevaan yritykseen, on yhteismarkkinoista rajattava selkeilla tavalla
se merkittdvd osa, jolla timid yritys voi mahdollisesti turvautua tehokasta kilpailua
estdviin vadrinkdytoksiin ja, jonka alueella tuotteen objektiivisten kilpailuedellytysten on
oltava samankaltaisia kaikille taloudellisille toimijoille.”*® On huomioitava, ettei
markkinoiden méérittely maantieteellisten ja hyddykemarkkinoiden osalta eroa toisistaan
suuresti, vaan ne pikemminkin tiydentdvit toisiaan.*! Molempia selvitettiessd otetaan
kysynnén ja tarjonnan korvattavuus huomioon.*” Myos maantieteellisten markkinoiden
médrittelyssd voidaan ja kéytetdéinkin usein edellisessd kappaleessa kuvattua SSNIP-

testid.*

Unionin oikeuskdytinndssd on maantieteellisid markkinoita maédriteltdessd annettu
painoarvoa muun muassa todisteille, jotka liittyvit markkinaosuuksien jakautumiseen,
hyddykkeen hintaan, kauppavirtoihin sekd kaupan esteisiin.** Esimerkiksi hintoja
vertailemalla voidaan havaita, ettd tuotteen hinta eroaa huomattavasti eri alueiden valilla.
Tamén voidaan katsoa indikoivan sitd, etteivit markkinat ole yhteiset.** Komission
markkinoiden mairittelyd koskevassa tiedonannossa on myos todettu, ettd hintojen ja

markkinaosuuksien syyt on selvitettivi.*¢

Maantieteellisten markkinoiden méérittelylld on perustavanlaatuinen merkitys jo sen
vuoksi, ettet SEUT 102 artiklan perusteella tutkita méédrddvan markkina-aseman
vadrinkdyttod, mikédli esimerkiksi alennuskdytdnndilld ei ole vaikutusta jésenvaltioiden
véliseen kauppaan. Intel-tapauksessa markkinat médriteltiin maailmanlaajuisiksi muun
muassa silld perusteella, etti x-86-prosessorin suurimmat tarjoajat toimivat kaikki
maailmanlaajuisesti, suurimmat asiakkaat toimivat maailmanlaajuisesti sekd prosessorien

toimituskustannukset ympéri maailmaa olivat matalat.*’

40 United Brands, kohta 44.

4l Leivo et al. 2012, s. 82.

42 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 124.

43 Motta 2004, s. 113.

4 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 125 —127.

4 Kuoppamiki 2003, s. 671.

46 Komission markkinoiden méérittelyd koskeva tiedonanto, kohta 29.
47 Asia COMP/C-3/37.990 — Intel, s. 253.



Kun relevantit markkinat on saatu maéiriteltyd, voidaan siirtyd tutkimaan sitd, onko
yritykselld madrddvd asema kyseisilldi markkinoilla. Tdhdn asiaan keskitytddn

seuraavassa kappaleessa.

2.2 Maaraavan markkina-aseman arviointi

2.2.1 Yrityksen markkinaosuus

Madradvad markkina-asemaa ei voida médritelld tietyn yksittdisen tekijan avulla, vaan se
vaatii aina, ettd olosuhteet arvioidaan kokonaisuudessaan.*® United Brands oli
ensimmadinen tapaus EU:n oikeuskdytinndssd, jossa otettiin kantaa méaraévian markkina-
aseman madrittelyyn. Tapauksen perusteluiden mukaan:

Maéradvilla markkina-asemalla tarkoitetaan yrityksen taloudellista valta-asemaa,
jonka perusteella se voi estid todellisen kilpailun relevanteilla markkinoilla, koska
se voi toimia huomattavan itsendisesti suhteessa kilpailijoihinsa, asiakkaihinsa ja
lopulta kuluttajiin. *°
Madrddvan aseman médritelmdd on unionin mydhemmaéssd oikeuskédytdnndssa
selkeytetty, mutta yksinkertaisuudessaan siind arvioidaan sitd, onko yritykselld
mahdollisuus vaikuttaa kilpailuedellytyksiin markkinoilla ja toimia kilpailupaineesta

vapaana ilman, ettd sille aiheutuu toiminnasta haittaa.’® Kéytinnossd tdimé edellyttdd

huomattavaa markkinavoimaa.>!

Yrityksen markkinavoima ei siis ole vain yhden tekijdn summa, vaan sithen vaikuttavat
useat seikat, jotka tulee ottaa huomioon markkinavoimaa arvioitaessa. Ensimmaéinen ja
EU:n oikeuskdytinnossikin keskeisen roolin madrddvii asemaa arvioitaessa on saanut

markkinaosuuksien arviointi, kuten tapauksen Hoffmann-La Roche perusteluista huomaa:

Maérddvan markkina-aseman olemassaolo voi johtua useista tekijdistd, jotka
yksindédn eivit valttdmaétti ole ratkaisevia, mutta joista erittdin merkityksellinen
tekijd on hyvin suuret markkinaosuudet™

Komission médradvid asemaa koskevassa tiedonannossa on todettu, ettd markkinaosuus

on sitd tarkedmpi osoitus maddrddvisti asemasta, mitd suurempi yrityksen markkinaosuus

48 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 143.

49 United Brands, kohta 65.

30 Leivo et al. 2012, s. 692.

31 Ibid.

52 Asia 85/76, Hoffiann-La Roche & Co. AG v. komissio, Kok. 461 (1979), kohta 39.



on, ja mitd kauemmin yritykselli on kyseinen markkinaosuus ollut.® Kyseisessd
tiedonannossa on myos lausuttu, ettei komissio tavallisesti tee lopullista pdédtelméa
midradvistd asemasta ottamatta huomioon muita tekijoité, jotka voivat rajoittaa yrityksen

riippumatonta toimintaa markkinoilla.>*

Euroopan unionin oikeuskdytinndssd on syntynyt tiettyjd markkinaosuusrajoja, joiden
avulla voidaan tehdi alustavia pddtelmid maarddvasta markkina-asemasta. Tapauksessa
United Brands yrityksen katsottiin olevan médrddvéssd asemassa 40 — 45 %:n
markkinaosuuden turvin, kun otettiin huomioon kilpailevien yritysten lukumééra, niiden
vahvuus sekd muut United Brandsin markkinavoimaa mahdollisesti lisdavit tekijat.>
Tapauksen Hoffmann-La Roche perusteluissa on todettu, ettd erittdin suuret
markkinaosuudet ovat jo itsessddn todiste médrddvastd markkina-asemasta,
poikkeustapauksia lukuun ottamatta.>® Unionin oikeuskdytinndssé on katsottu, ettd mitd
korkeampi yrityksen markkinaosuus on, sitd poikkeuksellisemmat olosuhteet
markkinoilla tulisi olla, jotta voitaisiin kumota olettamus yrityksen madradvésta
markkina-asemasta. Tapauksen Akzo perusteluissa todettiin, viitaten Hoffimann-La
Rochen perusteluihin, ettd 50 %:n markkinaosuus on jo riittdva todiste madradvisti
markkina-asemasta.’’ Kdytannossé yli 70 %:n markkinaosuutta on pidetty jo niin selvani
osoituksena médradvista asemasta, ettd yrityksen on erittdin hankala perustella, miksi se

ei korkeasta markkinaosuudesta huolimatta olisi dominantti yritys.>®

Markkinaosuuksia tutkimalla saadaan hyvd ensivaikutelma siitd, minkélainen tilanne
markkinoilla vallitsee, mutta se ei saa korvata kokonaisvaltaista taloudellista arviointia
lahestymistapaa, jonka mukaan markkinaosuuksien ei katsottaisi todistavan madraavaa
asemaa, vaan laaja-alainen kilpailuanalyysi tulisi suorittaa jokaisen tapauksen kohdalla.®
On myods muistettava, ettd korkeat markkinaosuudet saattavat johtua virheellisesti

maédritellyistdi markkinoista.®! Tutkittavana olevan yrityksen sekd sen kilpailijoiden

33 Komission miiriivii asemaa koskeva tiedonanto, kohta 15.

5 Ibid.

55 Kuoppamiiki 2003, s. 694.

6 Asia 85/76, Hoffimann-La Roche & Co. AG v. komissio, Kok. 461 (1979), kohta 41.
57 AKZO, kohta 60. Ks. myds Irish Sugar, kohta 70.

38 Ks. esim. T-30/89, Hilti v Commission [1991] Kok. 11-1439, kohta 92.

% Bellamy — Child 2001, s 707.

60 Kuoppamiiki 2003, s. 700.

6l Kuoppamiki 2012, s. 210.
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markkinaosuuksien ja niiden pysyvyyden lisdksi merkittdvid tekijoitd arvioitaessa
yrityksen méédrddvad asemaa ovat alalle tulon esteet/potentiaalinen kilpailu ja asiakkaiden

neuvotteluvoima.®? Kyseisié tekijoitd késitellddn seuraavissa kappaleissa.

2.2.2 Alallepdisyn esteet ja potentiaalinen kilpailu

Yrityksen markkina-asemaa arvioitaessa ei voida kiinnittdd huomiota ainoastaan
vallitsevaan kilpailutilanteeseen markkinoilla. Unionin oikeuskdytinndssd on annettu
médrddvad asemaa arvioitaessa painoarvoa sille, kuinka helposti uudet yritykset voivat
tulla markkinoille ja titen rajoittaa korkean markkinaosuuden omaavan yrityksen
kayttaytymistd.®> Komission maérdavid asemaa koskevassa tiedonannossa on mainittu,
ettd markkinoille tulon tiytyy olla todennékdistd, oikea-aikaista ja riittavaa, jotta se voisi

tosiasiallisesti vaikuttaa markkinoilla entuudestaan toimiviin yrityksiin.®

markkinoille tulon esteet tulisi méaéritelld.> Petri Kuoppamaki on listannut markkinoille
tulon esteet seuraavasti:

1) legaaliset alalle tulon esteet

2) absoluuttiset kustannusedut

3) suhteelliset kustannusedut

4) strateginen kiyttiytyminen, joka estii alalle tuloa.®

Edelléd listatut markkinoille tulon esteet voidaan my0s jakaa rakenteellisiin ja strategisiin
alalle tulon esteisiin. Kéytannosséd markkinoille tulon esteilld tarkoitetaan kaikkia niitd
tekijoitd, jotka estdvét tai hidastavat yrityksid pddsemdstd markkinoille.®” Mikali
markkinoille tuloon ei ole legaalisia esteité, kuten tariffeja tai kiintioitd®s, tulee arvioida,
kuinka kannattavaa markkinoille tulo on potentiaalisten kilpailijoiden ndkokulmasta.
Potentiaalinen kilpailu on sitd voimakkaampaa, mitd matalammat alallepddsyn esteet

ovat.®” Alalle tulon kannattavuuteen vaikuttavat komission mukaan markkinoilla

62 Utton 1995, s. 71.

6 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 151.

64 Komission miiridvii asemaa koskeva tiedonanto, s. 7.
% OECD 2005, s. 17.

66 Kuoppamiki 2003, s. 702.

67 Ks. médrittelystd esim. Glossary of terms 2002, s. 17.
%8 Komission miiridvii asemaa koskeva tiedonanto, s. 7.
9 Kuoppamiki 2003, s. 702
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toimivien yritysten reaktiot uusiin yrityksiin, epdonnistumisen riski sekd taloudelliset

tekijat.”

Useissa tapauksissa keskeinen markkinoille tulon este tai ainakin hidaste on taloudelliset
tekijat.”! Mitd korkeammat kustannukset alalle tuleminen vaatii, sitd korkeammat alalta
saatavien voittojen tulisi olla, jotta yrityksen olisi kannattavaa tulla markkinoille.”?
Uponneet kustannukset ovat keskeinen tekijé, joka vaikuttaa sithen, kuinka kannattavaksi
yritys kokee uusille markkinoille menemisen. Uponneet kustannukset ovat investointeja,
joita markkinoille tulo vaatii, mutta joita yritys ei saa takaisin, mikéli yritys poistuu
markkinoilta.”> Uponneita kustannuksia ovat esimerkiksi mainoskulut, lisenssimaksut

sekd tutkimus- ja kehityskustannukset.”

Unionin tuomioistuin on kiinnittdnyt useissa kilpailuoikeudellisissa tapauksissa huomiota
uponneisiin kustannuksiin arvioidessaan markkinoille tulon esteiti. Ensimmdisten
tapausten joukossa oli United Brands, jonka perusteluissa otettiin huomioon muun
muassa se, ettd banaaniviljelmien perustaminen ja ylldpito vaatii huomattavan suuria
paddomasijoituksia, joita yritys ei saa takaisin, mikédli se epdonnistuu markkinoille
tulossa.” Tapauksen BPB Industries plc perusteluissa puolestaan mainittiin, ettd
potentiaalinen kilpailu on markkinoilla véhiistd sen wvuoksi, ettd uuden
kipsilevytuotannon perustaminen, myynti ja teknisen tukiverkoston laatiminen vaatii
valtavia investointeja.’® Intel-tapauksessa alalle tulon esteité arvioitaessa kiinnitettiin niin
ikddn huomiota siithen, ettd x86-prosessorien suunnittelu ja tuotantolaitosten
hankkiminen olisi potentiaaliselle kilpailijalle valtava taloudellinen sijoitus, jota se ei

saisi ainakaan kokonaisuudessa takaisin markkinoilta poistuessaan.”’

Kaikkia alalle tulon esteitd ei ole tdmédn tydn rajausten vuoksi tarpeen kéyda
yksityiskohtaisesti ldvitse. Alalle tulon esteilldi on kuitenkin kiistaton merkitys ldhes

kaikissa  kilpailuoikeudellisissa  tapauksissa,  lukuun  ottamatta  rdikeimpid

70 Komission miiridvii asemaa koskeva tiedonanto, s. 7

I O'Donoghue — Padilla 2013, s. 157.

2 Discussion paper 2005, s. 13.

3 Ks. midrittelystd esim. Leivo et al. 2012, s. 94 tai Kuoppamiki 2003, s. 702.
74 OECD 2005, s. 19.

75 United Brands, kohta 122.

76 Asia 1V/31.900, BPB Industries pic, kohta 120.

77 Asia COMP/C-3/37.990 — Intel, s. 257.
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kilpailuoikeuden rikkomuksia, kuten yritysten vélistd hinnoista sopimista.’® Seuraavassa
luvussa kédyddan lavitse toinen keskeinen tekijd, joka voi vaikuttaa yrityksen
riippumattomaan  kdyttdytymiseen markkinoilla, eli asiakkaiden tasapainottava

neuvotteluvoima.

2.2.3 Asiakkaiden tasapainottava neuvotteluvoima

Yrityksen kilpailupaineesta vapaata kiyttdytymistd voi rajoittaa toisten yritysten lisdksi
asiakkaat, jos kyseisilld asiakkailla on vahva neuvotteluasema suhteessa vahvaan
yritykseen.”® Kuten aiemmin kappaleessa 2.2.1 on lausuttu, méaradvan markkina-aseman
médrittelyyn kuuluu se, ettd yritykselld on mahdollisuus toimia itsendisesti suhteessa
kilpailijoihinsa, asiakkaisiinsa ja lopulta kuluttajiin nihden.’® Mikéli asiakkailla on
tosiasiallisesti mahdollisuus rajoittaa yrityksen toimimista markkinoilla, ei kyseistéd

yritystd valttdiméttd pidetd madrdavissd asemassa olevana.?!

Komission horisontaalisia sulautumia koskevassa tiedonannossa on madritelty
asiakkaiden tasapainottava neuvotteluvoima seuraavasti:

Neuvotteluvoimaksi, joka ostajalla on myyjién ndhden kauppaneuvotteluissa sen
perusteella, kuinka suuri se on, mikd on sen kaupallinen merkitys myyjélle ja
millaiset mahdollisuudet silld on siirty4 kiyttiméin vaihtoehtoisia toimittajia.*?

Kyseisestd mddrittelystd kdy hyvin ilmi ne seikat, jotka voivat vaikuttaa asiakkaiden
neuvotteluvoimaan. Asiakkaat voivat lisdtd neuvotteluvoimaansa myos esimerkiksi

edistimalla kilpailevan yrityksen markkinoille tuloa tai integroitumalla vertikaalisesti.®?

Useissa unionin madrddvdd markkina-asemaa késittelevissd tapauksissa tutkinnan
kohteena oleva yritys on vedonnut asiakkaiden neuvotteluvoimaan vilttydkseen
médrddvaltd asemalta. Tapauksessa Irish Sugar kantaja vetosi sithen, ettd sen tirkeimpien
asiakkaiden neuvotteluvoima estdd sen toimimasta kilpailupaineesta vapaana. Tdmén
osoittaakseen kantaja esitti todisteeksi kirjeitd, joista ilmeni, ettd kyseisiltd asiakkailta

veloitettu hinta vastaa sitd hintaa, jonka he olivat itse kyenneet neuvottelemaan.

78 OECD 2005, s. 9.

79 Komission horisontaalisia sulautumia koskeva tiedonanto, kohta 60.
80 Michelin 1, kohta 30.

81 O'Donoghue — Padilla 2013, s. 166.

82 K omission horisontaalisia sulautumia koskeva tiedonanto, kohta 60.
83 Komission midriivii asemaa koskeva tiedonanto, s. 8.
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Tuomioistuin ei hyvéksynyt kantajan nidkemystd, vaan totesi, ettei kyseinen seikka
kuitenkaan osoita sitd, ettd kyseistd hintaa olisi sovellettu muihin Irish Sugarin
teollisuusasiakkaisiin.®* Intel niin ikddn vetosi sitd koskevissa maédrdavin markkina-
aseman vaidrinkdyton syytoksissd siihen, ettei silld voinut olla midradvad asemaa, koska
alkuperdisilld laitevalmistajilla oli niin vahva neuvotteluvoima.®> Komissio ei yhtynyt
Intelin nidkemykseen, vaan lausui, ettd Intel sivutti perusteluissaan kokonaan sen
perustavanlaatuisen seikan, ettd Intel oli kyseisille laitevalmistajille vélttiméton
kauppakumppani. Tdhdn lisdttynd se tosiasia, ettd Intel on hallinnut 70 — 80 %:a
markkinoista tutkittavana olevien vuosien aikana osoitti, ettei Inteliltd voitu katsoa

puuttuvan madrdaviad markkina-asemaa.®

2.3 Mairaavan markkina-aseman vairinkaytto

Edelld tdssd pddluvussa on késitelty yleisid mddrddavddn markkina-asemaan liittyvid
seikkoja. Euroopan unionin kilpailuoikeuden kannalta mairdévian aseman todentaminen
ei vield johda mihinkdén, silld ainoastaan kyseisen aseman védrinkdyttd on kielletty.?’
Unionin oikeuskéytdnnossd on todettu, ettd médrddvassd markkina-asemassa olevalla
yritykselld on erityinen velvollisuus olla rajoittamatta védristymdtontd ja toimivaa

kilpailua yhteismarkkinoilla.®®

Unionin perussopimuksissa ei ole mddritelty mitd madrddvin aseman vadrinkdytolla
tarkoitetaan, mutta SEUT 102 artikla sisdltdd esimerkkilistauksen tilanteista, joiden
voidaan katsoa olevan méaérdavin aseman véarinkdyttod.®® Kyseisen artiklan mukaan
védrinkdyttod voi olla etenkin a) kohtuuttomien osto- tai myyntihintojen taikka muiden
kohtuuttomien kauppaehtojen suora tai vilillinen méadrddminen; b) tuotannon,
markkinoiden tai teknisen kehityksen rajoittaminen kuluttajien vahingoksi; c) erilaisten

ehtojen soveltaminen eri kauppakumppaneiden samankaltaisiin  suorituksiin

8 Irish Sugar, kohta 100.

85 Asia COMP/C-3/37.990 — Intel, s. 267.

8 Ibid.

87 Ks. esim. Michelin I, kohta 57 tai yhdistetyt asiat C-395/96 P ja C-396/06 P, Compagnie maritime
belge transports ym. v. komissio, tuomio 16.3.2000, Kok., s. I-1365, kohta 37 tai asia C-209/10 Post
Danmark A/S v Konkurrenceradet, kohta 21.

88 Michelin I, kohta 10.

8 Kuoppamiki 2003, s. 747
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kauppakumppaneita epédedulliseen kilpailuasemaan asettavalla tavalla; d) sen
asettaminen sopimuksen syntymisen edellytykseksi, ettd sopimuspuoli hyvéksyy
lisdsuoritukset, joilla niiden luonteen vuoksi tai kauppatavan mukaan ei ole yhteyttd

sopimuksen kohteeseen.

Maérddvan markkina-aseman védrinkdytonmuotoja voidaan luokitella usealla eri tavalla,
mutta kilpailuoikeutta koskevassa kirjallisuudessa vadrinkdytonmuodot ovat usein jaettu
hyviksikdyttaviin (exploitative abuses) ja markkinoiden sulkemiseen tdhtdédviin
(exclusionary abuses) véaérinkdyton muotoihin.®® Hyviksikdyttavilld toimenpiteilld
tarkoitetaan maarddvassd markkina-asemassa olevan yrityksen menettelytapoja, joilla on
suoraan  negatiivisia  vaikutuksia  kuluttajien  hyvinvointiin.”!  Kéytdnnossi
hyviéksikéyttiavilld toimenpiteilld viitataan SEUT 102 artiklan a-kohdan mukaisiin
toimenpiteisiin.”?> Selkein esimerkki hyvéksikayttavistd toimenpiteestd on hyodykkeen
tai palvelun lilan korkea hinnoittelu.”> Komission médrddvad asemaa koskevassa
tiedonannossa on todettu, ettd mikéli kuluttajansuojaa ja sisimarkkinoiden toimivuutta ei
voida muuten varmistaa, voi komissio puuttua hyviksikdyttivdan toimenpiteeseen.”*
Komissio keskittdd voimavaransa menettelytapoihin, jotka ovat kuluttajien kannalta
haitallisimpia.”> Kyseisessd tiedonannossa keskitytddn kuitenkin tarkemmin vain
markkinoita sulkeviin toimenpiteisiin, eikd unionin tasolla ole luotu vastaavia

suuntaviivoja markkinavoimaa hyviksikédyttdvien toimenpiteiden varalta.

Kéaytdnnossd  tirkeimmin ja  yleisimmén védrinkdytonmuodon muodostavat
markkinoiden sulkemiseen tdhtddvit menettelytavat.”” Kyseisilli menettelytavoilla
tarkoitetaan toimenpiteitd, jotka heikentdvit toimivaa kilpailua markkinoilla esimerkiksi
pakottamalla nykyiset kilpailijat pois markkinoilta tai kasvattamalla alalle tulon esteiti,
jotta potentiaalinen kilpailu vaikeutuu.”® Toisin kuin hyviksikéyttédvit menettelytavat,

markkinoita sulkevat toimenpiteet haittaavat kuluttajia epdsuorasti, silld nykyisten tai

% Leivo et al. 2012, s. 687.

1 O'Donoghue — Padilla 2013, s. 214.

92 Leivo et al. 2012, s. 747.

3 O'Donoghue — Padilla 2013, s. 214.

9 Komission miiriivii asemaa koskeva tiedonanto, s. 5.
% Ibid. s. 4.

% Leivo et al. 2012, s. 743.

7 Bellamy — Child 2013, s. 791.

%8 Ibid.
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potentiaalisten kilpailijoiden poistuessa markkinoita hallitseva yritys kykenee nostamaan

hyddykkeensd hintoja.”’

Unionin tuomioistuin maédritteli markkinoiden sulkemiseen tdhtddavin viddrinkdyton
tapauksen Hoffmann-La Roche perusteluissa seuraavasti:

Vaidrinkayton késite on objektiivinen késite, joka tarkoittaa méaaradvassd asemassa
olevan yrityksen kayttdytymistd, joka on omiaan vaikuttamaan sellaisten
markkinoiden rakenteeseen, joilla juuri kyseessd olevan yrityksen olemassaolon
vuoksi kilpailuaste on jo heikentynyt, ja joka estdd markkinoilla vield olemassa
olevan kilpailuasteen sdilymisen ja tdmén kilpailun kehittymisen sen vuoksi, ettid
tdmén yritys kdyttdd muita kuin niitd keinoja, joita taloudellisten toimijoiden
litketoimiin perustuvassa tuotteiden tai palvelujen tavallisessa Kkilpailussa
kéytetizn, '

Kyseisestd méadritelmédstd ei saa yksiselitteistd kuvaa siitd, milloin médradvan aseman
omaavan  yrityksen  toimenpiteiden = voidaan  katsoa  rikkovan  unionin
kilpailulainsdddéntdd. Tdma on sindnsd tiysin ymmarrettavaa, silld yritys voi useilla eri
keinoilla rajoittaa tehokasta kilpailua markkinoilla. Esimerkkejd markkinoiden
sulkemiseen tdhtddvistd viddrinkdytonmuodoista ovat ehdolliset alennuskdytdnnot,

saalistushinnoittelu'?!

sekd toimituksista kieltdytyminen.!%> Tapauksen Hoffmann-La
Roche maédritelmdn mukaan mairdavéssd asemassa olevalla yritykselld on kuitenkin
yhtildinen oikeus kilpailla markkinoilla tavanomaisilla!®® kilpailukeinoilla. Kiytinnossé
tavanomaisilla kilpailukeinoilla tarkoitetaan hinnalla, laadulla ja toimivuudella

kilpailemista.!%*

Kéytdnnon tapauksissa eron tekeminen hyvéksikéyttdvien ja markkinoiden sulkemiseen
tahtddvien vadrinkdytonmuotojen vilille voi toisinaan olla jopa ndenndistd, silld jotkut
vddrinkdytonmuodot, kuten toimituksista kieltdytyminen, voi tdyttdd molempien
muotojen ominaispiirteet.'®> Lopulta merkitystd on kuitenkin silld, miten yrityksen

toimenpiteet vaikuttavat kilpailuun relevanteilla markkinoilla.

% Bishop — Walker 2010, s. 230.

100 Asia 85/76, Hoffmann-La Roche & Co. AG v. komissio, Kok. 461 (1979), kohta 91.

101 Saalistushinnoittelulla tarkoitetaan lyhyesti sanottuna sitd, etté yritys, joka on mdérddvissi markkina-
asemassa, hinnoittelee tuotteensa alle tuotantokustannusten ajaakseen kilpailijan pois markkinoilta. Ks.
madritellysté esim. Kuoppaméki 2003, s. 944.

1020’ Donoghue — Padilla 2013, s. 215.

103 Tavanomaisen kilpailun késite ei kuitenkaan ole ongelmaton. Ks. esim. Kuoppamiki 2003, s. 758.

104 0’ Donoghue — Padilla 2013, s. 218.

105 Bellamy — Child 2013, s. 791.
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Viimeaikaisessa oikeuskdytdnndssd on todettu, ettei SEUT 102 artiklan tavoitteena ole
varmistaa yritysten, jotka ovat vidhemman tehokkaita kuin madrdavéssd asemassa oleva,
sdilymistd markkinoilla.!%® Tésté johtuen kilpailijan poistuminen markkinoilta ei tarkoita
vélttimatta sitd, ettd dominantti yritys olisi kdyttdnyt védrin asemaansa, vaan kilpailijan
poistuminen voi olla seurausta yksinkertaisesti toimivasta laatukilpailusta, johon

107" Arviointi siitd, voiko dominantin

vihemmain tehokas yritys ei kykene vastaamaan.
yrityksen toiminta sulkea yhtéd tehokkaan kilpailijan (as efficient competitor, AEC) pois
markkinoilta on puolestaan monitahoisempi kysymys, johon palataan myéhemmin téssé

tutkielmassa.

Tédmidn pédédluvun luettuaan lukijalla on viimeistdén yleiskuva méaardavéstd markkina-
asemasta ja sen vadrinkdyttoon kuuluvista peruselementeistd. Seuraavassa pddluvussa
keskitytddn tarkemmin méadrddvissd markkina-asemassa olevan yrityksen tarjoamiin
ehdollisiin alennuksiin, etenkin uskollisuusalennuksiin, jonka yhteydessé otetaan hieman
tarkemmin  késittelyyn =~ muutama  oikeustapaus,  jotka  havainnollistavat

uskollisuusalennusten arviointia ja siihen liittyvdéd problematiikkaa.

3 MAARAAVASSA MARKKINA-ASEMASSA OLEVAN
YRITYKSEN TARJOAMAT EHDOLLISET ALENNUKSET

3.1 Alennukset ja hintakilpailu

Oli sitten kyseessé yritys, jolla on huomattavaa markkinavoimaa tai yritys, joka on juuri
aloittanut toiminnan markkinoilla, 1dhtokohtaisesti molempien on tarkoitus tuottaa
voittoa mahdollisimman paljon. Poikkeustilanteita'!®® lukuun ottamatta voidaan todeta,
ettd mitd enemmadn yritys saa tuotteita myytyd, sitd enemmén se tuottaa voittoa. Hyvin
yleinen tapa edistdd tuotteiden menekkid on tarjota asiakkaille alennuksia.
Yksinkertaisimmillaan alennusten tarjoamista voidaan perustella silld, ettd asiakkaan

ostaessa suuremman méadrdn hyodykkeitd, siitd syntyy myyjille kustannussdistoja.!®

196 Asia C-209/10 Post Danmark A/S v Konkurrencerdet, kohta 21.

107 Tbid. kohta 22.

108 Esimerkiksi mikili yritys harjoittaa saalistushinnoittelua, jokainen myyty hyddyke tuottaa tappiota.
109 Kuoppamiki 2003, s. 923.
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Asiakkaat hyotyvit alennuksista, silld niiden avulla he saavat tuotteen halvemmalla kuin

normaalitilanteessa, minka johdosta heidin ylijadménsa!!? on suurempi.!!!

Hintakilpailu on markkinoiden toimivuuden kannalta hyvin keskeinen tekijd, johon

yrityksid tulisi kannustaa.!!?

Tdmd perustuu sithen, ettd mitd voimakkaampi
kilpailutilanne markkinoilla on, sitd tehokkaampaan tuotantoon katsotaan sen ajavan
yrityksid, = mikd  puolestaan  laskee  tuotteen = myyntihintaa  ldhemmas
valmistuskustannuksia. Toimiva hintakilpailu lisdd siis kuluttajien hyvinvointia.''3
Euroopan unionin julkisasiamiehend toiminut Nial Fennelly on lausunut hintakilpailun

merkityksestd seuraavaa:

Hintakilpailu on keskeinen osa vapaata ja avointa kilpailua, jonka toteuttaminen
sisdmarkkinoilla on yhteison politiikan tavoite. Hintakilpailu suosii tehokkaammin
toimivia yrityksid ja on kuluttajien edun mukaista sekd lyhyelld ettd pitkalld
aikavalilld. Paitsi, ettd madrddvassd asemassa olevilla yrityksilld on oikeus
harjoittaa hintakilpailua, niitd pitdisi kannustaa sithen. On yleisempéi, ettd niilld
on markkinoilla sellainen valta, joka avulla ne pystyvit pitdmédn hinnat
korkeampina kuin kilpailun vallitessa. Tdméan vuoksi on syyti tarkastella ensiksi
tosiseikkoja, joiden perusteella médrdavian aseman viadrinkdytté on todettu, ja
toiseksi siti, miten asiassa merkityksellisii oikeusperiaatteita on sovellettu.''*

Léahtokohtaisesti voitaisiin ajatella, ettd yrityksen myontdmilld alennuksilla on ainoastaan
positiivisia vaikutuksia markkinoiden toimivuuteen ja kuluttajien hyvinvointiin. Unionin
oikeuskdytdnnossd on kuitenkin havaittu, ettd madraddvissd markkina-asemassa olevan
yrityksen  tarjoamilla  alennuksilla voi olla Kkilpailunvastaisia  vaikutuksia.
Kilpailunvastaiset vaikutukset liittyvét useimmiten siihen, etti médrddvissd asemassa
oleva yritys sitoo asiakkaita itseensd alennusten avulla, minkd johdosta kilpailevat
yritykset sulkeutuvat pois markkinoilta.!'’> Oikeuskdytinnossd on usein toissijaisena
védrinkdyton perusteena kaytetty sitd, ettd madrddvissd asemassa olevan yrityksen

alennukset ovat syrjivid, mika védristad asiakkaiden vélisté kilpailua markkinoilla.!'®

Alennusten kohdalla unionin oikeuskédytdnndssd on annettu huomiota etenkin seuraaville

tekijoille:

110 Kyluttajan ylijiamalld tarkoitetaan sitd hyotyd, jonka kuluttaja saa ostamalla tuotteen halvemmalla
kuin olisi ollut valmis maksamaan.

U T ejvo et al. 2012, s. 777.

12 0’Donoghue — Padilla 2013, s. 291.

13 Ibid. s. 290.

114 Fennelly 1998, kohta 117.

15 Mutanen 2005, s. 1097.

116 Tbid.
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1) kuinka tarkasti alennukset seuraavat méasdradvissa asemassa olevan yrityksen
kustannuksia:

2) mitkd ovat alennuksen  vaikutukset  asiakkaan  tosiasialliseen
toimintavapauteen:

3) mitkd ovat alennuksen vaikutukset kilpailijoiden markkinoille péasyn
kannalta;

4) mitkd ovat alennuksen muut vaikutukset kilpailun toimivuuteen
markkinoilla.'"

Maérddvassd markkina-asemassa olevalla yritykselld on yhtdldinen oikeus tarjota
asiakkaalle alennuksia kustannussddstojen perusteella. Oikeuskdytdnndssd onkin
noudatettu linjaa, jonka mukaan alennukset ovat ldhtokohtaisesti sallittuja, mikali ne
noudattavat yrityksen saamia kustannussddstjd.''® Téstd ei kuitenkaan tule tehdi
johtopaitoksid sithen suuntaan, ettd yritysten tarjoamat alennukset olisivat aina
kilpailuoikeuden vastaisia, jos ne eivit noudata tarkasti yrityksen kustannussdastoja.
Tédminkaltainen ldhtokohta olisi taloustieteellisestd ndkokulmasta kestdméton.
Kaytdnnossd yritykselld voi olla useita muita syitd tarjota alennuksia kuin pelkistidén
kustannusséastot.!!” Merkittidva osa méaradvissd asemassa olevan yrityksen alennuksista
katsottaisiin kilpailunvastaisiksi, mikéli oikeuskdytdnnossi noudatettaisiin tiukkaa linjaa

alennusten ja kustannussiéstojen vastaavuuden suhteen. !

3.2 Yleistd ehdollisista alennuksista

3.2.1 Jalkikédteen myoOnnettévit alennukset

Yritykset voivat tarjota asiakkailleen erilaisia alennuksia, joista useat eivét sisilld mitdan
erityistd ehtoa alennusten saamiselle. Kilpailuoikeudellisesti mielenkiintoisimpia ovat
kuitenkin ehdolliset alennukset (conditional rebates), eli alennukset, joiden saamiseksi
ostajan tulee esimerkiksi hankkia tietty madrd myyjédn hyodykkeitd tietyn ajanjakson

aikana. Yksinkertaisimmillaan ehdolliseksi alennukseksi voidaan laskea yleisesti

17 Kuoppamiki 2003, s. 923.

118 Ibid. Ks. myos tapaukset T-219/99 British Airways, kohdat 283-284 seki T-203/01 Michelin 11,
kohdat 58-60.

119 Mutanen 2005, s. 1109.

120 Tbid.
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kdytossd oleva osta 3 maksa 2 —tarjous. Ehdollisten alennusten avulla myyja siis palkitsee

ostajaa tietynlaisen ostokdyttdytymisen johdosta.'?!

Ehdolliset alennukset sisdltdvit useita eri alennusmuotoja, joihin syvennytién tarkemmin
seuraavissa alaluvuissa. Yhteistd eri alennusmuodoille on kuitenkin se, ettd alennukset
myoOnnetddn joko jilkikdteen kaikista ostoista (retroactive rebates) tai ainoastaan tietyn
ostorajan  ylittivistd ostoista (lisdalennus, incremental rebates).!??  Unionin
oikeuskdytdnndssid on kielteisemmin suhtauduttu jélkikdteen myOnnettiviin alennuksiin.
Mikéli alennus myOnnetddn tietyn rajan ylittyessd kaikista ostetuista tuotteista, luo se
ostajalle voimakkaan kannustimen keskittdd ostoksensa kyseiseen yritykseen, varsinkin
mitd ldhemméksi asetettua kynnystd on pédsty (ns. alennusten imuvaikutus)!?® Mité
korkeampi raja asiakkaalle on asetettu alennusten saamiselle sekd mitd suurempi
jélkikateinen alennus myonnetddn, sitd hankalampaa on méirdévissid asemassa olevan

yrityksen kilpailijoiden myyda tuotteitaan kyseiselle asiakkaalle.!?*

Jéalkikateen myonnettyjen alennusten kohdalla kilpailuoikeuden kannalta ongelmalliseksi
on etenkin koettu alennusten imuvaikutus (suction effect). Télld tarkoitetaan siis sité
ostajalle syntyvdd kannustinta hankkia loput hyddykkeet samalta yritykseltd, kun
ldhestytdén alennukseen oikeuttavaa kynnystd.!?*> Viimeisten tuotteiden efektiivinen eli
tosiasiallinen hinta ennen alennukseen oikeuttavaa kynnysti saattaa olla huomattavasti
matalampi, jopa negatiivinen, kuin ensimmadisten ostettujen tuotteiden.'?® Komission
vuoden 2005 keskusteluasiakirjassa on esitetty seuraavanlainen esimerkki jilkikdteen
myOnnettivistd alennuksesta ja tosiasiallisesta hinnasta:

Yritys saa 2,5 % alennusta kaikista ostoista, mikéli se ostaa tarkasteluaikana
vahintddn 1 000 000 yksikkoa

Yksi yksikko maksaa 100 euroa ennen alennusta
Yksi yksikko maksaa 97,5 euroa alennuksen jilkeen

Taloudellisesti kannattava ostoméard on 5 % eli 50 000 yksikkoé

Alennuksen kanssa: 1 000 000 x 97,5 = 97 500 000 euroa

121 K omission médriivii asemaa koskeva tiedonanto, s. 15.
122 Tbid.

123 0’Donoghue — Padilla 2013, s. 478.

124 K omission méiridvia asemaa koskeva tiedonanto, s. 16.
125 Discussion paper 2005, s. 44.

126 Thid.
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IIman alennusta: 950 000 x 100 = 95 000 000 euroa

Erotus: 97 500 000 — 95 000 000 =2 500 000. 2 500 000 euroa on siis s¢ maara,
joka yrityksen tulee maksaa viimeisestd 50 000 yksikostd. Jalkikdteen
myoOnnettdvin alennuksen imuvaikutuksen vuoksi viimeisten yksikdiden
yksikkéhinta on siis (2 500 000/ 50 000 =) 50 euroa.'?’

Viimeisten 50 000 yksikon kohdalla kilpailevien yritysten tulisi siis tarjota vastaavaa
tuotettaan 50 euron yksikkohintaan, joka voi pahimmassa tapauksessa alittaa tuotteen
valmistamiseen kuluneet kustannukset. Télloin kilpailevien yritysten on kdytdnndssé
mahdotonta vastata méadrddviassda markkina-asemassa olevan yrityksen tarjoamaan
hintaan. Jalkikdteen myonnettdvien alennusten negatiivisiin kilpailuvaikutuksiin ja

arviointiin palataan tarkemmin my6hempina.

3.2.2 Lisdalennukset

Niin sanotuilla lisdalennuksilla tarkoitetaan alennuksia, jotka myonnetdén tietyn
ostorajan ylittdvistd ostoista.!?® Kun edellisessid kappaleessa mainitut alennukset
myOnnetddn tietyn ostorajan ylittyessi myOs aiemmin ostettuihin tuotteisiin,
lisdalennusten kohdalla alennus kohdistuu ainoastaan ostorajan jdlkeisiin tuotteisiin.
Uskollisuutta luovan vaikutuksen kannalta on erittdin keskeistd se, mydnnetddanko
alennus kaikista tuotteista ostorajan ylittyessd vai ei.'? Kun alennus myo6nnetdin
ainoastaan tietyn ostorajan ylittdvistd tuotteista, on muilla yrityksilld paremmat
mahdollisuudet kilpailla asiakkaista, silld lisdalennusten luoma imuvaikutus ei yleensé
ole yhtd voimakas kuin jélkikédteen kaikista ostoista myonnettdvien alennusten

kohdalla.!3°

Mikéli lisdalennuksia tarjoava yritys pyrkii maksimoimaan alennuksista saatavan
hyodyn, on sen kannattavinta asettaa alennuksiin oikeuttava ostoraja mahdollisimman
lahelle sitd maérad, jonka asiakas ostaisi siindkin tapauksessa, ettei kyseistd alennusta
myoOnnettdisi. TAma perustuu siihen, ettd néin toimimalla yrityksen on mahdollista saada

asiakas ostamaan enemmain kuin se oli alun perin suunniteltu, jotta se saisi hyddynnettyé

127 Discussion paper 2005, s. 46.

128 T eivo et al. 2012, s. 780.

129 Discussion paper 2005, s. 51.

130 7-203/01 Michelin II, kohdat 86 — 88.
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lisdostoista saadut alennukset.!*! Todellisuudessa yritykset eivit voi usein tarkkaan tietd
asiakkaan tarvitsemaa méadrdd, ellei kyseessd ole esimerkiksi pitkddn jatkunut
asiakassuhde, jonka aikana asiakkaan vuosittaiset ostotarpeet eivdt ole suuresti

muuttuneet.

Lisdalennusten uskollisuutta luova vaikutus riippuu etenkin siitd, kuinka suuri alennus
myonnetddn ostorajan ylittaville tuotteille.!*? Mikali asiakkaalle myonnetdan 10 000
ostetun tuotteen jdlkeen esimerkiksi 40 %:n alennus seuraavista ostoista, voi sille syntya
voimakas kannustin tehdd lisdostoja kyseiseltd yritykseltd. Tdma tietysti riippuu myos
siitd, minkélainen tuote on kyseessd. Mikali kyseessd on esimerkiksi helposti pilaantuva
elintarvike, ostaja ei vélttdméttd voi hankkia suuria miérid tuotetta varastoon, jolloin

alennuksen uskollisuutta luova vaikutus on heikko.

Komission vuoden 2005 keskusteluasiakirjassa on lausuttu, ettdi médrddvissd asemassa
olevan yrityksen tarjoamilla lisdalennuksilla, joissa kynnysrajat on asetettu joko
prosentuaalisiksi ostajan kokonaistarpeesta tai jokaisen ostajan kohdalla erikseen, voi olla
kilpailunvastaisia vaikutuksia ainoastaan silloin kun alennusten jdlkeinen hinta on
saalistava.!3 Kyseisessd keskusteluasiakirjassa on myos todettu, ettd lisdalennuksilla,
joissa alennuksiin oikeuttavat kynnysrajat ovat kaikille samat, ei yleensd ole
kilpailunvastaisia vaikutuksia. Tdma perustuu siihen, ettd osalle asiakkaista kynnysrajat
ovat liian korkealla ja osalle liian matalalla, jonka vuoksi alennusten uskollisuutta luova

vaikutus jda heikoksi.!**

Saalistushinnoittelua koskeva unionin oikeuskdytdntd on ldhtdisin tapauksesta Akzo
(1991). Kyseisen tapauksen ratkaisun pohjalta ovat muodostuneet ne 1dhtokohdat, jonka
valossa saalistushinnoittelua arvioidaan. Unionin  tuomioistuin lausui

saalistushinnoittelun arvioinnista seuraavasti:

Keskiméardisida muuttuvia kustannuksia (toisin sanoen niitd kustannuksia,
jotka vaihtelevat valmistetun méardn mukaan) alhaisempien hintojen, joilla
madrddvissd asemassa oleva yritys pyrkii syrjayttdméddn kilpailijan, on
katsottava  merkitsevin  védrinkdyttod.  Lisdksi  keskimédraisié
kokonaiskustannuksia, joihin kuuluvat sekd kiintedt ettd muuttuvat

131 Discussion paper 2005, s. 51.
132 Ibid.

133 Ibid.

134 Ibid. s. 52.
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kustannukset, alhaisempien, mutta keskiméérdisid muuttuvia kustannuksia
korkeampien hintojen on katsottava merkitsevin véérinkéyttdd, jos ne on
maédritetty osana sellaista suunnitelmaa, jonka tarkoituksena on kilpailijan
syrjdyttiminen.'®

Lisdalennusten saalistavuutta arvioidaan siis kdytdnndssd vertaamalla tuotteen
valmistuskustannuksia ja myyntihintaa. Saalistushinnoittelun arviointiin on olemassa
useita erilaisia kustannustestejd, joista ensimméinen unionin oikeuskdytdnndssé
sovellettu testi oli Philip Areedan ja Donald F. Turnerin kehittima testi, jonka keskidssa
ovat keskimidrdiset muuttuvat kustannukset (average variable costs, AVC) ja niiden
vertailu tuotteen myyntihintaan.!*¢ Testin ongelmaksi on osoittautunut kuitenkin
kiinteiden ja muuttuvien kustannusten méérittelyn hankaluus sekd se, miten ne tulisi
kohdentaa useamman tuotteen vililla.!3” Kyseisten ongelmien ratkaisemiseksi kehitettiin
keskimédrdisten viltettdvien kustannusten testi (average avoidable cost test, AAC), jonka
paivitetty versio, yhtd tehokkaan kilpailijan testi, toimii nykydén perustana, kun komissio

arvioi sitd, onko madrdavissi asemassa oleva yritys myynyt tuotettaan tappiolla.!3®

3.3 Paljousalennukset

Euroopan unionin oikeuskdytdnndssd alennukset jaetaan usein kolmeen kategoriaan,
joihin suhtaudutaan lahtokohtaisesti eri tavalla. Ensimmaéiseen kategoriaan kuuluvat ns.
paljousalennukset, joihin on oikeuskdytinnossd suhtauduttu ldhes poikkeuksetta
positiivisesti.!3? Positiivinen suhtautuminen paljousalennuksiin on ldhtdisin Hoffiman-La
Roche —tapauksesta, jonka jdlkeen unionin tuomioistuin on useaan otteeseen vahvistanut
sen ldhtokohdan, ettd midrddvdssd asemassa olevalla yritykselld on oikeus myontda
paljousalennuksia.'*’ Paljousalennusten tulee kuitenkin korreloida niitd tehokkuusetuja,

joita yritykselle syntyy suurempien myyntiméarien johdosta.'*!

135 AKZO, tiivistetysti kohdat 71 — 72. Vastaavanlaiset perustelut ks. esim. Tetra Pak, kohta 41seki
France Telecom, kohta 33.

136 O'Donoghue — Padilla 2013, s. 296.

137 Ibid. s. 297. Philip Areedan Ja Donald F. Turnerin kehittiméin testiin kohdistuvaa kritiikkid ks. esim.
Scherer 1976, s. 890 ja Baumol 1979, s. 1-2.

138 K omission midridvid asemaa koskeva tiedonanto, s. 21. Kéytéinnossi AAC-testi antaa paremman
kuvan siitd, olisiko yrityksen taloudellisesti jairkevdmpaé lopettaa tuotteen valmistus vai jatkaa
saalistushinnoittelua, Bishop — Walker 2010, s. 303.

139 O'Donoghue — Padilla 2013, s. 486.

140 Tbid.

4 T eivo et al. 2012, s. 783.
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Tapauksen Solvay perusteluissa tuomioistuin seurasi vahvasti oikeuskdytdnnon linjaa
paljousalennusten kohdalla lausuessaan seuraavasti:

Paljousalennusjérjestelmilld, jotka liittyvét yksinomaan médrddvassd asemassa
olevalta yritykseltd suoritettujen ostojen méiérdén, ei yleensd katsota olevan
EY 82 artiklassa kiellettyd markkinat sulkevaa vaikutusta. Jos toimitetun mééréan
liséys alentaa tavarantoimittajan kustannuksia, télld on oikeus siirtdd tdmé alennus
asiakkaalleen edullisemman hinnan muodossa. Paljousalennusten katsotaan siten
heijastavan médrddvéssd asemassa olevan yrityksen saamia tehokkuusetuja ja
suurtuotannon etuja'*?
Samassa tapauksessa tuomioistuin lausui, ettd paljousalennukset, joissa alennusprosentti
kasvaa ostetun midrdn mukaan ovat kilpailuoikeuden vastaisia ainoastaan, mikéli
alennuksen mydntémiselle ei 10ydy taloudellista vastasuoritusta, vaan sen tavoitteena on
estdd asiakkaiden mahdollisuus ostaa tuotteita kilpailevilta yrityksiltd.!** Arvioidessaan
sitd, onko paljousalennukset SEUT 102 vastaisia, tuomioistuin keskittyy etenkin

alennusten myontédmisperusteisiin sekd myontdmistapaan. 44

Vaikka unionin oikeuskdytinndssd on mainittu useaan otteeseen, ettd paljousalennukset
ovat ldhtokohtaisesti sallittuja, sai Michelin tuomion médrdévin markkina-aseman
véadrinkdytostd tapauksessa Michelin 1. Tapauksessa oli kyse siitd, ettd Michelin myonsi
jélleenmyyjille vuosittain paljousalennuksia, mikdli he saavuttivat etukéteen kaikille
jilleenmyyjille yhteisesti sovitut liikevaihtorajat.!*> Lihtokohtaisesti voidaan ajatella,
ettd kyseinen tapaus ei noudattanut unionin oikeuskdytinnon linjaa koskien
paljousalennusten sallittavuutta. Tapauksen tosiseikastoon kuului kuitenkin useita
poikkeavia olosuhteita verrattuna aikaisempiin paljousalennuksia koskeviin tapauksiin,
minkd johdosta tuomioistuin katsoi Michelinin syyllistyneen mairddvin aseman

vadrinkdyttoon. 46

Keskeisid tekijoitd Michelinin vaérinkdyttdd perusteltaessa olivat muun muassa

alennuksiin oikeuttavan viiteajanjakson pituus, alennusprosenttien huomattava vaihtelu

147

portaiden vililld sekd alennuksen perustuminen kokonaisliikevaihtoon.'*” Kun tdhéin

lisatdén se tosiseikka, ettéd jilleenmyyjét joutuivat myymaan renkaita tappiolla, jonka ne

142 Asia T-57/01 Solvay SA v komissio, annettu 17.12.2009, kohta 318.
143 Ibid. kohta 319.

144 Ibid. kohta 320.

145 T-203/01 Michelin II, Kok. 2003 11-04071, kohta 7.

146 O'Donoghue — Padilla 2013, s. 488.

147 T-203/01 Michelin II, Kok. 2003 11-04071, kohta 95.
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saivat katettua vasta Michelinin maksaessa niille bonukset ja palkkiot,'*® tuomioistuin

katsoi Michelinin toiminnan rajoittavan kilpailua relevanteilla markkinoilla.

Unionin oikeuskdytdnndssd on otettu kantaa myds siihen, ovatko paljousalennukset
SEUT 102 artiklan c-kohdan tarkoittamalla tavalla syrjivid. Esimerkiksi tapauksessa

Portugali vs. komissio on kisitelty aihetta seuraavasti:

Madradvissd markkina-asemassa olevalla yritykselld on oikeus myontié
asiakkailleen paljousalennuksia, jotka perustuvat yksinomaan siltd
suoritettujen ostojen médrddn. N4itd alennuksia ei kuitenkaan voida laskea
siten, ettd eri kauppakumppaneihin sovelletaan erilaisia ehtoja
samankaltaisten suoritusten osalta perustamissopimuksen 86 (nyk. 102)
artiklan toisen kohdan c alakohdan vastaisesti.'*’ Paljousalennusjirjestelmin
olennainen piirre on juuri se, ettd ne ostajat tai kayttdjat, jotka hankkivat
eniten  kyseistd tuotetta tai palvelua, hyodtyvdt alhaisemmista
keskiméaérdisistd yksikkohinnoista tai - miké johtaa samaan lopputulokseen
- niille myoOnnetddn suuremmat keskiméérdiset alennusprosentit kuin
sellaisille ostajille tai kédyttdjille, jotka hankkivat vihemmaén tété tuotetta tai
palvelua.'

Léahtokohtaisesti paljousalennukset eivit siis ole 102 artiklan kannalta syrjivid.
Tapauksen Portugali vs. komissio perusteluissa on kuitenkin kuvattu tilanne, jolloin
alennusjdrjestelmda voi olla SEUT 102 artiklan tarkoittamalla tavalla syrjivi.

Perusteluiden kohdan 52 mukaan:

Jos kuitenkin eri alennusluokkiin oikeuttavat kynnysmaéirdt, joiden mukaan
sovellettavat alennusprosentit méérdytyvét, johtavat siihen, ettd alennuksista tai
lisdalennuksista hyStyvit ainoastaan tietyt kauppakumppanit, jotka ndin saavat
sellaista taloudellista etua, jota ei voida perustella niiden tuoman liiketoiminnan
maérélla tai mahdollisilla mittakaavaeduilla, jotka hyddykkeen tuottaja voi niiden
ansiosta saavuttaa kilpailijoihinsa ndhden, paljousalennusjérjestelmén seuauksena
on se, ettd samankaltaisten suoritusten osalta sovelletaan erilaisia ehtoja. 3!

148 Asia COMP/E-2/36.041/PO — Michelin, kohta 218.

149 C-163/99 Portugali v komissio, annettu 29.3.2001, kohta 50. Ks. myds T-57/01 Solvay SA v komissio,
annettu 17.12.2009, kohta 396.

150 C-163/99 Portugali v komissio, annettu 29.3.2001, kohta 51.

151 Tbid. kohta 52.
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3.4 Uskollisuusalennukset

3.4.1 Madrittely ja taustaa

Euroopan unionin oikeuskdytéinndssd on suhtauduttu poikkeuksellisen negatiivisesti niin
kutsuttuihin uskollisuusalennuksiin (loyalty / fidelity rebates).!*? Uskollisuusalennukset
ovat erds echdollisten alennusten muoto, joka pitdd siséllddn useita erilaisia
alennustyyppeji.'>3 Uskollisuusalennuksille ei ole annettu eksaktia méadritelmad, mutta
vakiintuneen kdytdnnon mukaan uskollisuusalennuksilla tarkoitetaan alennuskéytintojé,
joissa asiakasta palkitaan siitd, ettd se hankkii tai sitoutuu hankkimaan suuren méérian
tarpeistaan alennuksen myontivalta yritykseltd. Uskollisuusalennus voi myds olla sidottu
sithen, ettd asiakas hankkii tai sitoutuu hankkimaan suuremman miérdn hyodykkeitd
alennuksen myontdjéltd kuin edellisend vuotena.!>* Uskollisuusalennuksille on myds
tyypillisti se, ettei alennuksen perustana ole varsinaisesti ostettujen tuotteiden maird vaan

se, ettd ostettujen tuotteiden méara kattaa oleellisen osan ostajan tarpeista. !>

Simon Bishop ja Mike Walker ovat teoksessaan “The Economics of EC Competition
Law” jakaneet uskollisuusalennukset seuraaviin alennustyypeihin:

1) Yksinostoalennukset, joissa ostajalle myonnetéén alennus, mikéli se hankkii
koko tarpeensa tai huomattavan osan siitd samalta myyjalta.

2) Yksiloidyt médraalennukset, joissa alennus edellyttds, etté ostaja hankkii tietyn
méérdn tuotteita tietyn ajanjakson aikana.

3) ”Kasvualennukset”, joissa alennus on sidottu siihen, ettd ostajan hankinnat
tdménhetkisen ajanjakson aikana ylittdvédt tietyn kuluneen ajanjakson aikana
tehdyt hankinnat.

4) Sitovat alennukset, joissa alennuksen saaminen ei riipu yhden tuotteen
hankinnan maéérastd, vaan alennus on sidottu siihen, ettd ostaja hankkii myyjalté
eri hyddykkeiti tietyn méérin. !>

Euroopan unionin oikeuskdytinndssd noudatettu poikkeuksellisen vihamielinen

suhtautuminen mairdavéssd asemassa olevan yrityksen tarjoamia uskollisuusalennuksia

152 T eivo et al. 2012, s. 783.

153 OECD 2003, s. 7.

154 Tbid.

155 Bishop — Walker 2010, s. 257.
156 Thid.
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kohtaan on herdttinyt runsaasti kritiikkié ja keskustelua vuosien varrella.!®” Keskeinen
kritiikki liittyy siihen, ettd unionin tasolla on yleisesti noudatettu linjausta, jonka mukaan
uskollisuusalennukset ovat kiellettyjd riippumatta siitd, minkélaisia vaikutuksia
alennuksilla on kilpailun kannalta juuri kyseisen tapauksen olosuhteet huomioon
ottaen.!>® Tdma niin kutsuttu muodollinen arviointitapa ei ota huomioon sita tosiseikkaa,
ettd uskollisuusalennuksilla voi yhtd hyvin olla sekd myonteisié etté kielteisid vaikutuksia
kilpailun kannalta.!>® Maéraéva asema ei poista sité tosiasiaa, ettd uskollisuusalennuksilla
voidaan saavuttaa tehokkuusetuja. Mikéli tapauksen arvioinnissa sivuutetaan mahdolliset
positiiviset vaikutukset, kuten kuluttajien suurempi ylijddma alennusten ansiosta, voi
lopputuloksena olla se, ettd madrddvdssd asemassa olevan yrityksen tuomitsemisella
kilpailunrikkomuksesta suojataan ainoastaan tehottomampia kilpailevia yrityksid

kuluttajien kustannuksella.

Toinen kritiikin kohde on ollut oikeuskaytinnossi kéytetty kieli, joka on toisinaan ollut
monitulkintaista ja epdtarkkaa.!®® Esimerkiksi tapauksen Michelin II perusteluissa
komission ndkemyksen mukaan yksi védrinkdytt6d osoittava tekija oli alennusten kanta-
asiakkuuteen sitouttava vaikutus.!¢! Kérkkaésti ajateltuna ldhes kaikilla alennuksilla on
kyseinen vaikutus. Epitarkan kielenkdyton johdosta voisi tehdd pdédtelmin, ettd mika
tahansa alennus, jonka johdosta asiakas ostaa enemmén madrdévassd asemassa olevalta

yritykseltd on kilpailunvastainen.!6?

Toisaalta oikeuskédytdnndssd tilanne on usein ollut
nimenomaan se, ettd mikéli dominantti yritys tarjoaa uskollisuusalennuksia, vadrinkayton
perusteluiksi on todettu, ettd kyseisen yrityksen takia kilpailu on jo merkittaviltd osin
poistunut markkinoilta, joten alennuksia myontdmilld yritys rikkoo erityistd

velvollisuuttaan olla toiminnallaan rajoittamatta toimivaa kilpailua yhteismarkkinoilla.

Euroopan unionin kilpailupolitiikassa on 2000-luvun alusta alkaen otettu SEUT 102
artiklan  védrinkdyttotapausten kohdalla askeleita kohti taloustieteellisempéa
arviointitapaa, jossa dominantin yrityksen menettelytavan tosiasiallisille vaikutuksille

annetaan painoarvoa. Komission vuoden 2005 keskusteluasiakirjassa oli jo ndkyvissd

157 O'Donoghue — Padilla 2013, s. 462. Aihetta kisittelevdi keskustelua koskien katso esim. Zenger 2012,
Faella 2008, Waelbroeck 2005 sekd Spector 2005.

158 Whish — Bailey 2015, s. 210.

159 O'Donoghue — Padilla 2013, s. 463.

160 Thid. s. 463.

161 T_203/01 Michelin II, Kok. 2003 11-04071, kohta 134.

162 O'Donoghue — Padilla 2013, s. 463.
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muutoksia koskien alennusten arviointia. Keskusteluasiakirjan ehdotusten mukaan
alennusten arvioinnissa tulisi tarkastella muun muassa sitd, miten suuren osan asiakkaan
tarpeista alennus kattaa, miten alennukseen oikeuttavat kynnysrajat on laadittu seka
johtaako alennukset siihen, ettd yhtd tehokkaat yritykset joutuisivat myyméén tuotteitaan
tappiolla, mikili he haluaisivat voittaa dominantin yrityksen alennuksia saavat asiakkaat

itselleen.!63

SEUT 102 artiklan uudistuksen voidaan ndhdéd kiteytyvin komission vuonna 2009
julkaisemaan méaradvad asemaa koskevaan tiedonantoon.'®* Kyseisen tiedonannon
alennuksia koskevaan sisdltoon perehdytidén paremmin myohemmin tésséd tutkielmassa.
Vaikka sekd vuoden 2005 keskusteluasiakirja ettd vuoden 2009 madrddvdd asema
koskeva tiedonanto molemmat osoittavat kilpailupolititkan muutosta koskien SEUT 102
artiklan toimenpiteiti, ei siitd tule kuitenkaan vetdé suoranaista johtopédétosta siithen, ettd
unionin oikeuskdytinndssd valttaiméttd noudatettaisiin vastaavaa linjausta. Madraavaa
asemaa koskevassa tiedonannossa on nimenomaisesti otettu kantaa kyseisen asiakirjan
mahdollisiin vaikutuksiin seuraavasti:

Tédmaén asiakirjan tarkoituksena ei ole muodostaa selvitystd sovellettavasta laista
eikd se vaikuta Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen tai Euroopan yhteisdjen
ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen tulkintaan 82 artiklasta.'®’

Kyseinen kohta ei kuitenkaan tarkoita sité, etteikd tiedonannolla olisi mitddn merkitysté
unionin kilpailuoikeuden kannalta. Tiedonanto on kuitenkin kddnnetty kaikille unionin
virallisille kielille, julkaistu Euroopan unionin virallisessa lehdessd sekd hyviksytty
komission tasolla.'®® Tiedonanto siséltdd liséksi useita kohtia, joissa on annettu selkeité
kannanottoja sen suhteen, miten tapausta tutkivan toimielimen tulisi ldhestyd tiettyjd

SEUT 102 artiklan rikkomuksia.'¢”

Vuoden 2005 keskusteluasiakirjan ja vuoden 2009 tiedonannon merkitystd on mielekésti
kisitelld sen vuoksi, ettd unionin oikeuskéytdntd tuntuu olevan jokseenkin epilooginen
sen suhteen, minkélaista painoarvoa kyseisille asiakirjoille annetaan. Esimerkiksi /ntel-

tapauksen kohdalla komissio totesi, ettei tiedonantoa sovelleta tdssd tapauksessa, koska

163 Discussion paper 2005, s 47 — 51.

164 O'Donoghue — Padilla 2013, s. 73.

165 Komission miiridvii asemaa koskeva tiedonanto, kohta 3.
166 Blanco et al. 2011, s. 20.

167 O'Donoghue — Padilla 2013, s. 76.
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se oli julkaistu vasta sen jilkeen, kun Intelille oli varattu tilaisuus lausua asiassa.!'®®
Tédmin jdlkeen komissio kuitenkin totesi, ettd tapaus tullaan tutkimaan tavalla, joka on
linjassa tiedonannon esittimien suuntaviivojen kanssa.!®® My6s esimerkiksi tapauksessa
Post Danmark II tuomioistuin totesi, ettei tiedonannossa esitetyn yhtd tehokkaan
kilpailijan testin kéyttdmiselle ole mitddn oikeudellista velvoitetta alennuksia
arvioitaessa.!”? Kiteytetysti voidaan todeta, ettd uskollisuusalennuksia koskeva oikeustila

on epéselva.

3.4.2 Syitd kayttad uskollisuusalennuksia yritystoiminnassa

Kuten komissio on vuoden 2009 tiedonannossa todennut, ehdollisia alennuksia
myonnetddn yleisesti.!”! Perimméinen syy niin uskollisuusalennusten kuin muidenkin
alennustyyppien kéytolle on myydd enemmén hyddykkeitd, mikd tuottaa enemmin

2 Uskollisuusalennusten

voittoa yritykselle, poikkeustilanteita lukuun ottamatta.!”
kaytolld voi olla hyvinkin positiivisia vaikutuksia yrityksen toiminnan kannalta. Téstd on
selvdnd osoituksena se, ettd uskollisuusalennuksia kéyttivit niin pienet kuin mééraavassa
asemassa olevat yritykset.!” Uskollisuusalennuksia kiytetddn myos jatkuvasti aloilla,

joilta puuttuu madradvissd asemassa oleva yritys.!#

Euroopan unionin oikeuskdytdnnossd on kuitenkin pitkddn ollut ndkemys, ettei
uskollisuusalennusten kéytolle voi olla muuta perusteltua syytd kuin pyrkimys
kilpailevan yrityksen sulkemiseen pois markkinoilta.!”> Téhén liittyen hyva esimerkki on
tapaus British Airways, jonka perusteluissa tuomioistuin lausui seuraavasti:

BA:lla ei voisi olla mitdin muuta intressid soveltaa palkkiojarjestelmidén kuin
poissulkea kilpailevat lentoyhtiot markkinoilta ja estéd nédin ollen olemassa olevan
kilpailuasteen sédilyminen tai tdmén kilpailun kehittyminen lentomatkoihin
liittyvien matkatoimistopalvelujen markkinoilla Yhdistyneessé
kuningaskunnassa.'"®

168 Asia COMP/C-3/37.990 — Intel, kohta 916.

169 Tbid.

170 Asia C-23/14 Post Danmark A/S v Konkurrencerddet, EU:C:2015:651, kohta 57. Tapaukseen liittyen
katso esim. Lundgvist 2016.

171 Komission miiriivii asemaa koskeva tiedonanto, kohta 37.

172 Bishop — Walker 2010, s. 263.

173 Tbid.

174 Spector 2003, s. 92.

175 O'Donoghue — Padilla 2013, s. 464.

176 T-219/99 British Airways. Kok 2003 11-05917, kohta 288.
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Tuomioistuimen ndkemykselle ei 10ydy vankkaa taloustieteellisti perustelua.!”’
Pelkéstddn se tosiasia, ettd uskollisuusalennuksia kéyttdd yritys, jolla on huomattavaa
markkinavoimaa ei voi perustella sitd, etteikd kyseisen alennusmuodon kéyttamiselle ole
muuta syytd, kuin pyrkimys kilpailijan sulkemiseen markkinoilta. Dominantin yrityksen
tavoitteena voi hyvinkin olla esimerkiksi jahmettdd kilpailutilanne markkinoilla,
kuitenkaan pyrkimaittd sulkemaan kilpailijoita markkinoilta. David Spector on kasitellyt
aihetta osuvasti lausumalla “ettei kukaan epdile, ettd ldhikahvilan motiivi tarjota ilmaista

espressoa 10 euron myynnin vélein olisi sulkea kilpailijat markkinoilta.”!”®

Taloustieteilijit ovat esittdneet useita perusteluja uskollisuusalennusten kéytolle.
Ensimméinen maininnan arvoinen perustelu on se, ettd uskollisuusalennusten avulla
yritys voi saada tehokkaammin katettua kiinteét kustannukset.!” Monilla toimialoilla on
tyypillisesti sellainen tilanne, ettd tuotannon kiintedt kustannukset ovat korkeat ja
muuttuvat kustannukset matalat, jolloin tuotteen myyntihinnan on oltava riittdvasti
marginaalikustannuksia korkeampi, jotta yrityksen toiminta on kannattavaa pitkélld

0

ajanjaksolla.’®® Hyodykkeen hintaa ei voida kuitenkaan loputtomasti nostaa

! Kaytdnnossa yrityksen on jérkevintd pyrkid

heikentdimittd myynnin volyymia.'®
kattamaan suuri osa kiinteistd kustannuksista myymdilld se osa hyddykkeistd
korkeammalla hinnalla, joiden kysynnin joustavuus'®? on heikkoa ja puolestaan tarjota

hyddykettd halvemmalla sille osalle, jonka kysynnén joustavuus on voimakkaampaa.!83

Otetaan hypoteettinen tilanne esimerkiksi, jossa ostaja on valmis maksamaan myyjin
pyytdman listahinnan ensimmaéisen 500 kappaleen kohdalta. Yhden kappaleen listahinta
on 50 euroa, joista marginaalikustannusten osuus on 5 euroa. 500 ostetun kappaleen
jilkeen ostajan taloudelliset resurssit riittdvét siihen, etti hidn voi maksaa 25 euroa

kappaleelta seuraavista tuotteista. Sekd myyjén ettd ostajan kannalta on jarkevaa, ettd

177 O'Donoghue — Padilla 2013, s. 464.

178 Spector 2005, s. 92. Kirjoittajan vapaa suomennos.

179 Kiinteiit kustannukset ovat kustannuksia, joiden mri ei riipu tuotannonméristi. Esimerkiksi
liiketilan vuokrakustannukset kuuluvat kiinteisiin kustannuksiin. Ks. tarkemmin esim. Leivo et al. 2012, s
21.

130 O'Donoghue — Padilla 2013, s. 465.

131 Tbid.

182 Kysynnin joustavuudella tarkoitetaan sitd, miten herkisti asiakkaat reagoivat hyodykkeen
hinnannousuun. Mikéli hinnan korottaminen ei vaikuta merkittidvasti tuotteen kysyntéén on kysynnéin
jousto heikkoa/joustamatonta. Ks. tarkemmin esim. Leivo et al. 2012,s. 17 — 18.

183 Bishop — Walker 2010, s. 255.

30



myyjd myontdd tdménlaisessa tilanteessa 50 %:n uskollisuusalennuksen rajapyykin
ylittdvistd ostoista. Téllaisessa tilanteessa yhtd tehokas kilpailija pystyisi helposti

kilpailemaan dominantin yrityksen tarjousten kanssa ja tekeméin voittoa.

Toinen perustelu uskollisuusalennusten kiytolle on se, ettd niiden avulla voidaan luoda
erilaisia kannustimia jdlleenmyyjille. Jilleenmyyjdn toiminnalla voi olla huomattava

vaikutus siihen, kuinka tehokkaasti tuote menee kaupaksi.'®*

Tietyilld aloilla
jélleenmyyjien tarjoamat lisdpalvelut, kuten tuotteen mainostaminen tai tuotteen
ominaisuuksista kertominen asiakkaille voi tuoda selvdd hyotyd tuotteen valmistajalle,

mutta samalla lisikustannuksia jilleenmyyjille.'8?

Otetaan esimerkiksi tilanne, jossa valmistaja on lanseerannut uuden dlypuhelimen, joka
on kilpailevaa tuotetta edistyksellisempi monessa suhteessa, esimerkiksi tarkempi kamera
jakestdvampi akku. Valmistaja on tietoinen siitd, ettd tuotteen erityispiirteistd informointi
asiakkaille on erittdin keskeisessd roolissa myynnin kannalta. Téllaisessa tilanteessa
valmistajan/toimittajan on jdrkevintd tarjota jdlleenmyyjille kannustimia tehdd
erityisponnisteluja myynnin edistimiseksi.'®® Selkein ratkaisu tdhdn tilanteeseen olisi
tehdd sopimus osapuolten vilille, jossa on ilmaistu tarkasti se minimitaso
myynninedistimispalveluja, joita jédlleenmyyjin tulee suorittaa.'®” Tarkan sopimuksen
tekeminen koskien tarjottavien myynninedistimispalvelujen mairdd on kuitenkin
hankala tehdd ja sopimuksen ehtojen seuraamisesta saattaisi syntyd huomattavia
kustannuksia valmistajalle tai tavarantoimittajalle, joten uskollisuusalennusten

kdyttiminen on molempien osapuolten kannalta perusteltu ratkaisu. '8

Kolmas peruste uskollisuusalennusten kdytolle on se, ettd niiden avulla voidaan valttaa
kaksinkertaiset marginaalit tuotteen loppuhinnassa, mikd lopulta hyddyttdd kuluttajaa.
Kaksinkertaisten marginaalien ongelma syntyy tyypillisesti tilanteessa, joissa ennen
myyntiin tulemista tuote kulkee yhden tai useamman vilikdden kautta, esimerkiksi

tuotteen  valmistajalta  jélleenmyyjille, joista molemmilla on huomattavaa

134 Bishop — Walker 2010, s. 264.

185 OFT 2005, s. 107.

136 Tbid.

137 Bishop — Walker 2010, s. 265.

138 O'Donoghue — Padilla 2013, s. 466.
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markkinavoimaa.!8? Kaksinkertaiset marginaalit syntyvét, kun tuotteen valmistaja asettaa
tuotteen myynninhinnan niin korkeaksi, ettd se sisdltdd yrityksen tavoitteleman
voittomarginaalin, jonka jilkeen jilleenmyyjd toimii vastaavalla tavalla.'”®
Kaksinkertaisten marginaalien ongelma syntyy siis ldhtokohtaisesti siitd, ettei tuotteen
valmistaja taikka tuotteen jdlleenmyyjd ota huomioon oman voittomarginaalin lisdyksen

vaikutuksia toisen osapuolen taikka kuluttajan kannalta.'*!

Sekd valmistajan ettd jdlleenmyyjan kannalta optimaalisin tilanne olisi se, ettd tuotteen
lopullinen myyntihinta ei siséltdisi molempien osapuolten lisddmdd korkeaa
voittomarginaalia, silli se ldhtokohtaisesti védhentdd myyntimérid.'”? Vertikaalinen
integraatio mahdollistaisi kaksinkertaisten marginaalien pienentdmisen (ainakin pitk&lla
tahtdimelld), mutta helpompi tapa on kéyttdd uskollisuusalennuksia. Mikaéli
jélleennmyyjélle tarjotaan alennusta, joka oikeuttaa jélkikéteiseen alennukseen kaikista
tehdyistd ostoista tietyin kynnysrajan ylittyessd, luo se jédlleenmyyjille kannustimen
alentaa tuotteen lopullista myyntihintaa ja tekemdin myynninedistamiseksi

ponnisteluja.'??

Taloustieteilijét ovat osoittaneet sen, ettd kahdenkertaisten marginaalien
vélttdmiseksi jdlkikdteen myoOnnettdvét, kaikkiin myytyihin tuotteisiin ulottuvat
alennukset ovat paljon tehokkaampi keino kuin tietyn kynnysrajan jélkeisiin tuotteisiin

myonnettivit alennukset. !4

Uskollisuusalennusten avulla voidaan my0s jakaa riskejd valmistajan ja jilleenmyyjén
vililld ja téten ratkaista hold-up -ongelmat.!”> Kyseisilld ongelmilla tarkoitetaan yleisesti
tilannetta, jossa sopimuksen osapuoli ei ole halukas tekeméén liiketoiminnan kannalta
positiivisia investointeja, koska niiden tuoma lisdarvo on voimakkaasti sidottu kyseiseen
sopimussuhteeseen.!®®  Talloin riski sopimussuhteen pédttymisestd ja sen myotd

197 Tilanne voi olla

menetetyistd investoinneista laskee investointien houkuttelevuutta.
esimerkiksi se, ettd tuotteen valmistajan olisi kannattavaa tarjota jdlleenmyyjille

koulutusta tuotteen myynnin edistdmiseksi. Koulutuksen tarjoamiseen liittyy kuitenkin

139 Bishop — Walker 2010, s. 192.

190 O'Donoghue — Padilla 2013, s. 467.
191 Verouden 2008, s. 1818.

192 O'Donoghue — Padilla 2013, s. 467.
193 Tbid.

194 Tbid.

195 OFT 2005, s. 110.

196 T ejvo et al. 2012, s. 4609.

197 Tbid.
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riski, ettd jalleenmyyjé siirtdd koulutuksesta saadut tiedot vastaavien, mutta kilpailevan

yrityksen valmistamien tuotteiden myynnin edistdmiseen.!*®

Uskollisuusalennusten avulla jdlleenmyyja voi sitoutua ostamaan suuren osan tarpeistaan
valmistajalta, joka on investoinut kyseisen jilleenmyyjan koulutukseen.!” Tilanne on
molempien kannalta positiivinen, silld valmistajan tekemien investointien riski pienenee
ja samalla jélleenmyyjd saa hyodyllistd koulusta. Kuten kaksinkertaisten marginaalien
kohdalla, hold-up -ongelmien ratkaisemiseksi tehokkain keino on kayttda jilkikédteen
myonnettdvid, kaikkiin ostoihin sovellettavia alennuksia, silld niiden luoma kannustin
ostojen keskittdimiseen tietyltd yritykselti on voimakkaampi kuin monien muiden

alennusmuotojen kohdalla.?%

Téssd alaluvussa on esitetty muutamia taloustieteelliselti pohjalta perusteltavia syitd
uskollisuusalennusten kéytolle. Se tosiseikka, ettd yritys on médrdévissd asemassa, ei
vaikuta kyseisten perusteluiden soveltuvuuteen. Tami osoittaa jo sen, ettd toisin kuin
Euroopan unionin tuomioistuin on usein lausunut, médrddvédssd asemassa olevalla
yritykselld on muitakin motiiveja uskollisuusalennusten kéytolle, kuin kilpailijan

sulkeminen pois markkinoilta. 2°!

3.4.3 Mahdolliset kilpailunvastaiset vaikutukset

Vaikka uskollisuusalennusten kdyttd on yleistd niin pienten kuin suurtenkin yritysten
toiminnassa ja niiden kidytolle 10ytyy usein selvét taloudelliset perustelut, 16ytyy
kuitenkin tilanteita, joissa uskollisuusalennusten kéyttd saattaa johtaa kilpailun kannalta
haitallisiin seuraamuksiin.?’? Uskollisuusalennusten kohdalla on esimerkiksi esitetty
ndkemys, ettd niiden luoma kannustin ostojen keskittimiseen mddrdavédssd asemassa
203

olevalta yritykseltd olisi yhtd vahva kuin suoranaisten yksinostosopimusten kohdalla.

Nékemys on sindnsd perusteltu, mikéli uskollisuusalennusten saamiselle asetettu

198 O'Donoghue — Padilla 2013, s. 467.

199 Ibid.

200 Thid.

201 Ibid.

202 Zenger 2012, 5. 748. Ks. myds esim. Elhauge 2009 seké Elhauge — Wickelgren 2011.
203 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 468.
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kynnysraja on ldhelld maardéd, jonka asiakas ostaisi joka tapauksessa dominantilta

yritykselta.

Osa taloustietelijoistd on  puolestaan  esittdnyt  vditteen, ettd perustelut
uskollisuusalennusten kilpailunvastaisille vaikutuksille pohjautuvat olettamuksiin, jotka
eivit usein vastaa markkinoiden tai yritysten todellista tilaa.2** Uskollisuusalennusten
mahdollisten negatiivisten vaikutusten kannalta merkittdvé tekija on muun muassa se,
ovatko kilpailevat yritykset jo markkinoilla ja titen maksaneet uponneet kustannukset.?%
Uskollisuusalennukset voivat myos estdd uutta ja potentiaalisesti yhtd tehokasta

kilpailijaa saavuttamasta pienimmaén tehokkaan mittakaavan markkinoilla.2%¢

Perustelut alennusten mahdollisista negatiivisista vaikutuksista pohjautuvat usein
olettamukseen, ettd kilpailevat yritykset tarjoavat tdysin samoja tuotteita, miké kuitenkin

harvoin lienee tdysin realistinen tilanne.?"’

Yleinen olettamus on myos se, ettd
uskollisuusalennuksia tarjoavalla yritykselld on huomattavaa markkinavoimaa, jopa
ldhelld monopoliasemaa.?’® Mitd 1dhempéna yritys on madrdavin markkina-aseman rajaa,
sitd todenndkdisemmin sen harjoittamilla alennuskdytdnndilld ei suljeta kilpailevia
yrityksid markkinoilta.?”” Tdmd myds puoltaa uskollisuusalennusten tapauskohtaista

arviointia.

Uskollisuusalennusten negatiiviset kilpailunvaikutukset liittyvét usein siihen, ettd niiden
avulla yritys kykenee lisddméadn myyntiddn kilpailun ulkopuolelle kuuluvalta osalta
kilpailun piiriin kuuluvalle osalle.?!° Kilpailun ulkopuolisella osalla tarkoitetaan sitd osaa
médrddvissd asemassa olevan yrityksen myynnistd, jonka asiakas ostaisi alennuksista
huolimatta.?!! Yrityksen tarjoama hyddyke voi esimerkiksi olla asiakkaiden mielesté
tavalla tai toisella vastaavaa, mutta kilpailijan tarjoamaa hyddykettd parempi, minka

johdosta asiakas hankkii suuren osan tarpeistaan kyseiseltd yritykseltd.?!?

204 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 468.

205 Tbid.

206 peeperkorn 2018, s. 3.

207 OFT 2005, s. 113.

208 Tbid.

209 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 468.

210 K omission madrddvii asemaa koskeva tiedonanto, s. 15.
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Mikédli méédrddviassd asemassa oleva yritys tietdd, ettd asiakas hankkii siltd joka
tapauksessa esimerkiksi 50 hyddykettd vuodessa, joka on 60 % asiakkaan vuosittaisesta
tarpeesta, on silld uskollisuusalennuksia myontamélld mahdollisuus kilpailla tehokkaasti
asiakkaan jiljelle jdéneestd tarpeesta. Kilpailun kannalta negatiiviset vaikutukset syntyvit
silloin kun miéradvassd asemessa olevan yrityksen tarjoamat uskollisuusalennukset
johtavat siihen, ettd kilpailevien yritysten tulisi tarjota hyddykkeitién tappiolla tai 1dhella

213

tappiota, jotta asiakas kohdistaisi ostonsa kyseisille  yrityksille. Jos

uskollisuusalennukset johtavat sithen, ettd kilpailun piiriin kuuluva osuus pienenee

huomattavasti, on etenkin pienempien ja uusien yritysten hankala toimia markkinoilla.?!'*

Jotta uskollisuusalennuksilla voisi olla negatiivisia vaikutuksia kilpailun kannalta, tulee
médrddvissd asemassa olevalla yritykselld olla varma osuus asiakkaan tarpeesta, eli
kilpailun ulkopuolelle kuuluva osuus (assured base of sales).?!> Vaikka varman osuuden
tarkka madrittely voi olla kdytdnnodssd erittdin hankalaa, antaa se kuitenkin hyvén
perustan mahdollisten negatiivisten vaikutusten tutkimiselle.?!® Tlman timén varman
osuuden olemassaoloa yrityksen tarjoama alennusjérjestelma olisi hyddyton, silld télloin
toiset yritykset kykenisivit kilpailemaan asiakkaan kaikista ostoista muun muassa
tarjoamalla omia uskollisuusalennuksia tai ainakin vdhentdmién asiakkaan ostoja
médrddvidssd asemassa olevalta yritykseltd, jolloin asiakkaan kannustin pyrkié

saavuttamaan asetettu kynnysraja heikentyisi.?!’

Yrityksen varma osuus myynnisti voi perustua useaan eri seikkaan. Varma osuus voi olla
ensinndkin seurausta siitd, ettd asiakas kokisi huomattavia kustannuksia, mikili se
paittdisi  vaihtaa myyjdd.?!* Kilpaileva tuote saattaa esimerkiksi poiketa
ominaisuuksiltaan, jolloin jdlleenmyyjdn tulisi kouluttaa henkilokuntansa kyseisen
tuotteen myynnin mahdollistamiseksi. Varma osuus saattaa johtua myos siitd, ettd myyjén
tuote on lihes pakollinen asiakkaan kannalta.?!® Tuotteen brindi saattaa olla esimerkiksi

niin haluttu, ettd jélleenmyyjéin tdytyy pitdd sitd myymaldissdin, jotta litkkeet ylipdatdan

213 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 469.
214 Ibid.

215 OECD 2003, s. 173.

216 Bishop — Walker 2010, s. 274.

217 0’Donoghue — Padilla 2013, s. 469.
218 OFT 2005, s. 117.
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ndyttdisivdt vakuuttavilta.??° On hyvéd pitdd kuitenkin mielessd, ettd madrddvissi
asemassa olevalla yritykselld saattaa olla tietty varma osuus myynnistd yksinkertaisesti

sen vuoksi, ettd sen toiminta on kilpailevia yrityksia tehokkaampaa.??!

Néyttod kilpailun ulkopuolelle kuuluvan osuuden suuruudesta voi saada esimerkiksi
tarkastelemalla asiakkaan aikaisempien vuosien ostomédrid tai haastatteluiden
pohjalta.??? Mikéli asiakas on esimerkiksi edellisten viiden vuoden aikana ostanut 50 %
tarpeistaan myyjin tarjoaman listahinnan mukaan, voi myyjd perustellusti olettaa, etti
tulevana vuonna ostaja kéyttiytyy vastaavalla tavalla. Mitd korkeampi on myyjdn varma
osuus myynnistd, sitd todenndkodisempdd on kilpailevien yritysten poissulkeutuminen
markkinoilta, mikéli myyjd tarjoaa asiakkailleen  uskollisuusalennuksia.???
Poissulkeutuminen ei kuitenkaan ole todennékdistd, jos uskollisuusalennusten jélkeen
£ 224

tuotteen myyntihinta ylittdd keskimiérdiset véltettdvissd olevat kustannukse

Aiheeseen palataan vield kisiteltdessd yhtéd tehokkaan kilpailijan testid.

3.4.4 Keskeisid tapauksia

Euroopan unionin oikeuskdytdnndssd on ollut kymmenid alennuksia késittelevid
oikeustapauksia, joista on mielekéstd nostaa esille muutama. Luultavasti tunnetuin
uskollisuusalennuksia koskeva tapaus on Hoffmann-La Roche (1979), jonka vaikutukset
ndkyvit vieldkin unionin oikeuskdytdnnossd. Hoffmann-La Roche oli tapauksen
ajankohtana monien vitamiinien valmistajana markkinajohtaja maailmanlaajuisesti,
markkinaosuuden vaihdellessa valmistettavien vitamiinien vililldi 50 %:sta aina 95
%:iin.?2> Tapauksen kannalta keskeinen seikka liittyi siihen, ettd Hoffman-La Roche oli
solminut suurten vitamiinien ostajien kanssa sopimuksia, joissa ostajat sitoutuivat
hankkimaan kaiken tai suuren osan vitamiinitarpeistaan Rochelta, joka myonsi
vastapalvelukseksi uskollisuusalennuksia joko vuosittain tai joidenkin ostajien kohdalla

puolen vuoden vilein.??¢ Kyseiset alennukset vaihtelivat 1 — 5 %:n vililld lukuun

220 OFT 2005, s. 117.

21 OECD 2003, s. 173.

222 OFT 2005, s. 119.

223 Bishop — Walker 2010, s. 275.

224 Tbid.

225 Asia 1V/29.020 — Vitamins, kohta 5.
226 Ibid. kohta 11.
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ottamatta erdstd asiakasta, jolle myoOnnettiin  huomattavasti korkeammat

alennusprosentit.??’

Unionin tuomioistuin perusteli Hoffmann-La Rochen myo6ntdmien uskollisuusalennusten
kilpailunvastaisuutta seuraavasti:

”Yksinoikeussopimukset ja uskollisuusalennukset ovat perustamissopimuksen 86

artiklassa tarkoitettua védrinkdyttdd, koska ne toisaalta védristévit tuottajien

viélistd kilpailua viemdlld méérdévissd asemassa olevan yrityksen asiakkailta

hankintalédhteitd koskevan valinnanmahdollisuuden kokonaan, ja koska toisaalla

niiden seurauksena kauppakumppaneihin sovelletaan samojen palvelujen osalta

erilaisia ehtoja, jolloin ne joutuvat epiedulliseen tilanteeseen kilpailussa.”**®
Tuomioistuin ei hyvidksynyt Rochen ndkemystéd siitd, ettd kyseiset alennukset olivat
paljousalennuksia eikd uskollisuusalennuksia. Tuomioistuin perusteli kantaansa
lausumalla:

”Alennukset eivét riipu objektiivisesti méédritetyistd médristé, eikd niitd sovelleta
kaikkiin mahdollisiin ostajiin, vaan ne riippuvat arvioista, jotka médritetdan
kussakin tapauksessa kunkin asiakkaan oletetun hankkimiskyvyn mukaan, jolloin
tavoitteena ei ole mahdollisimman suuren méérédn ostaminen vaan se, ettd myyjé
kattaa mahdollisimman suuren osan ostajan tarpeista.”*?’
Unionin oikeuskiytinndssd noudatetun kielteisen suhtautumisen uskollisuusalennuksia,
varsinkin yksinostosopimuksiin verrattavissa olevia alennusjarjestelmid kohtaan voidaan
katsoa saaneen alkunsa kyseistd tapauksesta.?3 Kdytinnossi Hoffman-La Rochen
mahdollisuus puolustautua esitettyjd syytoksid kohtaan oli erittdin heikko, silld
uskollisuusalennusten suuruus ei ldheskddn aina ole suoraan verrannollinen
lisamyynneistd saatujen kustannussdédstdjen suuruuteen, joka olisi ollut komission ja

tuomioistuimen mukaan sallittu peruste alennusten myontimiselle.?*!

Toinen tapaus unionin oikeuskdytinndssd, josta nékyy selvisti kielteinen suhtautuminen
médrddvissd asemassa olevan yrityksen myontdmié uskollisuusalennuksia kohtaan, on
British Airways. Tapauksessa oli kyse siitd, ettd British Airways, joka oli Yhdistyneiden
kansakuntien suurin lentoyhtid, solmi matkatoimistojen kanssa markkinointisopimuksia,

jotka Virgin Atlantic Airways Limitedin mielestd olivat kilpailunvastaisia.?3? Kyseiset

227 Asia 1V/29.020 — Vitamins, kohta 11.

228 Asia 85/76, Hoffmann-La Roche & Co. AG v. komissio, Kok. 461 (1979), kohta 80.
229 Ibid.

230 Bishop — Walker 2010, s. 261.

21 Ibid.

232 Asia IV/D-2/34.780 Virgin/British Airways, kohdat 1 — 5.
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markkinointisopimukset sisélsivdt matkatoimistoille kohdistetun palkkiojérjestelmén,
jonka mukaan matkatoimistoilla oli mahdollisuus saada 7 — 9 %:n perusprovision lisdksi
0.1 — 3 %:n liséprovisiota tiettyjen myyntiméaérien tdyttyessd.??? Kdytdnnossd kyse oli

yksiloidyistd madrdalennuksista.

Komission mukaan palkkiojédrjestelmid yhdisti se piirre, ettd lisdpalkkiot maksettiin
kynnysrajan ylittyessd takautuvasti kaikista myydyistd lipuista, joka loi huomattavan
kannustimen asiakkaalle tavoitella alennusta, varsinkin mitd 1dhemmaiksi kynnysrajaa
padstiin.2*  British  Airways perusteli alennusjirjestelmidin muun muassa
kustannussddst6illd ja tehokkuuseduilla. Komission nidkemyksen mukaan kyseiset
alennusjirjestelmét eivit liittyneet toiminnan tehostumiseen vaan

asiakasuskollisuuteen.?3>

Komission perusteluista 16ytyy vidhintddnkin mielenkiintoinen kohta liittyen

alennusjarjestelmien kilpailunvastaisiin vaikutuksiin:

Provisiojérjestelmien poissulkeva vaikutus koskee kaikkia BA:n kilpailijoita ja
mahdollisia markkinoille tulijoita. Téstéd syystd ne haittaavat paitsi niitd kilpailijoita, jotka
eivit voi kilpailla BA:n kanssa omilla palveluillaan, myds kilpailua yleisesti ja nédin ollen
myos kuluttajia. Poissulkevista provisiojirjestelmistd huolimatta BA:n kilpailijat ovat
onnistuneet saamaan markkinaosuuksia BA:lta  Yhdistyneen kuningaskunnan
lentoliikenteen markkinoiden vapautumisen jilkeen. Tama ei kuitenkaan merkitse sité,
ettei jarjestelmilld olisi mitdén vaikutuksia. Voidaan vain olettaa, ettd kilpailijat olisivat
menestyneet paremmin, jos tdllaisia vadrinkdyttoon perustuvia provisiojéarjestelmié ei olisi
ollut.

Alennusjérjestelmien kilpailunvastaiset vaikutukset perustuvat siihen, ettd niiden avulla
pystytdin sulkemaan kilpailijoilta markkinoita. Tdémé tapaus ei ole poikkeus sen suhteen,
ettd madrddvissd asemassa olevan yrityksen alennuskéytintojen katsotaan rikkoneen
kilpailuoikeuden sdént6jé, vaikka kilpailevien yritysten markkinaosuudet ovat tutkittavan
olleen ajanjakson aikana kasvaneet. LdhtOkohtaisesti vaikuttaa jdrjettomaltd, ettd
yrityksen tarjoaman alennuksen katsotaan sulkevan kilpailijoita markkinoilta, vaikka
kilpailevien yritysten tilanne on ainoastaan parantunut ajanjakson aikana. Esimerkiksi
Simon Bishop on esittinyt ndkemyksen, ettd mikdli kilpailevien yritysten

markkinaosuudet ovat kasvaneet ja madrddvéssd asemassa olevan yrityksen pienentynyt

233 Asia IV/D-2/34.780 Virgin/British Airways, kohta 6.
234 Ibid. kohdat 29 — 30.
235 Tbid. kohta 102.
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alennusjirjestelméstd huolimatta, loisi se kumottavissa olevan olettamuksen

alennusjirjestelmin hyviksyttavyydestd.?3®

Valituksessaan unionin tuomioistuimeen British Airways kyseenalaisti sen, ettei
komissio ndyttidnyt toteen, ettd alennusjirjestelmilld olisi poissulkeva vaikutus.?’’
Tuomioistuimen vastaus kuvastaa osuvasti sitd, miten unionin oikeuskdytdnndssd on
perusteltu uskollisuusalennusten kilpailunvastaisuutta:

EY 82 artiklan rikkomisen toteennéyttdmiseksi ei néet ensinnikién edellyteté sen
osoittamista, ettd kyseiselld véarinkdytolld on ollut konkreettisia vaikutuksia
asianomaisiin markkinoihin. Siind yhteydessé riittdd sen osoittaminen, etté sill,
ettd madrddvissd asemassa oleva yritys on kéyttinyt asemaansa védrin, on pyritty
rajoittamaan Kkilpailua tai toisin sanoen, ettd menettelytapa on omiaan
vaikuttamaan till4 tavoin.?®

Kéytinnossd tilanne on se, ettd mikdli midrddvissd asemassa oleva yritys tarjoaa

alennuksia, jotka luokitellaan uskollisuusalennusten kategoriaan, tuomitaan yritys ldhes

poikkeuksetta asemansa védrinkdytostd.?”

Téssdkin tapauksessa komission ja
tuomioistuimen perustelut alennusten kilpailunvastaisuudesta pohjautuivat kaytinnossa
sithen olettamukseen, ettd alennukset, jotka luovat asiakkaille kannustimen hankkia
suuremman madrdn tuotteita madrddvissd asemassa olevalta yritykseltd haittaavat
kilpailua.?#° Perustavanalaatuinen kysymys kilpailuoikeudessa on pitkdan ollut se, keité
viranomaisten toimenpiteilld lopulta suojataan. Tilanteessa, jossa yritystd rankaistaan
alennusten myOntamisestd, vaikka kilpailevien yritysten markkinaosuudet ovat

ajanjakson aikana kasvaneet, voidaan esittdd véite, ettd toimenpiteilld suojataankin

viahemman tehokkaita kilpailijoita eikd kilpailua.?4!

Viime vuosien yksi eniten keskustelua herittineistd alennuksia késittelevistd tapauksista
on ehdottomasti Intel?** Yksi syy tdhdn on luultavasti se, ettd kyseinen tapaus oli
ensimmadinen alennuksia késittelevé tapaus komission vuoden 2009 antaman maardavaa
asemaa koskevan tiedonannon jilkeen ja, jossa komissio kéytti alennusten arvioinnissa,

ainakin muodollisesti, yhtd tehokkaan kilpailijan testid. Tapaus my0s osoittaa osuvasti,
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miten muodollinen ja  taloudellinen arviointitapa  vaikuttavat tapauksen

lopputulokseen.?*3

Komissio antoi 13.5.2009 tapausta koskevan pditdksen, jossa se katsoi, ettd Intel oli
kiyttanyt vddrin madrddvad markkina-asemaansa x-86 prosessorien markkinoilla ja
médrisi Intelille maksettavaksi 1.06 miljardin seuraamusmaksun, joka oli korkein siihen
mennessd maérétty seuraamusmaksu SEUT 102 artiklan rikkomisesta.?** Komission
nidkemyksen mukaan Intel oli rikkonut madrddvad asemaansa myontdmélld neljélle
merkittivimmalle alkuperdistd laitetta valmistavalle (OEM-valmistaja) yritykselle
ehdollisia alennuksia, joiden tarkoituksena oli saada Intelin suurin kilpailija Advanced

Micro Devices (AMD) pois markkinoilta.?*

Komission mukaan alennusten saaminen edellytti, ettdi OEM-valmistajat hankkivat
kaiken tai ldhes kaiken tarpeistaan Intelilti, minkd on jo useampaan otteeseen
vanhemmassa  oikeuskdytinnossd  katsottu  tarkoittavan  méédrddvdn  aseman
vadrinkdyttod.>*® Kyseisten alennusten lisdksi Intel suoritti maksuja Media Saturn
Holdingille (MSH), joiden ehdot ja vaikutukset vastasivat pitkdlti OEM-valmistajille
myoOnnettdvid alennuksia. Komission ndkemyksen mukaan OEM-valmistajille
myoOnnettyjen  ehdollisten alennusten ja MSH:lle suoritettavien maksujen
yhteisvaikutuksesta seuraa, ettei muut yritykset pysty kilpailemaan Intelin kanssa
tavanomaisen suorituskilpailun kautta, joka johtaa pitkdlld tdhtdimelld kilpailun
heikkenemiseen markkinoilla ja lopulta wvaikuttaa kuluttajien taloudelliseen

247 Komissio katsoi Intelin kiyttineen mdédrddvad asemaansa edelld

hyvinvointiin.
lausuttujen seikkojen lisdksi ns. peitteleméttomien rajoitusten’*® avulla, joihin ei

kuitenkaan tarkemmin tdssé tyossd perehdyta.
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maksuja, jotta ne lykkdsivét, peruuttivat tai rajoittivat AMD-pohjaisten tuotteiden tuotteita ja jakelua. Ks.
Asia COMP/C-3/37.990 — Intel, s. 472. Komission vuonna 2009 antamassa madradvai asemaa
koskevassa tiedonannossa on todettu, ettei sen tarvitse suorittaa yksityiskohtaista arviointia tapauksen
kilpailunvastaisten vaikutusten arvioinnissa, mikéli ” médrdévéssd asemassa oleva yritys estéa
asiakkaitaan kokeilemasta kilpailijoiden tuotteita tai tarjoaa taloudellisia kannustimia asiakkailleen sill&
ehdolla, ettd ne eivit kokeile kyseisid tuotteita, tai maksaa jakelijalle tai asiakkaalle kilpailijan tuotteen
markkinoille tulon viivyttimisestd.” Tdmén perusteella komissio katsoi, etté Intelin suorittamat maksut
OEM-valmistajille olivat madraévin aseman vaarinkayttoa.
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Intel valitti komission péétoksestd Euroopan unionin yleiseen tuomioistuimeen ja vaati
sitd kumoamaan komission pddtoksen tai ainakin alentamaan merkittdvasti
seuraamusmaksujen madrdd.?* Intelin nidkemyksen mukaan komission péitds oli
virheellinen muun muassa sen vuoksi, ettei komissio ollut ndyttdnyt alennusten
mahdollisia tai todellisia negatiivisia vaikutuksia kilpailun kannalta, alennuksiin ei
liittynyt muodollisia tai pakottavia yksinostovelvoitteita, alennukset koskivat vain pienté
osaa markkinoista ja alennusten mdéré oli vdhdinen. Témén lisdksi Intelin mukaan yhté
tehokkaan kilpailijan testi on keskeisessd roolissa arvioitaessa kilpailijan syrjdytymisen
todenndkoisyyttd markkinoilta. Intelin mukaan komissio oli tehnyt virheitd kyseista testié
suorittaessaan, joten se ei ollut osoittanut, ettei yhtd tehokas kilpailija olisi pystynyt

toimimaan markkinoilla.?>°

Unionin yleinen tuomioistuin antoi ratkaisunsa asiassa 12.6.2014. Tuomioistuin hylkasi
kantajan viéitteet kokonaisuudessaan. Monet pitivdt yleisen tuomioistuimen péaatosta
merkittdvdnd takaiskuna unionin 2000-luvun alusta alkaneen SEUT 102 artiklan
reformaation kannalta, silld yleisen tuomioistuimen péaétds nojasi vahvasti aiempaan
oikeuskéytdntdon, jossa ehdollisten alennusten ja etenkin uskollisuusalennusten arviointi
on ollut hyvinkin muodollisjuridista. Muodollisjuridisessa arvioinnissa ei ole annettu
painoarvoa esimerkiksi kustannustesteille, joiden avulla pystytddn arvioimaan
kilpailijoiden mahdollisuutta toimi markkinoilla alennuksista huolimatta.>! Yleinen
tuomioistuin lausuikin AEC-testin merkityksellisyydestd muun muassa seuraavasti:

AEC-testin tekeminen ei ole valttiméatonta edes niisséd tapauksissa, joissa kyse on
kolmanteen ryhméén kuuluvista alennuksista, joiden kohdalla késiteltdvén asian
olosuhteiden tarkastelu on tarpeen. Kilpailunvastaisten vaikutusten toteaminen ei
edellytd sitd, ettd alennusjarjestelmé pakottaa yhtd tehokkaan kilpailijan
laskuttamaan “negatiivisia hintoja” eli omakustannushintoja alempia hintoja.
Mahdollisen kilpailunvastaisen vaikutuksen osoittamiseksi riittdd, ettd
uskollisuusjérjestelmin olemassaolo osoitetaan. AEC-testilli on mahdollista
todentaa vain olettamus siitd, ettd kilpailijoiden padsy markkinoille on tehty
mahdottomaksi, mutta ei torjua olettamusta siitd, ettd padsyd kyseisille
markkinoille on vaikeutettu.?

On kiistatonta, ettd unionin SEUT 102 artiklaa koskevan reformaation kannalta yleisen

tuomioistuimen pddtds ei ollut toivotunlainen, silld yhtd tehokkaan kilpailijan testi oli

249 T-286/09 — Intel v. komissio, kohta 50.

230 Tbid, kohdat 95 — 140.

231 K. esim. Venit 2014, s. 206.

252 T-286/09 — Intel v. komissio, kohdat 144 — 150.
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keskeisessé roolissa komission maarddvid asemaa koskevassa tiedonannossa ehdollisten
alennusten kilpailunvastaisten vaikutusten arvioinnissa. Mikli suhtautumista SEUT 102
artiklan menettelytapoihin halutaan todellisuudessa muuttaa tilanne ei voi jatkua siten,
ettd toisinaan EU:n tuomioistuimet pitdvit AEC-testid keskeisessd asemassa tapausten
arvioinnissa ja toisinaan kieltdvdt sen merkityksen tdysin. Unionin tuomioistuinten
epdjohdonmukaisuus tapausten arvioinnissa on saanut osan alan asiantuntijoista jopa
lausumaan, ettd tapauksen lopputulos riippuu pitkélti siitd, minkdlainen kokoonpano

253

tuomioistuimessa sattuu olemaan. Tami on kiistatta erittdin heikko tilanne niin

médrddvassd asemassa olevan yrityksen kuin yleisestikin oikeusvarmuuden kannalta.

Mikali yritykselle maédrdtadn yli miljardin seuraamusmaksu, tulisi se kirjoittajan mielesté
perustua véhintddnkin siihen, ettd tapausta tutkiva toimielin pystyy edes jollakin
varmuudella osoittamaan yrityksen menettelytapojen haitallisuuden kuluttajien
hyvinvoinnin kannalta. Pelkkd tuomioistuimen toteamus siitd, ettd kyseisilld
toimenpiteilld voi olla negatiivisia vaikutuksia kilpailuun ei ole riittdvdd. Talldin
voitaisiin kyseenalaistaa, miksi dominantin yrityksen tulee puolustuksekseen osoittaa
menettelynsd konkreettiset hyddyt, jos menettelyn haittoja ei tarvitse osoittaa edes varsin
todennidkoisiksi. SEUT 102 artiklaa koskevassa oikeuskdytdnndssd onkin ollut
epaselvyyksid sen suhteen, milld varmuudella kilpailunvastaiset vaikutukset tulee
osoittaa.?>*  Toisinaan  tuomioistuimet ovat pitdneet potentiaalista  uhkaa
255

kilpailunvastaisista vaikutuksista riittdvand, toisinaan rajana on ollut todellinen uhka.

On myos epaselvdd, mikd kyseisten termien todellinen ero on.

Intel valitti yleisen tuomioistuimen péditoksestd unionin tuomioistuimeen ja vaati muun
muassa valituksenalaisen tuomion kokonaista tai osittaista kumoamista. Valitus oli jaettu
kuuteen valitusperusteeseen, joista kolme ensimmdistd on timén tutkielman kannalta
mielenkiintoisia. Ensimmaéinen valitusperuste liittyi siihen, ettd Intelin ndkemyksen
mukaan yleinen tuomioistuin toimi virheellisesti lausuessaan, ettd Intelin tarjoamat
ehdolliset alennukset olisivat luonnostaan kilpailua rajoittavia, minki johdosta tapauksen

arvioinnissa ei tarvitse huomioida kaikkia siihen liittyvid olosuhteita.?’ Samaan

253 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 89.

254 Petit 2017, s. 9.

255 Ibid. s. 262.

256 Buroopan unionin virallinen lehti: 2014/C 395/31, s. 25.
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valitusperusteeseen kuului Intelin ndkemys siitd, ettd tapausta tulisi arvioida vahintdénkin
todennékoisten vaikutusten perusteella, eikd tukeutua abstrakteihin seikkoihin, kuten

yleinen tuomioistuin oli tehnyt.?>’

Toisen valitusperusteen mukaan Intelin toiminta koski kahtena viimeisen vuotena
maksimissaan 3,5 % relevanteista markkinoista, joten yleisen tuomioistuimen nikemys
toiminnan kilpailunvastasuudesta oli virheellinen. Toisen Intelin valitusperusteen
taustalla oli kdytdnnosséd kyse siitd, ettd niin komissio kuin yleinen tuomioistuinkin oli
pitinyt Intelin menettelytapoja yhtend kokonaisuutena pidettavind rikkomuksena
vuosina 2002 — 2007. Tastd johtuen Intelin menettelyd vuosina 2006 ja 2007 pidettiin
midrddvin aseman rikkomuksena, vaikka se koski ainoastaan pientd osaa

markkinoista.?>® Yleinen tuomioistuin perusteli nikemystdan lausumalla:

Silloin kun kyse on yhtené kokonaisuutena pidettévasta jatketusta rikkomisesta, ei
voida edellyttdd, ettd kyseiselld toiminnalla olisi ollut vaikutuksia markkinoiden
olennaiseen osaan koko kyseisen ajanjakson aikana. T&ltd osin riittid, ettd tehddén
yleinen arvio suljettujen markkinoiden keskimériisestd osasta.*’
Kolmas valitusperuste liittyi puolestaan Intelin ja HP:n seka Intelin ja Lenovon viélisiin
alennuksiin. Intelin nikemyksen mukaan kyseisid alennuksia ei voitu luokitella
yksinostoalennuksiksi unionin oikeuskéytdnnon tarkoittamalla tavalla, silld ne koskivat
ainoastaan 28 ja 42 tai alle %:a asiakkaan tarpeesta.’®® Intelin ndkemys on tdysin
ymmairrettdvd, mikéli tapausta verrataan esimerkiksi Hoffmann-La Rocheen, jossa
alennusten saaminen edellytti tiettyjen asiakkaiden kohdalla 75 — 80 %:n hankkimista
kokonaistarpeesta.?®! Myoskin kilpailijan mahdollisen sulkeutumisen kannalta silli on

kiistatta merkitysté, sitooko dominantin yrityksen alennus esimerkiksi 25 vai 80 %

asiakkaan tarpeesta.

Julkisasiamies Nils Wahl antoi tapausta koskevan ratkaisuehdotuksensa 20.10.2016.
Vaikka julkisasiamiesten ratkaisuehdotukset eivét sido tuomioistuimia, on niilld usein
kiistaton vaikutus tapausten lopputulokseen. Wahl otti ratkaisuehdotuksessaan kantaa

jokaiseen Intelin valitusperusteeseen, joista tdssd késitellddn kolmea ensimmaéista.

257 Buroopan unionin virallinen lehti: 2014/C 395/31, s. 25.

258 T-286/09 — Intel v. komissio, kohdat 1560 — 1564.

259 bid, kohta 193. Tapauksessa yleinen arvio suljettujen markkinoiden keskimériisestd osasta oli 14 %,
kohta 194.

260 Euroopan unionin virallinen lehti: 2014/C 395/31, s. 25.

261 Asia 85/76, Hoffmann-La Roche & Co. AG v. komissio, Kok. 461 (1979), kohta 83.
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Julkisasiamies esitti kattavat perustelut ensimmaéisen valitusperusteen kohdalla ja esitti

lopuksi ndkemyksensd, jonka mukaan kyseinen valitusperuste on hyviksyttava.

Julkisasiamiehen mukaan yleinen tuomioistuin oli tehnyt oikeudellisen virheen: “kun se
katsoi, ettd yksinostoalennukset ovat erillinen ja erityisluonteinen alennusryhmad, jonka
tapauksessa asian olosuhteita ei tarvitse arvioida kokonaisuudessaan sen osoittamiseksi,
ettd kyseessd on SEUT 102 artiklan vastainen madradvan markkina-aseman vadrinkaytto.
Toiseksi se teki oikeudellisen virheen Kkilpailun rajoittamiskyvystd esittiméssidén
vaihtoehtoisessa arvioinnissa, koska se ei kaikkien asian olosuhteiden perusteella
ndyttinyt toteen, ettd valittajan tarjoamilla alennuksilla ja maksuilla oli hyvin

todennékoisesti kilpailunvastainen syrjdyttaimisvaikutus.”6?

Julkisasiamiehen suhtautuminen ensimmadisen valitusperusteen oikeudelliseen
kysymykseen eroaa vahvasti yleisen tuomioistuimen ja kiytdnndssd vanhemman
oikeuskdytdnnon linjauksista. Kirjoittajan mielestd tdmd on pelkdstdéin positiivinen
seikka, silld julkisasiamiehen ndkemykset edustavat vahvasti SEUT 102 artiklan
reformaation tavoitteita. Vaikka kyse onkin julkisasiamiehen nédkemyksestd eika
tuomioistuimen pdatoksestd, muutos aiottuun suuntaan tapahtuu varmasti nopeammin,

mikali korkeassa asemassa olevat virkamichet edesauttavat sitd lausunnoillaan.

Julkisasiamies Wahlin mukaan my0s toinen Intelin valitusperusteista tulisi hyviksya.
Wahlin ndkemyksen mukaan médrddvissd asemassa olevan yrityksen toiminnan tulee
jokaisena tarkastelunkohteena olevan vuoden aikana rikkoa kilpailusdint6jéd, jotta
kyseiset vuodet voitaisiin ottaa mukaan muun muassa sakkojen méérdn arviointiin.?%
Kédytdnnossd muuten tilanne voi johtaa siihen, ettd arvioimalla menettelyd yhtend
kokonaisuutena ottamatta tarkemmin huomioon jokaisen vuoden mahdollisia negatiivisia
vaikutuksia kilpailun kannalta perussopimusten asettama kielto ulotetaan tarkoitettua

laajemmalle  alueelle.?%*

Julkisasiamiehen ndkemykset toisen valitusperusteen
hyvéksymiselle liittyivét siis siihen, ettd yleinen tuomioistuin oli tehnyt oikeudellisen

virheen: ” koska se ei ottanut huomioon, ettei 14 prosentin sidotulla markkinaosuudella

262 Opinion of AG Wahl, kohta 173.
263 Ibid. kohta 193.
264 Tbid. kohta 184.
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voida osoittaa oikeudellisesti riittévilla tavalla, ettd moititulla menettelytavalla pystytddn

rajoittamaan kilpailua.”?6?

Myo0s kolmannen valitusperusteen kohdalla julkisasiamies oli sitd mieltd, ettd unionin
tuomioistuimen tulisi se hyvédksyd. Kidytdnnossd kyseisen perusteen kohdalla tuli
arvioitavaksi se, voidaanko yksinostoalennusten kohdalla unionin oikeuskédytdnndssa
usein lausuttua “koko médrdd tai huomattavaa osaa siitd ” ulottaa johonkin pienempéédn
osaan relevanteista tuotemarkkinoista, kuten komissio ja yleinen tuomioistuin olivat
tehneet.?® Esimerkiksi HP:lle tarjottujen alennusten kohdalla komissio ja yleinen
tuomioistuin paittelivét, ettd kyseessd on yksinostoalennus, kun alennuksen saaminen
edellytti ostomddrdn hankkimista, joka vastasi 95 9% yrityksille tarjottavien

pOytitietokoneiden x86-prosessorien tarpeesta. ¢’

Mielenkiintoista tdssd asiassa on kuitenkin se, ettd HP:n x86-prosessorien
kokonaistarpeesta kyseinen médrd kattoi ainoastaan 28 %. Yleisen tuomioistuimen
mielestd télld seikalla ei ollut merkitystd, silld Intelin tarjoamat alennukset joka
tapauksessa rajoittivat HP:n valinnanvapautta yrityksille tarjottavien pdytétietokoneiden
x86-prosessorien kohdalla.?®® Wahlin nidkemys asiasta puolestaan keskittyy tarkemmin
tapauksen perimmaéiseen aiheeseen, eli sithen oliko Intelin menettelytavoilla AMD:n

markkinoilta sulkeva vaikutus. Wahlin mukaan:

”Téssd on kyse valittajan kilpailijan ADM:n syrjéyttdmiseen tdhtddvisti
menettelytavasta eiké valittajan asiakkaiden hyviksikdytostd. ADM:n kannalta (ja
siten sen madrittimiseksi, onko moitittu toiminta SEUT 102 artiklan vastaista
madrddvin markkina-aseman véérinkdyttod sulkemalla kilpailijat  pois
markkinoilta) ratkaisevaa on Intelin alennuksilla ja maksuilla sidotun kysynnin
kokonaisosuus. Valituksenalaisessa tuomiossa noudatettu ldhestymistapa johtaisi
hyvin vaikeasti perusteltavaan lopputulokseen: jopa merkityksellisten
markkinoiden yksittéiselld segmentilld sovellettava yksinostoalennus, joka kattaa
ainoastaan véhépitdisen osan (sanotaan nyt vaikka 3 prosenttia) asiakkaan
kokonaistarpeesta, voitaisiin automaattisesti kieltd.”**

Wahlin ndkemys vaikuttaa perustellulta, silld mikdli AMD:1ld on mahdollisuus kilpailla
Intelin alennuksista huolimatta 72 %:sta HP:n kokonaistarpeesta x86-prosessorien

kohdalla, ei AMD:n markkinoilta sulkeutumista voida pitdd ainakaan niin varmana, ettei

265 Opinion of AG Wahl, kohta 177.

266 Tbid. 204.

267 T-286/09 — Intel v. komissio, kohdat 129 — 130.
268 Ibid. kohta 131.

269 Opinion of AG Wahl, kohdat 209 ja 212.
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sen osoittamiseksi tarvitsisi esittdd konkreettista ndyttod. Wahl kdytti samaa perustelua
lausuessaan, etteivdt Lenovolle tarjotut alennukset tdyttineet oikeuskdytdnnossa

edellytettyd yksinostoalennusten laajuutta.?”

Julkisasiamies Wahlin ratkaisuehdotus sai sekd positiivista ettd negatiivista palautetta

alan asiantuntijoilta.?”!

Esimerkiksi Sheryl Khoon ndkemyksen mukaan Wahlin
ratkaisuehdotuksen keskeisimmét kohdat olivat virheellisid, silli ne perustuivat
aikaisemman oikeuskdytdnnon virheelliseen tulkintaan.?’? Khoon mielestd yleisen
tuomioistuimen paétos oli hyvin perusteltu ja linjassa oikeuskdytiannon kanssa.?’® Damien
Geradin puolestaan piti  Wahlin ratkaisuehdotusta vakuuttavana yrityksend

johdonmukaistaa oikeuskdytdnnon suhtautumista hinnoitteluun liittyviin

vadrinkdytonmuotoihin.?’*

Unionin tuomioistuin antoi 6.9.2017 asiaa koskevan pédtoksensd ja palautti tapauksen
takaisin unionin yleiseen tuomioistuimeen. Unionin Kkilpailuoikeuden ja etenkin
ehdollisten alennusten arvioinnin kannalta kyseinen pddtds oli suuri. Unionin
tuomioistuin noudatti kylld Hoffmann-La Roche -tapauksen periaatteita ja lausui, etti
mikali madradvassd asemassa oleva yritys tarjoaa ehdollisia alennuksia, jotka velvoittavat
asiakasta hankkimaan kaiken tai ldhes kaiken tarpeestaan siltd, syyllistyy se SEUT 102
tarkoittamaan rikkomukseen.?’> Unionin tuomioistuin ei kuitenkaan ollut yleisen
tuomioistuimen kanssa samaa mielti siité, ettd ehdollisten alennusten kilpailunvastaisuus
voidaan vain olettaa, vaikka vastapuoli olisi esittdnyt perusteluita toimenpiteidensé
hyviéksyttivyydestd. Unionin tuomioistuin lausui:

Oikeuskdytdntod on kuitenkin syytéd tdsmentéa silloin, kun kyseessd oleva yritys
véittdd hallinnollisessa menettelyssé, ettei sen toiminta saattanut rajoittaa kilpailua
ja ettd toiminnasta ei erityisesti seurannut moitittuja markkinoilta syrjdyttamiseen
johtaneita vaikutuksia, ja kun yritys esittdd ndyttod timén véitteen tueksi.?’®

Unionin tuomioistuimen mukaan téllaisessa tilanteessa tulee tehdd kokonaisvaltainen

analyysi siitd, voiko tutkittavana olevat alennukset syrjayttdd yhtd tehokkaan kilpailijan

270 Opinion of AG Wahl, kohta 211.

271 K. esim. Petit 2017, Khoo 2018, Geradin 2016 seki Clarke 2017.
272 Khoo 2018.

273 Tbid.

274 Geradin 2016, s. 10.

275 Asia C-413/14 P - Intel v. komissio, kohta 137.

276 Tbid. kohta 138.
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markkinoilta. Unionin tuomioistuimen antaman pditdksen kannalta keskeinen kohta
perusteluissa kuului seuraavasti:

Jos komissio tekee téllaisen analyysin pédtoksessd, jossa alennusjérjestelméa
todetaan védrinkdytoksi, unionin yleisen tuomioistuimen tehtdvidnd on tutkia
kaikki kantajan perustelut, joilla pyritdén kyseenalaistamaan se, onko komissio
todennut perustellusti, etté kyseiselld alennusjirjestelmélld saattaa olla syrjayttiva
vaikutus.?”’
Vaikka komissio lausui péidtoksessddn, ettei AEC-testilld ollut merkitystd tapauksen
kannalta, oli se kuitenkin tehnyt edelld mainitun analyysin kdyttamélld kyseisté testid ja
padtynyt sen perusteella siihen, ettd Intelin menettelylld saatetaan sulkea AMD pois

markkinoilta.2’®

Unionin tuomioistuin pddtyi palauttamaan tapauksen yleiseen
tuomioistuimeen juuri sen vuoksi, ettei yleinen tuomioistuin ollut tutkinut Intelin vaitteita
siitd, ettei sen tarjoamilla alennusjdrjestelmilld ollut AMD:td syrjayttdvad vaikutusta ja,

ettd komissio oli tehnyt virheitd AEC-testin yhteydessd.?”®

Unionin tuomioistuimen pddtds oli merkittdvd ennen kaikkea sen vuoksi, ettd siind
annettiin todellista painoarvoa harjoitettujen alennuskdyténtdjen vaikutuksille, johon on
ainakin teoreettisella tasolla pyritty viemddn SEUT 102 artiklan ja etenkin markkinoita
sulkevien menettelytapojen arviointia 2000-luvun alusta alkaen. Yleisen tuomioistuimen
antaman ratkaisun jdlkeen keskusteltiin jopa siitd, ettd johtaako se vaikutusten arvioinnin
merkityksen katoamiseen sekd komission vuoden 2009 antaman midrddavdd asemaa

koskevan tiedonannon muuttamiseen.28°

On hankala ennustaa, mikd tapauksen lopullinen pditds tulee olemaan, silld unionin
tuomioistuin jétti ratkaisussaan vastaamatta moneen keskeiseen kysymykseen, sekd muun
muassa Intelin toiseen ja kolmanteen valitusperusteeseen. Etenkin AEC-testin ymparilla
on useita kysymyksid, joihin ei annettu vastauksia. Esimerkiksi tdlld hetkelld on
epaselvad, voiko kustannukset kattava alennuskayténto olla kilpailunvastaista tai miké on
kokonaisvaltaisen analyysin ja AEC-testin suhde tosiinsa, eli voiko kokonaisvaltaisella
analyysilld korvata AEC-testin kdyton, kun arvioidaan menettelyn mahdollisuutta sulkea

kilpailijat pois markkinoilta.?8!

277 Asia C-413/14 P - Intel v. komissio, kohta 141
278 Tbid. kohta 142.

279 1bid. kohta 147.

280 Ks. esim. Marinova 2017 seki Nihoul 2014.
281 Jourdan et al. 2017, s. 4.
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James Venitin mukaan ainakin seuraavat kolme lopputulosta ovat mahdollisia:

1) yleinen tuomioistuin tulee siithen johtopdétokseen, ettd komissio teki
perustavanalaatuisia virheitd AEC-testin soveltamisessa, minké vuoksi komission
péétos tulee kumota

2) yleinen tuomioistuin tulee siihen johtopéaétokseen, ettd komissio sovelsi AEC-
testid oikein kaikissa tai joissain kohdissa ja rikkomuspditds sdilyy niiden
kohdalla, jossa AEC-testié sovellettiin oikein

3) yleinen tuomioistuin ottaa AEC-testissd huomioon Itelin viitteet ja mikali
Intelin toiminta ei siltikdén ldpdise AEC-testid yleinen tuomioistuin toteaa Intelin
syyllistyneen mériivin aseman rikkomiseen.?*?

Pédtyypéd yleinen tuomioistuin ratkaisussaan mihin lopputulokseen tahansa, on unionin

tuomioistuimen padtds kuitenkin selked askel kohti taloustieteellisempédd arviointia

uskollisuusalennusten kohdalla.

3.5 Uskollisuutta luovat alennukset

Ehdolliset alennukset ovat unionin oikeuskdytinnossd tyypillisesti jaettu siis kolmeen
ryhméédn, eli paljousalennuksiin, uskollisuusalennuksiin ja wuskollisuutta luoviin
alennuksiin. Méérddvdssd asemassa oleva yritys voi luoda asiakasuskollisuuteen
houkuttavan alennusjirjestelmdn myods muuten kuin suoranaisesti edellyttdmélla
asiakkaan hankkimaan kaiken tai lahes kaiken tarpeistaan siltd.23 Tyypillinen ja yleisesti
kiytossd oleva keino on asettaa asiakkaalle tietty ostoraja, jonka jdlkeen asiakkaalle
myOnnetddn alennus joko ainoastaan rajan ylittdvistd tai myOs rajaa edeltdvistéd
ostoista.?®* Tilanne voi hyvinkin olla samanlainen kuin uskollisuusalennusten kohdalla,

alennusten kynnysrajan korkeus saattaa olla ainoa erottava tekija.

Unionin yleinen tuomioistuin lausui uskollisuutta luovista alennuksista (kolmannen
ryhmén alennukset) /ntel-tapauksessa seuraavasti:

Kolmanneksi on muitakin alennusjérjestelmié, joissa taloudellisen kannustimen
myOntdmiseen ei liity suoraan ehto siité, ettd hankinnat tehddén yksinomaan tai
lahes yksinomaan méérddvéssd asemassa olevalta yritykseltd, mutta joissa
alennuksen myontdmismekanismilla voi olla myds uskollisuutta edistdva vaikutus
(jéljempdnd kolmanteen ryhméidn kuuluva alennus). Tdhidn alennusryhméén

282 Venit 2017, s. 194. Vapaa kiddnnés.
283 Whish — Bailey 2015, s. 774.
284 Ibid.
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kuuluvat muun muassa jirjestelmét, joissa alennukset ovat riippuvaisia
myyntitavoitteiden toteutumisesta yksittdistapauksissa ja joissa kyse ei ole
yksinostoalennuksista, koska niihin ei liity mitédn yksinoikeussitoumusta tai
sitoumusta kattaa tarpeet tietyiltdi osin méadradvassd asemassa olevalta
yritykseltd.?’

Mielenkiintoista alennusten luokittelussa on se, ettd etenkin uskollisuusalennusten ja
uskollisuutta luovien alennusten rajanveto ei ole selked eikd ongelmaton, mutta niihin
suhtaudutaan 1dhtokohtaisesti, ainakin vanhemman oikeuskdytdnnon mukaan, selvésti eri
lailla. Kuten aiemmin on jo todettu, uskollisuusalennusten kohdalla tuomioistuin on
lahestulkoon todennut, ettd ne ovat kiellettyjd unionin kilpailuoikeuden kannalta sen
tarkemmin tutkimatta alennusten vaikutuksia. Oikeuskdytéinnosséd uskollisuutta luovien
alennusten kohdalla moitittavuuden arvioinnissa on puolestaan edellytetty
kokonaisvaltaista arviointia. Oikeuskdytdnndssd uskollisuutta luovien alennusten
arvioinnista on lausuttu muun muassa seuraavaa:

Kun tutkitaan sitd, onko téllaisen alennuksen soveltaminen médrddvin aseman
védrinkayttoa, on arvioitava olosubhteita, erityisesti alennuksen
myOntdmisperusteita ja -tapaa, kokonaisuudessaan ja tutkittava, pyritdanko talld
alennuksella mihinkéén sen hyvéksyttivéksi tekevién taloudelliseen suoritukseen
perustumattomana  etuna  poistamaan  ostajalta  mahdollisuus  valita
hankintalédhteensé tai rajoittamaan tétd mahdollisuutta, estiméédn kilpailijoilta
markkinoille pddsy taikka vahvistamaan méairddvdd markkina-asemaa
vidristyneelld kilpailulla.?*¢

Kéaytdnnossd kokonaisvaltaisella arvioinnilla tarkoitetaan saman tyyppistd arviointia,
kuin mitd komission vuoden 2009 tiedonannossa esitetddn ehdollisten alennusten
kohdalla. Kokonaisvaltaisessa arvioinnissa yhtd keskeisessa roolissa ei kuitenkaan ole
tiedonannon mukainen AEC-testi, vaan se toimii mahdollisesti yhtend osana arviointia.
AEC-testin avulla voidaan saada osviittaa yhtd tehokkaan kilpailijan kyvystd toimia
kannattavasti markkinoilla. Kokonaisvaltaisessa arviointitavassa annetaan painoarvoa
muun muassa alennusten yksilollisyyteen, takautuvuuteen, viitejakson pituuteen,
alennusten mahdolliseen saalistavuuteen, yleisiin markkinarakenteisiin sekd muihin

287 K okonaisvaltaisessa arviointitavassa annetaan

méérillisiin ja laadullisiin todisteisiin.
lisdksi painoarvoa médrddvissd asemassa olevan yrityksen esittdmille perusteluille

alennusjarjestelmien synnyttdmisti tehokkuuseduista.

285 T-286/09 — Intel v. komissio, kohta 78.

286 Ibid. Katso my®s esim. C-23/14 Post Danmark A/S v Konkurrencer&det, kohta 29 ja C-549/10 P,
Tomra Systems ym. v. komissio, kohta 79.

287 Ks. Komission miiriivii asemaa koskeva tiedonanto, kohdat 20 — 45.
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Madrddvassd asemassa olevan yrityksen kannalta olisi tarkedd, ettd uskollisuusalennusten
ja uskollisuutta luovien alennusten vélinen rajanveto olisi selked, jotta silld olisi
mahdollisuus ennakoida paremmin sen harjoittamien alennuskiytdntdjen mahdollinen
kilpailunvastaisuus tai ainakin tuomioistuimen suhtautuminen niihin. Toisaalta unionin
tuomioistuimen /ntel-tapauksessa antaman péatoksen jélkeen on epdselvdd, mikd ero
kyseisten alennuskategorioiden arvioinnissa todellisuudessa on, jos my0s
uskollisuusalennusten kohdalla tulisi tehdd kokonaisvaltainen arvioi alennusten
kilpailunvastaisuudesta, mikali vastapuoli esittdd perusteltuja ndkemyksidén siitd, ettei

sen tarjoamilla alennuksilla voi olla kilpailunvastaisia vaikutuksia.

Kuten julkisasiamies Wahl esitti /ntel-tapauksen ratkaisuehdotuksessaan, myds monet
muut tutkijat ovat sitd mieltd, ettd ehdollisten alennusten kategorisointi tulisi poistaa tai
ainakin toisen ja kolmannen kategorian alennuksia tulisi arvioida saman viitekehyksen
sisdlld.?®® Tami johtuu ldhinnd siité, ettd alennuksilla voi olla seké kilpailulle haitallisia
ettd hyodyllisid vaikutuksia kuuluipa se mihin tahansa ryhmaéin, joten tapauskohtainen
kokonaisvaltainen arviointi olisi jokaiseen kategoriaan kuuluvan alennuksen kohdalla

perusteltu vaihtoehto.?%’

Téssd padluvussa on pyritty esittdméédn keskeiset asiat ehdollisiin alennuksiin liittyen.
Seuraavassa padluvussa keskitytdén tarkemmin ehdollisten alennusten arviointiin, joka
on pitkdin ollut keskustelun aiheena SEUT 102 artiklan kohdalla. Padluvun tarkoituksena
on selvittdd etenkin muodollisen ja taloudellisen arviointitavan hyvit ja huonot puolet ja

esittdd ndkemys siitd, kumpaa arviointitapaa tulisi kdyttdd alennusten kohdalla.

288 Ks. esim. Geradin 2015, s. 22. My®6skiin komission méiriivii asemaa koskevassa tiedonannossa ei
ehdollisia alennuksia ole luokiteltu eri ryhmiin.
289 Geradin 2015, s. 22.
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4 EHDOLLISTEN ALENNUSTEN ARVIOINTI

4.1 Muodollinen arviointi

4.1.1 Maédrittely ja taustaa

Madrddvassd asemassa olevan yrityksen tarjoamia alennuksia ja niiden arviointia koskeva
keskustelu on jatkunut asiantuntijoiden keskuudessa jo useamman vuosikymmenen.
Oikeuskdytinndssd noudatettu uskollisuusalennusten muodollinen arviointitapa on
saanut osakseen runsaasti kritiikkid. Alennusten arviointia koskeva kritiikki on liittynyt
ennen kaikkea siihen, ettd tuomioistuinten arviointitapa on ollut hyvin muodollisjuridista,
jossa tiettyjd alennustyyppejd, etenkin uskollisuusalennuksia, pidetddan SEUT 102
artiklan vastaisena ilman, ettid alennusten todellisia vaikutuksia tutkitaan.’*® Unionin
SEUT 102 artiklaa koskevasta oikeuskdytdnndstd on lausuttu, ettd siind keskitytdén
enemmin markkinoiden rakenteiden turvaamiseen kuin kuluttajien hyvinvoinnin ja
taloudellisen tehokkuuden edistdmiseen.?”! Markkinoiden rakenteiden turvaaminen on
lahtenyt Euroopan yhteison perustamisajankohdan markkinoiden rakenteista, jolloin
sisdmarkkinat olivat hyvin keskittyneet ja kyseinen suhtautumistapa méédrddvassa
asemassa olevien yritysten toimintoihin néhtiin keinona rajoittaa taloudellisen vallan

litallista keskittymisté yksittdisten yritysten haltuun.?*?

Muodollisen arviointitavan on sanottu saaneen vaikutteita ordoliberaalilta koulukunnalta,

joka oli maailmansotien aikana vahvassa asemassa Lidnsi-Saksassa ja myOhemmin

muuallakin Euroopassa.?®?

Koulukunta nidki kuluttajia alistavat valtakeskittymat
ongelmallisina ja pyrki estimdan niiden syntymisen ja laajenemisen kilpailujérjestyksen
avulla.?®* Ordoliberaalin koulukunnan mukaan keskeisessd asemassa oli muun muassa
“reiluus” ja ndkemys siitd, ettd pienten ja keskisuurten yritysten turvaaminen

kilpailuoikeudellisilta rikkomuksilta vaikuttaa kuluttajien hyvinvointiin positiivisesti.?>®

290 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 267.
21 Faull — Nikpay 2014, s. 347.

292 Ibid.

293 Ahlborn — Grave 2006, s. 206.

294 Virtanen 2015, s. 84.

295 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 56.
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Kyseisen koulukunnan mukaan tietyt méaardévissi asemassa olevat toimintatavat, kuten
uskollisuusalennukset ovat per se kiellettyjd, joten niilld ei voi olla muita kuin kilpailulle

haitallisia vaikutuksia.2%°

SEUT 102 mukaisen muodollisen arviointitavan on katsottu oikeuskirjallisuudessa
vastaavan pitkélti SEUT 101 artiklan arviointia tapauksissa, joissa yritysten vilisen
menettelyn tarkoituksena pidetédan kilpailun rajoittamista.?”” SEUT 101 artiklan mukaista
jaottelua tavoitteiltaan tai vaikutuksiltaan kilpailua rajoittaviin menettelytapoihin ei
kuitenkaan suoranaisesti sisdlly SEUT 102 artiklaan. Vaikutusten arvioinnista
tapauksissa, joissa tarkoituksena katsotaan olevan kilpailun rajoittaminen, tuomioistuin
on lausunut esimerkiksi tapauksessa Consten ja Grundig v komissio, ettd: ”Sopimuksen
konkreettisia seurauksia ei tarvitse ottaa huomioon 85 artiklan 1 kohtaa sovellettaessa,

jos ilmenee, ettd sopimuksen tarkoituksena on rajoittaa, estdd tai vadristad kilpailua.”*8

Uskollisuusalennuksia koskevissa tapauksissa on wusein kéytetty vastaavanlaisia
perusteluja alennusten vaikutusten arvioinnista, joten oikeuskirjallisuudessa esitetty
nidkemys vaikuttaa 1dhtokohtaisesti perustellulta. Unionin tuomioistuin lausui kuitenkin
tapauksessa Michelin 1, etti:
Toisin kuin EY 81 artiklan 1 kohtaan, EY 82 artiklaan ei sisdlly mitéédn viittausta
kyseisen menettelytavan kilpailunvastaiseen tarkoitukseen tai kilpailunvastaisiin
vaikutuksiin. Kun otetaan huomioon EY 82 artiklaan liittyvd asiayhteys,
menettelytapaa on kuitenkin pidettdvd méaédrdévin aseman viérinkdyttond vain
siini tapauksessa, etti se on omiaan rajoittamaan kilpailua.>®’
Vaikka SEUT 102 artiklan kohdalla ei virallisesti ole vastaavaa luokittelua kuin SEUT
101 artiklan kohdalla, on kuitenkin selvéi, ettd molempien artikloiden viitekehykseen
mahtuu menettelytapoja, jotka luokitellaan ldhtokohtaisesti muotonsa perusteella
sallittuihin ja kiellettyihin. Kielteinen suhtautuminen esimerkiksi yritysten vélisiin
sopimuksiin hinnoista on ymmarrettdvad, silld niilld ei voida edes vilillisesti parantaa

markkinoiden toimivuutta ja lopulta kuluttajien hyvinvointia. Uskollisuusalennusten

kohdalla tilanne ei kuitenkaan ole yhté riidaton.

296 Ahlborn — Grave 2006, s. 208. Muodollisesta arvioinnista oikeuskdytinndssi katso esim. T-203/01
Michelin II, Kok. 2003 11-04071 ja T-219/99 British Airways. Kok 2003 1I-05917.

27 Ks. esim. Geradin 2015, s. 21 ja Colomo 2014, s. 1.

298 Asiat 56 ja 58/64, Etablissements Consten S.4.R.L. ja Grundig-Verkaufs-GmbH v. komissio, kohta 7.
299 T-203/01 Michelin II, kohta 237.
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Unionin oikeuskdytdnndssdkin on useissa tapauksissa ollut kisilld tilanne, jossa
kilpailevien yritysten markkinaosuudet ovat pysyneet samoina tai jopa kasvaneet
médrddvissd asemassa olevan yrityksen alennuskdytintojen voimassaoloaikana, joten on
vaikea ymmartdd, miten kyseisten menettelytapojen kohdalla on perustelua olettaa niiden
olevan kilpailunvastaisia. Téllaisten tapausten kohdalla perusteluissa on todettu, ettéd
kilpailevat yritykset olisivat luultavasti menestyneet vield paremmin, mikéli dominantti
yritys ei olisi myontényt uskollisuusalennuksia.**° Kéytinnosséi kyseisen toteaman avulla
voidaan katsoa ldhes kaikkien dominantin yrityksen liiketoimien rikkovan SEUT 102
artiklaa. Toteaman selittdvana tekijdna toimii dominantin yrityksen erityinen velvollisuus
olla rajoittamatta toimivaa kilpailua markkinoilla, johon tuomioistuimet ovat usein
nojanneet perustellessaan alennusten kilpailunvastaisuutta muodollisen arviointitavan
kohdalla. Erityisen velvollisuuden ongelma on kuitenkin siind, ettei sen siséltdd ole
tarkemmin avattu oikeuskdytinndssd tai tiedonannoissa, mikd helpottaisi dominanttia

yritystd arvioimaan ennakolta kielletyn ja sallitun toiminnan rajoja.

4.1.2 Muodollisen arviointitavan hyodyt

Uskollisuusalennusten kohdalla kdytetyn muodollisen arviointitavan hyodyiksi on
oikeuskirjallisuudessa esitetty muun muassa ennakoitavuutta, selvittimiseen kdytettyjen
kulujen vihyyttd sekd ennalta estdvyyttd.>°! Unionin oikeuskdytdnndssd syntyneen
alennusten luokittelun on katsottu olevan positiivinen seikka sekd méarddvéssi asemassa

302 Tama

olevan yrityksen ettd sen asiakkaiden kannalta juuri ennakoitavuuden takia.
kuitenkin edellyttdd, ettd alennusten kategoriat ovat taloudellisesti ja oikeudellisesti

perusteltuja.®®

Muodollisen arviointitavan edustajat ovat lausuneet, ettd kyseiseen arviointitapaan
esitetdéin virheellisesti kritiikkid, jonka mukaan muodollinen arviointitapa kieltda
uskollisuusalennukset per se -tyyppisesti.>* Kyse ei ole per se -tyyppisestd ehdottomasta

kiellosta, silld oikeuskdytdnndssd on aina annettu mdadrddvdssd asemassa olevalla

300 K. esim. Asia IV/D-2/34.780 Virgin/British Airways, kohta 107.
301 Kuoppamiki 2003, s. 931.

302 Wils 2014, s. 21.

303 Ibid.

304 Whish 2015, s. 2.
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yritykselle mahdollisuus esittdd perustelut toiminnalleen, minka jédlkeen tapausta tutkiva
taho arvioi perusteluiden uskottavuuden.’% Toisaalta per se -kritiikki on liittynyt usein
nimenomaan siihen, ettd oikeuskdytdnndssé uskollisuusalennusten kohdalla madradvassa
asemassa olevan yrityksen esittimid perusteluja toiminnalleen ei ldhes milloinkaan

hyvéksyta.

Muodollisen arviointitavan hyddyksi on lisdksi lausuttu, ettd sen avulla pystytddn
paremmin varmistamaan SEUT:in liitteend olevan poytikirjan numero 27:n siséltima
médritelmé unionin kilpailuoikeudelle tavoitteesta, joka on védristymittomén kilpailun

6

turvaaminen.’®® Kyseisen tavoitteen saavuttamiseksi on vilttimatontd suojella

kilpailuprosessia, eikd ainoastaan yhtd tehokkaita Kilpailijoita.’®’

Kilpailuprosessin
turvaamisella on lopulta yhtdlailla positiivisia vaikutuksia kuluttajien hyvinvointiin ja
tehokkuuteen kuin taloustieteelliselld arviointitavalla.>*® Muodollisen arviointitavan on
lisdksi  katsottu  olevan linjassa EU:n  perusoikeuskirjan ja  Euroopan
ihmisoikeussopimuksen sisdltdmén laillisuusperiaatteen kanssa, silld kyseisen

arviointitavan avulla yritykset pystyvdt ennakolta arvioimaan rikkooko heiddn

menettelynsd SEUT 102 artiklaa.%

4.1.3 Muodollisen arviointitavan haitat

Unionin yleisen tuomioistuimen antama pidétds [nfel-tapauksessa ja sen voimakas
kritisointi ~ kuvastaa  hyvin monien alan  asiantuntijoiden  suhtautumista
uskollisuusalennusten muodolliseen arviointitapaan. Yksi keskeisimmistd haitoista, joita
uskollisuusalennusten muodolliseen arviointiin on kohdistettu liittyy siihen, ettd
tapauksen olosuhteista riippuen uskollisuusalennuksilla voi yhtd hyvin olla kilpailun
toimivuuteen positiivisia kuin negatiivisiakin vaikutuksia.’!® Taloustieteilijit ovatkin
kritisoineet alennusten luokittelua vahvasti, koska jaottelulle ei 10ydy taloustieteellisid

perusteluita; alennuksen muodosta ei voida péitelld sen tapauskohtaisia vaikutuksia.?!!

305 Whish 20135, s. 2.

306 Wils 2014, s. 16. Ks. lisiksi Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen (SEUT) poytikirja
(N:o 27).

307 Wils 2014, s. 16

308 Tbid.

39 Tbid. s. 18

310 Spector 2005, s. 1.

311 Geradin 2015, s. 22.
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Tété tosiseikkaa ei poista se, ettd uskollisuusalennuksen myontdd madradavéssi asemassa

oleva yritys.

Muodollinen arviointitapa voi helposti johtaa siihen, ettd dominanttia yritystd kielletdén
harjoittamasta  alennuskdytdntdd, jolla on lopulta ainoastaan positiivisia
kilpailuvaikutuksia.?'> Muodollisen arviointitavan puutteena on pidetty juuri sité, ettd se
sivuuttaa markkinoiden todellisen tilanteen ja perustuu ainoastaan olettamuksille tietyn

toimenpiteen  moitittavuudesta.’!?

Tarpeettomalla ~ puuttumisella  yrityksen
alennuskéytintoihin rajoitetaan dominanttia yritystd harjoittamasta haluamaansa
hinnoittelupolitiikka, mikd johtaa ainoastaan tehottomien kilpailijoita suojelemiseen.
Tehottomien kilpailijoiden suojelemisesta kérsii dominantin yrityksen liséksi kuluttajat

sekd talous ylipdétéinsd, silld se estdd tuotannontekijoiden tehokkaan allokoitumisen.3!*

Muodollista arviointitapaa on kritisoitu myos siitd, ettd sen avulla uskollisuusalennuksiin
suhtaudutaan ldhtokohtaisesti eri lailla kuin muihin hinnoitteluun liittyviin vadrinkayton
muotoihin, kuten saalistushinnoitteluun, hintaruuviin sekd hintasyrjintddn, joiden
kohdalla menettelyn vaikutuksille annetaan tosiasiallista painoarvoa.’!> Kriitikoiden
mielestd uskollisuusalennusten erottamiselle muista hinnoitteluun liittyvistd vairinkdyton
muodoista ei 10ydy konkreettisia perusteluita, minkd vuoksi niité tulisi arvioida saman
viitekehyksen sisilld.3!® Kyseisen arviointitavan on lisdksi katsottu estdvidn unionin
oikeuskdytdnnon kehittymisen suuntaan, joka pystyisi parhaiten vastaamaan

monimutkaisten markkinoiden vaatimuksiin.3!’

Alennusten arviointia késittelevissa kirjoissa ja artikkeleissa vahva enemmistd, ainakin
kirjoittajan ndkemyksen mukaan, on taloustieteellisen arviointitavan puolella. Wouter
Wils on antanut oman ndkemyksensd siitd, miksi taloustieteellistd arviointitapaa
puolustetaan ja muodollista arviointitapaa kritisoidaan. Hinen mukaansa muodolliseen
arviointitapaan kohdistuneen kritiikin taustalla saattaa pikemminkin olla kirjoittajien
henkilokohtaiset intressit ajaa  taloustieteellisen  arviointitavan  yleistymisté

uskollisuusalennusten kohdalla, kuin se, ettd muodollinen arviointitapa olisi

312 Colomo 2014, s. 2.

313 Vitzilaiou 2016, s. 4.
314 peeperkorn 2015, s. 62.
315 Vitzilaiou 2016, 3.

316 Thid.

317 1bid. s. 4.
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todellisuudessa huonompi vaihtoehto.?!®

Taloustieteellisen arviointitavan yleistyminen
hyodyttédisi etenkin kilpailuoikeuden parissa tydskentelevid taloustietelijoitd, silld
pelkéstdan AEC-testin suorittaminen vaatii huomattavan méérén ty6td.>!® Tdman lisaksi
dominanteilla  yrityksilli voi olla voimakkaat intressit pyrkid saamaan

uskollisuusalennukset pois per se -tyyppisen rajoituksen piiristd.>2°

4.2 Taloustieteellinen arviointi

4.2.1 Maédrittely ja taustaa

Kuten jo aiemmin tdssa tutkielmassa on todettu, unionin SEUT 102 artiklaa koskevassa
kilpailupolitiikkassa on 2000-luvun alusta alkaen otettu selkeitd askeleita kohti
taloustieteellisempdd arviointitapaa. Keskeisend syynd tdhdn oli muodolliseen
arviointitapaan kohdistettu kritiikki, johon liittyi muun muassa se, ettd kyseinen
arviointitapa keskittyy ldhinnd markkinoiden rakenteiden suojelemiseen, kuluttajien

hyvinvoinnin ja taloudellisen tehokkuuden sijasta.*?!

Kédytdnnossd muodollisella
arviointitavalla saatetaan ennemminkin suojella kilpailijoita eikd kilpailua. Kun puhutaan
siirtymisestd taloustieteellisempdéin arviointitapaan, voidaan my0s puhua siirtymisesta

kohti vaikutusperusteista arviointitapaa.>?

Taloudellisessa arviointitavassa vadrinkdyton muoto ei ole ratkaiseva tekijd, vaan
jokaisen tapauksen ratkaisu perustuu taloudellisten todisteiden ja faktojen arviointiin,
minka lisdksi otetaan huomioon, miten markkinoiden kilpailu ylipddtaén toimii.>?* Vain
talla tavalla voidaan saada luotettavaa tietoa siitd, miten tutkittavana oleva menettelytapa
vaikuttaa kuluttajien hyvinvointiin. Taloudellisessa arviointitavassa keskeisessd
asemassa onkin juuri kuluttajan hyvinvointi; méirdavéssd asemassa olevan yrityksen

menettelytavat ovat kiellettyjd, mikéli ne suoraan tai epédsuorasti aiheuttavat vahinkoa

318 Wils 2014, s. 32.

319 Ibid.

320 Ibid.

321 Faull — Nikpay 2014, s. 347.
322 Bishop — Walker 2010, s. 10.
323 Gual 2005, s. 2.
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kuluttajille.>** Keskeinen ero muodolliseen arviointitapaan on se, ettd taloudellisessa
arviointitavassa kuluttajille aiheutuva vahinko tulee pystyé osoittamaan, pelkka olettamus

tietyn toimintatavan vahingollisuudesta ei riitd.>>

Mielenkiintoinen kysymys ja keskustelunaihe asiantuntijoiden keskuudessa on ollut se,
milld todennédkoisyydelld aiheutunut vahinko tulee osoittaa.’?® Oikeuskdytdnndssi
kyseisestd aiheesta on lausuttu esimerkiksi seuraavasti:

”Jotta tdllaisen kdytdnnon voidaan osoittaa olevan védrinkayttod, silld on oltava
kilpailua rajoittava vaikutus markkinoithin mutta kyseisen vaikutuksen ei
valttdmattd tarvitse olla konkreettinen, vaan on riittdvdd osoittaa sellainen
mahdollinen Kkilpailua rajoittava vaikutus, joka on omiaan syrjdyttdmadn
markkinoilta maédrddvassd markkina-asemassa olevan yrityksen kanssa
vihintésnkin yhti tehokkaat kilpailijat.”*?’

Lisdksi tulee pystyd méérittelemdéin konkreettisesti, minkélaista vahinkoa kuluttajille
yrityksen toimintatavoista aiheutuu.’?® Suoraan kuluttajien hyvinvointiin vaikuttavat
esimerkiksi keskeisen kilpailijan poistumisesta aiheutuva tuotteiden hinnan nousu tai

vaihtoehtoisten tuotteiden viheneminen.3°

Kuluttajien hyvinvointia suojeleva Kkilpailupolitiikka juontaa juurensa Chicagon
koulukunnan oppeihin, joiden keskidssd on taloudellinen tehokkuus, etenkin
allokatiivinen tehokkuus.>*® Kyseisen koulukannan mukaan alhaisiin hintoihin ja

tuotteiden kehitykseen tulee kannustaa; mikédli vdhemmén tehokkaat yritykset

1

sulkeutuvat markkinoilta, se on ainoastaan positiivinen asia.*’! Kilpailijoiden

suojelemista ei pidetd Chicagon koulukunnassa hyviksyttdvdnd lidhtokohtana

kilpailuoikeudelliselle sdintelylle, vaan yrityksen menettelytapoihin tulee puuttua

ainoastaan, mikdli ne vihentdvit tehokkuutta ja aiheuttavat vahinkoa kuluttajille.’32

Koulukunnan mukaan kuluttajille aiheutuva vahinko tulee pystyd osoittamaan

333

taloudellisten ja empiiristen todisteiden avulla. Kuluttajien ollessa koko

324 Gual 2005, s. 2.

325 Faull — Nikpay 2014, s. 347.

326 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 445.

327 Asia C-52/09, Konkurrsenverket v TeliaSonera Sverige AB, Kok. 1-527, kohta 64.

328 Faull — Nikpay 2014, s. 347.

32 Tbid.

330 Kyseiselld termilld tarkoitetaan yksinkertaistettuna sitd, ettd resurssit allokoidaan optimaalisimmalla
tavalla. Termin madrittelystd ks. esim. Kuoppaméki 2003, s. 166. Dorsey — Jacobson 2015, s. 110.
31 Dorsey — Jacobson 2015, s. 110.

332 Tbid.

33 Ibid. s. 111.
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kilpailupolitiikan keskidssd on johtanut siihen, ettd koulukunnan edustamaa aatetta on

kutsuttu kuluttajien hyvinvointimalliksi.>**

Chicagon koulukunnan ideologia ei kuitenkaan vastaa tiysin taloudellista arviointitapaa.
Erona on esimerkiksi se, ettd kyseisessd koulukunnassa oli vahvasti esill laissez-faire*
-tyyppinen suhtautuminen markkinoita sulkeviin toimenpiteisiin.>3® Taloudellinen

arviointitapa onkin ldhempdnd Yhdysvaltalaista rule of reason?’

-tyyppisté
arviointitapaa, jota muun muassa post-Chicagon koulukunnan edustajat suosivat.’38
Yhteinen piirre kyseisten koulukuntien ideologioissa seké taloudellisessa arvioinnissa on
joka  tapauksessa  kuluttajien  hyvinvoinnin = merkitys  kilpailuoikeudellisessa

paédtoksenteossa.

4.2.2 AEC-testi

Komission vuonna 2009 antaman tiedonannon mukaan ehdollisten alennusten
arvioinnissa keskeisessd asemassa on yhtd tehokkaan kilpailijan testi. AEC-testi on
ensimmadinen vaihe alennusten kilpailunvastaisuuden arvioinnissa. Se ei kuitenkaan ole
valttdiméton osa arviointia, vaan testid sovelletaan, mikdli on kiytossd tarpeeksi
totuudenmukaista dataa.>’® Kyseisen testin perimmdiisend ajatuksena on tutkia siti,
pystyisiko hypoteettinen yhté tehokas yritys kuin médradvéssi asemassa oleva toimimaan
markkinoilla, silldi myyntihinnalla, jota midrdavédssd asemassa oleva yritys veloittaa
asiakkailtaan.’*® Hypoteettinen yritys on “kopio” médrddvissd asemassa olevasta
yrityksestd, joten sen poissulkeutuminen markkinoilta voi tarkoittaa sitd, ettd

madradvissd asemassa oleva yritys hinnoittelee tuotteensa alle kustannusten.3#!

334 Kuoppamiki 2003, s. 167

335 Termilld tarkoitetaan kdytidnndssi sitd, ettd markkinat korjaavat itse itsensd, eli kyseisiin
menettelytapoihin ei tarvitse puuttua kilpailuoikeudellisin keinoin. Ks. esim. Kuoppaméki 2003, s. 419.
336 Etro — Kokkoris 2010, s. 9.

337 Termilld tarkoitetaan kokonaisvaltaista arviointitapaa, jossa huomioidaan menettelytavan negatiiviset
ja positiiviset vaikutukset, minka pohjalta tehddén ratkaisu. Ks. esim. OECD 1993, s. 77.

338 Gual 2005, s. 3.

339 K omission méiridvii asemaa koskeva tiedonanto, s. 22.

340 Buropean Economic & Marketing Consultants: More Economics Based Approach In Article 102 Tefu:
New Test Procedures, s. 3.

341 Ibid.

58



Testin suorittaminen vaatii huomattavan méérin luotettavaa dataa muun muassa tuotteen
valmistuskustannuksista ja myyntihinnoista.**?> Koska kyseessd on hypoteettinen kopio
médrddvissd asemassa olevasta yrityksestd, komissio ottaa 1dhtokohdaksi dominantin
yrityksen omat kustannukset ja myyntihinnat, mikdli ne ovat saatavilla. Mikéli
kiytettdvissd ei ole luotettavaa tietoa madrddvissd asemassa olevan yrityksen
kustannuksista, komissio kdyttdd kilpailevien yritysten kustannuksia testin
suorittamiseen.**> Muiden kuin dominantin yrityksen kustannusten kéyttdminen AEC-
testin suorittamiseen on sindnsd ongelmallista, koska testin lopputulos ei vilttimatta anna
totuudenmukaista kuvaa hinnoittelun kannattavuudesta dominantin yrityksen kohdalla.
Dominantti yrityksen hinnoittelupolitiikka perustuu sen omiin kustannuksiin, eikd sen

pitdisikdén tietdd kilpailevan yrityksen kustannuksia.>#*

Pelkéstddn tiedot médrddvissd asemassa olevan yrityksen kustannuksista ja hinnoista
eivdt riitd testin suorittamiseksi. AEC-testin soveltaminen kdytdnnon tapauksiin vaatii
ensinndkin kilpailun piiriin kuuluvan osuuden selvittdmisté, joka voi yksinkertaisimpia
tapauksia lukuun ottamatta olla erittiin hankalaa.>*> Kyseiselld osuudella tarkoitetaan siis
sitd madrdd asiakkaan ostoista, joista Kkilpailevilla yrityksilld on todellisuudessa
mahdollista kilpailla méérdavéssd asemassa olevan yrityksen kanssa.>*¢ Kilpailun piiriin
kuuluva osuus voi kdytdnnossd olla mitd tahansa 0 — 100 %:n valiltd, eikd se kulje
kdsikddessd markkinaosuuksien kanssa, vaan se tulee ratkaista tapauskohtaisen

arvioinnilla.’4’

Kilpailun piiriin kuuluvan osuuden yhteydessd on esimerkiksi /nfel-tapauksessa késitelty
vélttimittoméan kauppakumppanin kisitettd. Komission mukaan OEM:ien toiminnan
kannalta oli vélttimdtontd hankkia tietty méara Intelin valmistamia prosessoreita.’*®

Komission mukaan Intelin on tilléin mahdollista “vyoryttdd” markkinavoimaansa

342 Komission madrdivii asemaa koskeva tiedonanto, s. 11.

33 Ibid.

34 Peeperkorn 2018, s. 3.

345 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 494. Komission médrédvii asemaa koskevassa tiedonannossa
lisdalennusten kohdalla puhutaan “asianomaisen hankintaosuuden” selvittdmisestd, kun taas jalkikdteen
myonnettidvien alennusten kohdalla selvitetdan “kilpailun piiriin kuuluva osuus”. Lisdalennusten kohdalla
asianomainen hankintaosuus on alennukseen oikeuttavan rajan ylittivét ostot. Myds komissio on
kyseisessd tiedonannossa lausunut asianomaisen hankintaosuuden selvittimisen vaikeudesta, ks.
tiedonannon alaviite 29.

346 Ks. esim. Asia COMP/C-3/37.990 — Intel, s. 303.

347 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 494 — 495,

348 Asia COMP/C-3/37.990 — Intel, kohta 870.
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kilpailun ulkopuoliselta alueelta kilpailun piiriin kuuluvalle alueelle mydntdmalla
alennuksia.’* Kaytdnnossi siis alennuksilla voidaan vaikuttaa kysynnin joustavuuteen
kilpailun piiriin kuuluvalla alueella.>>® Intel-tapauksessa komissio kaytti kilpailun piiriin
kuuluvan osuuden arviointiin muun muassa OEM:ien omia arvioita kyseisestd osuudesta,
miké ei lahtokohtaisesti vaikuta kovin luotettavalta 1dhtokohdalta. Komissio jopa arvioi
kilpailun piiriin kuuluvan osuuden AMD:n ja Dell:in véliltd pienemméksi kuin miti

AMD itse oli sisdisissd asiakirjoissaan arvioinut.*>!

AEC-testin lopputuloksen kannalta kilpailun piiriin  kuuluvan osuuden tarkka
selvittiminen on erittdin tdrkedd. Komission entisen kilpailun pddosaston pddekonomistin
Damien Nevenin mukaan se on AEC-testin kannalta jopa tirkedmpdd kuin

marginaalikustannusten virheeton selvittiminen.*>?

Tédmi johtuu ensinndkin siitd, ettd
mitd pienempi kilpailun piiriin kuuluva osuus on, sitd todenndkdisempié on kilpailijoiden
sulkeutuminen pois markkinoilta, ja luonnollisesti kilpailun piiriin kuuluvan osuuden

ollessa suuri, on vaikutus vastakkainen.’*?

Tédmaidn lisdksi kilpailun piiriin kuuluvan
osuuden tarkka maéaritteleminen on keskeistd, silld arvioitaessa hintaa, jonka kilpaileva
yritys joutuu tarjoamaan médrddvissd asemassa olevan yrityksen asiakkaalle, lasketaan
kilpailun piiriin kuuluvalta alueelta ja siitd vdhennetddn alennus, jonka asiakas menettdisi

vaihtaessaan tavarantoimittajaa.>*

Kun kilpailun piiriin kuuluva osuus on saatu selvitettyé, seuraava vaihe on pdittdd oikea
aikahorisontti, jonka aikana asiakkaat tyypillisesti tekevét pddtoksen vaihtavatko he
tavarantoimittajaa vai eivét.’>> Aikahorisontti ja kilpailtu osuus liittyvét vahvasti
toisiinsa. Tdmd johtuu siitd, ettd kilpaillun osuuden méddrd riippuu aikahorisontin
pituudesta; lyhyen ajanjakson sisdlld yrityksilli on ldhtokohtaisesti enemmén esteiti
vaihtaa tavarantoimittajaa kuin pidemmalla ajanjaksolla.>>® Mit4d enemman yritykselld on

esteitd vaihtaa toimittajaa madrdévissi asemassa olevasta yrityksestd, sitd pienempi on

349 Asia COMP/C-3/37.990 — Intel, kohta 1005.

330 Thid.

351 Tbid, kohta 1239.

352 Neven 2010. s. 22.

353 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 500.

334 Komission madrdivii asemaa koskeva tiedonanto, s. 11.
355 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 497.

336 Asia COMP/C-3/37.990 — Intel, kohta 1013.
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kilpailtu osuus. Tavarantoimittajan vaihdon esteend voi usein olla esimerkiksi voimassa

oleva sopimus nykyisen toimittajan kanssa, jota ei saa puretuksi ilman korvauksia.

Aikahorisontin pituus tulee arvioida tapauksen tosiseikaston perusteella. Intel-
tapauksessa painoarvoa annettiin muun muassa sille, ettd Intelin ja OEM:ien kanssa
tehdyt sopimukset ja alennuskédytdnnot olivat usein maéiritelty vuoden tai alle vuoden
mittaisiksi.>>” Tamén lisdksi siihen, ettd tapauksessa aikahorisontti méériteltiin vuoden
mittaiseksi vaikutti vahvasti niin x86-prosessoihin kuin ylipdatdén tietotekniikkaan
liittyvd nopea kehitystahti.?®® Kéaytdnnossd siis kyseisilli markkinoilla operoivien
yritysten ei ole houkuttelevaa sitoutua pitkiin sopimuksiin tiettyjen tuotteiden kohdalla,
silld on oletettavaa, ettd lyhyen ajanjakson sisilld tulee kehittyneempid korvaavia tuotteita
markkinoille. Mielenkiintoinen kysymys téssd on se, miksei komissio pédtynyt
vastakkaiseen lopputulokseen kyseisen perustelun pohjalta, eli todennut, ettd x86-
prosessoreiden nopean kehitystahdin johdosta kilpailun piiriin kuuluva osuus on laaja.*>

Mikali tuotteet jatkuvasti kehittyvit, pitéisi yhtd tehokkailla kilpailijoilla 1dhtokohtaisesti

olla samat mahdollisuudet tehdd sopimuksia asiakkaiden kanssa uuden tuotteen kohdalla.

Kun aikahorisontti ja kilpailun piiriin kuuluva osuus on selvitetty, seuraavaksi tulee
vertailla mddrddvissd asemassa olevan yritysten kustannuksia ja hintoja. Mikali yhtd
tehokas kilpailija sulkeutuu pois markkinoilta, on maddrdavéssd asemassa olevan yrityksen
lahtokohtaisesti tarjottava tuotteitaan alle valmistuskustannusten. Komissio on vuoden
2009 maidrdavad asemaa koskevassa tiedonannossaan todennut, ettd se todennakdisesti
kayttad kustannusten vertailuarvoina keskiméariisid véltettdvissd olevia kustannuksia ja
pitkdn aikavilin keskimairdisid lisdkustannuksia (long-run average incremental cost,

LRAIC).3¢0

Keskiméairaisilla viltettavissd olevilla kustannuksilla tarkoitetaan nimensid mukaisesti
niitd kustannuksia, jotka yritys valttdisi, mikéli se luopuisi kyseisen tuotteen

valmistamisesta.’®! Kéytdnndssa siis tutkitaan sitd, tuottaako tuotteen myynti enemmén

357 Asia COMP/C-3/37.990 — Intel, kohta 115.

358 Tbid. kohta 1018

359 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 497.

360 Komission madrdivii asemaa koskeva tiedonanto, s. 11.
361 Bishop — Walker 2010, s. 303.
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kuin mitd yritys sddstdisi, mikdli se lopettaisi tuotteen valmistamisen.*$? Kyseisiin
kustannuksiin luetaan kaikki kiintedt kustannukset, jotka eivdt ole uponneita
kustannuksia sekd muuttuvat kustannukset, jotka aiheutuvat markkinoilla pysymisesta.
363 Aikahorisontin pituus vaikuttaa myos véltettdvissid oleviin kustannuksiin, silld mité
pidempi tutkittava ajanjakso on, sitd useampi yrityksen kustannuksista voidaan katsoa
olevan viltettdvissd. Todella lyhyen ajanjakson aikana puolestaan todella harva

kustannus on viltettivissa.

Mikéli yritys hinnoittelee tuotteensa alle keskimdidrdisten véltettidvissd olevien
kustannusten, se ei minimoi ainakaan lyhyen ajanjakson tappioitaan, jonka on yleisesti
katsottu tarkoittavan kilpailijan poissulkeutumisen tavoittelua ja indikoivan mairdvian
aseman vadrinkdyttod.’** Toisaalta oikeuskdytinnossd on myds todettu, ettd
poikkeustilanteissa yrityksilld saattaa olla syitd hinnoitella tuotteensa kyseisen rajan
alapuolelle.®®> Taloustieteilijit ovat puolestaan esittineet useita perusteluita sille, ettd
yritys hinnoittelee tuotteensa alle keskimédérdisten muuttuvien kustannusten.3¢¢
Perusteluina on esitetty muun muassa kilpailuun vastaamista, uuden tuotteen
myynninedistdmistarjouksia sekd vapaan kapasiteetin kéyttod taloudellisen taantuman

aikana.3¢7

Pitkdn aikavidlin keskimédrdisiin lisdkustannuksiin kuuluvat kéytdnnossd kaikki ne
kustannukset, jotka tarvitaan markkinoille tuloon ja kyseessd olevan tuotteen

8

valmistamiseen.’*® Pitkdn aikavilin keskiméiirdiset lisikustannukset ovat siis

lahtokohtaisesti korkeammat kuin keskiméédrdiset véltettdvissd olevat kustannukset,
koska ne sisdltivdt markkinoille tuloon liittyvét kiintedt, uponneet kustannukset.*%’
Komission vuoden 2009 tiedonannon perusteella, pitkdn aikavilin keskimidérdisten
lisdkustannusten alittavan hinnoittelun ei katsota yhtd varmasti ajan kilpailijoita pois

markkinoilta kuin viltettivissi olevien kustannusten alittavan hinnoittelun.3”°

362 Bishop — Walker 2010, s. 303.

363 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 297.

364 Discussion on predatory foreclosure 2004, s. 5.

365 Tbid.

366 Bishop — Walker 2010, s. 315.

367 Tbid. s. 304. On kuitenkin syytd mainita, ettd kyseisié perusteluita on kéytetty saalistushinnoitteluun
liittyvien tapausten kohdalla. Tdma ei kuitenkaan sulje pois sitd, ettd samoja perusteluita voitaisiin kdyttaa
alennuksia kisittelevien tapausten kohdalla.

368 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 298

369 Komission madrdivii asemaa koskeva tiedonanto, s. 11.

370 Tbid.
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Kaytdnnossi tilanne on kyseisen tiedonannon perusteella seuraavanlainen:

- H (=hinta) > pitkén aikavilin keskimaérdiset lisdkustannukset = alennus ei voi
sulkea markkinoilta yhta tehokasta kilpailijaa

- keskiméériiset viltettévissd olevat kustannukset < H < pitkdn aikavélin
keskiméérdiset lisdkustannukset = komissio ottaa huomioon muut tekijit ja
paittelee kokonaisuuden perusteella, voiko alennuksilla estdd yhtd tehokkaan
kilpailijan laajentumisen tai markkinoille tulon, seké arvioi kilpailijoiden kéytdssé
olevia vastastrategioita

- H < keskiméadriiset véltettdvissd olevat kustannukset = alennuksella pystytdin
todennikdisesti sulkemaan yhti tehokas kilpailija markkinoilta.’”"
Vaikka AEC-testin perusteella ndyttdisi siltd, ettd madradvissi asemassa olevan yrityksen
tarjoamalla hinnalla voidaan sulkea yhtd tehokas kilpailija markkinoilta, ottaa komissio
kuitenkin myos muut laadulliset ja maérilliset seikat huomioon arvioidessaan tapausta.®’?
Tédmidn lisdksi madrddvissd asemassa olevalla yritykselldi on ainakin teoriassa

73 Komission 2009 vuoden

mahdollisuus esittdd toiminnalleen puolustuksia.?
tiedonannossa  perustelut on  jaettu objektiiviseen  vélttdméttomyyteen ja

tehokkuusetuihin.37*

Kyseisen tiedonannon mukaan objektiivinen vélttimittdomyys riippuu méédrddvassa
asemassa olevan yrityksen ulkoisista seikoista. Esimerkiksi tdhdn kategoriaan liittyvasta
puolustuksesta komissio on maininnut tuotteeseen liittyvit terveys- ja turvallisuussyyt.”
Unionin oikeuskdytdnnossi terveys- ja turvallisuussyihin vetoaminen ei useinkaan ole
osoittautunut tehokkaaksi puolustuskeinoksi. Tunnettuja tapauksia téhén liittyen on muun

muassa Hilti ja Tetra Pak I1.37°

37 Komission mdérdidviid asemaa koskeva tiedonanto, s. 17 seké European Economic & Marketing
Consultants: Modernisation of Article 102 TFEU: Use of Economic Analysis for Conditional Rebates, s.
3.

372 Komission madrdivii asemaa koskeva tiedonanto, s. 12.

373 Teoriassa sen takia, ettd kiytinndssd SEUT 102 artiklaa koskevien tapausten kohdalla ei 16ydy lihes
ainuttakaan tilannetta, jossa madradvassi asemassa olevan yrityksen esittdmét perustelut toiminnalleen
olisi hyvéksytty. Tutkijat eivit ole 10ytaneet selkedd syytad sille, miksi SEUT 102 artiklan alla yritysten
menettelyd on niin hankala perustella. Syiksi on epéilty muun muassa, ettd kilpailulle negatiivisten ja
positiivisten vaikutusten balansointi on hankalaa seka sité, ettd komissio tutkii tapaukset, joissa on selkeé
negatiivinen vaikutus kilpailulle. O’Donoghue — Padilla 2013, s. 289.

374 Komission madrdivii asemaa koskeva tiedonanto, s. 12.

375 Tbid.

376 Ks. T-30/89, Hilti v Commission [1991] Kok. 11-1439 ja T-83/91 Tetra Pak International SA v
komissio, annettu 6.10.1994.
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Tiedonannon mukainen tehokkuuspuolustus sisdltdd samankaltaiset kumulatiiviset
kohdat, jotka tulee tayttdd, kuin SEUT 101 (3) artikla.’”” Méaradvissd asemassa olevan
yrityksen tulee riittdvélld todenndkoisyydelld osoittaa, etti:

1) sen toimenpiteistdi on seurannut tai todenndkoisesti seuraa teknistd tai
taloudellista tehokkuutta,

2) toimintapata on vélttdméton kyseisten tehokkuusetujen aikaansaamiseksi,

3) tehokkuusedut ylittdvdt mahdolliset negatiiviset vaikutukset kilpailuun ja
kuluttajiin seka

4) menettely ei poista kilpailua olennaisilta osin kyseessd olevien tuotteiden
kohdalta.*"®

On tdysin ymmarrettdvad, ettd SEUT 101 ja 102 artikloiden tehokkuuspuolustukseen
liittyvat kohdat ovat lahdes identtisid, silld kyseisid artikloita voidaan soveltaa tapaukseen
yhtdaikaisesti. SEUT 102 artiklan kohdalla midrddva markkina-asema tuo kuitenkin
mukanaan erityispiirteitd arviointiin. Médrdévissd asemassa olevan yrityksen kannalta
edelld mainitun listan etenkin viimeinen kohta on hankala osoittaa, silli kyseinen
asemahan tarkoittaa, ettd yritykselld on mahdollisuus toimia kilpailupaineista vapaana”?,
joka jo sindlldén osoittaa, ettd kilpailu on jo joltain osin poistunut.®®® T&han kun lisitaén
komission AEC-testin perusteella saadut johtopaitokset siitd, ettd yrityksen menettelyilld
voidaan todenndkoisesti ajaa yhtd tehokas kilpailija pois markkinoilta, on mairdavéssa
asemassa olevan yrityksen ldhtokohtaisesti erittdin hankala osoittaa, ettei kilpailu poistu
olennaisilta osin. Vaikka komissio ei ole tarkemmin mééritellyt, mitd “olennaisilta osin”
tarkoittaa ja onko esimerkiksi yrityksen markkinaosuuden suuruudella merkitysté
kyseisen seikan kohdalta, voitaneen kuitenkin piételld, ettd mitd korkeammat yrityksen

markkinaosuudet ovat, sitd varmemmin kilpailu on jo olennaisilta osin poistunut.

4.2.3 Taloudellisen arviointitavan hyodyt

Taloudellisen arviointitavan yksi keskeisimmistd hyddyistd on se, ettd tapauksen

yksityiskohtaisella arvioinnilla voidaan erottaa toisistaan Kkilpailulle hyodylliset ja

377 Bellamy — Child 2013, s. 790.

378 Komission madrdivii asemaa koskeva tiedonanto, s. 13.
379 Ks. esim United Brands, kohta 65.

380 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 288.
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haitalliset menettelytavat.’®! Tapauskohtaisella, kuluttajien hyvinvointiin keskittyvélld
arvioinnilla voidaan varmistaa, ettei kilpailuviranomaiset puutu turhaan kilpailulle

positiivisiin menettelytapoihin ja téten itse rajoita tehokasta kilpailua markkinoilla.>%?

Kuten edelld muodollisen arviointitavan haittoja kasiteltdessd on lausuttu, madraavassa
asemassa olevan yrityksen tarjoama uskollisuusalennus voi yhtd hyvin olla kilpailun
kannalta positiivinen tai negatiivinen tekija.>®> Menettelytavan muodosta ei voida tehdi
johtopadtoksid sen haitallisuudesta; joissain tapauksissa tietty menettelytapa saattaa
véadristad kilpailua ja toisessa tapauksessa puolestaan kyseinen menettelytapa luo

tehokkuusetuja ja lisdd innovointia.*8*

Yritykset voivat myos muotoilla alennuskdytintonsé siten, ettd se esimerkiksi muistuttaa
paljousalennusta, johon suhtaudutaan oikeuskdytinndssd ldhtokohtaisesti sallivasti,
mutta todellisuudessa se voi olla yhtd haitallinen Kkilpailulle kuin suoranainen
uskollisuusalennus. 3% Tésté johtuen esimerkiksi alennusten luokittelun poistaminen olisi
perusteltua ja siirtyd siihen, ettd kaikkia alennustyyppejd tutkitaan saman kaavan

mukaisesti.

Taloustieteellisen arviointitavan kéyttod puoltaa myds se, ettd Euroopan unionissa
noudatetaan kyseistd 1dhestymistapaa jo yrityskauppavalvonnassa ja SEUT 101 artiklaa
koskevien tapausten kohdalla.?®® SEUT 102 artiklaa koskeva kilpailupolitiikka on syyté
asettaa samalle modernille linjalle yrityskauppavalvonnan ja kartellitapausten kanssa.
Unionin oikeuskdytinndssd on useampaan otteeseen todettu, ettd SEUT 101 ja 102
artiklat voivat tulla rinnakkain sovelletuksi tapaukseen, mikédli molempien artikloiden
edellyttdimét olosuhteet tulevat tdytetyksi.®®” Lisdksi kyseisilla artikloilla on sama
padmadrd; yhteismarkkinoiden tehokkaan kilpailun sdilyttdminen.*3® Artikloiden

yhteisen tavoitteen vuoksi myds niiden arviointitavat tulisi olla yhtendisia.>*

381 Faull — Nikpay 2014, s. 349.

382 Tbid.

383 Granslandt 2006, s. 7.

384 Gual 2005, s. 3.

385 Geradin 2015, s. 599.

386 Granslandt 2006, s. 6.

387 K. esim Asia 85/76, Hoffmann-La Roche & Co. AG v. komissio, kohta 116.

388 Asia 6/72 Europemballage Corporation ja Continental Can Company Inc. vastaan Euroopan yhteisdjen
komissio, kohta 25.

389 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 34.
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Tarpeettoman toiston vélttdmiseksi taloustieteellisen arviointitavan kaikkia hyotyja ei ole
tdssd kappaleessa lausuttu, silld moni niistd liittyy muodolliseen arviointitapaan

kohdistettuun kritiikkiin, jota on kisitelty kappaleessa 4.1.3.

4.2.4 Taloudellisen arviointitavan haitat

My0s taloustieteellisesséd arviointitavassa on omat ongelmansa. Kriitikot ovat erityisesti
kritisoineet yhtd tehokkaan kilpailijan testii taloustieteellisen arviointitavan keskiossa.*”°
Kyseisen testin yksi isoimmista ongelmista on sen soveltamisen hankaluus kdytdnnon
tilanteisiin.’*! Yhtd tehokkaan kilpailijan testin hankaluutta kuvastaa osuvasti se, ettd
Intel -tapauksessa komission perusteluista yli 150 sivua liittyvédt kyseisen testin
soveltamiseen.®®> Kriitikot ovat esittineet, ettdi monimutkainen, tapauskohtaiseen
arviointiin perustuva arviointitapa lisid epdvarmuutta ja hallinnollisia kustannuksia.’*?
Pelkdstdan AEC-testin soveltamiseen vaadittavat selvitykset kilpailunpiiriin kuuluvasta

osasta voivat aiheuttaa huomattavia hankaluuksia tapausta tutkivalle toimielimelle.**

Erityisen kriittisesti AEC-testiin on suhtautunut Euroopan komission kuultava virkamies
Wouter Wils. Hinen mukaansa kyseinen testi ei sovellu médridévissd asemassa olevan
yrityksen tarjoamien alennusten arviointiin.>*> Wils perustelee ndkemyksensé seuraavien
kohtien avulla:

1) testi perustuu virheelliselle luokittelulle; saalistushinnoittelu ja ehdolliset
alennukset eivit kuulu samaan kategoriaan eikd saman arviointitavan alle,

2) testi perustuu olettamukseen, ettd asiakkaat arvostavat ainoastaan tuotteen
hintaa, ei sen laatua ja valikoimaa,

3) my06s vihemman tehokkaan yrityksen sulkeutumisella pois markkinoilta voi
olla kuluttajien hyvinvoinnin kannalta negatiivisia vaikutuksia,

4) markkinoiden kilpailutilanne voi vahingoittua ilmankin, etta kilpailijoiden tulee
myyda tuotteitaan tappiolla,

5) testin suorittaminen vaatii huomattavan méirén resursseja sekd,

390 Jones 2015, s. 147.

391 Faull — Nikpay 2014, s. 349.

392 O’Donoghue — Padilla 2013, s. 499.
393 Faull — Nikpay 2014, s. 349.

3% Jones 2015, s. 147.

395 Wils 2014, s. 27.
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6) testi on ristiriidassa SEUT 102 artiklan tavoitteiden ja yleisesti Euroopan
unionin perussopimusten taustalla olevan filosofian kanssa.**

Taloustieteellisen arviointitavan haitaksi on myds nédhty se, ettd se saattaa aiheuttaa
huomattavia hankaluuksia ja vaihtelevia l&hestymistapoja unionin jdsenvaltioiden
kansallisten toimielinten soveltaessa kyseistd arviointitapaa. Tdmid johtuu siitd, ettd
kaikilla jdsenvaltioilla ei vilttdmadttda ole riittdvid resursseja ja ammattitaitoa

397 Kyseistd arviointitapaa

monimutkaisten taloustieteellisten arviointien suorittamiseen.
on lisdksi kritisoitu muun muassa siitd, ettd kuluttajille syntyvin vahingon
toteenndyttiminen saattaa tietyissd tilanteessa olla niin vaikeaa, ettd kilpailulle haitalliset

toimenpiteet eivit tule tuomituksi.>*®

Taloustieteellisen arviointitavan kritisointi AEC-testiin keskittyen on kuitenkin hieman
virheellistd, silld kyseinen arviointitapa on laaja kokonaisuus, jossa AEC-testi toimii
mahdollisesti yhtend indikaattorina dominantin yrityksen menettelyn
kilpailunvastaisuuden osoittamisessa. Lopulta on kuitenkin kyse siitd, sulkeeko
dominantin yrityksen alennuskdytdnnoét yhtd tehokkaan kilpailijan pois markkinoilta,
joka tulee pystyd osoittamaan tapauskohtaisella arviolla, jossa AEC-testid voidaan

hy6dyntii tilanteen sen salliessa.

5 JOHTOPAATOKSET

Ehdolliset alennukset ovat Euroopan unionin oikeuskdytdnndssd perinteisesti jaettu
kolmeen kategoriaan. Tutkielmassa havaittiin, ettd madrddvissd asemassa olevan
yrityksen myontdmien ehdollisten alennusten arvioinnissa alennuksen muodolla on
merkittdva rooli lopputuloksen kannalta; on seké 1dhtokohtaisesti sallittuja etta kiellettyja
alennuksia. Adfripiditd edustavat paljous- ja uskollisuusalennukset. Dominantilla
yritykselld on yhtdldinen oikeus myontdéd paljousalennuksia kuin muillakin yrityksilld,
mikéli alennukset vastaavat lisimyynnistd syntyvid tehokkuusetuja.>*® Poikkeustilanteita

lukuun ottamatta paljousalennuksia pidetdén siis hyvéksyttavina.

396 Wils 2014, s. 27

397 Faull — Nikpay 2014, s. 349.
308 Ibid.

399 Leivo et al. 2012, s. 783.
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Uskollisuusalennuksiin ollaan puolestaan suhtauduttu unionin oikeuskédytinndssa hyvin
kriittisesti. Raamit kriittiselle suhtautumiselle luotiin jo 1970-luvulla tapauksessa
Hoffman La-Roche. Uskollisuusalennuksia on pidetty unionin kilpailuoikeuden
tavoitteiden vastaisina. Oikeuskirjallisuudessa on esitetty, ettd tuomioistuimien
suhtautuminen uskollisuusalennuksiin vastaa SEUT 101 artiklan mukaista by object -
rikkomusta, jolloin menettelyn tosiasiallisia vaikutuksia ei tarvitse osoittaa. Alennusten,
etenkin uskollisuusalennusten, perinteisteistd muodollista arviointitapaa onkin kritisoitu
valtavasti, koska dominantin yrityksen myontdmdn alennuksen vaikutuksia ei voida
paitelld alennuksen muodon perusteella, vaan vaikutukset riippuvat tapauksen
yksityiskohdista. Uskollisuusalennukset eivit vastaa moitittavuudeltaan esimerkiksi

hintakartelleja, jotka kuuluvat by object -rikkomusten kategoriaan.

SEUT 102 artiklan 2000-luvun alkupuolelta ldhtenyt modernisointi, joka kulminoitui
vuonna 2009 komission julkaisemaan tiedonantoon, on viimeistddn uusimman Infel-
tapauksen ratkaisun jdlkeen saanut jalansijaa unionin tuomioistuimissa. Vaikka
uskollisuusalennuksiin suhtaudutaan edelleen negatiivisesti, ei per se -tyyppiselle
kiellolle 16ydy taloustieteellistd pohjaa. Mikdli dominantti yritys osoittaa, ettei sen
menettely vdhennd kuluttajien hyvinvointia, tulee tuomioistuimen tutkia yrityksen

viitteet ja osoittaa niiden paikkansapitivyys.

Tutkielmassa havaittiin, ettd molempiin alennusten arviointimenetelmiin liittyy
heikkouksia ja vahvuuksia. Muodollinen arviointitapa ei huomioi tapauksen
tosiseikastoa, vaan perustuu olettamuksille menettelyn kilpailunvastaisuudesta. Télloin
on vaarana, ettd viranomaiset perusteettomasti rajoittavat tehokasta kilpailua
markkinoilla suojelemalla tehottomia yrityksid, jotka eivét lisdd kuluttajien hyvinvointia.
Taloustieteellisen arviointitavan heikkoutena voidaan puolestaan pitdd esimerkiksi
menettelyn etukéteisarvioinnin hankaluutta sekd vaadittujen resurssien maardd. Monet
taloustieteelliseen  arviointitapaan  yhdistetyt heikkoudet liittyvdt AEC-testin

suorittamiseen.

Vaikka unionin oikeuskdytdnndssd on uusimmissa tapauksissa alettu antamaan
painoarvoa taloustieteelliselle arviointitavalle ehdollisten alennusten kohdalla, on
seuraavan alennuksia kisittelevan tapauksen merkitys valtava, silld unionin tuomioistuin

jétti vastaamatta moniin keskeisiin alennusten arviointiin liittyviin kysymyksiin Intel-
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tapauksessa. Ennen kuin unionin oikeuskdytdnndssé aletaan noudattamaan selkedi ja
johdonmukaista linjaa alennusten arvioinnissa, on dominanttien yritysten syytd valttia

etenkin uskollisuusalennusten kategoriaan kuuluvien alennusten myontamista.

69



