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Kartellit ovat yksi vakavimmista kilpailunrajoituksen muodoista. Ne vaaristavat markkinoita,
jonka seurauksena kilpailun tehokkuus karsii. Ndiden seikkojen lisaksi kartellit ovat erittdin haas-
tavia havaita. Vastauksena kartellien tehokkaampaan tunnistamiseen on kehitetty esimerkiksi
leniency-ohjelmat, joissa on mahdollista tietyin kriteerein vaikuttaa seuraamusmaksun suuruu-
teen. Edella kuvaillut seikat kuuluvat puhtaasti kilpailuoikeuden alaan. Tassa tutkielmassa sopi-
musoikeus tuodaan kilpailuoikeuden rinnalle kartellitoiminnan arviointiin ja tutkitaan, miksi osa-
patemattomyys on kokonaispatemattomyytta tai -mitattomyytta kannattavampi vaihtoehto.
Sopimusoikeudellisten kasitteiden osapatemattomyys, kokonaispatemattomyys ja mitattomyys
sekd oikeudenalan oppien avulla arvioinnin painopistetta siirretdan itse sopimukseen ja osapuol-
ten vaikutusmahdollisuuksiin oikeustoimen kannalta. Sopimusoikeudella ikdan kuin taydenne-
taan kilpailuoikeuden jattamia aukkoja. Oikeudenaloja sovelletaan siis rinnakkain. Kapean nako-
kulman mukaan kartellisopimus tuomitaan kokonaispatemattomaksi ja osapuolille maadrataan
seuraamusmaksut. Kilpailulakia ja EU:n oikeuskadytantoa tulkitsemalla havaitaan, ettd patemat-
tomyys tulisi kohdistaa ainoastaan kilpailunrajoituksen alaisiin lausekkeisiin. Muiden lausekkei-
den kohdalla sovellettaisiin kansallista sopimusoikeutta. Suomessa sopimusoikeutta sddntelee
oikeustoimilaki. OikTL 36 § 1 mom sisdltaa kriteerit osapatemattomyydelle, silld sddnnoksessa
puhutaan yksittaisten ehtojen kohtuullistamisesta tai poistosta eikd koko oikeustoimesta ker-
ralla. OikTL 36 § 2 mom sdantelee muun sopimuksen kohtuullistamista pateméattomaksi tuomit-
tujen lausekkeiden kohtuullistamisen tai poiston jalkeen. Huomioitavaa on, ettd osapuolet ensi-
sijaisesti itse sopivat kohtuullistamisesta tai poistosta. Ndin ollen kilpailuoikeudesta johdetaan
patemattomyysperusteet kartellilausekkeille ja sopimusoikeudesta muun oikeustoimen kohtelu
patemattomyyden toteamisen jalkeen. Sopimusoikeudellisen patemattomyyden keinoin pate-
mattdmyys saadaan kohdistettua myds sellaisiin lausekkeisiin, joihin ei saada kilpailuoikeudel-
lista patemattomyysperustetta. Siten kilpailuoikeuden ja sopimusoikeuden soveltamisella rin-
nakkain saavutetaan huomattavia etuja verrattuna pelkkaan kilpailuoikeudelliseen arviointiin,
mika havaitaan tutkielmassa esimerkiksi kartellin aikajanan eri vaiheita tarkastelemalla. Aikaja-
nalla kasitelladan muun muassa sopimuksen syntymista osapuolten kesken, epaily- ja tutkintavai-
hetta seka kartellin paattymista. Osapatemattomyyden teema ja oikeudenalojen rinnakkain so-
veltaminen kulkevat mukana lapi tutkielman. Siten tutkimuskysymyksiin rakennetaan vastaus-
pohjaa jatkuvasti tutkielman edetessa. Tutkielmasta on ndin ollen mahdollista nostaa osapate-
mattdmyyden hyotyja eri teemojen kasittelyssa. Yksi havaittavista hyddyista on se, etta osapuo-
let saadaan osaksi sopimuksen kohtelua patemattomyysprosessissa. Toisekseen itse sopimuk-
sesta on mahdollista sdastda ehtoja, jotka sisaltavat positiivisia markkinavaikutuksia. Tasta hyo-
tyvat muun muassa kilpailu ja asiakkaat. Lopulta tarkastellaan edelld mainittuja seikkoja hyo-
dyntden, miksi osapatemattémyys nousee kokonaispatemattomyyden ohi.
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1 Johdanto

Tama tutkielma jatkaa kandidaatin tutkielmasta, joka on kirjoitettu otsikolla Patematto-
myys kartellisopimuksissa (2020). Paatavoitteena on eri nakokulmia hyddyntaen todistaa,
miksi osapatemattomyys on kartellisopimuksien arviointiin hyddyllinen vaihtoehto. Tut-
kielman yksi osatavoitteista on luoda lahtokohtia jatkotutkimukselle niin tuomioistuimen
kuin liiketoiminnankin kannalta osapatemattomyyden arviointiin kartellisopimuksissa.

Tarkoituksena ei ole antaa tyhjentdvaa esitysta aiheesta.

Tavoitteiden saavuttamiseksi syvennytdan tarkemmin sopimusoikeuden ja kilpailuoikeu-
den tuomiin mahdollisuuksiin ja rajauksiin. Tassa tutkielmassa tarkastellaan yksityiskoh-
taisemmin, mita vaaditaan osapatemattomyyden relevantille hyodyntamiselle kartelliso-
pimuksiin ja ylipaataan mita osapatemattomyys on. Tutkielman edetessa havaitaan, etta
osapatemattomyys on itse asiassa kartelliin osallistuneille oikeustoimen eli sopimuksen
kohtelun kannalta lievempi seuraus kuin kokonaispatemattémyys tai -mitattomyys. Sen
vuoksi sopimusosapuolille on asetettava vastavuoroisesti vaatimuksia osapatematto-
myyteen paatymiseksi. Taloudellinen seuraus seuraamusmaksujen muodossa on pidet-
tava oikeustoimen kohtelusta erillaan. Kartelleihin tiiviisti liittyvaa leniency-saantoa arvi-

oidaan erikseen suhteessa sopimuksen patemattomyyteen.

Tutkielmassa kasitelldan tiiviisti sopimusoikeudellista ja kilpailuoikeudellista sdantelya
rinnakkain. Kumpikin oikeudenala kasittelee patemattomyytta eri oikeuslahteissa ja vah-
vasti omalta nakdkannaltaan. Kartellisopimus sisaltdaa jo nimensa puolesta vahvoja viit-
teitd seka kilpailuoikeudesta (kartelli) ettd sopimusoikeudesta (sopimus). Termia voidaan
kuvailla kytkokseksi ja [ahtopisteeksi, joiden avulla on mahdollista tuoda kaksi oikeuden-
alaa lahemmaksi toisiaan. Tutkielmassa kasitellaan oikeudenaloja yhdessa ja erikseen.
Rakenteen selkeyden vuoksi seurataan seuraavaa linjaa eri teemojen sisdlla: oikeuden-
alojen piirteita tutkitaan ensin erikseen, jonka jalkeen havainnot liitetdaan toisiinsa ja ar-

vioidaan havaittuja ominaisuuksia yhdessa.
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1.1 Tutkimuskysymykset

Tutkimuskysymysten avulla johdatetaan lukija aiheeseen ja selvennetaan, mika on tutki-
muksen tavoite. Tarkoituksena ei ole vastata tyhjentavasti tutkimuskysymyksiin, silla ai-
heesta nousee tutkielman edetessa uusia asianhaaroja, joita ei tassa tutkielmassa kasi-
tella laajuutensa vuoksi. Kun tutkimuskysymyksiin rakennetaan vastauspohjaa, niin to-
dellisuudessa rakennetaankin pohjaa lisatutkimuksen mahdollisuudelle. Yksi tavoiteltu
seuraus tutkimuskysymyksiin vastatessa on herattaa lukijassa uusia tutkimuskysymyksia,

joihin taman tutkielman puitteissa ei vastausta saada.

Tutkimuskysymykset ovat rakentuneet niin, ettad luodaan uutta nakdkulmaa kartellisopi-
musten arviointiin. Nykyiset arvioinnin tyokalut mitattémyys ja kokonaispatemattomyys
siirretdan syrjaan. Tutkitaan neutraalilta pohjalta kartellisopimusten arviointia ja ede-
taan uutta nakokulmaa pitkin. Tutkimuskysymykset ovat seuraavat: Minkd takia osapd-
temdttémyys on varteenotettava vaihtoehto kartellisopimuksien arviointiin? Mitd teki-
joitd on otettava huomioon, jotta siihen on ylipddtéédn mahdollista pddtyd? Ensimmai-

nen tutkimuskysymys on luonteeltaan laajempi ja jalkimmainen tarkentaa ensimmaista.

Ensimmaisen tutkimuskysymyksen tarkoitus on johdattaa aiheeseen ja samalla osittain
rajata aihetta. Patemattomyyden muodoista keskitytddan osapatemattomyyteen, joka
tuo sopimusoikeuden vahvaksi osaksi tutkielmaa. Kartellin kuuluminen kilpailunrajoituk-
siin tuo puolestaan tutkielmaan mukaan kilpailuoikeuden sopimusoikeuden rinnalle. Toi-
sen tutkimuskysymyksen avulla saadaan arviointi kohdennettua useampaan eri tahoon
kartellisopimuksen kohdalla. Tarkasteltavia osapuolia ovat muun muassa sopimusosa-
puolet, kilpailuviranomainen, markkinat ja itse oikeustoimi. Tiivistden tahot, joihin kar-

tellitoiminnan vaikutukset ulottuvat tavalla tai toisella.
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1.2 Tutkimusldhteet ja -menetelmat

Tassa tutkielmassa lahdeaineistoa tutkitaan patemattomyyden nakokulmasta. Kerataan
yhteen kriteereja ja nakdkulmia, jotka ovat liitannadisia seka sopimusoikeudelliseen etta
kilpailuoikeudelliseen patemattomyyteen. Merkittavammat lahdeaineistot muodostu-
vat oikeustoimilain ja kilpailulain pohjalta. Sopimusoikeus ja oikeustoimilaki ovat kansal-
lista oikeutta, joten kansallinen oikeuskirjallisuus on sopimusoikeuden ndakokulmasta tar-
kein lahdeaineisto. Kilpailuoikeus on puolestaan kansainvalista ja kilpailulain sisalté on
muodostunut pitkalti EU-oikeudesta. Sen tavoitteena on yhtendistaa unionin alueen kil-
pailulainsaadantoa. Siksi kilpailuoikeuden lahteissa kansallisen lahdeaineiston rinnalle
tuodaan kansainvalisia lahteita. Kilpailuoikeuteen liittyy vahvasti viranomaisten kilpailun
valvonta. Kilpailu- ja kuluttajavirasto seka Euroopan komissio ovat kilpailua valvovat vi-
ranomaiset kansallisella ja EU-tasolla, joten niiden internetsivujen tarjoamaa tietoa hyo-

dynnetaan lapi tutkielman.

Oikeustapaukset muodostavat yhden merkittavan lahderyhman tutkielmalle. Tapausten
avulla havaitaan suuntaviivoja, miten tuomioistuimet ovat soveltaneet eri oikeudenaloja
ratkaisutoiminnassa. Oikeustapauksia hyodynnetaan niin sopimusoikeuden kuin kilpailu-
oikeuden alalta. Pyritddn lIoytamaan tulkintalinjoja, jotka ovat hyodyksi tutkimusaiheen

perusteluille. Lopulta edellda mainittujen lahteiden avulla vastataan tutkimuskysymyksiin.

Tutkimusmenetelmana hyodynnetadan tulkintametodia, josta tarkemmin erityisesti sys-
temaattista tulkintaa. Lainsaadannon tutkimisessa hydodynnetdaan sanamuodon mukaista
tulkintaa. Tulkintametodit on kuvattu valineiksi, joiden avulla oikeuslahteista eli tulkinta-
perusteista saadaan johdettua tulkintatulokset eli tulkintakannanotto.! Tama tutkielma
rakentuu kyseisen prosessin mukaisesti. Sanamuodon mukaisessa tulkinnassa pitaydy-
tadn lainsdadannon kirjaimellisessa eli arkikielen antamassa merkityksessa. Systemaat-

tisessa tulkinnassa lainsadadannon tulkinnan lisdksi puolestaan huomioidaan muun

! Hirvonen, 2011, s. 38.
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muassa oikeudenalan yleiset opit, muut oikeusnormit ja lainopin teoriat.? Kilpailulakia ja
oikeustoimilakia tulkitaan sanamuodon mukaisella tulkinnalla ja havainnot sisallytetaan
tutkimusaiheeseen systemaattisen tulkinnan keinoin esimerkiksi oikeuskirjallisuuden ja

oikeustapausten avulla.

1.3 Tutkielman tausta

Kandidaatin tutkielmassa Patemattomyys kartellisopimuksissa (2020) on esitelty eri kar-
tellimuotoja, kuten hintakartelli, tarjouskartelli ja markkinoiden jakaminen joko asiakkai-
den kesken tai maantieteellisesti. Jokainen kartellimuoto liittyy eri tilanteisiin ja olosuh-
teisiin, joissa kartellin on mahdollista muodostua. Yhteista eri kartellityypeille on se, etta
jokainen niista on vakavan kilpailunrajoituksen muoto. Kartellityyppeja ei erotella toisis-
taan vakavuuden asteen mukaan, joten harjoittamisen muoto ei vaikuta esimerkiksi seu-
raamusmaksun maarittamisessa. Jokainen kartellityyppi on haastavaa todeta ja paljastaa
tiedostetun salassapidon vuoksi. Yksi tulevaisuuden haaste onkin houkutella kartellin ja-
senia paljastamaan matalammalla kynnykselld osallisuus kilpailunrajoitustoimintaan.

Kartellien havainnoinnin vaikeutta ei voi olla korostamatta.

Toinen tarkea seikka nostaa esiin kandidaatin tutkielmasta on erilainen sopimuksen |&-
hestymistapa. Siirretdaan tyypillinen ajatus kartellien lainvastaisuudesta ja rangaistavuu-
desta syrjaan ja tarkastellaan neutraalista |ldhtokohdasta sopimussisaltoa seka yksittaisia
sopimuslausekkeita. Ehdot ja niiden kytkdkset muihin sopimusehtoihin tulisi tulkita ja
arvioida yksittdin eika suppeasti koko sopimuskokonaisuutta kerralla. EU:n ratkaisukay-
tannossa on annettu mahdollisuus kyseiselle tulkintatavalle. Tapauksessa Société Tech-
nique Miniére vuodelta 1966 EU-tuomioistuin on todennut, ettd vain EU:n kilpailulain-
sdadantoa rikkovat sopimuksen osat ovat pateméattomia. Oikeustoimi on tuomittava ko-

konaan patemattomaksi, jos patemattémia osia ei saada erotettua muusta

2 Hirvonen, 2011, s. 38-39.
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sopimuksesta.? Ajatuksen kdantamalla voidaan todeta, ettd jos patemattdmat osat saa-
daanirrotettua kokonaisuudesta, osapatemattomyyteen voidaan paatya. KilpL 8 § tehos-
taa ajatusta, koska sddannoksessa puhutaan vain yksittaisista ehdoista eika kokonaisuu-
desta. Kandidaatin tutkielmassa edella nostetut seikat ratkaisukdaytannon ja lain sanatar-
kan sisallon kannalta ovat perusteet sille, miksi tama tutkielma jatkaa yha syvempaan

aiheen potentiaalin tarkasteluun.

1.4 Patemattomyyden eri muodot tutkielmassa

Sopimus on kaksipuolinen oikeustoimi, jonka oikeusvaikutus syntyy, kun sopimuksen
osapuolet (viahintddn kaksi) ovat yhtd mielti oikeustilan muutoksesta.* Oikeustoimi on
maaritelty oikeuskirjallisuudessa “tahdonilmaisuksi, jonka henkil6 antaa oikeuksien pe-
rustamiseksi, muuttamiseksi, siirtimiseksi tai kumoamiseksi”.> Sopimuksen kaksipuoli-
suuden johdosta oikeustilan muutos kohdistuu useampaan eri tahoon. Huomioitavaa on,
ettd “kaksipuolisuus” ei tarkoita maarallisesti tasan kahta sopimusosapuolta, vaan maa-
ritelma kuuluu ”kaksi tai enemman”. Nain ollen kartellisopimuksessa voi olla esimerkiksi
kymmenenkin eri elinkeinonharjoittajaa. Oikeustapaukset osoittavat, etta tyypillisesti
kartellin muodostavat enemman kuin kaksi elinkeinonharjoittajaa® tai yksi elinkeinon-
harjoittaja, joka asettaa kartelliehdot esimerkiksi jalleenmyyijilleen ja sita kautta kartellin

jasenid on useita’. Kartelli voi muodostua myds naiden kahden yhdistelmasta.

Oikeustoimen patemattéomyydella tarkoitetaan tilannetta, jossa tahdonilmaisuilla osoi-
tettu ja haluttu oikeusvaikutus jaa toteutumatta. Yksi syy on esimerkiksi pakottavan lain-
sdadanndn vastaisuus.® Oikeusvaikutus ja3 toteutumatta oikeustoimen virheen vuoksi.

Virhe voi kohdistua sopimuksen tekemiseen, muotoon, sisdltéon tai muuhun

3 Aine, 2013, s. 58.

“Hoppu, E. ja Hoppu, K., 2011, s. 50.

> Hoppu, E. ja Hoppu, K., 2011, s. 45.

6 Ks. esim. KHO 2019:98 ja Ma0:614/09.

7 Ks. esim. KHO 2009:83 ja Ma0:594/11.

8 Hemmo ja Hoppu, K., 2006/2021, luku 6., Sopimuksen patemattdmyys. Viitattu 13.11.2021.
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oikeustoimessa itsessddn olevaan virheeseen.® Kartellisopimuksen kohdalla voidaan to-
deta, etta sopimuksen tekemisessa on oltu yhteisymmarryksessa KilpL 5 tai 7 § vastaisen
toiminnan harjoittamisesta. Muotoseikkaan ei voida vedota, silld kartellisopimuksen on
mahdollista syntya esimerkiksi konkludenttisesti tai suullisesti ja lainvastaisten sopimus-
ten kohdalla oikeustoimen virhe ei voi perustua muotoon, silla muotovaatimuksia ei

luonnollisesti ole.1°

Jaljelle jaavat sisaltd ja muu oikeustoimen sisadltama virhe. Patemattémyys on mahdol-
lista kohdistaa kartellisopimuksen kohdalla kumpaankin tekijaan. Kilpailunrajoituksen
alaiset noudatettavat lausekkeet [6ytyvat sisallosta (sisaltovirhe) ja esimerkiksi konklu-
denttisen sopimuksen kohdalla yhdenmukaistetun menettelysta eli tosiasiallisesta kay-
toksesta sopimuksen noudattamiseksi (muu oikeustoimen sisdltama virhe). Nain ollen
patemattomyys kohdistuu sisaltoon tai sopimusosapuolten kdytdkseen suhteessa toi-
siinsa ja markkinoihin. Patemattémyys voidaan jakaa pienempiin osiin ja maaritella ne
erikseen. Taman tutkielman kannalta eri osat ovat avainasemassa halutun lopputuloksen
saavuttamiseksi. Maariteltavat termit ovat kokonaispdtemdttéomyys, osapdtemdttémyys

ja mitattémyys.

1.4.1 Kokonaispatemattémyys

Kokonaispatemattomyydestd johtuu koko oikeustoimen eli tdssa tapauksessa sopimuk-
sen patemattomyys. Jos sopimuksessa on kymmenen lauseketta, patemattémyys koh-
distetaan jokaiseen kymmeneen lausekkeeseen kerralla. Patemattomyyden teorian mu-
kaan vaihtoehtoina ovat lausekkeiden kohtuullistaminen tai huomiotta jattaminen'!. Jos
lausekkeiden kohtuullistaminen tai sovittelu eivat ole vaihtoehtoja, sopimus maarataan

raukeamaan??. Silloin sopimuksen tuomat oikeudet ja velvollisuudet eivit end3 sido

® Hoppu, E. ja Hoppu, K., 2011, s. 69.
10 Ks. 3.2.1.

1 OikTL 36 § 1 mom.

12 OikTL 36 § 2 mom.
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sopimusosapuolia. Kokonaispatemattomyyden tilannetta voidaan kuvata yhta lailla

eraanlaisena oikeustilan muutoksena sopimusosapuolille kuin sopimuksen syntymista.

Kokonaispatemattomyyden seurauksena jaljelle ei jaa oikeustoimea, jota noudattaa siina
olleen virheen vuoksi. Patemattomyys on joko absoluuttista tai korjauskelpoista. Ensin
mainitussa tilanteessa oikeustoimen virhetta ei voida korjata ja ainoa mahdollisuus on
tehda uusi oikeustoimi tahdotun oikeustilan saavuttamiseksi. Toisinaan patemattomyy-
teen johtanut virhe voi olla korjattavissa. Korjautuminen voi tapahtua usealla eri tavalla,
kuten pelkan ajan kulumisen seurauksena. Patemattomyysperusteen poistumisen jal-
keen oikeustoimi saa aikaan sen halutut vaikutukset.’® Kokonaispatemattémyys eroaa
alla esitellysta osapatemattomyydesta siten, ettd patemattomyys kohdistuu oikeustoi-
meen kokonaisuutena, kun taas osapatemattomyydessa kokonaisuutta tarkastellaan pie-

nempina osina. Patemattomyys kohdennetaan yksityiskohtaisemmin ehto kerrallaan.

1.4.2 Osapatemattomyys

Osapatemattomyydessa patemattomyytta ei kohdisteta koko oikeustoimeen, vaan ni-
mensad mukaisesti vain osaan siita. Tutkielmassa tullaan havaitsemaan, ettd patematto-
myyden ensisijaisena kriteerind tutkittavan teeman kannalta on lainvastaisuus kilpailu-
oikeuden astuessa esiin indispositiivisena eli pakottavana lainsaadanténa!4. Sopimusoi-
keuden perustana oleva oikeustoimilaki on puolestaan dispositiivista eli tahdonval-
taista’®. Osapuolet voivat poiketa tahdonvaltaisesta lainsdddannostd esimerkiksi sopi-

muksella toisin kuin pakottavan lainsddddnnon kohdalla?®.

Pakottavan lainsdadannon astuessa voimaan, tilanne ei tarkoita automaattisesti sita, etta

oikeustoimeen tulee soveltaa kokonaispatemattomyytta. Patemattomyys kohdistetaan

13 Saarnilehto ja Annola, 2018, s. 105.

14 Aine, 2013, s. 54.

5 Hemmo, 2006/2021, luku 6: Muita sopimuksen syntytapoja: Tahdonvaltaisuus. Viitattu 15.11.2021.
16 HE 48/2017 vp., s. 77.
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pikemminkin ainoastaan osapuolten kesken sovittuihin pakottavan saantelyn vastaisiin
kohtiin eli kartellilausekkeisiin, ja muuten sopimuksen on mahdollista jaada voimaan. Ari
Saarnilehto ja Vesa Annola toteavatkin, etta “tdllainen yhden ehdon patemattémyys tai
mitattomyys ei johda koko sopimuksen patemattémyyteen”.!” Kaikki edella kuvailtu voi-

daan tiivistaa termiin osapdtemdttémyys.

1.4.3 Mitattomyys

Mitattomyyden voidaan katsoa olevan kolmesta termista vahvinta patemattomyytta. Ari
Saarnilehdon mukaan se on itsestddn vaikuttavaa patemattomyytta!é. Tosin esimerkiksi
ratkaisukdaytannossa tuomioistuimien puolesta ei ole |6ydetty termille yhtendista linjaa,
silla sitd on kaytetty niissa kirjavasti'®. Muissa virallislahteissa, kuten hallituksen esityk-
sissd, termi on myds madritelty eri tavoin. Mitattomyydelld on esimerkiksi tarkoitettu
sitd, ettd sopimusehtoa ei yksinkertaisesti huomioida ja muu sopimus jaa voimaan alku-
peraisilla ehdoilla?®. Toisaalta mitattomyyden on katsottu mahdollisesti olevan riippuvai-
nen myds voimassa olevasta lainsdaadannosta ja ennen mitattomyyden toteamista osa-

puolten tulisi neuvotella keskendan?'.

Mitattomyys voidaan jakaa patemattomyyden tavoin kokonais- ja osamitdattomyyteen.
Kokonaismitattomyyden tilanteessa koko oikeustoimi tuomitaan mitattomaksi eli sen oi-
keusvaikutukset lakkaavat valittomasti ja sopimus jatetdan kokonaan huomiotta. Osami-
tattomyyden kohdalla, kuten osapatemattomyydessakin, mitattémyyden tarkastelu koh-
dennetaan yksityiskohtaisemmin ainoastaan oikeustoimen valittuihin osiin ja ne jatetaan

huomiotta. Muu oikeustoimi jaa voimaan.

17 Saarnilehto ja Annola, 2018, s. 135.

18 Saarnilehto, 2009, s. 111.

19 Saarnilehto ja Annola, 2018, s. 105.

20 HE 230/2018 vp., s. 14.

21 Kilpailu- ja kuluttajavirasto, 2021a, 3. Yksityisten palveluntarjoajien sopimusten mitétéinti.
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2 Sopimusoikeuden ja kilpailuoikeuden arviointia

Sopimusoikeus ja kilpailuoikeus ovat hyvin laajoja ja vanhoja oikeudenaloja. Esimerkiksi
kilpailuoikeuden juuret ulottuvat jopa antiikin ajoille?2. Sen vuoksi ennen tarkempaa pa-
temattomyyden arviointia on syytd tehda nostoja kummastakin oikeudenalasta, joita
hyodynnetaan tutkittavaan aiheeseen. Ne koskevat esimerkiksi sopimusvapautta ja kar-

tellisopimuksen osapuolten juridista muotoa kilpailulain nakékulmasta.

2.1 Sopimusoikeus

Sopimusoikeuden tahdonvaltaisen luonteen vuoksi sopimusosapuolet voivat poiketa
lainsddadannosta oman ja yhteisen edun nimissa, jos laissa ei toisin sdddeta tai sita ei
muuten katsota kielletyksi?3. Sopimusoikeuden dispositiiviseen luonteeseen liittyy vah-
vasti oikeudenalan yksi vanhimmista ja tarkeimmista periaatteista eli sopimusvapauden
periaate. Olli Norros on tiivistanyt periaatteen tarkoituksen seuraavasti: “Sopimusvapaus
merkitsee sitd, ettd sopijapuolet saavat itse paattaa kaikesta sopimukseensa liittyvasta,
ellei laista muuta seuraa”.?* Toisin sanoen sopimusosapuolet voivat sopia sopimusehdot
muun muassa sopimuksen tarkoituksen ja solidaarisesti halutun oikeustilan muutoksen
mukaisesti, kunhan ehdoissa pysytdan lainsddadannon asettamien reunaehtojen sisalla.

Nain ollen dispositiivisesta laista poikkeaminen on hyvaksyttavaa.

Toinen sopimusoikeuden tarkea elementti on huomion kiinnittdminen sopimusosapuol-
ten kohteluun. Oikeudenala ottaa kantaa siihen, mita vaikutuksia eri toimilla oikeustoi-
mea kohtaan on sopimusosapuolten kannalta. Tasta esimerkkind suoraan patematto-
mien sopimusehtojen kohtuullistamisen mahdollisuus OikTL 36 § nojalla. Sannéksen mu-
kaan osapuolet voivat joko sovitella ehtoa kohtuullisemmaksi tai jattda sen huomioi-

matta. Lisdehtona kohtuuttomuuden arvostelussa tulee huomioida muun muassa

22 Kuoppamiki, 2018, s. 6.
3 HE 48/2017 vp., s. 77-78.
2 Norros, 2018, s. 28.
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osapuolten asema ja oikeustoimen sisalté kokonaisuudessaan.?® Kuten jo lain sddnnok-
sesta havaitaan, osapuolille annetaan vaihtoehtoja tilanteen ratkaisemiseksi ja jopa

mahdollisuus valita heille itselleen sopivin ratkaisu oikeustoimen kannalta.

Valta paattaa kohtuuttoman lausekkeen kohtelusta on sopimusosapuolilla itselldan eika
ratkaisu tule annettuna sopimussuhteen ulkopuoliselta kolmannelta osapuolelta, kuten
viranomaiselta. Tilanne muuttuu, jos osapuolet eivat paase kohtuuttomasta ehdosta yk-
simielisyyteen ja sitd joudutaan sovittelemaan esimerkiksi valimiesmenettelyssa tai
viime kdadessa tuomioistuimessa. Huomioitavaa on, etta riidanratkaisumenettelystakin
on yleensa sovittu sopimuksessa sopimusvapauden nojalla mahdollisia riitatilanteita var-
ten. Lahtokohtana on lopulta se, etta sopimusosapuolilla on ensisijaisesti itsellaan valta
ja oikeus paattaa oikeustoimen kohtuuttomuuden arvioinnin keinoista. Tama osapuolille

annettu paatantavalta on merkittava seikka vertailussa kilpailuoikeuden kanssa.

Sopimuksen tulkinnan [ahtokohtana on osapuolten tahdon selvittaminen. Sopimussisal-
I6n tulkinnan lisdksi voidaan hyodyntaa materiaalia (esimerkiksi sopimustyyppiin liittyvat
odotukset), jota ei ole osapuolten toimesta sisallytetty sopimukseen tai jota osapuolet
eivat ole olleet tuottamassa. Tata kutsutaan objektiiviseksi kontekstitulkinnaksi. Sopi-
musta ei tulkita tyhjiossa, vaan osana toimintaymparistoaan. Kontekstitulkinnan hyédyn-
tamisessa kriteerina on, etta se pystytaan liittamaan osapuolten tarkoituksen selvittami-

seen.?® Teorialla liitetddn sopimus sen todelliseen tulkintaympéristéon eli markkinoille.

2.2 Kilpailuoikeus

Kilpailuoikeus on sopimusoikeudesta poiketen indispositiivista eli pakottavaa oikeutta.
Tarkein kansallinen kilpailuoikeudellinen Idhde on kilpailulaki ja Euroopan unionin tasolla

SEUT eli sopimus Euroopan unionin toiminnasta. Komission julkaisee suuntaviivoja

25 OikTL 36 § 1 mom.
26 Annola, 2016, s. 223-224.
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lainsdadannon tulkinnan avuksi, josta esimerkkina suuntaviivat SEUT 101 artiklan tulkin-
taan?’. Yksinkertaisesti kilpailuoikeuden sdannékset on pakottavan luonteensa vuoksi
otettava annettuna ja toimittava kuten niissda sdaannelldan. Pakottavan lainsdadannon
vastaisesti toimiminen on laitonta eli toisin sanoen rangaistavaa toimintaa. Ndin ollen

indispositiivisesta laista poikkeaminen aiheuttaa tekijalleen seurauksen.

Kilpailulain alussa maaritelldan tahot, joita lain sddnnokset koskevat ja mika on lain pe-
rimmainen olemassa olon pyrkimys ja tavoite. Kartellisopimuksen kannalta osapuolten
juridinen muoto on olennaista, jotta kriteerit kartelliin osallistumisesta tayttyvat. KilpL 4
§ 1 mom kohta 1 maaritelldan elinkeinonharjoittaja siten, etta silla tarkoitetaan talou-
dellista toimintaa harjoittavaa luonnollista henkiloa seka yksityista tai julkista oikeushen-

kiloa, joita voi olla yksi tai useampi.

KilpL 1 § todetaan, ettd lain tarkoitus on suojata taloudellinen toiminta vahingollisilta
kilpailunrajoituksilta ja suojata elinkeinon harjoittamisen vapautta siten, ettd asiakkaat
ja kuluttajat hyotyvat kilpailusta. Lain sisdllosta voidaan paatelld, etta taloudellisen toi-
minnan seuraaminen markkinoilla on keskiossa ja sita harjoittavat elinkeinonharjoittajat.
Nain ollen kartellisopimuksen osapuolet ovat aina elinkeinonharjoittajia, silla kartelleita

koskeva pakottava lainsdaadanto on sadannelty kilpailulaissa.

Kun tarkastellaan osapuolia yksityiskohtaisemmin, huomataan, etta luonnollinen henkilo
voi tulla osaksi kartellisopimusta harjoittamansa elinkeinon kautta. Tarkennuksella riko-
taan mielikuvaa, jonka mukaan kartellin osapuolina toimivat ainoastaan esimerkiksi suu-
ret kansainvaliset osakeyhtiot. Kilpailulain mukaan yhtiomuodolla ei ndin ollen ole lo-
pulta merkitystd, vaan ainoastaan sill3, etta taloudellista toimintaa harjoitetaan. Siihen,
tuleeko taloudellisen toiminnan olla jatkuvaa tai satunnaista, ei lain suorassa sanamuo-
dossa oteta myoskadn kantaa. N&ain ollen kartellin voivat muodostaa esimerkiksi yhden

henkilon toiminimen ja kansainvalisen porssiyhtion yhteistyd. Kilpailuoikeuden

27 Euroopan unionin virallinen lehti, 2011b, kohta 1.
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nakokulmasta kartellisopimuksen osapuolet ovat aina elinkeinonharjoittajia niiden yh-

tiomuodosta ja koosta riippumatta.

2.2.1 Saantely

EU-kilpailulainsaadannossa kiellettyja kilpailunrajoituksia saannellaan SEUT 101 ja 102
artikloissa. SEUT 101 artikla kohta 1 mukaan sellaiset sopimukset, yritysten yhteenliitty-
mien paatdkset seka yritysten yndenmukaistetut menettelytavat, joilla pyritdaan rajoitta-
maan, estamaan tai vaaristamaan kilpailua sisamarkkinoilla ovat kiellettyja. SEUT 101 ar-
tikla kohta 2 tarkentaa, etta tallaiset sopimukset ja paatokset ovat mitdttémid. Oikeus-
kirjallisuudessa on katsottu, ettd mitattomyyden kasite rakentaa EU-kilpailuoikeuden
niin sanotun kieltoperiaatetta noudattavaksi jarjestelmaksi. Mitattomyys on tulkittu
my0s hyvin ankaraksi. Sen katsotaan vaikuttavan takautuvasti niin, ettei koko sopimusta
olisi alun perin ollut edes olemassa. Tosin tdssa yhteydessa on mainittu, ettd mitattomyys
koskee vain SEUT 101 artiklan vastaisia sopimusehtoja.?® Suoraa ilmaisua sopimusoikeu-
dellisen osapatemattomyyden tai -mitattomyyden kasitteista ei ole, mutta artiklan koh-

dentaminen yksittdisiin sopimusehtoihin avaa mahdollisuuden osapatemattémyydelle.

Kansallisessa lainsdaadannodssa kartelleista saannellaan kilpailulaissa, tarkemmin KilpL 5
§:ss3, jonka sisaltd on ldhes identtinen SEUT 101 artiklan kanssa?®. Eroavaisuutena artik-
lan kanssa KilpL 5 § mukaiset sopimukset, yritysten yhteenliittymat ja yhteenliittymien
paatokset ovat kiellettyja. KilpL 8 § mukaan KilpL 5 § tai 7 § tai SEUT 101 tai 102 artiklan

vastaisia ehtoja ei saa soveltaa eikd panna taytiantédn. Ne ovat siten pdtemdttémia.

Ensimmainen kriteeri SEUT 101 artiklan soveltamiseen liittyy osapuoliin. Artiklaa sovel-

letaan, kun vahintaan kaksi elinkeinonharjoittajaa on osallisena kilpailunrajoitukseen3?,

28 Raitio ja Tuominen, 2020, s. 722.

2 Wikberg, 2011, s. 214.

30 Wikberg, 2011, s. 215.

31 Leivo, K., Leivo, T., Huimala, H., Huimala, M. ja Vdisidnen, H., 2012, s. 126.
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Talla rajataan esimerkiksi kuluttajien ja elinkeinonharjoittajien valiset seka kuluttajien
keskindiset kaupat kilpailunrajoitusten arvioinnista. Oletetaan, etta kuvailluilla tilanteilla
ei ole mahdollista muodostaa kartellitoimintaa markkinoille. Elinkeinonharjoittajilla ja
niiden yhteenliittymilla on riittavasti vaikutusvaltaa markkinoilla, jotta kartellia on mah-

dollista yllapitaa.

Toinen kriteeri SEUT 101 artiklan soveltamiseen liittyy siihen, sovelletaanko kansallista
kilpailulakia vai EU-oikeutta. Tarkastellaan niin kutsuttua kauppavaikutusta. Jos sopimuk-
silla tai yhdenmukaistetuilla menettelytavoilla vaikutetaan tai saatetaan vaikuttaa jasen-
valtioiden véliseen kauppaan, kauppavaikutus on tayttynyt ja sovelletaan EU-oikeutta.
Taten pystytddn erottamaan kansallisella ja EU-tasolla vaikuttavat kilpailunrajoitukset.3?
Kauppavaikutuksesta puhutaan myos kauppakriteerina. Sisaltoa ei ole tarkasti maaritelty,
mutta komissio ja unionin tuomioistuimet ovat sitd paatoksissaan tarkentaneet. Kasit-
teelld "kauppa” ei tarkoiteta pelkdstdan tavaroiden kauppaa, vaan se sisdltdd myos
muuta taloudellista toimintaa. Lihtékohtana voidaan pitda yhteytta sisamarkkinoihin.33
Kasitteen laajennuksella kauppakriteeri tayttyy esimerkiksi silld, kun yritykset jakavat si-
samarkkinoilla markkina-alueita keskenaan. Kyse ei ole suoranaisesta tavaroiden myymi-
sesta ja ostamisesta, mutta taloudellisen toiminnan ja sisdmarkkinoiden kilpailuun vai-

kuttamisen kriteerit tayttyvat.

2.2.2 Valvonta

Suomessa kilpailua valvova viranomainen on KKV eli Kilpailu- ja kuluttajavirasto. Sen teh-
taviin kuuluu muun muassa EU-lainsdaadannon soveltaminen Suomessa. Yritysten valinen
kilpailu on kuitenkin kansainvalistynyt, joka vaatii viranomaisilta yha tiiviimpaa yhteis-
tyota kiellettyjen kilpailunrajoitusten torjumiseksi. EU:n toimielimistda Euroopan komis-

sio on vastuussa unionin alueen kilpailuvalvonnasta. EU:n alueella toimii myds ECN-

32 Raitio ja Tuominen, 2020, s. 726—727.
3 Oinonen, 2016, s. 22-23.
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verkosto (European Competition Network), jonka puitteissa jasenvaltioiden kilpailuviran-
omaiset tekevat tiiviisti yhteistyota. Niilla on esimerkiksi ilmoitusvelvollisuus verkoston

muille jasenille SEUT 101 ja 102 artiklojen rikkomisen tutkinnoista.3

Markkinaoikeus on Suomessa kansallinen erityistuomioistuin, jonka vastuualueeseen
kuuluvat muun muassa kilpailu- ja valvonta-asioiden kasittely. Ylituomarin ja markkina-
oikeustuomarien lisdaksi kokoonpanoon kuuluu sivutoimisia asiantuntijajasenia, joiden
tulee olla kilpailuasioissa perehtynyt esimerkiksi kilpailuoikeuteen, taloustieteeseen ja
elinkeinoeldam&in.3> Markkinaoikeuden tehtdvana on kilpailuasioissa maarata KilpL 12 §
3 mom mukaisesti seuraamusmaksu KKV:n esityksesta. Tuomioistuin ei ole kuitenkaan
sidottu KKV:n esitykseen, vaan se tekee itsendisen paatdksen esityksen pohjalta. Mark-
kinaoikeus ei voi kuitenkaan tehda seuraamusmaksupaatosta esimerkiksi kilpailunrajoi-
tuksesta karsineen yrityksen esityksesta. Tuomioistuimen ratkaisuun voi hakea muutosta

valittamalla korkeimpaan hallinto-oikeuteen.?®

Euroopan komissiolla on itsendisempi asema verrattuna KKV:n ja markkinaoikeuden paa-
tantavallan jakoon. Komissiolla on seka tutkiva etta sakon langettava rooli. Se voi tutkin-
tansa paatteeksi maarata kilpailua rikkoneelle yritykselle sakon. Asianosaisella yrityksella
on kuitenkin mahdollisuus valittaa unionin yleiseen tuomioistuimeen, jos se katsoo ko-

mission erehtyneen tai tutkintaprosessissa on ollut virhe.3’

2.3 Oikeudenalojen keskindinen suhde tutkimusaiheeseen

Tutkielman tavoite ja padsaanto on, ettd sopimusoikeus ja kilpailuoikeus tdydentavat toi-
siaan. Tarkoituksena ei ole 16ytda vastauksia siihen, miten joissain tilanteissa toinen ku-

moaa toisen jonkun kriteerin perusteella. Painvastoin tavoitteena on havaita

34 Oinonen, 2016, s. 12-13.

35 Markkinaoikeus, 2021, Markkinaoikeuden esittely.
36 Oinonen, 2016, s. 346.

37 Oinonen, 2016, s. 348.
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oikeudenaloista kohtia, joita toisen oikeudenalan on mahdollista tdydentda. Nain koko-
naisarviosta saadaan kattavampi kuin vain toista oikeudenalaa hyodyntamalla. Tutki-

musta ei olisi mahdollista edes tehda tassa laajuudessa ilman rinnakkain soveltamista.

Ensimmaisena kiinnitetdan huomiota oikeudenaloihin sovellettavien lakien pakottavuu-
teen. Kilpailulaki on luonteeltaan pakottavaa ja oikeustoimilaki tahdonvaltaista. Pakot-
tava laki syrjayttaa sopimuksessa sen kanssa ristiriitaiset ehdot ja on siten ensisijainen32.
Jos kilpailulaista |6ytyy saannoés, joka on ristiriidassa oikeustoimilain vastaavan saannok-
sen kanssa, sovelletaan ensisijaisesti kilpailulakia. Tilanteissa, joissa kilpailulaista ei puo-
lestaan 16ydy tarkkaa sovellettavaa saannosta, on mahdollista hyodyntaa oikeustoimila-

kia tilanteen ratkaisemiseksi. Talle ajatukselle koko tutkielman aihe perustuu.

Toinen tekija, jossa sopimusoikeuden on mahdollista taydentada kilpailuoikeutta, on so-
pimusosapuolten kohtelun ja aseman huomiointi. Kilpailulain mukaan osapuolta koske-
vista toimista paattda KKV tai markkinaoikeus®. Elinkeinonharjoittajilla on oikeus tulla
kuulluksi esimerkiksi seuraamusmaksua koskevan esityksen osalta, mutta lopulliset paa-
tdkset tekee KKV tai markkinaoikeus®. Sopimusoikeudessa ldhtokohta on toinen. Osa-
puolet saavat ensisijaisesti paattaa oikeustoimen kohtalosta ja toissijaisesti asiaan puut-
tuu sopimussuhteen ulkopuolinen taho. Esimerkiksi QikTL 2 § 2 mom mukaan tarjouksen
antajalla on oikeus maarata vastauksen antamiselle maardaika. OikTL 2 luku puolestaan
kasittelee valtuutusta eli oikeustoimen tekemista toisen puolesta. Tama puoltaa sitd, etta
lahtokohtaisesti jokainen oikeustoimeen aikova maaraa itse sita koskevista oikeuksista ja
velvoitteista. Sopimusvapauden periaate koskee samalla tavalla elinkeinonharjoittajia

liilke-elaman sopimusten kohdalla, joihin kartellisopimukset lukeutuvat.

Kolmas huomioitava seikka liittyy patemattomyyden eri maaritelmiin kansallisen ja EU-

tason oikeudessa. Sovellettavan oikeuden valilld on ero, tulkitaanko kielletty ehto

38 Saarnilehto ja Annola, 2018, s. 138.
39 Ks. esim. KilpL 9 § ja 12 § 3 mom.
40 KilpL 13 § 3 mom.
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mitattomaksi vai patemattomaksi. SEUT 101 artikla kohta 2 sddntelee ehdot mitattomiksi,
kun taas KilpL 8 § patemattémiksi. Patemattdmyyden muotojen ero on esimerkiksi siina,
ettd mitattomyys on itsestdaan vaikuttavaa, kun taas patemattomyys voi olla korjauskel-
poista. Kartelliehtojen kohdalla korjauskelpoisuus harvemmin tulee kysymykseen niiden
lainvastaisen luonteen vuoksi. Kansallinen kilpailuoikeus antaa ainakin teoreettisen mah-
dollisuuden tutkia kartelliehdon patemattomyyden korjauskelpoisuutta, jos se on esi-
merkiksi litdnndinen padehtoihin. EU-oikeus on tassa ankarampi eli kartelliehdot ovat
SEUT 101 artikla kohta 2 mukaan itsestaan vaikuttavasti patemattémia ja eivat ole kor-

jauskelpoisia.

Kartellisopimuksen tulkintaan objektiivinen kontekstitulkinta voi antaa hyodyllisen apu-
valineen osapuolten tahdon maarittamisessa. Teorian mukaan sopimusta tulee tulkita
osana toimintaymparistdaan. Kartellisopimuksen toimintaymparistd on osapuolten liike-
toiminnat seka laajalla mittakaavalla markkinat. Oikeustoimen tarkoitusta tulisi tulkita
ndissa kahdessa ymparistossa. Miten osapuolet ovat tahtoneet vaikuttaa liiketoimin-
taansa sopimuksella? Mitd markkinavaikutuksia osapuolet ovat tahtoneet luoda sopi-
muksella? Naihin kysymyksiin objektiivisella kontekstitulkinnalla on mahdollista saada

vastauksia kilpailuoikeudellisessa ymparistossa.

Kilpailuoikeudellinen sopimuksen kasite laajenee kartellitapauksien arvioinnissa sopi-
musoikeudellisesta kasitteesta. Kilpailuoikeuden nakdkulman mukaan “sopimus” tarkoit-
taa my0Os herrasmiessopimuksia, jotka eroavat siviilioikeudellisesta sopimuksesta. Tal-
laisten sopimusten erottaminen yhdenmukaisista menettelytavoista on epdmaaraista.*!
Sen vuoksi tassa tutkielmassa “sopimuksen” kasite kattaa alleen myds epaselvemmat ta-
paukset, jossa selvaa siviilioikeudellista sopimuskokonaisuutta ei ole osoitettavissa. So-
pimussisaltd voi muodostua osapuolten tietojenvaihdosta (sahkopostikeskustelut, ta-
paamiset) sekd muusta kirjallisesta ja suullisesta materiaalista. Sen vuoksi tassa tutkiel-
massa kasite “sopimus” tulee hahmottaa laajempana kasitteena kuin osapuolten allekir-

joittamana kirjallisena sopimusdokumenttina.

41 Raitio ja Tuominen, 2020, s. 723.



25

3 Sopimuksen synty ja muita tekijoita

Ennen kuin on mahdollista arvioida sopimuksen patemattémyysperusteita, on luotava
pohja sopimuksen olemassaololle. Milloin sopimuksen katsotaan syntyneen? Kartelliso-
pimus on taman tutkielman objekti ja arvioinnin padkohde. Se on kaksipuolinen sopimus
elinkeinonharjoittajien valill34?. Taten sopimuksen osapuolena ei voi olla kilpailulain ra-
jauksen mukaisesti luonnollinen henkild, ellei kyseessa ei ole elinkeinonharjoittaja, joka

harjoittaa taloudellista toimintaa KilpL 4 § 1 mom 1 kohdan mukaisesti.

3.1 Synty

Tyypillisesti sopimus katsotaan OikTL mukaan syntyneen tarjouksella ja siihen annetulla
nimenomaisella hyvaksynnalld*3. Tarjouksen on oltava siind muodossa, ett3 vastaajan on
mahdollista hyvidksya tai hylitd se**. Tarjous hyviksytdan sellaisenaan tai muutoksien
kanssa, jolloin kyseessa on vastatarjous alkuperiiselle tarjoajalle®>. Mydh&ssa saapunut
hyvaksyva vastaus alkuperiiselle tarjoajalle katsotaan uudeksi tarjoukseksi*®. Kun tarjous
hyvaksytaan sellaisenaan sopimusosapuolten tai OikTL maarittelemassa ajassa ilman
muutoksia (alkuperdinen tarjous tai vastatarjous)*’, sopimus on syntynyt. Seuraavaksi
tutkitaan sopimuksen syntyhetken tarkeimpia elementteja, joilla on vaikutusta sopimuk-

sen saattamisessa osapuolia sitovaksi.

3.1.1 Tarjous

Tarjous on ldhtokohta sopimuksen sisdllolle. Sopimussisalto on luonnollisesti haasteelli-

sempi osoittaa ilman tahdonilmaisuja edeltavaa tarjousta. Tyypillisesti osapuolet ovat

42 Ks. 2.2.

43 0ikTL 1 6.

4 Hoppu, E., Hoppu, K. ja Hoppu, K., 2020, s. 59.
45 OikTL 6 §.

46 OikTL 4 §.

47 OikTL 38.
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keskustelleet tarjouksen sisallésta sopimusneuvotteluissa ennen tarjouksen jattamista.
Tarjous sitoo tekijaansa*®, joten tarjoukselle asetetaan eriitd ehtoja. Sen tulee ensinnéa-
kin olla sisalloltaan yksiselitteinen, tasmallinen ja tarkka. Tarjouksessa tulee olla vahin-
taan ilmaistuna osapuolten yhteisesti sopimat sopimussuhteen kannalta tarkeimmat ja
kriittisimmat kohdat. Esimerkiksi englantilaisen sopimusoikeuden mukaan tarjous ei ole
validi, vaikka siina olisi suurin osa yhteisymmarryksessa sovittuja ehtoja, mutta muut jal-
jelle jaavat ehdot ovat liian epaselvii.*® N&ista ehdoista voidaan paatells, etts tarjousta
ei tule laatia huolimattomasti esimerkiksi aikapaineen alla. Tarjouksen tekija saattaa

huolimattomuudella sitoutua ehtoihin, joihin ei olisi huolellisesti toimimalla sitoutunut.

Liiketoiminnan sopimuksissa voidaan tarjousten sisallon ja huolellisen toiminnan nouse-
van entistd suurempaan asemaan kilpailunrajoitusten nakékulmasta. Sopimuksiin sisal-
tyy tyypillisesti erindisia ehtoja, joilla pyritddan sopimaan esimerkiksi hinnoista ja vas-
tuunrajoituksista. Jokaisen ehdon sopimisessa on otettava huomioon kilpailuoikeudelli-
nen saantely niin kansallisella kuin kansainvalisellakin tasolla. Sellaiset ehdot, jotka vaa-
rantavat kilpailijan, kuluttajan tai muun liiketoimintaportaan normaalin toiminnan mark-
kinoilla, ovat kiellettyja.>° Kun tarjous sitoo tekijdansa, niin liikketoimintasopimusten tar-
jouksia laadittaessa on oltava erityisen huolellinen kilpailuoikeuden noudattamisen kan-

nalta. Tallaista huolellisuutta ei luonnollisesti kartellisopimusten kohdalla havaita.

Kartellit ovat tyypillisesti tiedostettua toimintaa, jolloin kartellilausekkeiden sisaltyminen
tarjoukseen ja kilpailuoikeuden rikkominen ovat yhteisesti sovittua. Nain ollen tarjouk-
sen tekija on halukas sitoutumaan kartellilausekkeisiin tarjouksessaan. Kartellin yhteis-
ty6 voi perustua joko sopimukseen tai yhdenmukaistettuun toimintaan, jolloin taustalla
on suullinen tai konkludenttinen sopimus®. Yksi tyypillinen piirre kartellisopimukselle ja

sen pohjana olevalle tarjoukselle on se, ettd osapuolilla on yhteisymmarrys tulevasta

48 0OikTL 1 6.

4 Monaghan, C., Monaghan, C., Monaghan, N. ja Stevenson, N., 2013, s. 13.
50 Honkinen ja muut, 2016, luku 7. Liiketoimintasopimukset: 7.1. Yleistd.

51 Wikberg, 2011, s. 221.
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toiminnasta®?. N3in ollen kartellisopimuksen tarjouksen vastaanottajan kannalta heikko
puolustus on vedota siihen, etta ei tiennyt kartellilausekkeista sopimukseen sitoutues-
saan. Tarjouksen ja sitd myoten sopimussisallon voidaan katsoa esitettavan yksiselittei-
sesti ja yhteisesti sovittuna kartellilausekkeiden osalta. OikTL 32 § mukaiseen erehdyk-

seen ei voi vedota.

3.1.2 Vastaus

Vastausta kuvataan tarjouksen peilikuvaksi. Vastauksen tulee noudattaa niin sanottua
peilikuva-saantda, jonka mukaan vastauksen sisdllon on oltava identtinen tarjouksen
kanssa, jotta sopimus astuu voimaan. Tarjouksen ja vastauksen kohdalla on toteuduttava
consensus ad idem eli tahtojen kohtaaminen.>? Kartellisopimusten hyvaksymisessa osa-
puolten tulee olla yhtda mielta kartellilausekkeista ja niiden noudattamisesta. Otetaan
esimerkiksi hintakartelli, jossa sovitaan hintatasosta, jota ei saa alittaa>*. Jarjestelyn seu-
rauksena hintataso nousee keinotekoisesti ja kuluttajat joutuvat maksamaan todellista
korkeampaa hintaa kuin aidosti tehokkailla markkinoilla®. Kilpailu vaaristyy. Tasta voi-
daan paatella, ettd osapuolten tavoitteen saavuttamiseksi consensus ad idem on toteu-

duttava tarjous-vastaus -prosessissa, jotta kartellin yllapito on mahdollista.

Tarjoukseen vastaajalla on useampi vaihtoehto toimia tarjouksen saatuaan. Ensinnakin
vastaaja voi yksinkertaisesti hyvaksya tai hylata tarjouksen. Jos tarjoaja on asettanut
maardajan vastauksen saamiselle, tarjous katsotaan rauenneeksi maaraajan jalkeen, jos
vastaaja ei ole antanut tahdonilmaisua.>® Kun vastauksen antamiselle on annettu maé-
raaika, on mahdollista, ettd vastaus saapuu myohdassa. Jos ndin tapahtuu, katsotaan hy-

vaksyva vastaus uudeksi tarjoukseksi vastaajalta alkuperdiselle tarjoajalle. >’ Taman

52 Kuoppamiki, 2018, s. 139.

53 Monaghan ja muut, 2013, s. 17.
54 Oinonen, 2016, s. 90.

55 Kuoppamiki, 2018, s. 167.

6 Monaghan ja muut 2013, s. 17.
57 0ikTL 4 §.
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seurauksena sopimusneuvottelijoiden osapuolet kadntyvat toisinpain ja alkuperaisesta

tarjoajasta tulee vastaaja.

Harvemmin liiketoimintasopimuksissa ensimmainen tarjous hyvaksytaan, silla molem-
milla osapuolilla on omat intressinsa suojata oikeuksiaan eri tilanteita varten. Vastaajalla
on mahdollisuus tehda suoraan vastatarjous, jos han ei halua hylata muttei mydskaan
hyvaksya tarjousta®®. Vastatarjoukseksi katsotaan myos tilanne, jossa alkuperdiseen tar-
joukseen on vastauksessa tehty lisdys, rajoitus tai muu ehto. Nain alkuperdinen tarjous
hylataan ja tilalle astuu vastatarjous riippumatta siita, oliko alkuperaisesta tarjouksesta

muutettu vain yksi ehto tai koko sisaltd.>®

Kartellisopimukseen sitoudutaan yhta lailla hyvaksyvalla tahdonilmaisulla kuin lainmu-
kaiseenkin sopimukseen. Kilpailunrajoituksen sisaltavat lausekkeet voivat sisaltya jo en-
simmaiseen tarjoukseen tai sitten useammilla tarjouskierroksilla. Voidaan katsoa, etta
tarjousten ja vastatarjousten sisall6ista on mahdollista nahda esimerkiksi kartellilausek-
keiden ja sopimusosapuolten yhteisen tahdon muodostuminen. Tasta voi olla hyotya
siind vaiheessa, kun osapatemattémyyden alaisia lausekkeita tutkitaan. Sopimusluon-
noksen osista voidaan l0ytaa kartellilausekkeiden vaikutuksia tehostavia lausekkeita. Ne
tulee luonnollisesti tuomita patemattomiksi kartellilausekkeiden ohella, jotta kilpailun-

rajoituksen mahdollistavia lausekkeita ei sopimukseen jaa jaljelle.

3.1.3 CISG

Liike-elaman kauppa on yha kasvavissa maarin kansainvalista. Sen vuoksi sopimuksen
syntytilanteessa on huomioitava kansainvaliseen kauppaan vaikuttavat sopimukset. Yksi
tunnetuimmista sopimuksista on YK:n yleissopimus CISG (United Nation Convention on

International Sale of Goods), joka sdantelee tavaroiden kansainvalista kauppaa. Jopa

8 Monaghan ja muut, 2013, s. 17.
59 OikTL 6 §.
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kolme neljasosaa maailmankaupan valtioista on liittynyt sopimukseen Pohjoismaita ja
suurinta osaa EU-maita myoten. CISG:n Il osa sisaltaa sopimuksen solmimiseen liittyvia
s3antoja.%% Jos osapuolten viliseen kauppaan soveltuu CISG, silloin sopimuksen solmi-
misessa on huomioitava CISG:n saannokset. Suomen ja muiden Pohjoismaiden osalta on
kuitenkin huomautettava, ettd |l osaa ei sovelleta Pohjoismaiden valiseen kauppaan,
vaan silloin sovelletaan pohjoismaisia oikeustoimilakeja ja kauppalakeja®!. Sen vuoksi so-
pimuksen Il osan huomioiminen sopimuksen solmimisessa liittyy timan esityksen osalta

Iahinna muihin EU-maihin ja EU-kilpailulainsaadannon soveltamiseen.

CISG:n ja OikTL:n eroavaisuudet eivat ole suuret, mutta joiltain osin voivat olla merkitta-
vidkin maadritettaessa esimerkiksi sopimuksen solmimisen ajankohtaa. CISG:n mukaan
tarjous on esittdjaansa sitova, kun se saapuu saajalle ja hyvaksynta sitovaksi, kun suos-
tumus saapuu tarjoajalle. Silla, onko tarjoaja perehtynyt hyvaksyntdan, ei ole CISG:n mu-
kaan merkitystd.%2 OikTL 1 § mukaan tarjous sitoo tekijdansa ja siihen annettua hyvaksy-
van vastauksen antajaa, eikd tarjouksen saapuminen saajalle ole sitovuuden puolesta
riippuvainen. Sopimuksen solmimisajankohdan selvittamiselld voi olla huomattava mer-
kitys esimerkiksi siind, kun selvitetdan kartellin alkamisajankohtaa ja sitda myoten kilpai-

lunrajoituksen ajallista kestoa.

Toinen merkittava ero liittyy tarjouksen sitovuuteen ja peruuttamiseen. CISG:n mukaan
tarjouksen esittdja voi peruuttaa tarjouksensa siihen asti, kunnes on saanut hyvaksyvan
vastauksen. Oikeustoimilaki lahtee puolestaan siitd, etta kirjallinen tarjous sitoo esitta-
jdansa OikTL 3 § mukaan kohtuullisen ajan. Samoin OikTL 7 § mukaan tarjoajan peruutus
on tehoton, jos vastauksen antaja ei ole ottanut selkoa tarjouksesta.®® CISG on toisin sa-

noen lievempi tarjouksen esittdjan kannalta kuin oikeustoimilaki.

80 Sandvik ja muut, 2013, s. 19.
61 Sandvik ja muut, 2013, s. 22.
62 Sandvik ja muut, 2013, s. 67-68.
63 Sandvik ja muut, 2013, s. 68—70.
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3.2 Konkludenttinen kartellisopimus

Sopimuksen synty tapahtuu tunnetuimmin tarjouksella ja siihen annetulla nimenomai-
sella vastauksella eli hyvaksyvalla tahdonilmaisulla. Hiljainen sopiminen eroaa tasta, silla
hyvaksynndan muoto on erilainen. Ari Saarnilehto kuvailee, ettd sopimukseen tullaan si-
dotuksi siten, etta tosiasiallisesti muutetaan omaa kaytosta tarjouksen mukaiseksi. Sel-
keda ja nimenomaista tahdonilmaisua (hyvaksyva tai kieltdva) ei toiselle osapuolelle il-
maista.®* Konkludenttisessa sopimisessa huomio siis kiinnittyy tarjoukseen ja sen vas-
taanottajan tosiasialliseen kadytokseen. Hiljaisessa sopimuksessa peilataan néita kahta
tekijaa keskendan. Jos riittava yhtalaisyys on havaittavissa tarjouksen ja kdytoksen valilla,
katsotaan sopimus syntyneeksi. Talldin sitd kohdellaan samalla tavoin kuin tarjous-vas-

taus -tyyppista sopimusta.

3.2.1 Osatekijoiden suhde toisiinsa

KilpL 5 §:ssa ei ole nimenomaisesti mainintaa, milla tavoin sopimus syntyy. Sdannoksessa
on listattu ainoastaan elinkeinonharjoittajien tai elinkeinonharjoittajien yhteenliittyman
valisten sopimusten vaikutuksia markkinoille®. Lain esit6issa on vahvistettu ajatus, ett3
sopimuksen tai menettelytapojen tarkoituksena tai seurauksena on kilpailun merkittava
rajoittuminen tai estyminen ®® . Kilpailunrajoituksen osapuolten nimenomaisena
tavoitteena ei tarvitse edes olla kilpailun rajoittaminen®’. Laissa ei toisin sanoen oteta
kantaa syntymuotoon, vaan ainoastaan sen vaikutuksiin. Voidaan tulkita, etta
syntymuoto on jatetty tarkoituksella sopimusoikeudellisten tulkintatapojen varaan, silla

kilpailuoikeuden prioriteettina on tehokas reagointi kiellettyihin kilpailunrajoituksiin.

Kartellisopimuksen on mahdollista syntyd kirjallisesti (esimerkiksi hintatasosta

sopiminen) tai suullisesti (esimerkiksi tietojenvaihtokartelli). Sen vuoksi on aiheellista

64 Saarnilehto ja Annola, 2018, s. 9.
8 KilpL 5 § 2 mom 1-5 kohdat.

66 HE 11/2004 vp., s. 31.

67 HE 11/2004 vp., s. 32.
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kysya, miksi kartellisopimus ei voisi syntya myods konkludenttisesti. Otetaan esimerkiksi
tietojenvaihtokartelli. Komission suuntaviivoissa SEUT 101 artiklan soveltamisen osalta
on katsottu, ettda osapuolten kesken vaihdetun tiedon sisalto johtaa kilpailunrajoituksen
syntyyn, jos tietojenvaihdon kohteena on esimerkiksi tuotantomaarien vahvistaminen.
Tietojenvaihdon seurauksena on katsottu syntyvan SEUT 101 artiklassa tarkoitettu
kielletty sopimus, yhdenmukaistettu menettely tai yritysten yhteenliittyman pa&tos.®®
Tietojenvaihdossa ei siis maaritelld, ettd hyvaksyvia tahdonilmaisuja olisi annettu
kilpailunrajoituksen syntymiseen. Kaytoksen muuttaminen markkinoilla vastaanotetun
tiedon perusteella riittaa kilpailunrajoituksen tunnusmerkiston tayttymiseen. Tilanne
vastaa hiljaisen sopimuksen syntymekanismia, jolloin tulkinnan avulla siita saadaan yksi
kartellisopimuksen syntymuoto. Konkludenttinen syntytapa on tunnustettu myos EU:n

tuomioistuimen oikeuskaytanndssi®°.

Hiljaisen sopimuksen voidaan katsoa sijoittuvan ldhemmaksi kilpailuoikeudellista
osapuolten kadytdksen arviointia kuin paasaantdinen tarjous-vastaus -tyyppinen sopimus.
Konkludenttisen sopimisen lahtokohtana on arvioida osapuolten yhtendistettya kaytosta
nimenomaisten tahdonilmaisujen arvioimisen sijaan. Samankaltaista arviointia
hyodynnetaan kilpailuoikeuden nakoékulmasta kilpailunrajoitusten tunnistamiseen —

tutkitaan osapuolten yhtendista kayttaytymista markkinoilla.

Kilpailuoikeuden tutkinnan kohde on markkinavaikutukset ja hiljaisen sopimisen
sopimuksen synty ja siihen sitoutuminen ilman nimenomaisia tahdonilmaisuja.
Oikeuskirjallisuudessa on esimerkiksi katsottu, ettd muodollinen irtisanominen ei
vapauta vastuusta SEUT 101 artiklan vastaisesta toiminnasta, jos tosiasiallinen kaytos
jatkuu sopimuksen mukaisesti irtisanomisen jilkeenkin 70 . Tillaisessa tilanteessa

varsinkin hiljaisen sopimuksen tunnusmerkit tayttyvat ja irtisanominen on vain

%8 Euroopan unionin virallinen lehti, 2011b, kohta 59.

89 Kuoppamiki, 2004/2020, jakso VIII, luku 2., Sopimus, pdatds tai yhdenmukaistettu toiminta. Viitattu
31.1.2022.

70 Kuoppamiki, 2004/2020, jakso VIII, luku 2., Sopimus, paatds tai yhdenmukaistettu toiminta. Viitattu
31.1.2022.
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sopimusoikeudellisen keinon hyddyntamiselld tehty yritys peitelld kiellettya toimintaa.
Jos hiljaista sopimusta ei tunnustettaisi hyvaksyttavaksi sopimuksen sitovuuden
muodoksi, irtisanominen voisi olla osapuolen kannalta kilpailunrajoituksesta irroittava
keino sopimusoikeuden nakokulmasta. Hiljainen sopimus tdydentaa osapuolten

sopimussitovuuden tunnistamista.

3.2.2 Hiljainen sopimus argumentaatiovalineena

Konkludenttisesta sopimisesta on mahdollista saavuttaa hyotya kartellisopimuksen tun-
nistamiseen. Tietojenvaihtoaineistoa tutkimalla voidaan tunnistaa, mitka kaikki tahot
ovat olleet yhdenmukaistetussa toiminnassa mukana, vaikka nimenomaisia tahdonilmai-
suja ei ole annettu tai kirjallista sopimusta laadittu. Osapuolet eivat voi vedota esimer-
kiksi siihen, ettei ole antanut osapuolelle nimenomaista hyvaksyntaa kartellilausekkeet
sisaltavasta tarjouksesta, jos kdytds on muutettu sen mukaiseksi. Silloin allekirjoitusten
puuttuminen ei johda vapautukseen vastuusta. Havainnollistetaan ajatusta kirjoittajan
kuvitteellisella esimerkilla hiljaisen sopimisen hyodyntamisesta todistusaineistossa.

Kumpi seuraavista on ulkopuolisen arvioijan silmin vakuuttavampi?

1. ”Kartellin todetaan olevan olemassa. A ja B kdyttdytyvdt KilpL 5 § tunnusmerkis-
ton vastaisesti.”

2. "Kartellisopimus on syntynyt hiljaisella sopimisella ilman osapuolten nimen-
omaista hyvéksyntdd. Osapuoli A on muuttanut tosiasiallista markkinakdytés-
tddn osapuolen B osoittaman tarjouksen mukaiseksi ja sitd mydten KilpL 5 § vas-
taiseksi. B kiistdd, ettd A olisi hyvdksynyt tarjouksen. A:n markkinakdytés riittéé
todisteeksi kartellisopimuksen synnystd hiljaisen sopimisen tunnusmerkistéén no-
jaten ja B:n osallisuuden osoittamiselle riittéié tarjouksen esittdminen A:lle. Tar-
jous sitoo tekijddnsé OikTL 1 § mukaisesti. Ndin ollen B:n vdite on tehoton ja kar-

tellisopimus on todettu syntyneeksi.”
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Neutraalin arvioijan nakdkulmasta vaihtoehto 2 on vakuuttavampi todiste siita, etta kiel-
lettya kilpailunrajoitusta on harjoitettu ilman nimenomaista sopimusta. Todistelulla osoi-
tetaan B:n osallisuus kilpailunrajoitukseen. Hiljaisen sopimuksen perusteella tehdyt suo-
ritukset maaritetdaan osapuolten toimilla keskindisen sopimuksen mukaisesti, jolla on
vaikutusta esimerkiksi seuraamusmaksun maarittamiseen. Nain ollen hiljaisella sopi-

muksella on mahdollista todistaa ylipaataan osapuolten osallisuus kilpailunrajoitukseen.

3.3 Sopimusosapuolet

KilpL 5 &:sta kdy ilmi, etta kartellisopimuksen osapuolina voi olla useampi elinkeinonhar-
joittaja. Kartellisopimukseen osallisten maaraa ei ole rajoitettu, joten sopimuksen kaksi-
puolisuuden johdosta osapuolia on oltava vahintdan kaksi. Ylarajaa osapuolten maarélle
ei ole. Tyypillisesti elinkeinonharjoittajien valisissa sopimuksissa osapuolia on useampia.
Asetelma on huomioitava siina tapauksessa, kun tutkitaan tarjouksen antajaa ja sen vas-
taanottajaa. Hyva esimerkki osapuolten maarasta on littala Groupin harjoittamasta kar-
tellista vuosina 2005-2007. Yhtio madarasi jalleenmyyjiaan kilpailemasta keskenaan hin-
noittelun keinoin, jolloin kyse oli hintakartellista.” Tarjouksen eli hintojen maaraamisen
tekijoita oli yksi yhtio, kun taas “tarjouksen” vastaanottajia olivat kaikki jalleenmyyijat,

jotka noudattivat littala Groupin maaraysta.

Komission SEUT 101 artiklaa koskevissa suuntaviivoissa on esitelty eri sopimustyyppeja,
joissa kilpailunrajoitus voi ilmentya. Esimerkiksi tuotantosopimuksissa osapuolina voi
olla yksi tai useampi elinkeinonharjoittaja, jotka harjoittavat tuotantoa yhteisen maa-
raysvallan alaisena tai yhteistyd muodostetaan alihankintasopimuksin, jolloin tuotteen
valmistaminen on alihankkijan vastuulla. Toimeksiannon antanut elinkeinonharjoittaja
on kokonaisvastuussa.’? Kilpailua voidaan rajoittaa esimerkiksi maaraamalla tuotanto-

maaristd. Yhteisyritykset tuottavat markkinoille vihemman hyodykkeita kuin mita ne

1 Kilpailu- ja kuluttajavirasto, 2011, Markkinaoikeus mddirdsi littala Groupille kolmen miljoonan euron sa-
kot mddrdhinnoittelusta.
72 Euroopan unionin virallinen lehti, 2011b, kohta 150.
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olisivat tuottaneet itsenaisilla paatoksilla. Sopimuksen johdosta tarkeimmat kilpailuteki-

jat poistuvat, mika johtaa kilpailun rajoittumiseen.”?

Toisena esimerkkind mainitaan tutkimus- ja kehityssopimukset (jaljempana T&K-sopi-
mukset), joiden tavoitteena on uusien tuotteiden innovointi ja markkinointi’4. Sen vuoksi
sopimusosapuolina voi olla hyvinkin laaja kirjo eri markkinatoimijoita ja kehitysty6ta saa-
tetaan ulkoistaa usealle eri taholle. T&K-sopimusten pohjalta harjoitettu yhteistyo, jossa
osapuolet eivat ole kilpailijoita keskendan, ei yleensa aiheuta kilpailunrajoitustoiminnan
tunnusmerkkeja. Yritykset saattavat taydentaa puuttuvaa teknologiaosaamistaan toisen
yrityksen tiedoilla, joka on jopa vélttamatdnta innovaation eteenpéin viemiseksi.”> Suun-
taviivojen kohdan 138 mukaan T&K-sopimuksista tulee kilpailua rajoittava tekija, jos yri-
tykset sopivat esimerkiksi innovaatioiden teknologian laadusta tai tulevasta tuotteiden
valikoimasta’®. T&K-sopimuksissa kilpailunrajoituksen harjoittaminen tapahtuu tuotteen

elinkaaren varhaisessa vaiheessa — jopa jo ennen tuotteen markkinoille saattamista.

Elinkeinonharjoittajien keskindisen kartellin lisaksi osapuolena saattaa olla toimialajar-
jesto, joka pyrkii ohjailemaan markkinoita erilaisin ohjeistuksin tai maarayksin. Toimiala-
jarjestod saattaa esimerkiksi antaa hintasuosituksia jasenilleen. Toiminta on yhta lailla
kiellettya kuin elinkeinonharjoittajien valiset sopimukset. Kartellin harjoittaminen toimi-
alajarjeston kautta ei tee siita sallittua.’”” Esimerkkind KKV:n esitys, jossa se vaatii isin-
nointialan yrityksille ja Suomen Isdnnaintiliitto ry:lle seuraamusmaksuja pyrkimyksesta
korottaa isannointialan hintatasoa. Isanndintiliitto on ollut KKV:n selvitysten mukaan kar-
tellitoiminnan kehittdja, silla sen hallituksen katsotaan sopineen yhdenmukaistetusta
hinnoittelusta.”® Osapuolten keskindiseen kdytokseen on nain vaikuttanut yhteisen toi-

mialajarjeston maarittdmat toimintatavat hinnoittelussa.

73 Euroopan unionin virallinen lehti, 2011b, kohta 174.

74 Euroopan unionin virallinen lehti, 2011b, kohta 111.

75 Euroopan unionin virallinen lehti, 2011b, kohta 130.

76 Euroopan unionin virallinen lehti, 2011b, kohta 138.

77 Kuoppamaki, 2004/2014, jakso VIII, luku 3., Horisontaaliset kilpailunrajoitukset. Viitattu 31.1.2022.
78 Kilpailu- ja kuluttajavirasto, 2021d.
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3.4 Sitovuus

Sopimuksen syntyhetki on kuvattu edella tarjous-vastaus -periaatteella seka hiljaisella
sopimisella. Kun sopimus on syntynyt, sopimusoikeuden vaikuttava periaate on pacta
sunt servanda eli sopimukset on pidettava. Sen jalkeen, kun hyvaksyvat tahdonilmaisut
on esitetty, osapuolet sitoutuvat sopimukseen. Nain ollen oikeustoimesta ei voi peraytya

tai vetdytyd, vaan osapuolten on noudatettava yhteisesti sovittuja asioita.”

Edelld kuvattu on tyypillinen |ahtokohta sopimuksen sitovuudelle. Kartellisopimuksen
kohdalla lainvastaiset lausekkeet aiheuttavat sitovuuden nakdkulmasta uuden tavan so-
pimuksen kohtelulle. Kilpailulaki pakottavana lainsdaadanténa nousee sitovuuden edelle
ja saannos on selkea: kilpailulain mukaan sopimukset tai sopimusehdot, jotka rajoittavat
kilpailua, ovat sitomattomia®’. Normi on sdannelty KilpL 8 §:ss4. Sen mukaan ehtoa, joka
on KilpL 5 tai 7 §, SEUT 101 tai 102 artiklan tai KKV:n tai markkinaoikeuden maarayksen
vastainen, ei saa soveltaa eiki panna taytantoondl. Sopimuksessa ei ole mahdollista si-
vuuttaa pakottavaa lainsdaadantoa, kuten tapauksessa KKO 2014:65 oli tehty osakeyhti6-
lain osalta. Korkein oikeus totesi, ettd osakeyhtitlain sivuutus puhui sitoutumattomuu-
den puolesta.?? Tapauksen perusteella tehddan johtopaitos, ettd pakottavan sidantelyn

vastaiset sopimusehdot eivat kuulu sopimussitovuuden periaatteen soveltamisalaan.

Sopimussitovuuteen vaikuttamista pakottavan lainsdadannon avulla voidaan tulkita
muutamasta eri nakdkulmasta. Ensinnakin periaatteen sitovuuden mitatdinnin avulla eh-
kaistaan tilanne, jossa sopimusoikeus sallii ja jopa velvoittaa kartellilausekkeiden nou-
dattamisen, mutta kilpailuoikeus kieltda. Valtetdan ristiriita, jonka mukaan lainvastaisia
lausekkeita noudatetaan tahdonvaltaisen oikeuden turvin. Toinen nakdkulma liittyy osa-

puolten suojelemiseen. Sopimusvelvoitteiden rikkomisesta on mahdollisesti luvassa

7 Hietala ja muut, 2021, 2 Sopimusten laatiminen: 2.1 Sopimusten sitovuus.
80 Saarnilehto ja Annola, 2018, s. 19.

81 KilpL 8 §.

82 KKO 2014:65, kohta 13.



36

haitallinen seuraamus riippuen, kuinka raikeasti toinen osapuoli on toiminut toisin kuin
on sovittu®. Tam3 koskee kartellisopimuksen lainmukaisia ehtoja. Niitd on mahdollista

kohdella sopimusrikkomuksen kannalta kuten mita tahansa muitakin lainmukaisia ehtoja.

Kartellilausekkeiden kohdalla tilanne on toinen. Kun lainvastaiset sopimusehdot eli kar-
tellilausekkeet eivat ole sitovia, ei niiden noudattamatta jattamisesta voi seurata sank-
tiota sopimusrikkomuksesta. Osapuolta ei voi yksinkertaisesti rankaista lainvastaisen toi-
minnan valttamisesta. Tilanteeseen liittyy mielenkiintoinen padinvastaisuus: lausekkeiden
noudattamatta jattaminen on suotuisampi vaihtoehto kuin niiden noudattaminen mark-
kinoiden ja samalla kilpailulain vakavien kilpailunrajoitusten saantelyn nakdkulmasta.
Tyypillisestihdan tilanne on lainmukaisten sopimusehtojen kohdalla toisinpdin, kuten

edelld on kuvattu.

3.5 Kartellilausekkeet — Milloin sopimusehto on kartellilauseke?

Kilpailu on osa markkinatalousjarjestelmaa. Sen perimmaisena ajatuksena on saada yri-
tykset kilpailemaan keskendaan markkinoilla esimerkiksi uusien innovaatioiden avulla.
Tasta syntyy jatkuva prosessi, josta yhteiskunta ja talous hyotyvat tietamyksen lisaanty-
essa. Kilpailulakia tarvitaan turvaamaan ja ohjaamaan markkinoita toimivan ja tehok-

kaan kilpailun sek3 ylipaataan markkinatalouden nimissi.®*

Havaitaan, etta kilpailuoikeus keskittyy siihen, mitd markkinoilla tapahtuu ja miten ne
toimivat. Markkinat voidaan tdssa yhteydessa ajatella sulkeutuneena ympyrana, jonka
sisalle kilpailulaki vaikuttaa ulkopuolelta ohjaavana ja valvovana tekijana, jonka kilpailu-
viranomainen konkreettisesti panee taytantoon ympyran sisalla. Liitetdan ajatukseen
kartellilausekkeiden synty. Sopimusehdot luodaan osapuolten keskindisissd neuvotte-

luissa. Keskenerdisestda sopimuksesta ei vielda synny markkinavaikutuksia eli

8 Saarnilehto ja Annola, 2018, s. 187.
84 Kuoppamiki, 2018, s. 3—6.
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kilpailunrajoituksen alaista toimintaa markkinoilla eli “sulkeutuneen ympyran” sisalla ei
ole. Voiko sopimusehtoja silloin kutsua viela kartellilausekkeiksi? Jotta termi eksaktisti
tayttyy, markkinoilla on oltava kartellin tunnuspiirteet tayttavaa toimintaa sopimuksen

perusteella kuten esimerkiksi hintojen keinotekoisen ohjaamisen muodossa.

Toinen nakokulma liittyy sopimuksen noudattamiseen. Sopimus on voimassa ja se sisal-
taa kilpailunrajoituksen tunnuspiirteet tayttavia lausekkeita, mutta niitd ei noudateta.
Toteutuuko kartellilausekkeiden tunnuspiirteet? Sopimuksella on markkinavaikutuksia
kilpailuun, mutta kilpailunrajoituksen sisaltavat lausekkeet eivat vaikuta markkinakayt-
taytymiseen ympyran sisalla. Kilpailu on aitoa ja tehokasta. Vastaus l0ytyy KilpL 8 § tul-
kinnasta. Sen sanamuodon mukaan kilpailunrajoituksen alaista ehtoa “ei saa soveltaa
eikd panna taytantdon”.8> Lausekkeiden sisdltymistd sopimukseen ei kielletd, joten kil-
pailuoikeuden nakékulmasta merkitysta on ainoastaan lausekkeiden soveltamisella ja
markkinavaikutuksilla. Sopimusehdot ovat pikemminkin noudattamatta jatettyja lausek-
keita kuin kartellilausekkeita. Joissain tapauksissa markkinaolosuhteet saattavat esimer-
kiksi muuttua siten, etta kartellin muodostaminen ja yllapito eivat ole mahdollisia. Jos
kartellilausekkeita noudatetaan myohemmin suotuisissa olosuhteissa, ne tayttavat kar-

tellilausekkeiden tunnuspiirteet.

Yhteenvetona todetaan, ettd sopimusehdot ovat kartellilausekkeita, kun muutamat kri-
teerit tayttyvat. Ensinnakin lausekkeiden tulee olla osapuolten vélisessd sopimuksessa.
Toiseksi niiden tulee sisaltaa sopimusosapuolia ohjaavaa toimintaa, joka on KilpL 5 tai 7
§ vastaista. Kolmanneksi osapuolten tulee toimia lausekkeiden mukaisesti. Neljanneksi
lausekkeilla tulee olla markkinavaikutuksia ”“suljetun ympyran” sisalla, jolloin kilpailu-
laista tulee lausekkeita ja toimintaa sdanteleva tekija. Kuvaillun neljan kriteerin taytty-
essd sopimusehdot ovat ainakin kartellilausekkeita. Kriteerit eivat ole ehdottomat ja yk-
siselitteiset. Esimerkiksi konkludenttisen sopimuksen kohdalla ei ole selkeda sopimus-

asiakirjaa, jolloin ensimmainen kriteeri ei tayty. Silti osapuolten valilld on mahdollista olla

8 KilpL 8 §.
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olemassa kartellilausekkeita sisdltdava kartellisopimus, johon ei ole saatu selkeitd osa-

puolten tahdonilmaisuja.

Kaikki kilpailunrajoituksen tunnuspiirteita tayttavat sopimusehdot eivat ole suoraan kiel-
lettyja. Osa ehdoista voi olla sallittuja ennalta maaratyilla kriteereilld. SEUT 101 artiklan
3 kohdan mukaan 1 kohdan maaraykset eivat koske sellaisia yritysten valisia sopimuksia,
yhteenliittymia tai yhteenliittymien paatoksia, jotka esimerkiksi osaltaan tehostavat tuo-
tantoa tai edistavat taloudellista kehitysta siten, etta kuluttajille jaa kohtuullinen osuus

saatavasta hyodysta®. S4annos on harmonisoitu ldhes samansisaltdisena KilpL 6 §:4an.

Kilpailuviraston vuoden 2011 vuosikirjassa on maaritelty prosessi sallittavien kilpailunra-
joituksen alaisia ehtojen arviointiin. Ensin tutkitaan, onko osapuolten nimenomainen
tarkoitus ollut kilpailun rajoittaminen. Kun vastaus on kielteinen, verrataan kilpailunra-
joituksen aiheuttavia lausekkeita yhteistyon tuomiin tehokkuusetuihin. Jos ne tai muut
markkinoita ja kuluttajia hyodyttavat vaikutukset ovat suuremmat kuin kilpailua rajoitta-
vat vaikutukset eikd menettelyad ole mahdollista muodostaa kilpailua vihemman rajoit-
tavilla toimilla, yhteisty® on kilpailuoikeuden nidkékulmasta sallittua.®” Euroopan komis-
sion suuntaviivoissa perustamissopimuksen 81 artiklan 3 kohdan (nykyinen SEUT 101 ar-
tikla 3 kohta) soveltamisesta mainitaan, ettd sopimuksesta, paatoksista tai yhteenliitty-
mien sopimuksen hyodyilla hyvitetaan kuluttajille kilpailunrajoituksesta aiheutuvat kiel-

teiset vaikutukset®8.

Osapatemattomyyden kannalta sallittavilla lausekkeilla on kaksi funktiota. Ensinnakin ky-
seisid lausekkeita saattavat olla kartellilausekkeisiin liitdnnaiset lausekkeet. Silloin niiden
sallittavuutta on tutkittava SEUT 101 artikla 3 kohdan tai KilpL 6 § perusteella. Toisekseen
saantelyn avulla on mahdollista luoda rajausta siihen, mille tasolle patemattomyyden to-

teamisesta jaljelle jaaneita lausekkeita on kohtuullistettava OikTL 36 § 2 mom mukaisesti.

8 SEUT 101 artikla 3 kohta.
87 Kilpailuvirasto, 2011b, s. 28.
8 Euroopan unionin virallinen lehti, 2004, kohta 34.
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4 Osapatemattomyys

Osapatemattomyys on yksi patemattomyyden muoto. Tassa luvussa tarkastellaan osapa-
temattomyytta tarkemmin ja sen erityispiirteitd peilataan kartellisopimukseen. Miten
patemattomyyden vaikutukset oikeustoimeen eroavat oikeudenalojen kesken? Miten
osapuolten asemat, oikeudet ja velvollisuudet eroavat patemattomyyden toteamisen jal-
keen? Mita oikeustoimelle tapahtuu? Ensin arvioidaan oikeudenalojen suhtautumista
patemattomyyteen erikseen, josta saadaan lahtokohdat alalukujen teemojen analysoin-
tiin. Tavoitteena on tutkia ja todistaa muun muassa oikeudenalojen teoreettisella poh-
dinnalla, minka takia osapatemattomyytta on hyddynnettava kartellisopimusten arvioin-

nissa.

4.1 Sopimusoikeudellinen patemattomyys

Sopimusoikeudellinen patemattomyyden arviointi keskittyy puhtaasti oikeusvaikutuk-
seen. Yksinkertaisuudessaan patematon oikeustoimi ei saa aikaan sille haluttua oikeus-
vaikutusta. Yksi sopimuksen patemattomyyteen johtavista syista on oikeustoimen pakot-
tavan lainsdddanndn vastaisuus.® Kartellisopimusten kohdalla lainvastaisuuden pate-
mattomyysperuste saadaan kilpailulain indispositiivisen luonteen vuoksi, jonka vaiku-

tusta arvioidaan jaljempana luvussa 4.2.

Sopimusoikeudelliset patemattomyysperusteet johdetaan oikeustoimilain 3 luvusta.
OikTL saantelee patemattomyytta ainoastaan sopimusosapuolten keskinaisen suhteen
kannalta ja vaikutuksia kolmansiin ei ole huomioitu®. Lain luonne korostaa entisestdan
sopimusosapuolten merkitysta. Sopimusoikeudellisia patemattémyysperusteita ovat
muun muassa pakko, erehdys, petollinen viettely seka kunnianvastainen ja arvoton me-

nettely®l. Taman ryhman perusteita on vaikea ndhd3 sovellettavan kartellisopimuksiin.

8 Hemmo ja Hoppu, K., 2006/2021, luku 6., Sopimuksen patemattémyys. Viitattu 2.1.2022.
% Saarnilehto ja Annola, 2018, s. 113.
91 OikTL 28-30 §, 32-33 &.
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Harvemmin esimerkiksi erehdyksen vuoksi tulee sitoutuneeksi kartellisopimukseen tai
pakon alaisena henkeen ja terveyteen uhkaavan toiminnan seurauksena on syntynyt kar-
tellisopimus. Voidaan katsoa, etta liiketoiminnan sopimusten kohdalla korostuu huolelli-

suus ja sopimusosapuolten valinen neuvottelutasapaino sopimusta laadittaessa.

4.1.1 OIkTL 36 § soveltaminen

Kartellisopimuksen sopimusoikeudellisen patemattémyyden arviointiin OikTL 36 § on
merkittavin sovellettava lahde. Sdanndksen mukaan sellaista ehtoa, joka on kohtuuton
tai johtaisi kohtuuttomuuteen, voidaan sovitella tai jattaa huomiotta. Jalkimmaisen vaih-
toehdon kohdalla kyse on mitattémyydestd. Kohtuuttomuuden arviointiin on mainittu
lisdkriteereja. Arvostelussa on otettava huomioon oikeustoimen muu sisaltd, osapuolten

asemat, olosuhteet ja muut seikat.®? Lista ei ole tyhjentdva, mutta se on suuntaa-antava.

Tassa kohtaa arvioidaan kartellisopimuksen patemattomyysperusteita puhtaasti sopi-
musoikeudellisesta nakdkulmasta OikTL 36 § mukaisesti. Kilpailuoikeutta ei viela huomi-
oida. Kohtuuttomuuden arviointi keskittyy siihen, miten muut osapuolet sopimuslausek-
keet kokevat velvoittavuuden ja noudattamisen perusteella. Luvussa 3.1.2 todetaan, etta
kartellilausekkeet ovat yhteisesti sovittuja ja niiden noudattamisen avulla kartellia on
mahdollista yllapitda. Johtopaatoksena todetaan, etta itse asiassa sopimusosapuolet ei-
vat koe kartellilausekkeita kohtuuttomina. Yksikdaan sopimusosapuoli tuskin vetoaa koh-
tuuttomuuteen toista sopimuskumppania vastaan, silla yhteinen tavoite on kilpailunra-

joituksen eli kartellin yllapito sopimukseen sisdltyvien kartelliehtojen avulla.

Saanndksessd on myds annettu mahdollisuus muun oikeustoimen sovitteluun®3. Tama
puoltaa sopimusoikeuden puolesta osapatemattomyyteen ja muun oikeustoimen muok-

kaamiseen patemattomien lausekkeiden sovittelun tai mitattomyyden toteamisen

92 OikTL 36 §.
93 OikTL 36 § 2 mom.
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jalkeen. Kun osapuolet eivat koe sopimusoikeuden nakdokulmasta ehtoja kohtuuttomina,
jaa saannoksen sovittelumahdollisuus ainoastaan tiedostettavan asianhaaran tasolle
kartellilausekkeiden ja osapuolten ndkdkulmasta. Muita sopimusehtoja sopijakumppanit
voivat joutua neuvottelemaan muiden OikTL 3 luvun patemattomyysperusteiden vuoksi,

mutta kartellilausekkeet eivat kuulu siihen ryhmaan.

Olosuhteet liittyvat sopimusosapuolten yksilollisiin olosuhteisiin sopimusoikeuden |ah-
tokohdan mukaisesti. Markkinaolosuhteita ei huomioida. Ratkaisussa KKO 2012:40 kor-
kein oikeus on todennut, ettd sopimuksenteko-olosuhteena voidaan ottaa huomioon
osapuolten valinen epéatasapaino, jos epaillaan, ettd toinen osapuoli on kayttanyt hyvak-
seen toista osapuolta®. Yritysten vilisissa sopimuksissa harvoin saavutetaan taydellistd
tasapainoa osapuolten valilla. Neuvotteluvoima on tyypillisesti parempi jommallakum-
malla puolella. Asetelma korostuu erityisesti tilanteissa, joissa neuvottelukumppaneina

ovat esimerkiksi pieni toimittaja ja suuri jalleenmyyja.®>

4.1.2 Klassinen patemattomyysoppi

Klassisen patemattomyysopin mukaan patemattomyys jaettiin kolmeen muotoon sen
mukaan, kuinka patemattdmyys on saatettava voimaan ja tiedoksi. Patemattomyys on
moitteenvaraista, jos siihen vaaditaan kanne ja tuomioistuimen paatds tuomita ehto pa-
temattomaksi. Seuraava patemattdmyyden muoto on vditteenvaraisuus. Opin mukaan
osapuoli, johon velvoitteen tayttaminen on kohdistettu, voi tehda vaitteen ehdon pate-
mattomyydestd. Kolmas ja viimeinen muoto on mitdttémyys. Patemattomyyteen vetoaja
on mitattomyyden kohdalla tuomioistuin tai viranomainen ja heilla on velvollisuus ottaa

patemattémyys huomioon viran puolesta.®®

94 KKO 2012:40, kohta 12.
% Heidemann ja Lee, 2018, s. 112.
% Kaisto ja Tepora, 2012, s. 163. Ks. myds Saarnilehto ja Annola, 2018, s. 108—109.
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Sopimusosapuolet eivat koe toisiinsa suhteutettuna kartellilausekkeita kohtuuttomiksi ja
sitd myoten patemattdmyysperustetta ei ole. Nain ollen sopimusosapuolten nakokul-
masta moitteenvaraisuus tai mitattomyys eivat tule kysymykseen, silla sopimus on tar-
koitettu vain sopimusosapuolten noudatettavaksi ja ulkopuolisen tahon, kuten tuomio-
istuimen, ei ole tarkoitus arvioida sopimusta. Jaljelle jaa ainoastaan vaitteenvaraisuus.
Huomioitavaa on, ettd vaitteenvaraisuuteen vetoaminenkin liittyisi johonkin muuhun
lausekkeeseen kuin itse kartellilausekkeisiin. Nehdan ovat osapuolten yhteisesti sopimia
ja kartellin piilottelun tunnuspiirteen mukaan mita todennakoéisimmin myds huolellisesti
laadittuja lausekkeita salassapidon yllapitamiseksi. Sen vuoksi osapuolten nakékulmasta
on vaikea nahda, etta yksi osapuoli tekisi kartellilausekkeesta vaitteen kartellilausekkeen
kohtuuttomuudesta toista osapuolta kohtaan. Vaitteet kohdistuisivat muihin sopimus-
lausekkeisiin. Siindkdan tapauksessa osapuolet tuskin hakevat patemattémyyden totea-
mista tuomioistuimesta kanteella (moitteenvaraisuus), jotta kartellisopimus ei tule tuo-

mioistuimen arvioitavaksi ja kartellitoiminta paljastuisi.

4.1.3 Analyyttinen patemattomyysoppi

Analyyttisessa patemattomyysopissa patemattomyyden toteaminen on myds jaoteltu
kolmeen osaan, mutta erilaisin keinoin. Teemat ovat pdtemdttémyyteen vetoaminen, pd-
temdttémyyden korjautuminen ja pdtemdttémyyden kohdistuminen. Huomioitava on,
etta lista ei ole tyhjentava, vaan kohdat voidaan hajottaa osakysymyksiin. Patemattomyy-
teen vetoaminen jaetaan kahteen osaan: reaktiota edellyttdva tai itsestdaan vaikuttava
patemattomyys. Ensimmaisen kohdalla patemattomyyteen on vedottava, jotta se voi to-
teutua. Jalkimmaisen kohdalla vetoamista eli reaktiota ei vaadita patemattémyyden to-
teutumiseen, vaan se on automaattisesti itsestdan vaikuttavaa. Silloin puhutaan mitat-

tdmyydestd. Ndma ovat ikdan kuin toistensa vastakohdat (reaktio vs. ei reaktiota).”’

97 Saarnilehto ja Annola, 2018, s. 109-111.
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Patemattomyyden korjautumisessa on kaksi ulottuvuutta: korjauskelpoisuus tai lopulli-
suus. Oikeustoimen patemattomyys voi olla korjattavissa esimerkiksi tosiasioilla, joilla on
oikeudellista merkitysta. N&illa sanotaan olevan jopa parantava vaikutus. Toisinaan pa-
temattomyys saattaa olla lopullista. Mikaan tosiasia tai muu seikka ei saa patematto-
myytta parannettua, jolloin on tehtava uusi oikeustoimi haluttujen oikeusvaikutusten pe-
rustaksi. Patemattémyyden kohdistumisella puolestaan tarkoitetaan sitd, mika taho voi
vedota patemattomyyteen. Se voi olla joko absoluuttista tai relatiivista. Ensin mainitussa
tapauksessa patemattomyyteen voi vedota kuka tahansa. Relatiivisessa patemattomyy-

dessa vetoamisoikeus on ainoastaan sill3, johon oikeustoimen rikkominen kohdistuu.%®

Analyyttisessa patemattomyysopissa ei ole maaritelty erikseen lausekkeita, joihin pate-
mattdmyys on mahdollista kohdistaa. Patemattémyyteen voi vedota minka tahansa lau-
sekkeen kohdalla, jonka sopimusosapuoli vaittaa kohtuuttomaksi. Kartellisopimuksesta
voidaan tehda oletus, ettd sopimusosapuolet pyrkivat salaamaan sopimusaineiston ul-
kopuolisilta. Talla on merkitysta analyyttisen patemattomyysopin mukaiseen arviointiin.
Ensinnakin ulkopuolisten tietamattomyydesta johtuu se, ettd patemattomyyteen voi ve-
dota ainoastaan sopimusosapuoli omalla reaktiollaan muita sopimuskumppaneita koh-
taan. Osapuolet eivat koe kartellilausekkeita itsessaan vaikuttavasti patemattémina, silla

niitd lahtokohtaisesti halutaan ja on tarkoitus noudattaa lainvastaisuudesta huolimatta.

Patemattomyyden korjautumisessa vaikuttaa yhta lailla se, miten sopimusosapuolet ko-
kevat kohtuuttomien lausekkeiden korjaamisen. Huomioitavaa on, etta osapuolet voivat
korjata myos kartellilausekkeiden ulkopuolisia ehtoja. Osapuolet kokevat kartellilausek-
keet tasavertaisiksi keskendaan. Kohtuullistaminen saattaa koskea esimerkiksi tuotteen
ominaisuuksiin liittyvia vaatimuksia, jotka eivat ole liitannaisia kartellin yllapidon kanssa.
Nain ollen patemattdmyyden korjautuminen tapahtuu lopulta osapuolten keskinaisella

sopimisella ja ulkopuolinen ei korjautumista havaitse sopimuksen salassapidon vuoksi.

% Saarnilehto ja Annola, 2018, s. 111-113.



44

Patemattomyyden kohdistumisessa pysytdaan edelleen sopimusosapuolten keskindisessa
suhteessa. Absoluuttinen vetoaminen rajautuu ulkopuolelle, silla mikdaan kolmas taho ei
kartellisopimuksesta tieda paitsi siihen sitoutuneet osapuolet ja ei voi siihen vedota. Jal-
jelle jaa vaihtoehdoista relatiivisuus. Osapuolet voivat vedota toista kohtaan oikeustoi-
men rikkomisen johdosta. Tassakin tapauksessa patemattdmyyden kohdistaminen teh-
daan mita todenndkdisimmin sopimusosapuolten kesken ilman kolmannen tahon puut-
tumista, silla kartellilausekkeita sisaltavaa sopimusta ei haluta julkisuuteen ja suurem-
man tutkinnan alle esimerkiksi kilpailuviranomaisen toimesta. Oikeustoimen rikkominen

voi perustua joko kartelliehtoihin tai muihin sopimuksen sisaltamiin ehtoihin.

4.1.4 Patemattomyyden kohdistus

Patemattomyys johtuu sopimusoikeuden mukaan siita, etta oikeustoimi ei ole sitova siksi,
ettd sen tekemisessa, sisallossd, muodossa tai muussa siihen liittyvassa seikassa ilmenee
virhe®®. Oikeustoimen patemattomyydestd seuraa, ettd sen sisdllén mukaiset tahdotut
vaikutukset jaavat toteutumattal®. On kuitenkin mahdollista, etti oikeustoimeen sisl-
tyy muita oikeusvaikutuksial®l. Tahdottu oikeustilan muutos ja3 siten vajaaksi tai se ei
toteudu lainkaan, jos patemattomyydesta seuraa kaikkien tahdottujen oikeusvaikutus-
ten toteutumatta jadminen. OikTL 36 § 1 mom mukaan kohtuuttomuutta arvioidaan oi-
keustoimen ehdon perusteella. Nain ollen patemattémyyden arvioinnin konkreettinen

aines on laajimmillaan koko sopimussisalto ja suppeimmillaan yksittdinen ehto.

OikTL 3 luvussa ei eritella sopimusehtoja erikseen kategorioihin esimerkiksi vaikutuksen
perusteella. OikTL 28—-35 § sdaantelevat erindisia tilanteita, jotka johtavat patemattomyy-
teen. OikTL 36 § voidaan ndhda yleissdannoksend, joka kattaa alleen muut oikeustoimen
ehtojen kohtuuttomuuden tilanteet kuin mita on OikTL 28-35 § maaritelty. Ne sisaltavat

sdaannoksia liittyen muun muassa olosuhteisiin (33 §), sisaltéon (34 §) ja osapuolten

% Hemmo ja Hoppu, K., 2006/2021, luku 6., Sopimuksen patemattémyys. Viitattu 2.1.2022.
100 Kaisto ja Tepora, 2012, s. 144.
101 Hemmo ja Hoppu, K., 2006/2021, luku 6., Sopimuksen patemattémyys. Viitattu 2.1.2022.
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asemiin toista tai toisia oikeustoimen osapuolta tai osapuolia kohtaan (30 §). Patemat-
tomyyden arviointi kohdistuu siten itse oikeustoimen sisaltéon, sen tuomiin vaikutuksiin

osapuolten toimintaan ja osapuolten kaytokseen sopijakumppaneita kohtaan.

4.1.5 Patemattomyyden tavoitteet

OikTL 36 § 1 mom mukaan kohtuuton ehto tai soveltamisen johtaminen kohtuuttomuu-
teen aiheuttaa sen, ettd ehtoa on soviteltava tai jatettdvd huomiottal®?, Yksi patematto-
myyden tavoitteista on siten kohtuuttoman ehdon vaikutusten lakkauttaminen vaihto-

ehtoisin keinoin (sovittelu tai mitattomyys). Tavoite kohdistuu itse sopimussisaltoon.

Patemattomyyden kautta oikeustoimen aiheuttamat vaikutukset osapuoliin muuttuvat.
Voidaan ndhd3, etta sovittelun tai mitattomyyden toteamisen kautta osapuolten asemat
kokevat muutoksen suhteessa toisiinsa. Ennen patemattdmyyden toteamista asemat
ovat epdtasapainossa, silla sopimuksen tekemisessd, muodossa, sisallossa tai muussa
seikassa on virhe. Sopimussuhde ei ole silloin OikTL mukaisesti tai tosiasiallisestikaan ta-
sapainoinen. Kun patemattomyys ja kohtuuttomuus korjataan, paamaarana on saavut-

taa sopimussuhteen tasapaino osapuolten kesken. Havainnollistetaan ajatusta kuvalla 1.

102 OikTL 36 § 1 mom.
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Tasavertainen Tasavertainen

Kohtuuton
Kohtuuton Kohtuullinen Kohtuullinen
Kohtuullinen Kohtuullinen
Epdatasapaino Tasapaino

Kuva 1. Sopimussuhteen tasapainotilat.

Kuvasta 1 nahdaan, etta kohtuuttomien ehtojen sisdltyminen oikeustoimeen aiheuttaa
epatasapainotilan, silld sopimusehdot ovat jakautuneet epatasaisesti. Kohtuuttomien
lausekkeiden sovittelun tai poiston johdosta tasapainotila saavutetaan, jonka seurauk-

sena on kuvan oikeanpuolimmainen painon tasainen jakautuminen.

Vaa’an kummallakin puolella oleva paino voidaan ndhda kuvaavan kummankin osapuo-
len vaikutusvaltaa toisen osapuolen kaytokseen, joka syntyy sopimuksen tuomien oi-
keuksien ja velvoitteiden perusteella. Kohtuuttomat ehdot aiheuttavat hairion vallan ja-
kautumiseen. Lopputuloksena saavutetaan tasapainoinen sopimussuhde, jota pidetdan

yhtena patemattomyyden tavoitteena.

4.1.6 Patemattomyyden seuraukset

Patemattomyyden toteamiseen ja seurausten tutkimiseen vaaditaan patemattomyyspe-
rusteen olemassaolo. lIman pateméattdmyysperustetta patemattdomyyteen ei voida paa-
tya, jolloin luonnollisesti seurauksia ei ole. Patemattomyysperusteen toteamisesta seu-

raa se, ettd oikeustoimi ei aiheuta luontoissuoritusvelvollisuutta tai korvausvelvollisuutta.
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Patemattomyys vaikuttaa taannehtivasti, silla patemattémyyden toteamisen jalkeen oi-
keustoimi kumoutuu alusta pitden.1% Patemattémyytta ei voi toisin sanoen todeta etu-
kdteen, vaan arviointi kohdistuu menneisyyteen, kuten myos patemattémyyden vaiku-
tukset. Seurauksia ei perusteta tulevaisuuden mahdollisiin tapahtumiin, vaan jo ole-

massa olevaan aineistoon ja osapuolten valiseen tahtoon.

Yksi patemattomyyden seurauksista on suoritusten palauttaminen, jos oikeustoimen pe-
rusteella on ehditty tehty suorituksia. Tassa tapauksessa tavoitteena on palauttaa ne oi-
keudelliset olot, jotka ovat vallinneet ennen sopimuksen tekemist3.%* Seuraus on lin-
jassa OikTL 36 § 1 mom vaatimuksen kanssa, ettd kohtuuttomuutta arvioitaessa on otet-
tava huomioon olosuhteet oikeustoimen tekemisen hetkesta asti. Nain ollen suorituksen
palauttaminen ei voi perustua tapahtumiin ja osapuolten oikeustilaan ennen sopimuk-
sen laadinnan aloittamisen ajankohtaa. Luonnollisesti sopimus, jonka perusteella ei ole
ehditty tekemaan suorituksia, ei johda velvollisuuteen palauttaa suorituksia toiselle osa-

puolelle, silld palautettavaa ei yksinkertaisesti ole!0>,

Kartellisopimusten kohdalla voidaan nahda, etta sopimus on ehtinyt olla voimassa pi-
demman aikaa ja sen perusteella on tehty suorituksia. Oletus tulee kartellin yllapitami-
sen ajallisesta kestosta. Tyypillisesti kartellia ylldpidetdaan jopa vuosia ennen kuin kilpai-
luviranomainen havaitsee kartellin tai sen jasen ilmoittaa itse kartellin olemassa olosta.
Margaret Levenstein ja Valerie Suslow ovat tehneet Michiganin yliopistossa tutkimusta
kartellien hajoamisesta vuosien 1990 ja 2004 valissa. Tutkimuksen kohteena ovat olleet
Yhdysvaltojen tai Euroopan komission paljastamat kartellit. Keskimaardinen kartellien yl-
l&pitoaika on ollut hieman yli kahdeksan vuotta.'% KKV on todennut, ettd kartellin arvi-
ointi ja tutkinta kestdd jopa useamman vuoden laittoman toiminnan salaamisen

vuoksi'?’. Edelld mainitut seikat kuvaavat kuinka pitkd kartelliprosessi on. Toiminta on

103 Saarnilehto ja Annola, 2004/2011, jakso Ill, luku 4., Piteméattdmyyden seurauksista. Viitattu 5.1.2022.
104 saarnilehto ja Annola, 2004/2011, jakso Ill, luku 4., Pitemattdmyyden seurauksista. Viitattu 5.1.2022.
105 saarnilehto ja Annola, 2018, s. 135.

106 | evenstein ja Suslow, 2011, s. 11.

107 Kilpailu- ja kuluttajavirasto, 2021b, Kartellit ja muut horisontaaliset kilpailunrajoitukset: Mitd KKV tekee
kartellitutkinnoissa?
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tyypillisesti pitkaaikaista, jotta kartellisopimuksen halutut vaikutukset nakyvat markki-

noilla ja taloudellinen hyoty irti kartellista.

Oikeuskirjallisuudessa on esitetty yhdeksi patemattomyyden seuraukseksi se, etta pate-
maton oikeustoimi kdy toisesta oikeustoimesta. Silloin sisallys ja tarkoitus ovat paapiir-
teittdin samat kuin alkuperdiselld patemattomalld oikeustoimella.l%® Ajatus on mielen-
kiintoinen kartellisopimuksen osapatemattomyyden nakdkulmasta. Sopijapuolet ovat
alun perin luoneet oikeustoimen eli sopimuksen, joka ilmentaa osapuolten tahtoa liike-

toiminnallisesta yhteistyosta.

OikTL 36 § 2 mom mukaan oikeustoimea on soviteltava muiltakin osin, jos sen jaaminen
voimaan ei ole sovittelun jalkeen kohtuullista. Kartellisopimuksen osapatemattomyyden
yksi paatavoitteista on jattaa se osa alkuperadisesta sopimuksesta voimaan, jolla on posi-
tiivisia markkinavaikutuksia ja ei aiheuta kilpailunrajoitustoimintaa. Ndin ollen patema-
ton oikeustoimi (kartellisopimus) kdy toisesta oikeustoimesta (uusi lainmukainen sopi-
mus), jossa alkuperaista sopimusta on muokattu vastaamaan osapuolten tahtotilaa kiel-
letyn toiminnan lakkauttamisen jalkeen. Pohjana on alkuperdinen oikeustoimi ja sen lain-
mukaisiksi todetut lausekkeet joko KKV:n tai markkinaoikeuden paatéksella KilpL 8-9 §
perusteella. Taysin uutta sopimusta ei tarvitse luoda, silla alkuperainen oikeustoimi
muokkautuu uusien olosuhteiden mukaiseksi. Toisin sanoen laillinen sopimus perustuu

alkuperaisesti lainvastaisen sopimuksen lainmukaisille kohdille tassa perustellulla tavalla.

4.2 Kilpailuoikeudellinen patemattomyys

Kilpailuoikeudellisen patemattomyyden arviointi kohdistuu yksittdisen toimijan aseman
sijaan markkinoiden toimivuuden ulottuvuuteen. Tama johtuu kilpailulainsdadannon

taustalla vaikuttavasta vahvasta julkisesta intressista. % Kilpailuoikeuden tarkoitus ja

108 Saarnilehto ja Annola, 2018, s. 137.
109 Aine, 2013, s. 51.
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tavoite on rajoittaa sopimusten osalta ainoastaan kilpailua rajoittavia osia'®. Niin ollen
esimerkiksi muuhun sopimussisaltoon tai osapuolten keskindiseen sopimusperusteiseen

suhteeseen kilpailuoikeus ei ota kantaa.

4.2.1 Patemattomyysperusteet ja oikeudellinen tausta

Patemattomyysperusteet johdetaan kansallisella tasolla suoraan kilpailulaista. KilpL 5 §
mukaan kilpailua estavat, rajoittavat tai vaaristavat sopimukset seka elinkeinonharjoitta-
jien yhteenliittymien paatokset tai yndenmukaistetut menettelytavat, jotka vaaristavat,
estdvat tai rajoittavat kilpailua tai joista seuraa kilpailun merkittava estyminen, ovat kiel-
lettyja. KilpL 7 § mukaan maaraavan markkina-aseman, joka muodostuu yhdesta tai use-
ammasta elinkeinonharjoittajasta tai niiden yhteenliittymasta, vaarinkaytto on kiellettya.
Lisaksi KilpL 8 § mukaan ehto, joka on markkinaoikeuden tai KKV:n maarayksen, kiellon
tai velvoitteen vastainen, ei saa soveltaa eikd panna taytantéon. Sama sdannds koskee
KKV:n antamia valiaikaisia maarayksia. Kilpailulain mukaiset patemattémyysperusteet ja

vaatimukset kilpailua rajoittaviin osiin ovat selkeat.

Patemattomyysperusteet johdetaan kansainvaliselld tasolla EU-oikeudesta, tarkemmin
sopimuksesta Euroopan unionin toiminnasta (SEUT). SEUT 101 artikla kohta 1 on paapiir-
teittdin sama kuin KilpL 5 §, mutta kielto on laajennettu jasenvaltioiden valiseen kaup-
paan ja sisamarkkinoihin. SEUT 101 artikla kohta 2 mukaan artiklassa “kielletyt sopimuk-
set ja pdatokset ovat mitattomia”. Mitattomyyden perustetta ei kansallisessa kilpailu-
laissa ole maaritelty. SEUT 102 artikla on puolestaan identtinen muuten kuin KilpL 7 §,

mutta kieltomaaraykset on samalla tavalla laajennettu sisdmarkkinoita koskevaksi.

Kansallinen kilpailusaannostd on yhtenaistynyt EU-oikeuden vaikutuksen my6ta. Ennen
kilpailulakia voimassa oli vuonna 1992 annettu laki kilpailunrajoituksista. Vuonna 2004

kilpailunrajoituslaki yhtenaistettiin vastaamaan Euroopan unionin kilpailusdantoja.

110 Aine, 2013, s. 39.
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Samalla lakiin kirjattiin saannds, jonka mukaan elinkeinonharjoittajan on mahdollista va-
pautua seuraamusmaksusta tai saada siita alennusta tietyin perustein.'! Tatd kutsutaan

leniency-menettelyksit!?.

Vuoden 2004 muutokset perustuvat neuvoston antamaan asetukseen EY N:o 1/2003,
jolla maarattiin perustamissopimuksen 81 ja 82 artiklan taytantdoonpanosta sellaisenaan
kaikkia jasenvaltioita velvoittavasti'!3. Asetuksen mukaan artiklojen soveltamisen tarkoi-
tuksena on varmistaa, ettei kilpailu vaaristy yhteismarkkinoilla.'** Lissabonin sopimuk-
sen myota artiklojen numerointi muuttui. Nykyaan 81 ja 82 artiklat ovat SEUT:n 101 ja
102 artiklat.**> Kilpailunrajoituslaki kumottiin ja nykyinen kilpailulaki astui voimaan lop-
puvuodesta 201116, Uudistusta perusteltiin muun muassa sill3, ettd kilpailulainsdadan-
non kehittymisen seurauksena kilpailunrajoituslaki ei ollut enaa tarpeeksi looginen ja
selkea. Kilpailunrajoituslaki nimena ei mydskdan vastannut enaa lain tavoitteita, joten

nimi muutettiin kilpailulaiksi.*!’

Kilpailulailla on nadin ollen vahva yhteys kansainvdliseen lainsaadantdon ja sen muutok-
siin. Kilpailulaki seuraa EU-lainsdaadanndn muutoksia ja tarvittavat toimenpiteet tehdaan,
jotta laki pysyy ajan tasalla unionin tavoitteiden kanssa. Kansallista lainsdadantoa sovel-
letaankin yleensd SEUT 101 ja 102 artiklojen kanssa rinnakkain!'®. Todetaankin, ettd pa-
temattomyysperusteet ovat itse asiassa lopulta perdisin EU-oikeudesta eivatka kansalli-
sesta lainsadadanndsta, kuten ensivaikutelma saattaa osoittaa. Kilpailulaissa on asetuksen
EY N:o 1/2003 perusteella harmonisoitu EU-oikeuden tavoitteet osaksi kansallista lain-

sdaadantoa, joten EU-oikeuden vaikutus patemattomyysperusteisiin on vahva.

111 HE 88/2010 vp., s. 5.

112 Kilpailu- ja kuluttajavirasto, 2021b, Kartellit ja muut horisontaaliset kilpailunrajoitukset: Hakemus seu-
raamusmaksusta vapautumiseksi tai seuraamusmaksun alentamiseksi.

13 FY N:o 1/2003, 45 artikla.

114 FY N:o 1/2003, kohta 1.

115 Euroopan unionin virallinen lehti, 2007, Lissabonin sopimus: Lissabonin sopimuksen 5 artiklassa tarkoi-
tetut vastaavuustaulukot, B. Sopimus Euroopan unionin toiminnasta. VIl osasto — Kilpailua, verotusta ja
lainsdddannon ldhentamistad koskevat yhteiset saannot.

116 KilpL 50 §.

117 HE 88/2010 vp., s. 1.

118 HE 210/2020 vp., s. 8.
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4.2.2 Patemattomyyden kohdistus

Kilpailuoikeudelliselta nakokulmalta patemattomyyden kohdistuksessa on osallisena
useampi eri osapuoli. Antti Aine erottaa kilpailuoikeuden soveltamisjarjestelmasta yksi-
tyisoikeudellisen ja julkisoikeudellisen osan. Yksityisoikeudellinen osa nousee esiin, kun
yksittdiset toimijat vetoavat kilpailulainsaadantdéon suojatakseen oikeuksiaan. Julkisoi-
keudellinen puoli toteutuu markkinoiden tehokkaan valvonnan kautta. Valvontaa suorit-
taa kilpailuviranomainen, joka puuttuu tarvittaessa, jos kilpailua rajoittavaa toimintaa
havaitaan.'® KilpL 8 § kohdistaa patemattdmyyden ehtoihin, joista seurauksena on KilpL
5 tai 7 § vastainen toiminta markkinoilla. Kilpailuoikeus ei ndin ollen ota kantaa sopimuk-

sen muihin ehtoihin, silld ne eivat kuulu kilpailuoikeuden intressiin2°,

Kilpailuoikeudellinen patemattomyys kohdistuu taten ensisijaisesti toimijoiden aiheutta-
miin markkinavaikutuksiin. Kilpailuviranomainen seuraa toimintaa ja tekee tarvittavat
toimenpiteet kilpailua rajoittavan toiminnan eliminoimiseksi. Ndin ollen patemattémyy-
den kohdistaja on kolmas, sopimuksen ulkopuolinen taho eli kilpailuviranomainen tai
markkinaoikeus KilpL 8 § perusteella. Patemattémyys kohdistuu ensisijaisesti markkina-
kaytokseen, silld kilpailuviranomainen ei itse sopimussisaltda ja sita kautta kartellilausek-
keita havaitse. Patemattomyysperusteen toteaminen syntyy kilpailuviranomaisen oman
tutkinnan tai kartellin jasenen ilmiannon kautta. Kun kilpailua rajoittava kaytés on ha-
vaittu edellda mainituin keinoin, patemattomyys kohdistetaan seuraavaksi KilpL 8 § saan-
noksen avulla, jonka mukaan kilpailunrajoitukseen johtavaa ehtoa ei saa soveltaa eika
panna taytantoon. Jotta tama on mahdollista, on kartellisopimuksen tultava havaituksi

markkinakaytoksen tai ilmiannon avulla.

119 Aine, 2013, s. 25.
120 Aine, 2013, s. 39-40.
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4.2.3 Patemattomyyden tavoitteet

Kilpailuoikeudellisen patemattomyyden tavoite on ilmaistu selkeasti KilpL 1 § 1 momen-
tissa: lailla pyritaan turvaamaan tehokas ja terve kilpailu vahingollisilta kilpailunrajoituk-
silta. KilpL 1 § 2 momentissa on puolestaan otettu huomioon elinkeinonharjoittajien va-
lisen tehokkaan kilpailun hy6tyjat: asiakkaat ja kuluttajat. Markkinoita ja elinkeinonhar-
joittajien valista kilpailua on suojeltava siten, etta hyoty ulottuu edelld mainittuihin kah-
teen sidosryhmaan!?!. Toisin sanoen suojelun tavoitteita ei saa toteuttaa asiakkaiden ja

kuluttajien kustannuksella.

Ensisijaisesti patemattomyyden tavoite on eliminoida markkinoilta toiminta, joka KilpL 1
§ 1 mom mukaan vaarantaa terveen kilpailun. Huomioitava on myds kaksi elinkeinonhar-
joittajien sidosryhmaa eli asiakkaat ja kuluttajat. Toiseksi patemattomyyden tavoitteita
on johdettavissa KilpL 89 § saannoksista. Ensinnakin KilpL 8 § kieltda sellaiset sopimuk-
seen tai muuhun jarjestelyyn liittyvat ehdot, jotka johtavat kilpailunrajoitusten alaiseen
toimintaan. N&it3 ehtoja ei saa soveltaa eikd panna taytant66n?2, Lain sddnndksessa ei
oteta kantaa ehtojen sisaltymisestad sopimukseen, jos niitd ei noudateta. Nain ollen pa-

temattomyyden tavoitteena on estaa ehtojen markkinoita vaaristavat vaikutukset.

KilpL 9 § mukaan KKV voi itsendisesti todeta rikkomisen ja maarata sen lopetettavaksi
seka maarata tarvittavat ja oikeasuhtaiset korjaustoimenpiteet toimintaan liittyen. Ra-
kenteellisista korjaustoimenpiteista sadnnelldan tarkemmin KilpL 9 a §:ssa. KilpL 8 §,9 §
ja 9 a § ovat tulleet voimaan kesakuussa 2021, joten muutokset ovat ajankohtaisia. Ne
perustuvat direktiiviin EU 2019/1, jolla parannettiin kansallisten kilpailuviranomaisten
taytantdodnpanovaltuuksia. Direktiivin harmonisoinnin myoéta lakiin lisattiin muun mu-
assa nimenomainen sadannos kansallisen kilpailuviranomaisen toimivallasta maarata kor-
jaustoimenpiteet kielletyn toiminnan lopettamiseksi.'?3 Patemattdmyyden tavoitteena

on saada KKV:n tai markkinaoikeuden paatoksellad kilpailunrajoituksen alainen toiminta

121 KilpL 1 § 2 mom.
122 GlpL 8 §.
123 HE 210/2020 vp., s. 85. Ks. myds Euroopan unionin virallinen lehti, 2019, 10 artikla 1 kohta.
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lopetettua markkinoilta. Tavoitteiden toteuttajana on nain ollen sopimussuhteen ulko-

puolinen taho eli viranomainen tai tuomioistuin ja joissakin tapauksissa kumpikin.

4.2.4 Patemattomyyden seuraukset

Patemattomyysperusteen olemassa olon toteamisen jalkeen on tutkittava siita aiheutu-
vat seuraukset. KilpL 8-9 § mukaan KKV:lla ja markkinaoikeudella on toimivalta paattaa
aiheutuvista seurauksista kilpailunrajoitustoiminnan harjoittamisesta. Yksinkertaiste-
tusta nakokulmasta patemattémyyden seuraus ndhdaan olevan ainoastaan sanktio kil-
pailulainsdadannon rikkomisesta?*. Nakékulman voidaan nahda suppeaksi jo kilpailuoi-
keuden sisaltdman vahvan julkisen intressin takia. Oikeudellinen ja yhteiskunnallinen vai-
kutus tulisi liittd4 seurausten arviointiin?°. Kun patemattémyyden tavoitteena on kilpai-
lurajoituksen lakkauttaminen, ideaalina seurauksena voidaan nahda terveen ja tehok-
kaan kilpailutilanteen palautus. Markkinat pyritdan ikdan kuin ohjaamaan takaisin kohti

tehokkuuden tilaa.

Markkinoiden tehokas toiminta hyddyttaa elinkeinonharjoittajien ja kilpailun lisaksi koko
yhteiskuntaa. Markkinatalous ja sen toiminnassa tapahtuva hyédykkeiden valmistus kuu-
luvat kuitenkin yhteiskuntapolitiikan peruskysymyksiin. Tata saatelee kilpailumekanismi.
Yleinen oletus on, ettd vapaa kilpailu johtaa resurssien tehokkaaseen allokointiin ja seu-
rauksena on hyvinvoinnin kasvu.'?® Johtopaatokseni todetaan, ettd pateméattémyyden

seurausta arvioitaessa on huomioitava kilpailurikkomuksen yhteiskunnallinen vaikutus.

Antti Aine viittaa Gronforsin vuonna 1966 luomaan jaotteluun yksilén mahdollisuudesta
vaikuttaa patemattomyyteen tilanteissa, joissa kyseessa on lainvastainen sopimus. Jaot-
telun eri asteet riippuvat siita, kuinka paljon tai vahan yksilolla on maardysvaltaa. Ensim-

mainen luokka on vyksilon ndkokulmasta jyrkin. Sen mukaan yksilGilla eli

124 Ajne, 2013, s. 24.
125 Aine, 2013, s. 24.
126 Kuoppamiki, 2018, s. 2.
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sopimusosapuolilla ei ole lainkaan paatantavaltaa patemattdmyyden seurausten toteut-
tamisessa. Kilpailuoikeudellinen patemattomyys kuuluu ensimmaiseen luokkaan. Sen
seurauksena sopimusosapuolet tai muut toimijat eivat voi vaikuttaa ollenkaan kilpailu-

oikeudellisen patemattdmyyden seurauksiin, jotka kohdistuvat sopimussuhteeseen.?’

Ensimmaisen luokan kriteereja voidaan pitdaa ehdottomina ja absoluuttisina. Ne eivat
anna tilaa patemattomyysseurauksen muunlaiselle soveltamiselle, kuten esimerkiksi
osapuolten mahdollisuuksiin vaikuttaa patemattomyysseurauksen heihin kohdistuvaan
sisaltoon. Arvioidaan jaottelun ensimmaista luokkaa leniency-menettelylla lisattyna. Sen
mukaan kartellin osapuolen, joka ensimmaisena toimittaa merkittavaa tietoa kartellitoi-
minnasta kilpailuviranomaiselle, on mahdollista valttya kartellin yllapidosta maaratta-
vastd seuraamusmaksusta kokonaan. Seuraamusmaksusta on my6s mahdollista saada
alennusta, vaikka elinkeinonharjoittaja ei tayttaisi leniency-menettelyn edellytyksia. Jos
elinkeinonharjoittaja toimittaa kilpailuviranomaiselle tietoa, jolla on merkittavaa lisaar-
voa kdynnissa olevaan tutkintaan, elinkeinonharjoittajan on mahdollista saada alennusta
seuraamusmaksusta. Tasta esimerkkinad raakapuun hankintaan liittyva kartelli, jossa yksi

yritys vapautui seuraamusmaksusta kokonaan ja toinen yritys sai alennusta.?®

Leniency-menettelyn juuret ovat 1970-luvun Yhdysvalloissa, josta se on otettu kdyttoon
EU:n kilpailuoikeudessa 1990-luvullat?®. Grénforsin jaottelu on peraisin 1960-luvulta. Sil-
loin seuraamusmaksusta vapautumisen mahdollisuudesta ei ollut vield tietoa EU:ssa.
Gronforsin mukaan sopimusosapuolilla ei ole valtaa vaikuttaa patemattomyysseurauk-
sesta. Leniency-menettelyn ydin on antaa mahdollisuus osapuolille vaikuttaa seuraamus-
maksun maaraan eli patemattémyysseurauksen taytantéonpanoon toimittamalla ratkai-
sevia todisteita kilpailuviranomaiselle kartellitoiminnasta KilpL 14 § listauksen mukaan.
Tietojen toimittaminen ja yhteistyo kilpailuviranomaisen kanssa on sopimusosapuolten

oma tietoinen valinta, jonka avulla pyritdan vaikuttamaan patemattémyysseurauksista

127 Aine, 2013, s. 54.
128 Kuoppamiki, 2018, s. 101-103.
129 Kuoppamiki, 2018, s. 101.
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seuraamusmaksuun. N&in ollen Gronforsin ajattelumallia sopimusosapuolten vaikutus-
mahdollisuuksista voidaan pitaa osittain vanhentuneena. Markkinaoikeus tekee lopulli-

sen paatoksen seuraamusmaksun suuruudesta KKV:n esityksen pohjalta®3°.

Patemattomyyden seurauksissa on havaittavissa myos ajallinen ulottuvuus. Aihetta on
kasitelty EU:n tuomioistuimessa saakka. Esimerkkina on tapaus Brasserie de Haecht v.
Wilkin-Jansen vuodelta 1973, jossa tuomioistuin totesi, ettd patemattomyysseuraus pa-
tee kilpailua rajoittavan sopimuksen sekda menneisiin etta tuleviin vaikutuksiin. Tasta voi-
daan paatelld, etta kilpailua rajoittavat sopimukset eivat ole missaan vaiheessa patevia
eli ne ovat alusta alkaen patemattémia. Patemattomyys vaikuttaa siten taannehtivasti.'3!
Patemattomyysseurauksella on my6s tulevaisuuden vaikutus. Kartellilausekkeisiin edella
mainittuja ehtoja nahdaan sovellettavan siten, ettd patemattomaksi tuomitut kartellilau-
sekkeet ovat taannehtivasti patemattémia sopimuksen alusta asti. Tulevaisuuden kritee-
rin mukaan patemattomaksi tuomittuja kartellilausekkeita ei saa soveltaa eika panna tay-

tantoon samansisaltdisinad kuin ne ovat olleet patemattomyyden toteamisen hetkella.

4.3 Sopimusoikeudellisen ja kilpailuoikeudellisen patemattomyyden

vertailu

Edelld on esitetty eri patemattomyyden tulkinnat puhtaasti oikeudenaloittain. Seuraa-
vassa taulukossa on tiivistetty sopimusoikeuden ja kilpailuoikeuden elementteja pate-
mattomyydesta. Vertailemalla eri riveja huomataan, ettd vaikka primaarinen oikeus-
lahde eroaa, tavoitteet ovat samantyyppiset. Esimerkiksi patemattémyyden tavoite on
kummallakin oikeudenalalla saada ehto kumottua tavalla tai toisella. Paamaarat ovat sa-

mat, mutta sovellettavat keinot ja oikeusldhteet eri.

130 KilpL 12 § 3 mom.
131 Aine, 2013, s. 75-76.



Sdanteleva laki

Paattava subjekti

Ajallinen ulottuvuus

Patemattomyysperusteet

Patemattomyysperusteiden kohde

Tavoitellut seuraukset

Patemattdmyyden suojan kohde
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Laki varallisuusoikeudellisista
oikeustoimista (oikeustoimilaki)

Ensisijaisesti osapuolet, toissijaisesti
kolmas taho

Sopimuksen tekemisessa ja sen
jalkeen vallinneet olosuhteet

QOikTL 3 luku

Koko sopimussisaltd, osapuolten
toiminta

Kohtuuttomien ehtojen sovittelu tai
huomiotta jattdminen

Sopimusosapuoli tai -osapuolet

Kilpailulaki (kansallinen), SEUT
(kansainvalinen)

Kilpailuviranomainen, tuomioistuin

Olosuhteet sopimusta ennen ja
jalkeen voimassaoloajan lisdksi

KilpL 8 § ja SEUT 101 artikla

Sopimusehdot, joilla rajoitetaan
merkittavasti kilpailua

Kilpailunrajoitustoiminnan
lopettaminen, ehtojen mitatdinti

Markkinat, sidosryhmat (asiakkaat ja
kuluttajat)

Taulukko 1. Oikeudenalojen patemattomyyden vertailu.

4.3.1 Kilpailuoikeudellinen OIikTL 36 § arviointi

OikTL 36 § arviointi kilpailuoikeus huomioiden muuttaa kartellilausekkeiden ja koko so-
pimussisallon arviointia. Antti Aineen KilpL 8 §:n tulkinnan mukaan patemattomyys kos-
kee vain sopimuksen kilpailua rajoittavia osia'3?. N&in ollen arvioinnista rajautuu muut
sopimuslausekkeet ulkopuolelle kilpailuoikeudelliselta nakdkannalta, vaikka ne tayttaisi-
vatkin patemattomyyden kriteerin. KilpL 8 § ottaa kantaa ainoastaan siihen, etta 5 tai 7
§ mukaiseen kilpailunrajoitukseen johtavaa ehtoa ei saa soveltaa eika panna taytantoon.
Niiden sovittelusta tai poistosta sopimussisallosta tai sopimusosapuolten mahdollisista

toimista kilpailulain sdannoksessa ei oteta kantaa.

Arvioinnin tueksi saadaan OikTL 36 §, joka huomioi koko sopimussisallén seka sopimus-
osapuolet. Oikeusldhdeoppia ei rikota, silld KilpL 8 § selkea tavoite on ainoastaan kieltaa

ehtojen vaikutukset markkinoille. Kohtuullistamisen tai poiston avulla vaikutuksia ei

132 Aine, 2013, s. 80.



57

markkinoille ilmene, joten tahdonvaltaista lainsdadantda noudatetaan huomioimalla pri-

maarisesti pakottava lainsaadanto.

OikTL 36 § 1 mom mukaan kohtuutonta ehtoa on soviteltava tai se on jatettava kokonaan
huomioimatta. Kumpikin keino on mahdollinen riippuen kartellilausekkeiden vaikutuk-
sesta sopimuksen muuhun sisaltéon. Jos ne ovat itsendinen osa ja niilla ei ole merkittavia
kytkoksida muiden lausekkeiden noudattamiseen, ne on mahdollista jattda huomiotta eli
tuomita mitattéomiksi. Kartellilausekkeiden sivuuttamiseen vaikuttaa myos kartellilausek-
keiden maara. Jos niita on sisallytetty moneen eri kohtaan, kuten esimerkiksi yleisiin eh-
toihin, on lausekkeiden mitattomyys todennakoisesti mielekkdampi vaihtoehto ja ehto-
jen uudelleen luominen sopimuksen jatkon kannalta. Huomataan, etta sovittelun ja huo-
miotta jattamisen valilla tulee tarkastella vaikutusta koko sopimussisaltéon ja sen tuo-

miin oikeuksiin ja velvoitteisiin eli kokonaisvaikutuksiin.

OikTL 36 § 1 mom sisaltaa kriteereja, jotka on otettava huomioon kohtuutonta ehtoa
arvioitaessa. Naitd ovat "oikeustoimen koko sisdlto, osapuolten asema, oikeustointa teh-
tdessa ja sen jalkeen vallinneet olosuhteet sekd muut seikat”*33, Lista kattaa alleen seka
sopimuksen tekemisen etta voimaan astumisen jalkeiset olosuhteet. S3annds rajaa ulko-
puolelle olosuhteet, jotka ovat vallinneet ennen oikeustoimen tekemista. Syy tahan voi
olla esimerkiksi se, ettda kumpikaan osapuoli ei voi vedota toista osapuolta kohtaan
omaksi hyddyksi menneisyyden tapahtumista, vaikka ne olisivatkin myotavaikuttaneet
oikeustoimen valmistelun aloittamiseen. Lojaliteettiperiaate vaikuttaa siten patematto-
myyden toteamisessa. Aikajana alkaa OikTL 36 § 1 mom mukaan oikeustoimen tekemi-

sestd, jolloin muun muassa sopimusehdot muokkautuvat osapuolten tahtojen mukaan.

Yksiselitteistad on, ettd markkinoiden vaaristdminen nousee yhtena olosuhteiden tekijana
patemattomyyden arvosteluun kilpailuoikeuden kautta. Markkinoiden osalta kiinnite-
tadn huomio esimerkiksi lapindkyvyyteen, symmetrisyyteen ja osallisten muodostamaan

markkinapeittoon. Mitd laajempi markkinapeitto, sitda kestavampi ja vahingollisempi

133 OikTL 36 § 1 mom.
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kilpailunrajoitus tyypillisesti on. Olosuhteiden maarittamisessa voidaan tutkia vaikutusta
my06s markkinaparametreihin. Naita ovat muun muassa tuotevalikoima ja hinta. Unionin
tuomioistuimessa on otettu kantaa edella mainittuihin tekijéihin kilpailunrajoituksen va-
kavuutta arvioitaessa. Tapauksessa T-Mobile Netherlands on painotettu markkinaraken-
netta- ja olosuhteita oligopolistisilla markkinoilla.’3* Kilpailuoikeudesta saadaan nain ol-
len tekijoita, joita voidaan arvioida OikTL 36 § 1 mom mukaisten sopimuksen olosuhtei-

den maarittamisessa.

Osapuolten asemien arviointi liittyy kartellisopimuksen kohdalla vahvasti asemaan mark-
kinoilla keskindisen suhteen lisdksi. Kilpailunrajoituksen ensimmaisia tutkinnan vaiheita
ovat markkinoiden rajaus ja elinkeinonharjoittajien markkinaosuuksien laskeminen'3>,
Esimerkiksi tapauksessa MaO 70:2021 ensimmaisena on maaritelty markkinat ja kartel-
liin osallisten yhteenlaskettu markkinaosuus, joka oli huomattava 80 prosenttia. Taman
lisaksi kartelliin osallistuneet olivat kolme suurinta markkinatoimijaa.'3¢ Tama on yksi esi-
merkki siitd, kuinka paljon valtaa eri toimijoilla on rajatun markkinan sisalla. Toisin sa-

noen kuinka helposti kartellitoiminnalla voidaan ohjata markkinoiden vaaristymista.

Kiistaton tosiasia on, etta pienemmilla yrityksilla on vihemman resursseja ohjailla mark-
kinoiden toimintaa ja sita kautta aiheuttaa vahinkoa kartellitoiminnalla. Suuremmilla
markkinatoimijoilla puolestaan on resursseja ohjailla markkinoita esimerkiksi hinnan-
nousun avulla.'® TAman perusteella todetaan, ettid pdtemattémien lausekkeiden sovit-
telun tai mitatoinnin kohdalla huolellisuus korostuu riippuen siitd, kuinka suuri markki-
naosuus sopimusosapuolilla on. Mitd suuremmat markkinaosuudet ja resurssit toimi-
joilla on, sita kattavammin sopimussisaltoé ja sen markkinavaikutukset tulee kayda lapi.
Pienempien toimijoiden kohdalla, jotka ovat olleet kartellissa mukana isojen markkina-
toimijoiden kanssa, muutaman lausekkeen kohtuullistaminen tai mitatdinti voivat riittaa

kilpailunrajoitustoiminnan lakkauttamiseen niiden osalta.

134 Oinonen, 20186, s. 98.

135 Neumann ja Weigand, 2004, s. 290.
136 Ma0 2021:70/2021, kohta 7.

137 Neumann ja Weigand, 2004, s. 290.



59

KilpL 8 § rajaa sopimusehtojen kohtelun vain kilpailunrajoituksen alaisiin lausekkeisiin.
OikTL 36 § 2 mom mukaan muitakin sopimusehtoja voidaan sovitella, jos 1 mom mukai-
nen ehdon kohtuullistaminen tai poisto (mitattdmyys) aiheuttaa sen, etta oikeustoimen
voimaan jaaminen muilta osin ei ole kohtuullista. Tassa tapauksessa muun sopimuksen
sovittelu voi olla jopa valttamatonta riippuen siitd, mika vaikutus kartellilausekkeilla on

muihin sopimuksen tuomiin velvoitteisiin.

Saannos mahdollistaa sopimuksen laaja-alaisemman tarkastelun kuin KilpL 8 §&. liman
mahdollisuutta arvioida muita sopimusehtoja lain sdianndksen avulla, osapatemattomyy-
teen paatyminen voidaan nahda joissain tapauksissa jopa mahdottomana. Jos kartelli-
lausekkeiden vaikutus on muiden sopimusvelvoitteiden noudattamiseen olennainen,
jouduttaisiin oikeustoimi mitatéimaan kokonaan ilman OikTL 36 § 2 mom sdaanndsta. Ko-
konaismitattdmyys olisi ainoa vaihtoehto kartellilausekkeiden vaikutusten saattamisessa
tehottomiksi. Ndin ollen KilpL 8 § ja OikTL 36 § 2 mom arviointi yhdessa oikeuslahdeopin
etusijajarjestyksen mukaisesti on kartellisopimuksen osapatemattomyyden ehdoton kri-

teeri ja ylivoimaisesti tarkein oikeuslahde.

4.3.2 Klassinen ja analyyttinen patemattémyysoppi

Kartellisopimuksen kohdalla klassisen patemattomyysopin mukaan patemattomyys voi
olla vaitteenvaraista tai mitattomyytta. Moitteenvaraisuus rajautuu ulkopuolelle kilpai-
lulain vuoksi, silla kartellilausekkeet ovat jo itsestdaan vaikuttavasti lainvastaisia, jolloin
kannetta ja tuomioistuimen paatosta ei tarvita patemattomyyden toteamiseksi. Moit-
teenvaraisuudesta on pidettdva erilladn kohtuullistettujen lausekkeiden arviointi (eli
muut kuin mitattomat lausekkeet) markkinaoikeuden tai KKV:n toimesta. Vaitteenvarai-
suus ja mitattdmyys ovat mahdollisia kartellisopimuksen kohdalla. Puhtaasti sopimusoi-
keudellisen patemattomyyden nakokulmasta lainvastaisuutta ei tunneta patematto-
myysperusteena ilman kilpailuoikeutta, joten oikeudenalan lisddminen arviointiin muut-

taa patemattomyysoppien arvioinnin ja tulkinnan lopputulosta.
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Kartellisopimusten patemattomyyden arviointi analyyttisen patemattémyysopin keinoin
on mahdollista useammastakin eri ndkdkulmasta. Ensinndkin kartellilausekkeiden lain-
vastaisuus aiheuttaa sen, etta ne ovat itsestdaan vaikuttavasti patemattomia. Ulkopuoli-
sen tahon ei tarvitse vedota patemattdmyyteen sen toteamiseksi eli reaktiota ei vaadita.
Kilpailulain indispositiivinen luonne muuttaa arviointia puhtaasta sopimusoikeudelli-
sesta kartellisopimuksen tulkinnasta, silla patemattomyyden toteaa ulkopuolinen taho
eli viranomainen eika sopimusosapuolet itse. Tuomioistuimilla on jo viran puolesta vel-

vollisuus ottaa lainvastainen ja sitd myoten patemé&tdn ehto huomioon?!3,

Patemattomyyden korjautumisen voidaan katsoa riippuvan sopimussisallosta, tarkem-
min kartellilausekkeiden maarasta ja vaikutuksesta oikeustoimen velvoitteiden noudat-
tamiseen. Jos kartellilausekkeet voidaan kohtuullistaa sovittelulla tai niiden mitatéinti ei
aiheuta ratkaisevia muutoksia muuhun sopimussisaltéon, patemattéomyys on korjatta-
vissa. Jos puolestaan kartellilausekkeet ovat ratkaisevassa roolissa sopimuksen noudat-
tamisen kannalta ja sovittelu ei ole mahdollista, patemattomyys on lopullista. Silloin on
tehtdva uusi oikeustoimi haluttujen oikeusvaikutusten aikaan saamiseksi. Patematto-
myyden kohdistuminen vaikuttaisi olevan yksiselitteistd, kun kilpailuoikeus lisataan arvi-
oon: relatiivista patemattomyytta on mahdoton toteuttaa, silla lainvastaisten sopimus-
ehtojen rikkomisesta ei voi seurata sopimusperustaista sanktiota3°. Njin ollen absoluut-
tinen patemattomyys jaa jaljelle eli kuka tahansa, kuten kilpailuviranomainen, voi vedota

oikeustoimen patemattomyyteen.

4.3.3 Patemattomyysperusteet ja kohdentaminen

Sopimusoikeudelliset ja kilpailuoikeudelliset patemattomyysperusteet ovat johdetta-

vissa kansallisesta lainsdadannostd, tarkemmin oikeustoimilaista ja kilpailulaista.

138 Kuoppamiki, 2018, s. 115.
139 Ks. 3.4.
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Oikeustoimilaki perustuu kansalliselle saantelylle, kun taas kilpailulain taustalla vaikuttaa
vahvasti EU-oikeudesta SEUT 101 ja 102 artiklat. Molempien oikeudenalojen patematto-
myysperusteiden taustalla on mahdollista ndhda yhteinen tavoite: sopimusehtoon koh-
distuvat toimenpiteet kohtuuttoman luonteensa vuoksi. Se, mihin osaan oikeustoimea

patemattomyysperuste kohdistuu, eroaa kuitenkin oikeudenalojen vililla.

OikTL 36 § mukaan kohtuuttomuutta arvioitaessa on otettava huomioon muun muassa
koko sopimussisalto seka kohtuuttomuuden toteamisen jalkeen jaljelle jaaneen oikeus-
toimen vaikutukset sopimusosapuoliin. Sdannoksessa annetaan kaksi vaihtoehtoa: sovit-
telu tai huomiotta jattaminen ja maarataan huomioitavaksi muun muassa osapuolten
asemat!?, Patemattdmyysperusteiden kasittely on osapuolia ja niiden toimintamahdol-
lisuuksia painottava. Patemattomyysperusteiden toteamisessa otetaan huomioon koko

sopimussisalto yksittaisten ehtojen sijaan.

Kilpailuoikeudelliset patemattomyysperusteet kohdistuvat puolestaan ainoastaan kilpai-
lua rajoittaviin ehtoihin. Edelleen perusteet rajoittuvat ehtojen soveltamiseen ja taytan-
téonpanoon.t*! Muuhun sopimussisiltéon ei oteta kantaa, kuten sopimusoikeudellisen
patemattomyyden kohdalla. Kilpailuoikeuden osalta nadyttaisi olevan riittavaa, etta pate-
mattomyysperuste havaitaan lainvastaisten lausekkeiden soveltamisesta ja taytantoon-
panosta. Muu sopimussisalto vaikuttaa toissijaiselta myds siina tapauksessa, etta kartel-

lilausekkeita sisaltyy muuhun sopimussisaltodn, mutta niita ei noudateta.

Siviilioikeudellisesta ndakokulmasta kilpailulain vastainen sopimus ei saa oikeussuojaa eli
tuomioistuin ei voi vahvistaa kilpailulainsdadannon vastaista ehtoa patevaksi. Menette-
lytapa on linjassa kuluttajien hyvinvoinnin ja taloudellisen tehokkuuden kanssa.'*? Kilpai-
luoikeudellisella sadntelylla taydennetdan siviilioikeudellista sopimuksen kohtelua. Sopi-

musoikeuden prioriteettina ei ole huomioida oikeustoimen ulkopuolisia tahoja, vaan

140 OjkTL 36 § 1 mom.
141 GlpL 8 §.
142 Kuoppamiki, 2018, s. 115.
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sopijakumppaneiden valistd suhdetta. Kartellisopimuksen vaikutukset ulottuvat niin ku-
luttajiin kuin muihin markkinatoimijoihin eli sopimuksesta riippumattomiin tahoihin. Kil-
pailuoikeus tuo ndma osapuolet arviointiin lisdksi, jotta kartellisopimuksen vaikutuspiiri

saadaan taydennettya.

Lisataan ajatusmalliin sopimusoikeuden koko sopimussisallon tulkinta ja OikTL 36 § 2
mom mahdollistama muiden sopimusehtojen kohtuullistaminen. Edellisiin peilattuna
patemattomyysperusteiden toteaminen tapahtuisi seuraavassa jarjestyksessa: ensin to-
detaan kilpailulain pakottavan lainsdaadanndn perusteella sopimusehdot, jotka aiheutta-
vat vakavan kilpailunrajoituksen tunnusmerkit tayttdvaa toimintaa ja niita sovelletaan ja
on pantu taytantoon. Kilpailuoikeudellisen patemattémyysperusteen toteamisen saan-
not on taytetty. Kilpailuoikeus ei estd sopimuksen patemattomyysperusteiden arviointia
sopimusoikeudellisesti. Kilpailuoikeudelliset patemattomyysperusteet eivat valttamatta

kata kaikkia kohtuuttomia ehtoja sopimusoikeuden nakokulmasta.

Sopimusoikeudellisen patemattomyyden mukaan sopimus voi olla lainvastainen, jos sen
sisaltdé on lainvastainen'43, Tass3 ei oteta kantaa siihen, onko lainvastaisia ehtoja sovel-
lettu tai pantu taytantoon. Ehtojen sisdltyminen sopimukseen riittaa patemattéomyyspe-
rusteen toteamiseen. Lainvastaisuus tulee luonnollisesti kilpailulain pakottavan lainsaa-
dannon luonteesta. Taman perusteella sopimusoikeudellinen patemattomyys tédydentdd
kilpailuoikeudellista patemattomyytta silla, ettd myods sopimussisaltoon ainoastaan sisal-

tyvat lainvastaiset ehdot saavat myos patemattomyysperusteen.

Patemattomyysperuste on nadin todistettu ja kohdennettu kaikkiin sopimussisallosta 16y-
tyviin lainvastaisiin lausekkeisiin lakiperustaisesti huolimatta siita, onko ehtoja sovellettu
tai pantu taytantdon. Seuraavassa luvussa tutkitaan, millainen patemattomyysprosessi

on kahden oikeudenalan yhdistelmalla.

143 saarnilehto ja Annola, 2018, s. 133.
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4.4 Sopimus-kilpailuoikeudellinen patemattomyys

Kartellin
markkinavaikutusten
mitatdinti = terveen

kilpailun turvaaminen

Taydennetdan
sopimusoikeudellisila ——
patemattomyysperusteilla

Kilpailuoikeudelliset
patemattéomyysperusteet

!

Kartellilausekkeiden OikTL36 § 2 mom: Muu sopimus jaa voimaan
vaikutuksen tutkiminen sovittelu, KKV:n tai
muuhun sopimussisaltdéon kohtuullistaminen tai markkinaoikeuden
ja -velvoitteisiin sopimuksen raukeaminen paatoksella

Kuvio 1. Sopimus-kilpailuoikeudellinen patemattomyysprosessi.

Kuvio 1 on esitetty patemattomyysprosessi, jossa on huomioitu seka kilpailuoikeudelli-
nen etta sopimusoikeudellinen patemattomyys. Sen johdosta kaytetaan termia sopimus-
kilpailuoikeudellinen pédtemdttémyys. Kuvion 1 rakenteessa on huomioitu myos oikeus-
lahdeoppi — kilpailuoikeudelliset patemattomyyden vaiheet esitetdan ensin ja niitad tay-
dennetdan sopimusoikeudellisilla vaiheilla. Pyrkimyksena on ollut esittda prosessissa
kummankin oikeudenalan sisdltama potentiaali kartellisopimusten arviointiin. Ylem-
malla rivilla on havaittavissa selked jaottelu, kumpaa oikeudenalaa hyddynnetaan. Alem-
malla rivilld puolestaan vaaditaan molempia, sopimusoikeutta ja kilpailuoikeutta, jotta
voidaan siirtya seuraavaan vaiheeseen. Esimerkiksi KKV:n tai markkinaoikeuden paatok-
sessa OikTL 36 § 2 mom on esitettava ratkaisussa, jotta oikeudellinen perusta osapate-

mattomyydelle on osoitettu.

Sopimus-kilpailuoikeudellisessa patemattomyydessa ei ole otettu kantaa siihen, kenen
osapuolen syyksi patemattomyys voidaan lukea. Jos sopimuksen patemattomyys johtuu

lainvastaisuudesta, ei vastuu tyypillisesti ole yksittdisen osapuolen kannettavissa.
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Poikkeuksena ovat tilanteet, jossa jokin taho on voinut olla paavastuullinen sopimuksen
laadinnasta esimerkiksi asiantuntijuuden vuoksi.*** Tilanne on mahdollinen esimerkiksi
tapauksessa, jossa suuri markkinatoimija kayttda omia vakioehtojansa pienen toimitta-
jan ostoihin. Neuvotteluvoima on suuren toimijan puolella ja toimittajalla on kapea liik-
kumavara ehdoissa. Liiketoiminnan koosta riippumatta elinkeinonharjoittajilla on kuiten-

kin vastuu siita, mihin ehtoihin sitoutuvat vastapuolen markkinavoimasta riippumatta.

Liiketoiminnan sopimuksiin liittyy aina taloudellisia ja juridisia riskeja. Eri riskilajeihin on
otettu kantaa myos korkeimman oikeuden ratkaisuissa. Tapauksen KKO 2018:37 johto-
paatoksissa on suoraan todettu, etta taloudellinen riski liittyy aina liiketoimintasopimuk-
siin14>, Riskien tunnistaminen, niihin varautuminen ja niiden analysointi on tirkedssa
asemassa riippumatta siita, missa elinkaaren vaiheessa liiketoiminta on'#6. Yksi keino pie-
nentaa riskia onkin tarkistuttaa liiketoimintasopimus yrityksen ulkopuolisella lakimie-

helld ennen allekirjoittamista’#’.

Tapauksen KKO 2016:10 arvioinnissa on todettu, ettd “sopimusosapuolet kantavat paa-
saantoisesti itse riskin sekd omasta liiketoiminnastaan ettda sopimussuhteen aikana ta-
pahtuvista omalta kannaltaan ep&edullisista olosuhteiden muutoksista”!48, KKO:n kan-
nanotosta kay ilmi, ettd elinkeinonharjoittajat ovat vastuussa omaan liiketoimintaan koh-
distuvista riskeistd. Sopimusta kuvataan my®és riskin jakamisen instrumenttina4°. Kun lii-
ketoimintasopimuksiin liittyy aina riski, on elinkeinonharjoittajat vastuussa myos lainvas-
taisten lausekkeiden tunnistamisesta ja eliminoinnista sopimussisallosta. Jos kiellettyyn
kilpailunrajoitukseen ryhdytaan, riski potentiaalisista seurauksista on jokaisen osallisen
kannettavana. Liiketoimintariskeihin kuuluu ndin ollen lain noudattaminen seka itsensa

etta sopimuskumppaneiden toimesta.

144 Hemmo, 2004/2011, jakso IV, luku 13., Sopimuksen valmisteluun liittyva vastuu. Viitattu 1.2.2022.
145 KKO 2018:37, kohta 27.

146 Hesso, 2015, s. 180.

147 Hesso, 2015, s. 182.

148 KKO 2016:10, kohta 28.

149 Karhu ja Tolonen H., 2004/2011, jakso |, Sopimuksen sitovuus ja sopimusvapaus. Viitattu 2.2.2022.
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Kuvio 1 vaiheet nelja ja viisi ovat sopimusosapuolten asemien kannalta ratkaisevat. Antti
Aine on todennut, etta kilpailuoikeudellisen patemattomyyden toteamisen jalkeen osa-
puolten asemat saattavat muodostua kohtuuttomiksi jaljelle jadneen oikeustoimen
vuoksi. Silloin puhutaan keskindisten suoritusten epatasapainosta.®>® Siksi patematto-
myysprosessin viides vaihe on osapuolten ja oikeustoimen jatkon kannalta elintarkea.
Sopimus on ikaan kuin toimimaton ja vaatii sovittelua kilpailuoikeudellisen ja mahdolli-
sesti muiden sopimusoikeudellisten patemattomyysperusteiden toteamisen jalkeen.
Aine kuvaakin sovittelua sopimuksen toimintakyvyn palautuksena ja osapuolten yhteis-

tyon edellytyksen turvaamisena®!.

Sopimusoikeus

Kilpailuoikeudellinen Kilpailuoikeus
patemattomyysperuste &

Kilpailuoikeus
Sopimusoikeus

Kuva 2. Patemattomyysperusteen vaikutus oikeudenalojen soveltuvuuteen.

Markkinoita voidaan kuvailla kilpailuoikeuden kannalta suljettuna ympyrdana (Kuva 2).
Kilpailuoikeuden saantely vaikuttaa sen sisdapuolella. Sopimukseen saadaan kohdistettua
kilpailuoikeudellisia seurauksia, kun vaikutukset ovat havaittavissa ympyran sisalla eli
markkinoilla. Sopimusoikeus vaikuttaa puolestaan jo ympyran ulkopuolella eli ennen
markkinavaikutuksia. Esimerkkind sopimusvapauden periaate sopimuksen ja sen ehto-
jen laatimisessa. Kilpailuoikeus ei paase vaikuttamaan sopimukseen ennen kuin sopimus
on saatettu ympyran sisalle osapuolten noudattaessa sopimusta. Sopimusoikeus ei puo-

lestaan saa lainvastaista patemattomyysperustetta ympyran ulkopuolella, silla

150 Aine, 2013, s. 187.
151 Aine, 2013, s. 187.
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patemattomyysperuste sijaitsee kilpailuoikeuden eli markkinoiden vaikutusalueella. So-
pimusoikeudellisen patemattdmyyden keinot rajautuvat sopimussisallon ja osapuolten
aseman saantelyyn. Ndin ollen sopimusoikeudellinen patemattémyys tarvitsee rinnal-
leen kilpailuoikeudellisen patemattomyyden, jotta a) paastdaan vaikuttamaan kilpai-
lun “sulkeutuneen ympyran” sisdlle ja b) saadaan pakottava lainsaadantd patematto-
myysperusteeksi. Kilpailuoikeus ikdan kuin vetaa sopimusoikeuden ympyran sisalle ja pa-

temattomyysperusteen toteaminen on sopimusoikeutta liikuttava tekija.

Luonnontieteellisin termein vaikuttaa silta, ettd oikeudenalat muodostavat symbioosin
keskenddn osapatemattomyyden prosessissa. Kumpikaan oikeudenala ei voi saavuttaa
yhta vaikuttavaa lopputulosta yksindan, vaan siihen vaaditaan molempien osallisuus. So-
pimus-kilpailuoikeudellisella osapatemattomyydelld kartellisopimukseen liitanndisten
tahojen on mahdollista saada suurempi hy6ty kuin yksittdisen oikeudenalan patematto-
myyden arvioinnilla. Kilpailu hyotyy jaljelle jaaneiden ehtojen positiivisista markkinavai-
kutuksista. Markkinat, kuluttajat ja yhteiskunta hyotyvat tehokkuudella maksimoidusta
kilpailusta. Sopimusosapuolet hyotyvat uudelleen resursseista, joita on uhrattu sopimuk-
sen syntymistd varten. Osapatemattémyydellda huomioidaan jokainen kartellisopimuk-
seen liitdnndinen taho ja tuotetaan paremmat kokonaishyddyt kuin kokonaispatematto-

myydelld.
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5 Kartellin aikajana patemattémyyden nakokulmasta

Kartellin, ja tarkemmin kartellisopimuksen, elinkaarta on mahdollista kuvata aikajanan
avulla. Esitetaan huomio, etta Kuvio 2 on kirjoittajan itse tekema ja pohjautuu nain ollen
yleisesti kerattyyn tietoon muun muassa Kilpailu- ja kuluttajaviraston internetsivuilta, oi-
keuskirjallisuudesta ja EU:n komission julkaisuista koskien yleisesti kartelleja ja vakavia
kilpailunrajoituksia. Tarkoituksena on kuvata aikajana nimenomaan kartellin nakdkul-
masta eika esimerkiksi viranomaisen tutkintaprosessin kautta. Talla tavoin katse kiinni-

tetaan tiiviisti itse kartelliin ja sen osapuoliin.

Jokainen vaihe tullaan kdaymaan erikseen alaluvuissa lapi. Aiemmissa paaluvuissa on kes-
kitytty padosin teoreettiseen pohdintaan. Tassa luvussa loydetyt teoreettiset tekijat py-
ritdan siirtdmaan aikajanan eri osiin ja osoittamaan, miten teoria nayttaytyy kdaytanndssa.
Tarkoituksena on I6ytaa ja luoda eri vaiheista nakdkulmaa, miten sopimusoikeus ja kil-
pailuoikeus nayttaytyvat seka milla tavalla esimerkiksi kartellilausekkeiden patematto-
myyteen osapuolten on mahdollista varautua sopimuslausekkeilla. Kantavina paatee-

moina taustalla ovat oikeudenalojen relevantit teoriat ja osapatemattomyys.

VAIHE 1 VAIHE 2 VAIHE 3

Sopimusosapuolten

Sopimusosapuolten keskindinen
kommunikointi

Alustava kartellisopimus

tahdonilmaisut
Kartellisopimus voimassa

Kilpailua vaaristava vaikutus

VAIHE 4

Kartellin olemassaoclon vahvistus

Kuvio 2. Kartellin aikajana.

VAIHE 5

Sopimusosapuolten kuuleminen

Mahdollinen oikeudenkaynti

Kilpailuviranomaisen tutkinta
kartelliepailysta

Todistusaineiston keruu

VAIHE 6
Tuomio

Seuraamusmaksujen vahvistus
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5.1 Sopimuksen syntyprosessi

Sopimus syntyy tyypillisesti tietojenvaihdon ja sopimusneuvotteluiden lopputuloksena.
Liiketoimintasopimuksissa neuvottelut voivat kestdaa aina muutamasta padivasta useam-
paan vuoteen sopimuksen paamaaran ja yhteisen tahtotilan saavuttamiseksi. Sopimus-
neuvotteluissa itse sopimus ei luonnollisesti vaikuta vield osapuolten ulkopuolelle eika
siten markkinavaikutuksia ole havaittavissa. Sen vuoksi esimerkiksi kilpailuviranomaisen

on hankala havaita kartelliin johtavaa toimintaa viela tassa vaiheessa.

5.1.1 Sopimusvapaus

Sopimusvapauden periaate on yksi vahvimmista ja vanhimmista sopimusoikeudellisista
periaatteista, joka vaikuttaa sopimuksen syntyyn. Periaatteen ajatus sai alkunsa jo 1600-
luvulla, jolloin luonnonoikeudessa puhuttiin rajoittamattomasta sopimusvapaudesta®?.
Sopimusvapauden rajoittamattomuuden perusluonne on sdilynyt ajan mukana. Vasta vii-
meisen sadan vuoden sisalla on ryhdytty kaventamaan periaatetta yhteiskunnan vaati-
musten mukaisesti. Esimerkiksi osapuolten tasavertainen asema ei toteudu enaa nyky-
aikana. Hyodykemarkkinoiden tuoma vaatimus sopimusvapauteen on yritysten mahdol-
lisuuksien kaventaminen sopia epdasianmukaisista toimista, kuten kartellitoiminnasta,

markkinoiden rajoittamiseksi.'>3

Sopimusvapauden elementit ovat paatantavapaus (syntyykod sopimus vai ei), vapaus va-
lita sopimuskumppani ja sisalté-, tyyppi- ja muotovapaus.>* Elinkeinonharjoittajia ei so-
pijapuolen asemassa suojella sopimusvapauden nakdkulmasta, silla elinkeinonharjoitta-

jien katsotaan pystyvan lahtokohtaisesti suojelemaan omaa etuaan, toisin kuin

152 Karhu ja Tolonen, H., 2004/2011, jakso I, luku 3., Sopimuksen sitovuus ja sopimusvapaus. Viitattu
11.1.2022.
153 Karhu ja Tolonen, H., 2004/2011, jakso I, luku 3., Sopimuksen sitovuus ja sopimusvapaus. Viitattu
11.1.2022.
154 Karhu ja Tolonen, H., 2004/2011, jakso I, luku 3., Sopimuksen sitovuus ja sopimusvapaus. Viitattu
11.1.2022.
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esimerkiksi kuluttajien elinkeinonharjoittajia vastaan®>. Toisin sanoen elinkeinonharjoit-
tajat ovat sopijaosapuolina tasavertaisia sopimusvapauden nakdkulmasta. Periaatteen
rajoitukset kohdistuvat siihen, mista he sopivat ja miten he kayttaytyvat sopimuksen mu-

kaisesti markkinoilla.

Rajoitus sopimusvapauteen saadaan KilpL 8 §:std, jonka mukaan kilpailunrajoituksen
mahdollistavaa ehtoa ei saa soveltaa eikd panna taytantoon. Rajoitus ei ylety kuitenkaan
sopimussisaltdoon, ainoastaan siihen, miten osapuolet ehtoa noudattavat. Voidaan to-
deta, etta sopimusvapaus saa negatiivisen savyn, silla sen turvin osapuolten on mahdol-
lista lisata kartellilausekkeita keskindiseen sopimukseensa. Tata ei ole rajoitettu millaan

tavalla kilpailuoikeudellisella sdantelylld, vaan pelkastaan ehtojen noudattamista.

Sopimusvapauden negatiivinen vaikutus nahdaan markkinoilla vasta sen jalkeen, kun
kartellisopimus on ilmiannettu ja kartellin olemassaolo on ylipaataan vahvistettu. Ennen
ndita toimia markkinoillahan ei ole tietoa, ettd osapuolet ovat hyédyntaneet lainvastai-
sesti sopimusoikeudellisen periaatteen tuomaa vapautta keskindisessa sopimuksessaan.
Tieto sopimusvapauden vaarinkaytosta on silloin ainoastaan kartellisopimuksen osapuo-
lilla. Ndin ollen voidaan tehda johtopaatos, etta kilpailuoikeus ei paase pakottavana lain-
saadantona vaikuttamaan tahdonvaltaisen lainsaadannon yli oikeuslahdeopin mukai-

sesti ennen kuin kartellisopimuksen vaikutukset markkinoilla on havaittu.

Toinen rajoitus sopimusvapauteen liittyy sopijakumppanin valintaan ja sen vaikutuksesta
kilpailuasemiin markkinoilla. Tasta havainnoivana esimerkkina on KKV:n esitys Mehilai-
nen Oy:n ja Pihlajalinna Oy:n valisen yrityskaupan kieltdmisestd. Padsyyna kaupan esta-
miselle KKV esittad kaupasta johtuvat kilpailuongelmat terveyspalveluiden alalla, jossa
muutenkin on vain kolme suurta toimijaa. Kaupan jalkeen markkinoille jaisi vain kaksi

valtakunnallista yritystd. Sen seurauksena KKV katsoo, ettd esimerkiksi hinnat

155 Saarnilehto ja Annola, 2004/2011, jakso Ill, luku 1., Kuluttaja ja elinkeinonharjoittaja sopimusosapuo-
lina. Viitattu 11.1.2022.
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saattaisivat nousta huomattavasti asiakkaille.’>® Tapaus siirtyi MaO:n arvioitavaksi. Ta-
pauksen perusteluissa todettiin, etta yhdistymissopimukseen perustunut yritysjarjestely

oli rauennut ja kauppa peruuntunut®>’.

Sopimusvapauden negatiivisen vaikutuksen on mahdollista korjaantua muutamin eri kei-
noin. Ensinnakin kilpailuviranomaisen toimet kartellin lopettamiseksi mitatoéi kartellilau-
sekkeiden noudattamisen ja olemassaolon sopimussisallostd, jolloin sopimusvapauden
lainvastaisen hyddyntamisen vaikutukset lakkaavat. Samoin kaupan estaminen KKV:n
esityksen ja markkinaoikeuden toimesta maaraavan markkina-aseman muodostumisen
estamiseksi mitdtodi sopimusvapauden sopijakumppanin valinnan vaikutuksen. Tosin on
huomautettava, etta yrityskauppojen kieltdminen on Suomessa harvinaista. Mehildisen
ja Pihlajalinnan tapaus oli vuonna 1998 alkaneen yrityskauppavalvonnan historiassa
vasta viides tapaus ja samalla viraston historian laajin yrityskauppatutkinta.*>® Tapaus on
kuitenkin hyva esimerkki siita, miten sopijakumppanin valinnalla voi olla suuria vaikutuk-

sia markkinoiden kilpailutilanteeseen.

Toiseksi osapuolten omat toimet voivat estda sopimusvapauden vaarinkayton yksinker-
taisesti jattamalla kartellilausekkeet noudattamatta. Otetaan esimerkiksi hintakartelli.
Kilpailevat yritykset sopivat keskendan hinnoista tai hinnankorotuksista'®®. Jos osapuolet
eivat muuta hintatasoaan sovittua vastaavaksi, ei markkinavaikutuksia ilmene ja sopi-
musvapauden vaarinkdytto ei heijastu markkinoille. Vaarinkdytdon ilmenemisen kritee-
reina on toisin sanoen kartellilausekkeiden sisdltyminen sopimussisaltoon, niiden nou-

dattaminen osapuolten toimesta ja kartellitoiminnan kriteerien tayttyminen.

156 Kilpailu- ja kuluttajavirasto, 2020.

157 Ma0 2020:581/20, kohta 24.

158 Kilpailu- ja kuluttajavirasto, 2020, Yrityskaupan kieltéminen on harvinaista.
159 Kilpailu- ja kuluttajavirasto, 2021b, Hintakartellit.
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5.1.2 Salassapito

Liikketoiminnan sopimukset tehdaan yleensa salassa, jotta kilpailijat eivat saa tietoa esi-
merkiksi median kautta tulevista liiketoimintapaatoksista. Sopimustietojen pysymista sa-
lassa vahvistetaan usein salassapitoa koskevilla sopimuslausekkeilla tai erillisella salassa-
pitosopimuksella. Esimerkiksi yhteistydsopimuksiin liitetaan tyypillisesti joko ehdot tai
erillinen sopimus salassapidon ehdoista.'®® Sopimusvapaus mahdollistaa my6s sen, ettd
osapuolet voivat keskendan sopia, mitka tiedot ovat luottamuksellisia ja sen myo6ta sa-

lassapidon piirissate!.

Elinkeinotoiminnan liikesalaisuuksia sadntelee erillinen liikesalaisuuslaki. Liikesalaisuus-
lain 4 § 2 mom 4 kohdan mukaan liikesalaisuutta ei saa oikeudettomasti kayttaa tai il-
maista luottamuksellisessa liikesuhteessa. Lain esitdissa on tarkennettu, ettd luottamuk-
sellisella liikesuhteella tarkoitetaan esimerkiksi kahden yrityksen valisia sopimusneuvot-
teluita, joissa yrityssalaisuuksia joudutaan paljastamaan kummankin osapuolen toi-
mestal®?, Sopimuksen syntyprosessi on suojattu liikesalaisuuslailla sopimusneuvotte-

luista alkaen.

Kartellin yllapitoa varten luodun luottamuksellisen tiedon, kuten tavoiteltu hintataso kar-
tellin yllapidolle, voidaan katsoa pysyvan tiiviisti salassa ilman erillistd noudatetta-
vaa "saantelyd”. Jos kartelliin liittyva luottamuksellinen tieto vuotaa kartelliosapuolten
ulkopuolelle, vaarana on kartellin paljastuminen. Sen vuoksi kartellin salassapitointressi
ulottuu helposti myos sopimusneuvotteluiden vaiheeseen. Kartellitietojen salassapito ei
johdu ndin osapuolten nakdkulmasta liikesalaisuuslaista, vaan kartellin ominaisluon-
teesta. Liikesalaisuuslain voidaan nahda kuitenkin ulottuvan niihin sopimusehtoihin,
jotka ovat kilpailulain ndkdkulmasta kohtuullisia ja eivat nain ollen vaikuta itse kartellin

yllapitoon. Nama lausekkeet tulee havainnoida sopimusoikeudellisin periaattein OikTL

160 Viapaavuori, 2019, s. 237-238.
161 Vapaavuori, 2016, s. 255.
162 HE 66/1988 vp., s 86.
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36 § 2 mom mukaisesti. Liikesalaisuuslain vaikutusala riippuu ndin ollen siitd, onko pal-

jastettu ehto kartelliin vai sopimuksen muuhun osaan liitannainen.

5.1.3 Severability-ehto

Kaupallisissa sopimuksissa tyypillisesti varaudutaan tilanteeseen, jossa jokin sopimus-
ehto osoittautuu patemattomaksi. Sopimukseen lisdtddan nimenomainen lauseke, jossa
todetaan, etta yhden ehdon patemattomyys ei johda koko sopimuksen lakkaamiseen.
Tallaista ehtoa kutsutaan severability-ehdoksi. Lausekkeella ei ole kuitenkaan mahdol-
lista suojata absoluuttisesti muita sopimusehtoja. Patemattomyyden toteamisessa on
otettava huomioon, kuinka merkittava patemattomaksi tuomittu ehto on koko sopimus-
suhteen kannalta. Esimerkiksi juuri kilpailua rajoittava ehto on koko sopimuksen kannalta
niin merkittava, etta siita seuraa kokonaispatemattomyys ja osapuolten keskendan so-
pima severability-ehto kumoutuu pakottavan lainsdddannon nojalla. Paasaantona kui-
tenkin on, etta vain kielletty ehto on patematon ja muu sopimus jaa voimaan. Sen vuoksi

tapauskohtainen arviointi on syytd tehds.163

Kartellilausekkeet ovat itsestdadn vaikuttavasti patemattomia lainvastaisuuden vuoksi.
Sen takia kartellisopimuksessa on aina patemattomia lausekkeita. Osapatemattomyy-
teen paatymisen kannalta osapuolten on severability-lausekkeella mahdollista osoittaa
tahdonilmaisujen kautta, etta heilld on consensus ad idem sen puolesta, ettd sopimuksen
halutaan jaavan tietyilta osin voimaan patemattomyyden toteamisen jalkeenkin. Yksi ar-

vioitava seikka onkin osapuolten tarkoituksen selvittiminen'®4,

Kartellisopimuksen kohdalla ratkaisevaa voi olla se, onko sopimuksen tarkoituksena ollut
ainoastaan kilpailun rajoittaminen vai yhteisty6, jonka yksi osa on kartellin yllapito. Esi-

merkiksi hintakartellissa osapuolten muut sopimuksen tarkoitukset ovat voineet liittya

163 Kuoppamiki, 2004/2020, jakso VIII, luku 1., Sopimusten patemattémyys. Viitattu 11.1.2022. Ks. myés
Kuoppamaki, 2018, s. 114.
164 Kuoppamiki, 2018, s. 114.
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hyodykkeiden ostoon, ja hintatason keinotekoinen ylldpito on vain yksi osa sopimusta.
Nain patemattomyys kohdistettaisiin ainoastaan lausekkeisiin hinnasta ja severability-
ehdon mukaisesti hyddykkeen muihin ominaisuuksiin liittyvat lausekkeet jaisivat voi-

maan. Kriteerina on, ettda muut lausekkeet eivat edesauta kartellin yllapitoa.

5.1.4 Sopimuksen voimaantulo

Sopimusoikeuden mukaan sopimus syntyy tarjouksella ja siihen annetulla hyvaksyvalla
vastauksella'®®. Taman jalkeen osapuolet noudattavat ja muuttavat kdytéstadn sopimuk-
sen mukaisiksi. Kilpailuoikeus laajentaa sopimuksen voimassaolon arviointia. On tulkittu,
ettd myos suositukset esimerkiksi hinnoista rinnastetaan varsinaiseen hinnoista sopimi-
seen sopimukseen pohjautuen. Siviilioikeudellisesti sopimuksen ei tarvitse tayttaa sopi-

muksen astetta.1%6

Osapuolet eivat voi vedota siihen, etta sopimusta ei ole syntynyt oikeustoimilain mukai-
sesti ja siten valttya seurauksilta kartellitoiminnasta. Itse asiassa KKV on todennut, etta
jopa tietojenvaihto esimerkiksi tulevaisuuden hinnoista riittaa kartellin tunnusmerkkien
tayttymiseen?®’. Sopimusoikeudellinen sopimuksen olemassaolon tulkinta on siten jopa
kapeampi kuin kilpailuoikeuden. Eroavaisuuteen vaikuttaa toki esimerkiksi se, etta kar-
tellista ei voi vapautua muotoseikkaan vedoten, kuten juuri sopimuksen olemassaolon
puuttumiseen oikeustoimilain perusteella. Huomattavaa on, ettd myos konkludenttinen

eli hiljainen sopiminen voi saattaa kartellisopimuksen voimaan?68,

Yksinkertaisuudessaan lainmukaisen ja lainvastaisen sopimuksen synty ja voimaantulo
eivat eroa toisistaan kovinkaan paljon osapuolten kannalta. Edelld kuvaillut sopimuksen

voimaantulon tulkinnan valineet hyoédynnetdaan, kun kartelli on tullut ilmi ja

165 OjkTL 1 §.

166 Kuoppamaiki, 2004/2020, jakso VIII, luku 2., Kartellikiellon alaan kuuluvat sopimukset, paatokset ja yh-
denmukaistetut menettelytavat. Viitattu 11.1.2022.

167 Kilpailu- ja kuluttajavirasto, 2021b, Hintakartellit.

168 Ks. 3.2.
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kilpailuviranomainen eli sopimuksen ulkopuolinen taho tutkii kartellia. Sopimusosapuol-
ten kannalta kartellisopimus tehdaan hyvin pitkalti samoin kuin lainmukainenkin sopi-
mus silla erotuksella, etta kartellisopimukseen liittyva tietojenvaihto, sisdlto ja muut sei-
kat pyritaan pitamaan tehostetusti salassa. Yhteenvetona todetaan, etta sopimuksen
voimaantulon arviointi eroaa kilpailuviranomaisen nakdkulmasta, mutta ei paljonkaan

sopimusosapuolten nakokulmasta.

5.1.5 Patemattomyys syntyprosessissa

Patemattomyyden arvioinnissa tilanne on samantyyppinen kuin sopimuksen voimaantu-
lon yhteydessa. Osapuolet ovat keskenaan sopineet kartellilausekkeista ja niiden nou-
dattamisesta, joten heiddn nakokulmastaan patemattomyysperusteita ei ole olemassa
sopimusoikeudelliselta tai kilpailuoikeudelliselta nakékulmalta. Sopimusoikeudellinen
patemattomyys saattaa tulla kyseeseen muiden sopimuslausekkeiden osalta, mutta ei
kartellilausekkeissa. Osapuolet tiedostavat kartellin tunnuspiirteen mukaisesti lainvastai-
set lausekkeet, mutta eivat kohdista patemattomyysperustetta toista osapuolta tai toisia

osapuolia kohtaan, jotta kartellin yllapito on mahdollista.

Kilpailuoikeudelliset patemattomyysperusteet syntyvat ajan kuluessa, kun kartellitoimin-
taa harjoitetaan. Tyypillisesti muutokset eivat nay markkinoilla heti sopimuksen synty-
misen ja voimaantulon jalkeen. Kartellin jasenten on tarkoitus saada vahitellen kartelli
toimimaan markkinoilla, jotta kilpailua vaaristava toiminta ei olisi helposti havaittavissa
esimerkiksi kilpailuviranomaisen toimesta. Kilpailulain vaikutuksen ja patemattomyyspe-
rusteiden voidaan nahda alkavan siita, kun kartelliehtoja sovelletaan tai pannaan taytan-
toon KilpL 8 § vastaisesti. Vaikutusten havainnointi voi tapahtua vasta vuosien kartelli-
toiminnan jalkeen. Seuraavassa luvussa arvioidaan tarkemmin epailya ja kartellitoimin-

nan toteamista.
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5.2 Kartellin epdily ja tutkinta

Kartelliepaily perustuu siihen, onko yritys tai yritykset toimineet riittavalla tavalla SEUT
101 artiklan tai KilpL 5 tai 7 §:n vastaisesti. Epdily kartellitoiminnasta tapahtuu paasaan-
toisesti kahdella tavalla: kartelliin osallinen yritys toimittaa itse kilpailuviranomaiselle to-
distusaineistoa kartellin yllapidosta tai kilpailuviranomainen havaitsee toimintaa oman
tutkinnan ja markkinoiden seuraamisen tuloksena. Edella mainittujen keinojen lisaksi ko-
missio kannustaa yksiléita ilmoittamaan kartellitoiminnasta tai epailysta kilpailunrajoi-
tuksen harjoittamisesta. lImoitus on mahdollista tehda anonyymisti. Tyovalinettd kutsu-
taan nimelld whistleblower.'®° Tassa kohtaa on huomautettava, ettd esityksessa hyodyn-
netdan niin kansallista kuin komission EU-oikeudellista tutkintaprosessia rinnakkain. Ne

ovat pitkalti samankaltaiset, joten niiden erittelylle erikseen ei ole tarvetta.

5.2.1 Viranomaiset ja leniency-menettely

Kilpailu- ja kuluttajavirasto (KKV) on hallintoviranomainen, joka vastaa muun muassa kil-
pailun valvonnasta ja markkinoiden toimivuudesta Suomessa'’®. Asetuksessa EY N:o
1/2003 on maaratty muodostettavaksi unionin alueelle verkosto, joka muodostuu komis-
siosta ja kansallisista kilpailuviranomaisista. Sen tavoitteena on kilpailusdaantéjen yhden-
mukainen soveltaminen.'’* Verkosto tunnetaan nimelld European Competition Network
(ECN). Jasenten tehtaviin kuuluvat muun muassa kilpailunrajoituksiin liittyvien tapausten
koordinointi ja tietojenvaihto tehokkaan kilpailun yllapitdmiseksi unionin alueella.”?

KKV on osa ECN-verkostoa ja vastaa ndin ollen EU-kilpailulainsdadannoén taytantéonpa-

nosta Suomessal’3.

169 European Commission, 2022a, Cartels Overview.

170 Kuoppamiki, 2004/2020, jakso VI, luku 1., Kilpailu- ja kuluttajavirasto. Viitattu 13.1.2022.

171 EY N:0 1/2003, kohta 15.

172 European Commission, 2021a, Competition policy: European Competition Network (ECN).

173 Kilpailu- ja kuluttajavirasto, 2022a, Kansainvilinen yhteisty® kilpailuasioissa: Euroopan unioni.
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Euroopan komission tehtaviin kuuluu muun muassa EU-lainsdadadanndn noudattamisen
valvominen unionin alueella yhdessd tuomioistuimen kanssa'’4. Kilpailulainsdadantd on
luonnollisesti yksi osa vastuualuetta. Komission tehtaviin kuuluu epailtyjen rikkomusten
tutkinta ja seuraamusten madraaminen’>. Se voi maarata paatokselldan yrityksille tai
yritysten yhteenliittymalle sakon, jos ne ovat rikkoneet perustamissopimuksen 81 tai 82
artiklaa (nykyiset SEUT 101 ja 102 artiklat)!’®. Osa tapauksista paatyy unionin tuomiois-
tuimeen saakka. Esimerkiksi tapauksessa Kilpailu- ja kuluttajavirasto vs. Eltel Group Oy
ja Eltel Networks KHO on pyytanyt unionin tuomioistuimelta ennakkoratkaisua. KKV:n
mukaan kyseessa oli koko Suomen laajuinen kartelli, joka on ollut omiaan vaikuttamaan
myos jasenvaltioiden viliseen kauppaan SEUT 101 artiklan 1 kohdan mukaisesti.'’” Ta-
paus on hyva esimerkki siitd, kuinka asiaa on kasitelty ensin kansallisten viranomaisten
ja tuomioistuinten toimesta, mutta yhtenevaan ratkaisuun ei ole paasty. KKV on toden-
nut, etta tapauksen arvioinnissa on huomioitava SEUT 101 artikla, jolloin KHO:n ennak-
koratkaisupyynto EUT:Ita on ollut perusteltua. Tama on yksi tapa, jolla kilpailunrajoituk-

siin liittyvia tapauksia paatyy unionin tuomioistuimen arvioitavaksi.

Olli Wikberg on todennut vaitoskirjassaan Leniency v. kartellit, etta kilpailuviranomaisten
haasteeksi muodostuu yleensa riittava todistusaineiston keraaminen kilpailunrajoituk-
sen toteamiseksi. Tilanne korostuu erityisesti kartellien kohdalla. Sen vuoksi on kehitetty
leniency-ohjelmat, joilla pyritdan lisddmaan kiinnijaamisen todennidkoisyytta. 178 Le-
niency-ohjelmalla tarkoitetaan menettelya, jossa yrityksen on mahdollista valttya seu-
raamusmaksuilta osittain tai kokonaan toimittamalla riittavaa todistusaineistoa kilpailu-
viranomaiselle. Ensimmaisena riittavat todisteet toimittanut yritys on ainoa, joka voi va-
pautua mahdollisista seuraamusmaksuista kokonaan. Jarjestyksessa seuraavien yritysten
on mahdollista saada alennus potentiaalisesta seuraamusmaksusta toimittamalla todis-

teita kartellista. Jotta leniency-menettelyn piiriin pdasee ja alennus seuraamusmaksusta

174 Euroopan komissio, 2022c, Euroopan komission strategiaan ja politiikkaan liittyvét tehtédvdt: Toiminta-
politiikan kehittdminen ja tdytdnté6npano.

175 Wikberg, 20009, s. 59.

176 EY N:0 1/2003, 23 artikla 2 kohta.

177 EU 2021:C-450/19, kohta 10.

178 Wikberg, 20009, s. 181.
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on mahdollinen, todistusaineiston on oltava merkittavaa ja tuotava huomattavaa lisdar-
voa tutkintaan.’® KKV on julkaissut tammikuun 2022 lopulla péivitetyt ohjeet, joissa on
tarkennettu muun muassa kriteereja seuraamusmaksusta vapautumiseen tai sen alen-
tamiseen salaisten kartelleiden kohdalla'®. Leniencyn implementointi EU:n kilpailulain-

s33dantdoon on mahdollistanut Euroopan komission paljastamaan useita kartelleja'8:.

5.2.2 Tutkintaprosessi

Euroopan komission tiedonannossa SEUT-sopimuksen 101 ja 102 artiklan mukaisissa me-
nettelyissd sovellettavista kéyténnesddnndistd vuodelta 2011 sisaltaa liitteen, jossa on
kuvattuna kartelliepdilyn menettelyn kulku'®2, Kuviosta ndhdaan, etta kartellin tutkinta-
prosessi on monivaiheinen. Esimerkiksi tutkinnan jalkeisia vaihtoehtoja ja vaiheita on

useita.

Tutkinta alkaa joko komissiolle esitetylla tiedolla tai viran puolesta aloitetulla tutkinnalla
komission omiin aineistoihin perustuen. Taman jalkeen tehddan alustava arvio, jossa sel-
vitetdaan, onko ensinnakaan asiaa tarpeen tutkia enempaa. Jos kriteerit perusteellisem-
malle tutkinnalle ovat olemassa, selvitetaan, siirretdaanko tapaus esimerkiksi ECN:n jase-
nelle eli kansallisen kilpailuviranomaisen tutkittavaksi. Komissio keskittda omat valvon-
taresurssinsa ldhinnd vakavimpiin tapauksiin sisdmarkkinoilla.’®3 Taman jilkeen aloite-
taan yleensd menettely, mutta kartellitapauksissa vaitetiedoksianto (tyypillisesti myo6-

hemmadssa vaiheessa) aloittaa menettelyn'®,

179 European Commission, 2022b, Competition Policy: Leniency.

180 ks, Kilpailu- ja kuluttajavirasto, 2022b, Suuntaviivat seuraamusmaksusta vapautumiseksi ja seuraamus-
maksun alentamiseksi kartellitapauksissa.

181 European Commission, 2022a, Cartels Overview.

182 Eyroopan unionin virallinen lehti, 2011a, SEUT-sopimuksen 101 ja 102 artiklan mukaisissa menette-
lyissd sovellettavista kdytdnnesddnnéistd: Liite 1. Ks. liite 1.

183 Euroopan unionin virallinen lehti, 2011a, SEUT-sopimuksen 101 ja 102 artiklan mukaisissa menette-
lyissd sovellettavista kédytédnnesécdnnéistd. Kohdat 13-14.

184 Ks. Liite 1.
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KKV:n kartellitutkinnan menettely vastaa paapiirteissaan samaa kaavaa kuin komission
tutkinta. Kartellijasenen ilmiannon ja oman tutkinnan lisaksi KKV voi aloittaa tutkinnan
saatujen vihjeiden perusteella. Niitd voivat lahettda yrityksessa tyoskentelevat yksityis-
henkilot, asiakkaat tai muut kuin kartelliin osalliset yritykset. Hankintoja tekevat viran-
omaiset voivat myos lahettda vihjeen epaillysta kartellitoiminnasta. Riittdvan aineiston
keraamisen jalkeen KKV aloittaa tyypillisesti tutkinnan tekemalla yllatystarkastuksia epai-
lyn kohteena oleviin yrityksiin. Nain osapuolilla ei ole mahdollisuutta havittaa arvokasta
todistusaineistoa. Tarkastuksiin kuuluu muun muassa liiketoiminta-aineiston tutkiminen

ja pyytaminen tyontekijoitd suullisiin selvityksiin.'®>

Seuraavassa vaiheessa asiaa selvitetdaan saatujen tietojen pohjalta ja esimerkiksi |ahete-
taan kirjallisia selvityspyyntoja muille yrityksille ja viranomaisille seka tutkitaan markki-
naolosuhteita. Epaillyilla elinkeinonharjoittajilla on myds mahdollisuus tulla kuulluksi.
Laajempi tutkinta voi kestda jopa kahdesta kolmeen vuotta. Viimeisessa vaiheessa KKV
joko esittaa seuraamusmaksuesityksen markkinaoikeudelle tai lopettaa asian kasittelyn
paatokselld. Kartellitapauksissa pdasaantona on seuraamusmaksuesitys vakavan kilpai-
lunrajoituksen luonteen vuoksi.'8 KKV:n seuraamusmaksun esitysvelvollisuus ja markki-

naoikeuden paatantavalta on kirjattu KilpL 12 § 3 momenttiin.

On huomioitava, etta kilpailunrajoituksen todentaminen oikeudellisin perustein ei ole
yksinkertainen ja tdasmallisesti samaa kaavaa noudattava prosessi. Jokainen tapaus on
kasiteltava ainutlaatuisena kokonaisuutena, jotta riittavat todisteet saadaan epailyn to-
distamiseksi ja seuraamusmaksu taytantédnpanoon. Todisteiden merkityksestd on nos-
tettava esiin tapaus Intel vuodelta 2009, jolloin komissio maarasi yhtidlle 1,06 miljardin
euron sakon maaradvan markkina-aseman vaarinkaytdsta'®’. Tammikuussa 2022 EU:n
yleinen tuomioistuin antoi tapauksesta paatoksen, jossa sakko kumotaan puutteellisiin

todisteisiin vedoten. Tuomioistuin katsoo ratkaisussa, ettd komissio ei ollut muun

185 Kilpailu- ja kuluttajavirasto, 2021b, Mité KKV tekee kartellitutkinnoissa?
186 Kilpailu- ja kuluttajavirasto, 2021b, Mitd KKV tekee kartellitutkinnoissa?
187 Euroopan unionin virallinen lehti, 2009, kohta 44.



79

muassa arvioinut asianmukaisesti markkinoiden jakamisen kriteereja tai vaitettyjen hin-
nanalennusten kestoa.'®® Tapauksesta on huomioitava sen ajallinen kesto, yli 13 vuotta,
ja juridisesti patevan ratkaisun aikaansaaminen todisteiden valossa. Tama on &ariesi-
merkki siitd, kuinka haastavaksi SEUT artiklojen 101 ja 102 tulkinta todisteiden avulla voi

muodostua.

EU:n yksi perusperiaatteista on se, ettd osapuolilla on oikeus tulla kuulluksi ennen niihin
kohdistuvaa kielteisesti vaikuttavien paatdsten tekemista!®. Periaate on kirjattu my6s
KilpL 38 §&:33an elinkeinonharjoittajan puolustautumisoikeuksiksi. Sdanndksen mukaan
elinkeinonharjoittajalla on muun muassa oikeus saada tietda mista sita epaillaan, miten
asia etenee ja milloin sen on mahdollista tulla kuulluksit®°. Mainitut seikat liittyvat siihen,
etta elinkeinonharjoittajalla tai elinkeinonharjoittajien yhteenliittymalla on mahdollisuus

puolustautua heitd kohtaan esitettyja vaittamia vastaan®®!.

KilpL 38 § 1 mom saannos edesauttaa esimerkiksi elinkeinonharjoittajan mahdollisuutta
avustaa kilpailuviranomaista kilpailunrajoituksen selvittimisessd'%2. Kun elinkeinonhar-
joittajalla on tiedossa liiketoimintaan kohdistuvat epailyt, silla on parhaat mahdollisuu-
det toimittaa relevantit tiedot ja todisteet kilpailuviranomaiselle esimerkiksi leniency-
ohjelmaan paasyyn avaamiseksi. S4annds voidaan liittdd myods osapatemattomyyden
mahdollisuuteen. Arvioidaan elinkeinonharjoittajan saamaa tietoa KKV:n epailysta sopi-
muksen nakokulmasta. Kun elinkeinonharjoittaja saa tietoonsa, onko kyse esimerkiksi
raaka-aineiden hinnoittelusta, se pystyy kohdistamaan sisdisen tutkinnan oikealle liike-
toiminnan osa-alueelle. Sopimukset tai jopa sopimuskokonaisuudet, jotka liittyvat KKV:n
epailyyn, on mahdollista tutkia lapi sisdisesti. Elinkeinonharjoittajalla on nain tilaisuus
arvioida sopimusta tutkinnan varhaisessa vaiheessa siitda ndakokulmasta, mitka lausek-

keet ovat patemattomia ja mika osa oikeustoimesta voisi jadda voimaan. Tasta voi olla

188 EY 2022: T-286/09 RENV, kohta 524 ja On those grounds, The General Court hereby: kohta 1.

189 Euroopan unionin virallinen lehti, 2011, SEUT-sopimuksen 101 ja 102 artiklan mukaisissa menettelyissé
sovellettavista kdytdnnesddnndistd, kohta 78.

190 KilpL 38 § 1-2 mom ja 4 mom.

191 Kuoppamaki, 2018, s. 89.

192 Kuoppamaki, 2018, s. 86.
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hydtya mydhemmassa vaiheessa, kun osapdtemattomyytta arvioidaan esimerkiksi tuo-
mioistuimessa. Osaltaan KilpL 38 § 1 mom edesauttaa osapatemattomyyden toteami-

sessa elinkeinonharjoittajan eli sopimusosapuolen nakokulmasta.

5.2.3 Sopimusoikeuden rooli tutkinnassa

Sopimusoikeudellisesta nakdkulmasta kartellin toteaminen kilpailuviranomaisen toi-
mesta tarkoittaa sita, etta kartellisopimus tai yhteenliittyma kartellin harjoittamiseksi on
olemassa. Taustalla on sopimus, joka tassa yhteydessa voi tarkoittaa kirjallisen sopimuk-
sen lisdaksi myos esimerkiksi tietojenvaihdon perusteella syntyvaa aineellista kokonai-
suutta. Osapuolet noudattavat sopimusta eli pacta sunt servanda vaikuttaa sopimusoi-
keudellisena periaatteena. Sopimussitovuus saa negatiivisen savyn epadily- ja tutkintavai-
heessa samoin kuin sopimusvapaus sai sopimuksen syntyprosessissa. Osapuolet osoitta-
vat omalla markkinakaytoksellaan, ettd he ovat sitoutuneet sopimuksen kartelliehtoihin
ja sitda myoten pacta sunt servanda -periaatteen tunnusmerkit tayttyvat. Sopimusoikeu-
delliset periaatteet kulkevat kartellisopimuksen eri elinkaaren vaiheissa mukana, vaikka

niiden noudattamista eivat esimerkiksi kartelliosapuolet tiedostaisi.

Sopimusoikeudellisesta tulkinnasta on hyotya sopimussisallon tarkempaan arviointiin.
KilpL 8 § kohdistuu ainoastaan kartellilausekkeiden soveltamiseen ja taytanté6npanoon
eli niiden markkinavaikutuksiin. Antti Aine on tehnyt EU:n oikeuskdytannosta johtopaa-
toksen, etta kilpailunrajoitukseen kuulumattomat ehdot ratkaistaan sopimukseen sovel-

lettavan kansallisen oikeuden perusteellal®3.

Oikeustoimilaki laajentaa ndakokulmaa koko sopimussisaltoa ja osapuolten asemaa kos-
kevaksi. OikTL 36 § avulla sopimusta voidaan katsoa kilpailuoikeudelle uudelta ndakdkan-
nalta eli sopimuskokonaisuutena yksittdisten ehtojen sijaan. Sopimusoikeudellinen tul-

kinta vastaa seuraaviin kysymyksiin, joihin kilpailulaki ei ota paasdantoisesti kantaa:

193 Aine, 2013, s. 80.
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Miten kartellilausekkeet vaikuttavat muuhun sopimussisaltéon? Mitka ovat sopijapuol-
ten tahtotilat sopimuksen kohtuullistamisesta lainmukaiseksi sopimussisallon perus-
teella? Milla tavalla sopimus on syntynyt: kirjallisesti, suullisesti vai konkludenttisesti?
Naiden kysymysten avulla kartellitoiminnan kokonaisuuden arviointia voidaan laajentaa

muuta sopimussisaltdd ja osapuolia koskevaksi.

Kartellisopimuksen tulkintaa ja osapuolten tahtotilan selvittamista voi vaikeuttaa se, jos
osapuolet ovat luoneet valeoikeustoimen. Sen tarkoituksena on peittdaa sopijapuolten
todellinen tarkoitus ja sen myo6ta on yksi patemattomyysperuste. Osapuolet ovat ikdan
kuin yhta mielta siitd, etta sopimus ei vastaa heidan todellisia tahtotilojansa. Valeoikeus-
toimen tehtdavana on muun muassa harhaanjohtaa ulkopuolisia ja saavuttaa kaytannol-
lisid etuja.'* Mainitut kriteerit sopivat kartellitoimintaan. Valeoikeustoimen avulla kar-
tellijasenet voivat saavuttaa markkinaetuja ja harhaanjohtaa kilpailuviranomaista tutkin-
tatilanteessa. Varsinaisesta sopimuksesta ei kartellilausekkeita silloin [6ydy ja se on voitu
naamioida lainmukaisen sopimuksen muotoon, mutta kielletty yhteistyo elinkeinonhar-

joittajien valilla on todennettavissa muilla keinoin.

Tyypillisessa valeoikeustoimen tilanteessa toinen osapuoli voi vedota valeoikeustoimeen
toista sopijapuolta vastaan!®. Esimerkiksi KO:n vilituomiossa koskien siirtosopimuksia
ja kilpailuoikeudellista vahingonkorvausta kartellitoiminnan seurauksena Kemira Oy oli
tehnyt valeoikeustoimivaitteen. Kyseessa oli korvaussaatavien patevasta siirtymisesta.
Viite todettiin perusteettomaksi.’®® Valeoikeustoimi on patematon tarkoituksen ja tah-
donilmaisujen puuttumisen vuoksi'®’. Jos kyseisessa tapauksessa Kemira Oy:n valeoi-
keusvaite olisi hyvaksytty, korvaussaatavien siirto olisi ollut patematon. Kartellisopimus-
ten kohdalla tilanne on toinen, silld valeoikeustoimi on tehty yhteisymmarryksessa kar-

tellitoiminnan peittdamiseksi. Sopijapuolet eivat vetoa toista vastaan sen

194 Saarnilehto, 2009, s. 137.
195 Saarnilehto, 2009, s. 137.
196 K0 2013:L 11/16750, s. 3—4.
197 Saarnilehto, 2009, s. 138.



82

patemattomyydesta. Tilanne on samankaltainen kuin OikTL 36 § mukaisen kohtuutto-

muuden arvioinnissa kartellilausekkeiden osaltal®8.

Patemattomyysperusteeseen eli valeoikeustoimeen on mahdollista my6s ulkopuolisen
vedota. Tassad tapauksessa sen, joka valeoikeustoimeen vetoaa, on todistettava se to-
teen.'® Kartellin kohdalla ulkopuolinen vetoaja on yleensi kilpailuviranomainen eli Suo-
messa KKV. Valeoikeustoimi on mahdollista nayttaa toteen esimerkiksi todellisten mark-
kinavaikutusten ja sopimuksen osoittaman tarkoituksen vertailulla. Eroavaisuuksilla voi-
daan havaita, etta sopimuksenmukainen kaytos ei vastaa osapuolten markkinakaytosta.

Kartellin todetaan olevan olemassa ja valeoikeustoimi todistettu.

Tilanteeseen voidaan hyodyntda sopimusoikeudellista tulkintaa osapuolten tahtotiloista.
Jos tosiasiallinen kaytos ei vastaa sopimuksen sisaltoa, vaihtoehtona on konkludenttisen
sopimuksen toteaminen muun sopimusmuodon sijasta. Osapuolethan ovat menetelleet
vhdenmukaisesti yllapitdessaan kartellitoimintaa. Varsinaista sopimusta ei vaadita, vaan

hiljainen sopiminen riittda yhteistyon sopimusoikeudellisen olemassaolon toteamiseksi.

5.2.4 Pitemattomyyden ja leniency-menettelyn yhteys sopimuksen kannalta

Patemattomyyden nakoékulmasta leniency-menettelyn tapahtumat voivat osapuolten ja
osittain markkinoidenkin osalta olla ratkaisevassa roolissa, padadytaanko sopimuksen ar-
vioinnissa mitattomyyteen, kokonaispatemattémyyteen vai osapatemattomyyteen. En-
simmainen muoto on ankarin ja jalkimmainen lievin vaihtoehto oikeustoimen kohtelun
kannalta. Sopijapuolilla on leniencyn mukaisesti mahdollisuus vaikuttaa potentiaalisen
seuraamusmaksun suuruuteen. Ratkaisevassa roolissa on se, tayttyyko KilpL 14 § mukai-
set vaatimukset elinkeinonharjoittajan toimittamista tiedoista. KilpL 14 § 1 mom mukaan

KKV:n tulee tietojen ja todisteiden perusteella pystya toimittamaan 35 tai 36 §

198 Ks. 4.1.1.
199 Saarnilehto, 2009, s. 137.
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tarkoitetun tarkastuksen (kohta 1) tai 35 tai 36 § mukaisen tarkastuksen jalkeen pystya
toteamaan KilpL 5 § tai SEUT 101 artiklan rikkominen (kohta 2). Tiedot tulee toimittaa
ennen kuin KKV saa ne muuta kautta tietoonsa?®. Esimerkiksi kartellisopimuksen toimit-
taminen ja siita korostetusti kartellilausekkeet voivat riittaa KilpL 14 § kriteerien taytty-
miseen, jos sopimuksesta kady ilmi muun muassa kartellin kesto, muut osapuolet ja kar-

tellin maantieteellinen vaikutusalue.

Toinen vaihtoehto seuraamusmaksusta vapautumisen lisaksi on seuraamusmaksun alen-
taminen KilpL 15 § mukaan. Yritys, joka toimittaa tietoja ja todisteita, jotka ovat merki-
tyksellisia kilpailunrajoituksen toteamiselle, saavat alennuksen seuraamusmaksusta tie-
tyin kriteerein. Kuten seuraamusmaksun vapautumisessa, myods alennuksen edellytyk-
send on, ettd KKV ei ole saanut tietoja aikaisemmin muuta kautta?°l. Se elinkeinonhar-
joittaja, joka ensimmaisena toimittaa lisdarvoa tuovat todisteet ja ei ole KilpL 14 § mu-
kaisesti oikeutettu seuraamusmaksun vapautukseen, on mahdollista saada 30-50 %
alennus. Toisena tiedot toimittava, 1 momentin kriteerit tayttava elinkeinonharjoittaja,
voi saada 20-30 % alennuksen ja sen jdlkeiset elinkeinonharjoittajat enintaan 20 % alen-

nuksen.2092

Leniency-menettely perustuu kartellin jdsenen ja viranomaisen valiseen yhteistyohon.
Voisiko tata leniencyn yhteistyon ilmiéta hyédyntaa myos osapatemattomyyden kohdalla?
Elinkeinonharjoittajalla olisi mahdollisuus sopimuksen osapatemattomyyteen OikTL 36
§ 2 mom mukaisesti silla kriteerilld, etta jokaisen elinkeinonharjoittajan, joka on kartelli-
sopimukseen osallinen, tulee osallistua myos sopimuksen kohtuullistamiseen. Sopimus
on kaksipuolinen oikeustoimi, joka tarkoittaa sitd, etta tahdonilmaisuja ja sitd myoten
sitoutuneita osapuolia on vahintdan kaksi?®3. Sen vuoksi esimerkiksi sopimuksen muita
osia ei voi sovitella ilman kaikkien osapuolien hyvaksyntaa patemattomyyden toteami-

sen jalkeen, silla vain osa sopijakumppaneista ei voi muuttaa sopimusta kaikkia osapuolia

200 KilpL 14 § 2 mom.

201 KjlpL 15 § 1 mom.

202 KjlpL 15 § 1 mom, kohdat 1-3.
203 Ks, 1.4.
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velvoittavasti. Ndin osapatemattomyyteen eli oikeustoimen lievempaan kohteluun ei
voitaisi edes paatya, ellei jokainen kartellin jasen ole yhteistyohaluinen toisia jasenia

kohtaan sopimuksen jatkon kannalta.

Osapatemattomyyteen vaadittaisiin samalla tavalla yhteistyota elinkeinonharjoittajien
valilla kuin leniencyssd, mutta yhteistydn osapuolena olisi kilpailuviranomaisen sijaan
toiset sopijakumppanit. Leniency-ohjelmat koskevat vain yksittdisia kartelliin osallistu-
neita elinkeinonharjoittajia ja perustuu sille, kuka ehtii toimittamaan tarvittavat tiedot ja
todisteet ensimmaisena. Nain ollen elinkeinonharjoittajien nakokulmasta he ovat riippu-
vaisia toisista kartellijdsenista ainoastaan siind, onko joku toinen osallinen ehtinyt rapor-

toimaan kilpailuviranomaiselle nopeammin. Oikeustoimen sovittelussa tilanne on toinen.

Osapatemattomyyden mahdollistaman oikeustoimen lievemman kohtelun valossa osa-
patemattomyyteen paadyttdisiin ainoastaan kaikkien sopijakumppaneiden vilisellad yh-
teistyo6lla. Oikeustoimen jatkon voidaan sanoa olevan riippuvainen yhteistydsta, samoin
kuin leniency-menettelyssa seuraamusmaksun suuruus todisteiden arvosta. Jos sopimus
sisaltaa merkittavia ja lain mukaan hyvaksyttavia kilpailuetua tuovia ehtoja kaikille sopi-
japuolille, jokaisen osapuolen on osallistuttava sopimuksen kohtuullistamiseen. Tilan-
netta voidaan verrata siihen, etta yksi jasen saa vapautuksen seuraamusmaksusta ja nii-
den tietojen perusteella muutkin jasenet saisivat alennuksen avustamatta tutkinnassa
milladn tavalla. Tama ei toki kilpailulain puitteissa ole mahdollista, joten esimerkki on

vain teoreettinen vertaus osapatemattomyyden ajatuksen selventdamiseksi.

Edelliseen viitaten todetaan, ettd osapatemattémyyden lievemman luonteen ja oikeus-
toimen kaksipuolisuuden vuoksi osapatemattémyyteen padtyminen vaatii kaikilta sopi-
muspuolilta yhteistyota kartellitoiminnan selvittamiseksi. Yksikdaan osapuoli ei voi saada
oikeustoimen lievempaa kohtelua ikdan kuin ilmaiseksi vaan kyseessa on myos leniencyn
tavoin vaihtokaupasta. Yhteistyd avaa mahdollisuuden sopimuksen osapatemattomyy-

delle.
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Se, mikd on yhteistyon riittdva aste osapatemattomyyteen paatymiseksi, tulisi maaritella
esimerkiksi kilpailuviranomaisen ohjeistuksessa tai jopa tuomioistuinkaytannoéssa. Esi-
merkiksi Helsingin kardjaoikeuden tapauksessa Helsingin kaupunki vastaan asfalttiyrityk-
set osapatemattomyytta on tutkittu oikeustoimilain patemattémyysperusteiden kan-
nalta?%4. Ratkaisusta ilmenee, ettd henkilotodistajat ovat kertoneet suhteellisen avoi-
mesti kartellitoiminnan ylldpidosta ja sen markkinavaikutuksista?®>, Vastaavan kaltainen
todistelu voisi olla yksi kriteeri, jotta osapatemattomyyteen ja sopimuksen sovitteluun
paatyminen olisi mahdollista. Ratkaisutoiminnassa osapatemattomyytta itse kartellitoi-
mintaan liittyvissa kysymyksissa on kasitelty harvoin. Yhtendista linjaa osapatematto-

myyden kriteereista ei (vield) ole.

Edelld esitetyt argumentit painottuvat vahvasti siihen, milla tavoin osapuolet voivat vai-
kuttaa oikeustoimen kohteluun omalla toiminnallaan. Arvioinnissa ei ole huomioitu osa-
puolten valisten suhteiden muutoksia sen jalkeen, kun yksi tai useampi kartellin jasen on
paljastanut kielletyn toiminnan viranomaiselle. Luonnollisesti todisteet toimittanut yri-
tys on rikkonut muiden osapuolten ndakokulmasta yhteista sopimusta, mika saattaa muo-
dostaa esteen yhteistyon jatkumiselle ja sopimuksen kohtuullistamiselle. Jos elinkeinon-
harjoittaja ei halua jatkaa yhteistyota kohtuullistaminen jalkeen, tdman on irtisanoudut-
tava sopimuksesta. Jokaisen osapuolen on toisin sanoen punnittava, kuinka tarkea koh-
tuullistettu sopimus ja sen tuoma potentiaali liiketoimintaan on verrattuna toisen osa-

puolen tai osapuolten suorittamaan “rikkomukseen” kartellisopimuksen paljastamisessa.

5.3 Seurausten maarittaminen

Seuraamukset, kuten euromaardinen seuraamusmaksu, maaritetaan kilpailuoikeudelli-
sin perustein. Tarkoituksena on asettaa sanktio markkinoiden vaaristamisesta, joka on

lainvastaista toimintaa. Kilpailunrajoituksen harjoittamisen seuraukset voidaan jakaa

204 K0 2013:L 09/10623. s. 38.
205 K0 2013:L 09/10623. s. 175-176.
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sisallollisesti julkisoikeudellisiin ja yksityisoikeudellisiin seurauksiin. Ensin mainitussa on
kyse menettelyn kieltdmisesta kilpailuviranomaisen (KKV tai komissio) toimesta seka
seuraamusmaksun madraamisesta (markkinaoikeus tai komissio). Yksityisoikeudellisiin
seurauksiin kuuluu puolestaan sopimusten patemattomyys ja vahingonkorvausvelvolli-
suus sille elinkeinonharjoittajalle, joka on karsinyt vahinkoa lainvastaisesta toimin-

nasta.2%

Tutkielman kannalta kaksi tarkeinta seurausta ovat sopimuksen patemattomyys ja kilpai-
luoikeudelliset sanktiot markkinoiden nakdkulmasta. Edella esitettyyn jaotteluun viita-
ten voidaan tehda yleistava johtopaatos, etta sopimusoikeudelliset seuraukset ovat yk-
sityisoikeudellisia ja kilpailuoikeudelliset seuraukset puolestaan julkisoikeudellisia. Mo-
lempia oikeudenaloja hyddyntamalla kartellisopimuksen arvioinnissa seurauksista saa-

daan kokonaisvaltaisempia ja laajempia.

5.3.1 Seuraamusmaksun madrittdminen

Seuraamusmaksun madarittamisen kriteerit perustuvat kilpailulakiin, jonka taustalla vai-
kuttaa muun muassa ECN+ -direktiivin implementointi. Direktiivin yksi tavoitteista on yh-
tendistda seuraamusmaksun maarittamista unionin alueella komission sakkosuuntavii-
vojen menettelyn kanssa??’. KilpL 12 § 1 mom on s3adetty, ettd KilpL 5 tai 7 § tai SEUT
101 tai 102 artiklan sdannoksia rikkoneelle elinkeinonharjoittajalle maarataan seuraa-
musmaksu, jos se ei ole kilpailun turvaamisen kannalta perusteetonta tai menettely ei
ole ollut vahaista. Seuraamusmaksulla on kaksi lahtokohtaa: erityis- ja yleisestava vaiku-
tus. Lain rikkominen ei saa olla taloudellisesti kannattava vaihtoehto. Sen vuoksi seuraa-
musmaksu on rangaistuksen luonteinen sanktio elinkeinonharjoittajalle (erityisestava)
seka kilpailunrajoitustoiminnan ryhtymisen, uusimisen ja jatkamisen estava keino (ylei-

sestdva).208

206 Kuoppamaéki, 2018, s. 83.
207 HE 210/2020 vp., s. 76.
208 Kjlpailuvirasto, 2011a, s. 6.
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KilpL 13 § 1 mom mukaan seuraamusmaksua maaritettdessa “on otettava huomioon rik-
komuksen laatu, laajuus, moitittavuuden aste seka rikkomuksen kesto”. KilpL 13 § 3 mom
mukaan elinkeinonharjoittaja tai elinkeinonharjoittajien yhteenliittyma on oikeutettu
kuulla seuraamusmaksun maara ja sen perusteet ennen KKV:n esitystda markkinaoikeu-
delle. Oikeus on perusteltu, silla seuraamusmaksu voi olla enintadgn kymmenen prosent-
tia elinkeinonharjoittajan tai elinkeinoinharjoittajien yhteenliittyman maailmanlaajui-
sesta kokonaisliikevaihdosta. Seuraamusmaksuesitykseen huomioidaan esitysta edelta-

van tilikauden liikevaihto.2%°

Liikevaihtoon kuuluu kirjanpitolain mukaisesti tuotot, jotka on saatu tuotteiden ja palve-
luiden myynnista. Summasta on vdahennetty ainoastaan ALV, muut valittdmasti myyntiin
vaikuttavat verot ja mydnnetyt alennukset.?!° Kansainvilisilld porssiyhtidill liikevaihdot
voivat kohota jopa miljardeihin euroihin, jolloin suurin mahdollinen seuraamusmaksu voi
olla satoja miljoonia euroja. Sanktion euromaaran suuruus johtuu siita, ettei kartellitoi-
mintaan osallistuminen olisi elinkeinonharjoittajille kannattavaa. Kriteerina kuitenkin on,
ettei seuraamusmaksu saa olla elinkeinonharjoittajalle liiketoiminnan kokoon ja maksu-

kykyyn ndhden kohtuuton.?!!

Hallituksen esityksessa 210/2020 ECN+ -direktiivin implementoimiseksi seuraamusmak-
sun madran arvioinnin kriteereita tarkennettiin. Saantely on harmonisoitu KilpL 13-13 f
§:3an. KilpL 13 § 1 mom mukaan seuraamusmaksun maarittamisessa on tehtava koko-
naisarviointi, jota on tdsmennetty lain esit6issa niin, ettd kokonaisarvioinnin avulla var-

mistetaan seuraamusmaksujen tehokkuus ja oikeasuhtaisuus?!?.

KilpL 13 a—13 f § maarittelevat tarkemmin seuraamusmaksun maaraan vaikuttavia teki-

joita. KilpL 13 b § 3 mom mukaan arvioinnissa on otettava huomioon muun muassa

209 KilpL 13 a § 1 mom.

210 KPL 4 luku 1 §.

211 HE 88/2010 vp., s. 58-59.
212 HE 210/2020 vp., s. 88.
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rikkomuksen maantieteellinen ulottuvuus ja rikkomuksen luonne. Kartellit ovat yksi va-
kavimmista kilpailunrajoituksista, joten rikkomuksen luonteen osalta kartellin luonne
voidaan ndhda korottavana tekijana verrattuna lievempiin kilpailunrajoituksiin. KilpL 13
e § saantelee viela erikseen seuraamusmaksun korottavia ja alentavia tekijéita. Korotta-
viksi tekijoiksi mainitaan muun muassa rikkomuksen uusimista (1 mom kohta 1) ja toimi-
mista rikkomuksen johtajana tai alullepanijana (1 mom kohta 2). Lieventavina seikkoina
mainitaan muun muassa huomattavan vahainen osallisuus rikkomukseen (3 mom kohta
3) ja rikkomuksen valitonta lopettamista viranomaisen puuttumisen jalkeen (3 mom
kohta 2). Huomioitavaa kuitenkin on, etta edelld mainittu KilpL 13 e § 3 mom kohta 2
rikkomuksen valittomasta lopettamisesta ei koske kartellitoimintaa. Tama kuvastaa enti-

sestaan kartellien vakavan kilpailunrajoituksen luonnetta.

Seuraamusmaksut saavat tyypillisesti my6s mediahuomiota tapausten harvinaisuuden
ja suurien euromaaraisten sanktioiden vuoksi. Esimerkiksi Euroopan komissio on ratkais-
sut vuosina 2017-2021 yhteensa vain 30 kartellitapausta. Naista langetetut seuraamus-
maksut ovat silti olleet yli kuusi miljardia euroa. Suurin yksittdinen maksu on ollut yli
miljardi euroa Daimlerille kuorma-autoajoneuvoja koskevassa kartellissa.?* Kansalli-
sesta oikeuskdytannosta esimerkkind mainitaan yksi tunnetuimmista kartelleista eli as-
falttikartelli. Tapauksessa Lemminkdinen Oy sai KHO:n paatdksella Kilpailuviraston esi-
tykseen perustuen 68 miljoonan euron seuraamusmaksun?!4, Esimerkkitapausten kautta
halutaan korostaa entisestaan kartellien vakavuutta ja sitd, miksi tarvitaan uusia keinoja
niiden paljastamiseksi. Osapatemattomyyden vaihtoehdolla kynnys voisi madaltua enti-

sestaan.

Alaluvussa 5.2.1 on esitelty /eniency-ohjelman vaikutukset seuraamusmaksun suuruu-
teen. Tiivistettyna leniency perusidea on, ettd mitd enemman ja oma-aloitteellisesti toi-
mittaa tarpeeksi merkittdvia tietoja ja todisteita kilpailuviranomaiselle kartellitoimin-

nasta, sitd paremmat mahdollisuudet on saada alennusta tai valttya seuraamusmaksulta

213 Eyropean Commission, 2021b, Cartel Statistics.
214 KHO 2009:83, kohta 1328.
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kokonaan. Kansallisesta oikeuskaytannosta yksi tunnetuimpia tapauksia on 2000-luvun
vaihteessa toiminut raakapuukartelli, jossa kyse oli raaka-aineiden hinnoittelusta. Kartel-

lin muodostivat Stora Enso, Metsiliitto ja UPM-Kymmene Oyj.

UPM otti Kilpailuvirastoon (nykyinen Kilpailu- ja kuluttajavirasto) yhteytta tayttddkseen
kilpailunrajoituslain (nykyinen kilpailulaki) 9 § vaatimukset seuraamusmaksusta vapau-
tumisessa. Kilpailuvirasto katsoi yhteistyon riittavaksi ja ei tehnyt UPM:n osalta seuraa-
musmaksuesitystd. Metsaliitto puolestaan avusti tutkinnassa siten, ettd Kilpailuvirasto
katsoi kilpailunrajoituslain 8 § tayttyneen. Se esitti Metsaliitolle 30 % alennusta seuraa-
musmaksusta. Lopputuloksena seuraamusmaksuja maarattiin Stora Ensolle 30 miljoo-
naa euroa, Metséliitolle 21 miljoonaa ja UPM selvisi maksutta.?!®> Tapaus on hyva esi-
merkKki siitd, miten leniency-ohjelman eri vaatimusten tayttaminen vaikuttaa seuraamus-
maksujen suuruuteen merkittavalla tavalla. Esimerkiksi Metsaliitto ei ollut ensimmainen
Kilpailuvirastoon yhteytta ottanut yritys, mutta yhteistyolla seuraamusmaksu aleni noin

yhdeksan miljoonaa euroa.

5.3.2 Sopimusoikeus seurausten maarittamisen apuna

Kuten on jo useaan otteeseen todettu, kilpailuoikeudellinen kartellisopimusten arviointi
keskittyy puhtaasti kartellilausekkeisiin ja niiden taytantdonpanoon markkinoilla. KilpL 8
§:ssa ei ole suoraa kannanottoa siihen, miten muuta sopimussisaltda tulee kohdella tai
pateméattéman ehdon vaikutusta muun oikeustoimen sisallon patevyydelle?!®. Lahtékoh-
taisesti paras vaihtoehto on OikTL 36 § 2 mom soveltaminen, jos sopimussisallosta kay
ilmi, ettda osapuolet ovat tahtoneet yllapitaa sopimusta voimassa, vaikka joku tai jotkut
lausekkeet sopimuksesta tuomittaisiin patemattomaksi. Silloin tahtotila koskisi lainmu-

kaisten lausekkeiden arviointia patevaksi.

215 Ma0:614/09, Markkinaoikeuden ratkaisu.
216 Kuoppamaéki, 2018, s. 114.



90

Seurausten madarittdmisessa sopimuksen syntyprosessi voi antaa merkittavia todisteita
sithen, mika on ollut osapuolten osallisuus ja aktiivisuus kartellisopimuksen luomisessa.
Ensinndkin se, mika osapuoli on ollut aktiivisempi luomaan tai ehdottamaan kartellilau-
sekkeiden lisdaamista sopimukseen, osoittaa aktiivisuutta ja johtajuutta. Tieto on mah-
dollista havaita osapuolten valisesta tiedonvaihdosta ennen sopimuksen voimaantuloa,

kuten esimerkiksi sahkopostikeskusteluista.

Toisekseen sopimusoikeudellinen tulkinta voi antaa tukea siihen, miten kartellilausek-
keita on noudatettu osapuolten toimesta. Osapuolten halutut markkinavaikutukset voi
olla myds mahdollista selvittaa syntyprosessin aineistosta esimerkiksi markkinoiden jaon
nakdkulmasta. Otetaan esimerkiksi lauseke, jossa sovitaan kansallisesta hintakartellista.
Osapuoli A on ulottanut hintamaaraykset jalleenmyyijille EU-alueelle sopimuksen ylitta-
vasti, mutta osapuoli B sopimuksen mukaisesti kansallisella tasolla osalle jalleenmyyjista,
on maantieteellinen vaikutus ollut erisuuruista. Osapuoli B voi osoittaa sopimuksen
avulla, etta yhteinen tahtotila oli kartellin yllapito kotimaan sisalla, mutta osapuoli A ei
sitd noudattanut. Nain ollen osapuoli B todistaa pienemman osallisuutensa kartelliin,

joka on huomioitava seuraamusmaksun suuruutta maaritettaessa.

Edelld mainitut tapaukset ovat vain esimerkkeja valottamaan sopimusoikeuden tuomia
tulkinta- ja arviointimahdollisuuksia. OikTL 36 § 2 mom on yleisluontoinen saannds eli
siind ei ole maaritelty, minka tyyppiset sopimukset esimerkiksi liilketoiminnan sopimuk-
sista kuuluvat saannoksen soveltamisalaan. Tarkein sopimusoikeudellinen seikka seu-
rausten maarittamisessa onkin sopimusosapuolten todellisten tahtotilojen selvittami-
nen kartellitoiminnan nakékulmasta. Kuten valeoikeustoimen kohdalla todettiin, sopi-
mukseen on saatettu kirjata toimintaa vahatteleva kuva, jolloin todelliset tahtotilat eivat
vastaa sopimuksessa sanottua. Sen vuoksi sopimuksen ja todellisten tahtotilojen yhteys

on ratkaisevaa seurausten oikeasuhtaisessa maarittamisessa.
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5.4 Kartellin paattyminen

Paatavoitteena kartellin paattymisessa kilpailuoikeuden nakdkulmasta on saada kilpai-
lunrajoitustoiminta ja kielletty yhteistydn muoto lopetettua osapuolten valilla. Lisaksi py-
ritddn varmistamaan, etta osapuolet eivat uusi tai jatka kiellettyd yhteistyota eri muo-
dossa. Jos esimerkiksi yhteistyd on perustunut hintakartelliin, uusiminen ei tapahtuisi
markkinoiden jaon keinoin. Toisin sanoen padttamisen tavoitteena on estaa missa muo-
dossa tahansa tapahtuva kielletyn kilpailunrajoitustoiminnan harjoittaminen. Sopimus-
oikeuden nakokulma painottuu sopimussisaltédn ja osapuolten kaytokseen oikeustoi-
men nojalla. Sopimusoikeudelliset tavoitteet tayttyvat, kun kartellilausekkeet saadaan
poistettua sopimussisallosta ja mahdolliset muut lausekkeet kohtuullistettua. Sopimus-
osapuolet eivat myoskaan tulevaisuudessa uusia kartellisopimuksia tai -lausekkeita muo-

dosta yhteistyon ehdoiksi.

Kilpailulaissa on hiljattain tapahtunut muutoksia kartellin paattamisen nakoékulmasta.
Euroopan unioni antoi joulukuussa 2018 jo mainitun ECN+ direktiivin, jonka tavoitteena
oli muun muassa kilpailuviranomaisten taytantéonpanovalmiuksien tehostaminen. Di-
rektiivi on harmonisoitu kansalliseen kilpailulakiin ja tullut voimaan kesdakuussa 2021.
KilpL 9 § muuttui siten, ettd KKV:lla on uuden lain mukaisesti mahdollisuus todeta rikko-
minen, maarata se lopetettavaksi ja velvoittaa elinkeinonharjoittajaa tekemaan tarvitta-
vat ja oikeasuhtaiset toimenpiteet toiminnan lopettamiseksi?!’. Sddnndkseen lisattiin
vaatimus suhteellisuusperiaatteen noudattamisesta. Sen mukaan KKV:n tulisi korjaustoi-

menpiteissa valittava elinkeinonharjoittajalle lievin eri vaihtoehdoista.?'®

Toinen merkittdva muutos kohdistui KilpL 45 §:d3n. Uuden sdaanndksen mukaan KKV voi
antaa valiaikaisen maarayksen kilpailunrajoituksen lopettamiseksi. Maarays voi olla voi-
massa enintddn vuoden.?'® Aiemmassa saannoksessa KKV:lla oli mahdollisuus antaa va-

liaikainen kielto, jonka antamispadivastda KKV:lla oli 90 paivaa aikaa tehda

217 KilpL 9 § 1-2 mom.
218 HE 210/2020 vp., s. 85.
219 KilpL 45 § 1-2 mom.



92

markkinaoikeudelle KilpL 12 § 3 mom mukainen seuraamusmaksuesitys. Jos esitysta ei
annettu, valiaikaiskielto raukesi. Ajallista muutosta saanndkseen on perusteltu muun

muassa sill3, ettd 90 paivaa oli riittamatén KKV:n esityksen tekemiseksi.?2°

5.4.1 Kilpailulain uudistusten sopimusoikeudellinen soveltaminen

Tarkastellaan seuraavaksi edelld esiteltyjen kilpailulain muutosten vaikutusta sopimuk-
seen ja sopijapuoliin. KilpL 9 § 1 mom mukaan KKV voi todeta ja maarata KilpL 5 tai 7 §
tai SEUT 101 tai 102 artiklan rikkomisen mukaisen toiminnan lopetettavaksi. Tassa yhtey-
dessa “rikkomisella” tarkoitetaan tiivistaen edellda mainittujen pykalien tai artikloiden
tunnusmerkit tayttavaa toimintaa. KilpL 8 § mukaan ehtoa, joka tayttaa rikkomisen tun-
nusmerkiston, ei saa soveltaa eikd panna taytantoon. KilpL 9 § 2 mom sisaltaa suhteelli-
suusperiaatteen noudattamisen, jonka mukaan KKV:n on valittava elinkeinonharjoitta-
jalle lievin korjaustoimenpiteiden vaihtoehto. Momentin mukaan toimenpiteiden tulee

olla valttamattomia lopettamiselle.

KKV:n toimenpiteiden voidaan nahda tukevan sopimuksen osapatemattémyyden aja-
tusta. Ensinnakin KilpL 9 § 1 mom ja KilpL 8 § nadyttaisivat kohdistuvan ainoastaan kilpai-
lunrajoituksen tunnuspiirteet tayttaviin lausekkeisiin. Tallaiset lausekkeet tulisi maarata
lopetettavaksi. Sopimusehdot, jotka eivat ole liitannaisia kilpailunrajoituksen yllapitami-
seen, eivat ndin ollen tayttaisi KilpL 9 § 1 mom kriteereja. Niiden noudattamista ei tulisi
kieltaa, silla sdaannoksen tuki kiellolle puuttuu. KilpL 9 § 2 mom sisaltama suhteellisuus-
periaatteen vaikutus tukee osapatemattomyyttd. Korjaustoimenpiteista kartellilausek-
keiden poisto on lievempi vaihtoehto kuin koko sopimuksen patemattémaksi toteaminen.
Sopimusosapuolten nakokulmasta osapateméattomyys on myos lievempi vaihtoehto. Jos
osapatemattoémyys on perusteltu vaihtoehto sopimuksen kohtelulle, sita tulee noudat-

taa osapuolten hyvidksi suhteellisuusperiaatteen mukaisesti.

220 HE 210/2020 vp., s. 65.
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KilpL 45 § mukaan KKV voi antaa valiaikaisen maarayksen, jotta kilpailunrajoitustoiminta
on mahdollista estaa valittomasti. Yhta perusteellista perehtymista asiaan ei KKV:lta vaa-
dittaisi maarayksen antamiseksi kuin KilpL 9 § mukaisille toimenpiteille??. Mairaysta
varten ei tarvitsisi maarittaa tarkkaa sopimussisaltoa, vaan se voitaisiin kohdistaa suo-
raan KilpL 8 § kriteerit tayttaviin ehtoihin. KilpL 45 § 3 mom mukaan elinkeinonharjoitta-
jalla tai elinkeinonharjoittajien yhteenliittymalla on oikeus tulla kuulluksi ennen maa-
rayksen asettamista. Tassa yhteydessa sopimusosapuolilla on mahdollisuus osoittaa so-
pimuksesta osat, jotka pitdisi jattada maarayksen ulkopuolelle. Maarayksen sisaltdé nou-

dattaisi osapuolten osoittamaa tahtotilaa ja osapatemattémyyden ajatusta.

5.4.2 Oikeustapausesimerkki: voimajohtoasia

Kartellin paattymisen toteaminen voi olla haastavaa ja vaatia useamman tuomioistui-
men lausunnon. Tastd esimerkkina tuore niin kutsuttu voimajohtoasia, joka koskee kar-
tellin paattymisen hetkea. Tapauksen kasittely on kestanyt jo lahes kymmenen vuotta,
joka kuvastaa arvioinnin haastavuutta. Eltel Networks Oy ja Eltel Group Oy (yhdessa Eltel)
ja Empower Oy ovat rikkomukseen osallistuneet elinkeinonharjoittajat. Empower Oy on
tehnyt jo vuonna 2013 /eniency-hakemuksen, jonka perusteella se on vapautettu seuraa-
musmaksuista???. Ratkaistava kysymys liittyy siihen, onko KKV tehnyt seuraamusmak-
suesityksen ajallaan MaO:lle. Jotta siihen on mahdollista vastata, vaaditaan yhtena teki-

jana selvitys, mihin asti sopijapuolten yhtijaksoinen kilpailurikkomus on kestanyt.??3

KHO on todennut ratkaisussaan, etta unionin oikeuskaytannosta ei |6ydy vastaavaa ta-
pausta. Ennakkoratkaisupyynnon tarvetta on perusteltu myds silla, ettd unionin oikeus-
kdytdannosta l1oytyy tukea sekd KKV:n ettd Eltelin vaitteille. KHO on pitanyt tapausta oi-
keudellisesti tulkinnanvaraisena silta osin, onko kilpailurikkomus paattynyt, kun urakka-

sopimuksen maksuvelvoitteet on tdytetty tai urakka valmistunut (KKV:n kanta) vai silloin,

221 HE 210/2020 vp., s. 116.
222 KHO 2019:74, kohta 5.
223 KHO 2019:74, kohta 1.
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kun tarjous on jatetty tai sopimus allekirjoitettu (Eltelin kanta). Urakkasopimus on tehty

kartellin ulkopuolisen tahon kanssa.?%

Unionin tuomioistuimen mukaan "“rikkomisajanjakso on kestanyt siihen pdivdaan asti,
jona kyseinen yritys ja hankintaviranomainen allekirjoittivat sopimuksen taman yrityk-
sen tekeman yhdenmukaistetun tarjouksen perusteella”?2>. KKV:n uutisen mukaan kil-
pailurikkomuksen kesto on kasiteltidvassd tapauksessa ollut vain yksi osatekija?6. KHO
antoi ratkaisunsa elokuussa 2021 todeten, ettda markkinaoikeuden paatos hylata seuraa-
musmaksuesitys kilpailunrajoituslain 22 §:n mukaan pysyy voimassa annetun nayton pe-
rusteella. Yhdeksi perusteluksi on esitetty, etta virasto ei ollut antanut riittdvaa nayttoa

vaitetyn kilpailunrajoituksen jatkumisesta esitettyyn paivamaaraan saakka.??’

Todetaan, etta ajallinen kesto liittyy vahvasti osapuolten vilisiin sopimuksiin ja niiden
oikeusvaikutuksien vertaamista rikkomukseen. KKV:n nakemys on painottunut sopimuk-
sen voimassaolon loppupuolelle ja Eltelin osalta voimaantulon ajankohtaan. Unionin rat-
kaisussa on korostettu allekirjoituspdivamaaraa. Sopimusoikeudellisesta ndkdkulmasta
pdivamaara, jolloin sopimus astuu voimaan, on merkitty sopimukseen. Taten tarkan pai-
van madrittamisessa ei pitdisi olla haasteita. Tilanne on toinen, jos sopimuksen perus-
teella on tehty suorituksia ennen allekirjoituspdivaa. Tulevaisuudessa kartellien osalta

tilanne on mahdollinen, silla tarkka sopimus saattaa olla tehty esimerkiksi vain suullisesti.

5.4.3 Osapuolten yhteistyon jatkuminen lainmukaisin sopimuksin

Kartellin paattyminen voidaan todeta esimerkiksi siten, etta KilpL 5 tai 7 § tai SEUT 101
tai 102 artiklan mukaista toimintaa ei ole enaa havaittavissa kartelliosapuolten toimesta.

Ne ovat muuttaneet kayttaytymistdan lainmukaiseksi. Sopijapuolet voivat tehda

224 KHO 2019:74, kohdat 34-37.

225 EU 2021:C-450/19, kohta 41.

226 Kjlpailu- ja kuluttajavirasto, 2021c.
227 KHO 2021:112, kohta 1.2.7.
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oikeustoimen, johon sisadltyy vanhasta sopimuksesta lainmukaisiksi vahvistettuja ehtoja.
Osapuolet voivat siten saastaa resursseja neuvotteluissa, silla koko sopimusta ei tarvitse

neuvotella tdysin uudelleen.

KilpL 9 § 2 mom mukaan KKV voi maarata valttamattomat korjaustoimenpiteet tehta-
vaksi, jotta kilpailunrajoitus saadaan lakkautettua. Osapatemattémyyden perusteella
yksi korjaustoimenpide voi olla sopimuksen sovittelu ja kohtuullistaminen OikTL 36 § 2
mom perusteella. Tama on ehdoton kriteeri yhteistyon jatkumiselle. Patemattomyyden
toteamisen jalkeen on varmistettava, etta voimaan jaava oikeustoimi on kaikkien osa-
puolten osalta kohtuullinen, markkinat ja kuluttajat mukaan lukien. OikTL 36 § kieltaa
kohtuuttoman oikeustoimen soveltamisen ja KilpL 6 § luo rajat sallittaville kilpailunrajoi-
tuksiin viittaaville lausekkeille. Sdantelyja noudattamalla voimassa olevan sopimuksen
kohdalla yhteistyolla on mahdollista saavuttaa positiivisia markkinavaikutuksia tulevai-
suudessa. Nain ollen sopimusosapuolilla on mahdollisuus jatkaa yhteisty6ta lainmukai-

sin sopimuksin ja hyodyttdaa markkinoita.

Komissio on jakanut horisontaaliset sopimukset kolmeen eri kategoriaan: sopimukset,
jotka eivat ole/ovat aina/voivat olla kilpailusdantdjen vastaisia??®. Kartellisopimukset
kuuluvat luonnollisesti keskimmaiseen kategoriaan. Osapatemattémyyden avulla jaljelle
jaanyt sopimus tulee kuulua ensimmaiseen tai viimeiseen kategoriaan. Edelld kuvatulla
OikTL 36 § ja KilpL 6 § soveltamisella kartellisopimuksesta jaljelle jddneen sopimuksen
tavoitteena on paasta siirtymaan pois keskimmaisesta kategoriasta. Tata voidaan myds

pitdad yhtena lainmukaisen yhteistyon jatkumisen kriteerina.

228 Kuoppamaiki, 2018, s. 209.
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6 Miksi osapatemattomyys kannattaa?

Markkinat ja niiden toimivuus perustuvat pohjimmiltaan sopimuksille. Toimijat solmivat
sopimuksia, joiden vaikutuksesta esimerkiksi hyodykkeita valmistetaan, myydaan ja jae-
taan loppukayttdjille. Jokaisen vaiheen takana on lopulta sopimus, jonka mukaan eri osa-
puolet toimivat. Kun ketjusta yksi sopimus tai jopa useampi sopimus paljastuu kielletyksi
kilpailunrajoitukseksi, vaikutukset ulottuvat pahimmillaan jokaiseen ketjun osaan ja sita
myoten kertaantuvat. Seuraavassa kasitellaan, miksi osapatemattomyyden avulla kan-
nattaa jattaa voimaan positiivisia markkinavaikutuksia ja kohdentaa patemattomyys vain

kilpailunrajoituksen alaisiin lausekkeisiin.

6.1 Osapuolten asemat

Kartellisopimukseen nahdaan eri osapuolina sopijakumppanit, kilpailuviranomainen ja
markkinat sidosryhmineen. Lainvastainen oikeustoimi vaikuttaa jokaisen mainitun tahon
toimintaan seka ovat tavalla tai toisella yhteydessa toisiinsa kartellisopimuksen avulla.
Esimerkiksi kilpailuviranomainen havaitsee kielletyn toiminnan joko oman markkinatut-
kimuksen kautta tai kartellin jasenen ilmoituksella. Sopijakumppanit puolestaan vaikut-

tavat kartellisopimuksen ehdoin markkinoille, joka toimii kartellin ylldapidon kenttana.

Kilpailuoikeudellinen arviointi keskittyy mainitusta kolmesta tahosta kahteen — kilpailu-
viranomaisen toimintavaltuuksiin ja markkinoihin. Sopijapuolten rooli kartellisopimuk-
sen kohtelussa on lahes olematon, silla markkinaoikeus tai KKV tekee paatokset KilpL 3
luvun sisadltamien toimivaltuuksien nojalla. Kilpailunrajoitusta arvioidaankin lahtékohtai-
sesti sopijapuolten nikdkulmasta ulkoisin kriteerein??°. Esimerkiksi KilpL 9 § 2 mom mu-
kaan KKV voi maarata korjaustoimenpiteita, jotka elinkeinonharjoittajan tulee toteuttaa
rikkomisen lopettamiseksi. Taman sadannoksen nojalla KKV:lla on valtuus esimerkiksi kiel-

tad koko sopimuksen noudattaminen osapuolten valilld, jos se on oikeasuhtainen ja

223 Aine, 2013, s. 88.
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valttdmaton rikkomisen lopettamiseksi. Taytantéonpanovalta on perusteltavissa luon-
nollisesti silla, etta kilpailunrajoituksen markkinavaikutukset pyritaan lopettamaan mah-

dollisimman tehokkaasti.

KilpL 8 § puoltaa osapatemattomyyden ajatusta. S4annos koskee ainoastaan kilpailunra-
joituksen tunnusmerkit tayttavaa ehtoa. Lainvastaisuuden patemattomyysperusteella
ehdot ovat mitattémia, kuten SEUT 101 artikla kohdassa 2 mainitaan. Mita tapahtuu
muille sopimuslausekkeille? Ratkaisun Société Technique Miniére perusteluissa tuomio-
istuin on todennut, etta ne lausekkeet, jotka eivat kuulu EU-kilpailuoikeuden kiellon pii-
riin, ei ratkaista EU-oikeuden perusteella. Toisin sanoen ratkaisut tulee tehda kansallisen

oikeuden mukaan.230

EU-tuomioistuimen ratkaisukdytant® avaa mahdollisuuden kansallisen sopimusoikeuden
soveltamiselle, joka rakentuu padosin osapuolten tahdolle. Suomessa sopimusoikeutta
saanteleva laki on oikeustoimilaki. OikTL 36 § 2 mom mukaan muuta sopimusta on mah-
dollista sovitella tai maarattava se raukeamaan, jos sen ei ole mahdollista jadda voimaan
muilta osin. Osapatemattomyys saa laintasoisen vahvan oikeuslahteen tuen. Samalla
saannosta voidaan tulkita niin, etta patemattomyyden seuraukset tulee pysya oikeustoi-
men kannalta minimissd. Muut sopimusehdot eivat saa ”karsid” sen vuoksi, ettd osa

niista on patemattomia.

Osapuolet voivat vaikuttaa sopimukseen ennen ja jalkeen lainvastaisen patemattémyys-
perusteen toteamista. Lainvastaiset kartellilausekkeet ovat itsestdadan patemattomia eli
mitattomia, jolloin sopimusosapuolet eivat vaikuta patemattomyyden toteamiseen. Ajal-
lisesti ennen patemattomyyttd osapuolten on mahdollista varautua siihen sopimuseh-
doin, kuten severability-ehdon avulla?3!. Jilkikiteen kilpailuviranomaisen tai tuomiois-
tuimen patemattomyyden toteamisen jdlkeen osapuolille jad muu sopimussisaltd kasi-

teltdvaksi. Tassd tapauksessa on tutkittava, onko sopimusosapuolten kannalta

230 Aine, 2013, s. 80.
31Ks, 5.1.3.
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mielekdsta, ettd muu sopimusosa jaa voimaan ja velvoittavaksi. Jos jaljelle jaanyt oikeus-
toimi puoltaa osapuolten tavoitteita (eli ilman kilpailunrajoitusehtoja), sopimus on jatet-
tdva voimaan. Varsinkin, jos sopijakumppanit olisivat sitoutuneet oikeustoimeen ilman

kartellilausekkeitakin.232

Kysymys on toisin sanoen patemattémyyden seurauksissa osapuolten tahtotilan selvitta-
misestd. Katse siirretdaan kilpailuviranomaisen tai tuomioistuimen toiminnasta sopija-
puolten tahtotilaan. Jos sopimusaineistosta, kuten erinaisista sopimusvapauden nojalla
tehdyista ehdoista ilmenee, etta yhteistyéhalukkuus on yhteneva ja kartellilausekkeet on
saatu irrotettua kokonaisuudesta, perustetta ei kokonaispatemattomyydelle ole. Muu

sopimus on jatettava voimaan.

6.2 Hydodyllisen sopimuksen kriteerit

Komissio on myodntanyt vuonna 2011 julkaistuissa suuntaviivoissa, etta kielletyista hori-
sontaalisista yhteistydsopimuksista voi seurata myos hyotya kilpailulle. Kriteeriksi noste-
taan tehokkaan kilpailun sdilyminen. Samassa kohdassa todetaan, ettda SEUT 101 artikla
tarjoaa oikeudelliset 13htokohdat arvioinnille.?33 Vuoden 1965 ranskalaisen tuomioistui-
men pyytaman ennakkoratkaisun vastauksessa todettiin, ettd mitattomyytta sovelletaan
vain artiklan kiellon mukaisiin kohtiin ja koko sopimukseen vain, jos kohtia ei saada ero-
tettua sopimuksesta?3*. Suuntaviivojen ja ennakkoratkaisun perusteella osapitematto-
myyteen on paadyttava tehokkaan kilpailun sailymiseksi, jos kartellilausekkeet voidaan
irrottaa muusta sopimuksesta. Kahden oikeuslahteen yhdistelmasta voi jopa tehda joh-
topaatoksen, ettd jos kokonaispatemattomyyteen paadytaan, vaikka osat olisi irrotetta-
vissa sopimuksesta, ei markkinat saa “turhaan” patemattomaksi tuomittujen lausekkei-

den positiivisia vaikutuksia. Silloin markkinoiden ja kilpailun tehokkuus jopa karsii, kun

232 Aine, 2013, s. 90.
233 Eyroopan unionin virallinen lehti, 2011b, kohta 4.
234 Wikberg, 2011, s. 448.
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sopimuksen potentiaali jaa hyodyntamatta. Seuraava virke kuvaa tarkemmin niitd mah-

dollisuuksia, joita kartellisopimus voi sisaltaa:

“Vaikka horisontaalisilla sopimuksilla katsotaan olevan kilpailua rajoittavia vai-
kutuksia, ne voivat kuitenkin olla hyviiksyttdvid, jos ne kokonaisuutena arvioiden
edesauttavat kilpailunormien tavoitteiden saavuttamista. Sopimukset voivat esi-
merkiksi parantaa yritysten tehokkuutta, mikd johtaa kustannussddstdihin, laa-

dukkaampiin tai jopa tdysin uusiin hyédykkeisiin.”?3>

Kaikki virkkeessa kuvatut sopimuksen positiiviset markkinavaikutukset jaavat toteutu-
matta, jos paadytaan kokonaispatemattomyyteen. Yksittdisen sopimuksen kohdalla po-
sitiivisten vaikutusten toteutumatta jaaminen ei aiheuta viela suurta tappiota kokonais-
hyotyyn. Enta kun tapahtuma kertaantuu ajallisesti useampien kartellisopimusten koh-
dalla? Silloin voidaan puhua jopa kilpailun menetyksesta ja vajaasta markkinatehokkuu-
desta. Jotta potentiaalisia positiivisia markkinavaikutuksia ei jaa hyodyntamatta, osapa-
temattdmyys huomioi molemmat nakdékannat — kielletty kilpailunrajoitus lopetetaan,

mutta markkinat saavat hyédyt sopimuksen kilpailua edistavista osista.

235 Wikberg, 2011, s. 215.
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Kilpailunrajoituksen
vakavuus

Patemattoman ja sallittavan
kilpailulausekkeen raja

Kartellilausekkeiden vaikutus

Kuvio 3. Patemattéman ja sallittavan lausekkeen raja.

Kuviossa 3 patemattoman ja sallittavan kilpailulausekkeen raja kuvaa sitd, milloin kilpai-
lunrajoitukseen vaikuttava lauseke on kilpailulain mukaan pateva tai patematén. Rajan
alapuolella olevat lausekkeet ovat sallittuja KilpL 6 § nojalla ja puolestaan ylapuolella
olevat patemattomia lainvastaisuuden patemattomyysperusteella. Kayra kuvaa lausek-
keen ajallista vaikutusta markkinoille. Alussa kdyra nousee jyrkasti ylospain, joka kuvaa
kartellin vaikutuksien syntymista markkinoilla. Jyrkka lasku kuvaa kartellin havaitsemi-

sesta ja kilpailunrajoitustoiminnan paattamisesta.

Rajan alapuolella mutkitteleva kadyra kuvaa ajanjaksoa, jossa lausekkeita sovitellaan,
muokataan ja sovelletaan markkinoilla. Mutkittelulla kuvataan myds sitd, etta vaikutuk-
set eivat pysy tdsmallisesti samana (eli vaakasuorana viivana) ajallisesti, silla esimerkiksi
markkinaolosuhteet ja kilpailijoiden toimet vaikuttavat niihin. Kdyran mutkien jyrkkyyk-
silla ei ole merkitystd, vaan ainoastaan sill3, ettd se pysyy sallittavan rajan alapuolella.
Toisin sanoen lausekkeet eivat tayta kartellilausekkeiden ja sitd myoéten vakavan kilpai-
lunrajoituksen tunnusmerkkeja KilpL 5 tai 7 § tai SEUT 101 tai 102 artiklojen mukaisesti.
Samalla kuviolla on mahdollista mitata sopimuksen kokonaisvaikutuksia markkinoille.

Tassa yhteydessa keskitytaan yksittaisiin ehtoihin, silla perustana on KilpL 6 §.
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Kuvio 3 voidaan liittad myos patemattomyysprosessiin. Ensin kohdistetaan lainvastaisuu-
den patemattomyysperuste kartellilausekkeisiin ja tuomitaan ne mitattomiksi. Sen jal-
keen katsotaan, mita sopimussisallosta jaa jaljelle. Sopimuksessa on saattanut olla lau-
sekkeita, jotka eivat ole suoranaisesti kartellilausekkeita, mutta jokin heikko yhteys niihin.
Antti Aine jakaa ehdot keskeisiin ja liitannaisiin ehtoihin. Merkittavaa on, kumpaan ryh-
maan kartellilausekkeet kuuluvat. Jos ne ovat liitdnnaisissa ehdoissa, ei koko sopimusta

tarvitse valttamattad tuomita patemattoméaksi.23®

Liitdnnaisissa ehdoissa voidaan katsoa olevan myds niin sanotulla harmaan alueen lau-
sekkeita, joiden mahdollisista markkinavaikutukset ovat epavarmat. KilpL 6 § sdaantelee
poikkeustapauksia KilpL 5 §:std. Sdanndksen avulla voidaan tulkita harmaan alueen lau-
sekkeita ja niiden markkinavaikutuksia. Kuviosta 3 katkonainen vaakasuora viiva kuvaa
sallittavuuden rajaa. Sita voidaan kutsua myds maksimitasoksi, jota sopimuksesta jaljelle
jadvat lausekkeet eivat saa ylittaa. Rajan maarittamisen apuna toimii KilpL 6 §. Kun lau-
sekkeet pysyvat rajan alapuolella, ei patemattomyysperustetta niille ole. Kun patemat-
tomyysperuste puuttuu osalta lausekkeista, ei kokonaispatemattomyyteen voida paatya.

Silloin ainoa pateva ratkaisu on osapatemattomyys.

6.3 Osapatemattomyys nousee kokonaispatemattomyyden ohi

Osapatemattomyys ei sindnsa ole uusi ilmié esimerkiksi EU:n oikeuskdytanndssa. Lu-
vussa 1.3 esiteltiin tapaus Société Technique Miniére vuodelta 1966, jossa on aiemman
yhteis6jen tuomioistuimen ratkaisussa todettu, ettd vain kilpailua rajoittavat sopimuk-
sen osat ovat patemattdomia. Vuonna 1965 puolestaan ranskalainen tuomioistuin esitti
ennakkoratkaisupyynnon yhteison tuomioistuimelle 101 artiklan mitattémyyden tulkin-
nan laajuudesta. Tuomioistuin totesi vastauksessaan, etta "kyseistad mitattomyytta sovel-

letaan ainoastaan sopimuksen niihin osiin, joita kielto koskee, tai koko sopimukseen,

236 Aine, 2013, s. 88.
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jollei kyseisia osia voida erottaa itse sopimuksesta”. Ajatusta on perusteltu muun muassa
silla, etta perustamissopimuksen tavoitteiden saavuttamisen vuoksi kielto on rajoitet-
tava vain niihin osiin, joita artiklan maarays koskee.?3” Vaikka kyse on kilpailuoikeudelli-
sesta kysymyksestd, tuomioistuimen vastaus sisdltdad puhtaasti sopimusoikeudellisen

osapatemattomyyden soveltamista.

Sopimusoikeuden ja kilpailuoikeuden hyédyntaminen voidaan nahda aikajanalla. Sopi-
muksen valmistelussa eli alkupuolella painottuu sopijapuolten tahtotilat. Patemattomyy-
den ja kartellin toteamisessa eli ajallisesti kartellisopimuksen keskivaiheella vaikuttaa pa-
kottavana oikeutena kilpailuoikeus. Sopimusoikeus painottuu jalleen patemattémyyden
seurausten tarkastelussa eli ajallisesti loppupuolella. Osapuolten kannalta sopimusoi-
keudellinen tulkinta laajentaa ja parantaa sopimusosapuolten oikeudellista asemaa koko
prosessissa. Kun kartellisopimuksen tulkinnassa huomioidaan ensinnakin sopimuksen
valmisteluaineistosta ja suullisista lausunnoista osapuolten tahdottu osallisuus kartelliin,
voi silla olla merkitysta esimerkiksi seuraamusmaksuja maaritettaessa. Samoin sopimuk-
seen sisallytetyt muut ehdot, jotka eivat koske kartellin ylldpitoa, ovat todisteena todel-
lisista tahtotiloista. Osapuolten sopimukseen kayttamat resurssit eivat valu samalla ta-

valla hukkaan kuin kokonaispatemattémyyden kohdalla.

Suppeasta nakdkulmasta kartellisopimusta kohdellaan ainoastaan keskivaiheella (kilpai-
luoikeus) ja jatetdaan alku- ja loppuvaihe huomiotta (sopimusoikeus). Talldin sopimus-
osapuolten vaikutusmahdollisuuksia oikeustoimen kohteluun ei kdaytdanndssa ole. Parem-
malla asemalla vaikuttaa lopputulokseen voidaan kannustaa yrityksia raportoimaan en-
tista matalammalla kynnyksella kartellitoiminnasta, kun oikeustoimelle tarjotaan muita-
kin kohtelutapoja kuin kokonaispatemattomyys. Laajentamalla kartelliprosessia sopi-
musoikeudellisilla keinoilla osapuolet tulevat aidosti osaksi prosessia eivatkd ole vain
subjekteja, joiden kohtalosta kilpailuviranomainen tai tuomioistuin maaraa. Puhutaanko

jopa oikeudellisesta tasavertaistamisesta?

237 Wikberg, 2011, s. 448.
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Liite 1. Kilpailunrajoituksen tutkintamenettelyn vaiheet.
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SEUT-s ksen 101 ja 102 artiklan téyt
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mukaan lukien) )
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|
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! ’ |
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1 ,
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{*) Lukuun ortamatta kartellimenettelyji, joissa menettely aloitetaan yleensd samalla kun viiitetiedoksianto,
(**) Jos viitetiedoksianto on jo annettu, ennakkoarviointia ei tarvita.



